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Avukat

ÖZDEM/» ÖZOK
Türkiye Barolar Birli ğ i Ba şkan ı

Say ın konuklar, bas ınımız ın sayın temsilcileri, "Anayas ı
Değişiklikleri ve Uyum Yasalan" konu baş lıklı panelimize hoş geldiniz
sizleri saygıyla selamlıyorum.

57. Hükümet döneminde yap ılan Anayasa Değ işiklikleri V İ :

TBMM'nden güvenoyu alarak göreve ba ş layan 58. Hükümetin yaptığı VIH

yapmayı düşündüğü anayasa değ işikliklerini ve bu değişiklikle:.r
doğrultusunda ç ıkarılan ya da ç ıkanlacak uyum yasalar ını tartışmak içi ı :.
bu paneli düzenlemi ş bulunmaktay ız. Amaç ülke gündemini olu şturaz:.
böylesi önemli bir konuda, uygulamac ıların, akademisyenlerin görü ş vi:
düşüncelerini tespit ederek yürütme ve yasama organlar ına bilgi vi:
kaynak yaratmaktır.

iktidar partisinin seçim bildirgesi, acil önlem paketi ve hükümel
program ı incelendiğinde, son derece güzel ve olumlu mesajlar ıı
verildiği, özellikle her konunun uzman ve ilgilileriyle diyalog kurulaca ğı
yap ılacak her düzenlemede buna titizlikle uy-alaca ğı ve en önemlis
çoğulcu ve kat ılımc ı bir anlayış sergileneceği vurgulanm ıştır. Ancak yen -
hükümet ve onu olu şturan iktidar çoğunluğu maalesef böylesi bir bilg
edinme gereksinimi duymadan, Anayasan ın 76.maddesinin ikinc:.
fıkras ın ı , 78.maddesinin üçüncü fıkras ın ı, 67.maddesinin son fıkrasın:
değiştirmiş ve 78.maddeye beşinci fıkrayı eklemiştir. Yine pane
konusunu doğrudan ilgilendirmemekle birlikte, AB Uyum Yasa Paket:
ad ı alt ında yeni ve son derece önemli bir düzenlemeyi h ızlı bir biçimd İ :--
Meclis'ten geçirme çabalar ını da doğru bulmadığım ız ı belirtmede ı :
geçemeyeceğim.
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Panel konusu ile ilgili olarak ayr ınt ı lı bilgi ve düşünceleri sayın
konuş mac ı ve tartış mac ılar sunacakt ır. Ben sadece bazı tespit ve

değerlendirmelerimi sizlerle payla şmak istiyorum.

Ülkemizde 1876-1982 yılları aras ında yedi anayasa ve bu

anayasalarda yap ılan çok say ıdaki değ işiklikler, bu konuda anayasa

yapma ve yap ılanları değiştirme yolunda alışkanlığımız ı göstermektedir.

Nedenleri ve ayr ıntıları üzerinde durulmaks ız ın salt bu olgunun siyasal

gelişme aç ıs ından sağlıklı bir durum olmad ığın ı söyleyebiliriz. Türkiye,

sürekli anayasa aray ışları içinde olmuştur. istikrarlı bir yönetim ve

demokratik yap ı için, anayasa yapma ve anayasalardan yak ınma

alışkanlığımızdan kurtulmam ız gereklidir. S ık sık değ iştirilen ya da

yenileri yapı lan anayasalar, ülkemizin siyasal ve toplumsal sorunlar ın ı
çözemiyor ise bu sonuçlardan yapt ığım ız ve yapacağımız anayasaları
sorumlu tutmak kolayc ı bir tutum olur. Siyasal ve toplumsal sorunların
kaynağın ı sadece anayasalara bağlamak haks ızlık olur.

Sorunların başka boyutlar ını da incelemek ve irdelemek gereklidir.

Ülkemizde 200 y ıld ır başlat ılan aydınlanma ve çağdaşlaşma hareketleri,

Atatürk devrimleri ile doruk noktas ına varmış , akı l ve bilim yol gösterici

rehber olarak kabul edilmi ştir. Bu gelişmelere karşın, her alanda

başlatılan karşı devrim hareketleri ülkeyi bugünkü olumsuz, içinden

ç ıkılmas ı zor bir döneme getirmi ştir. Çözüm, cumhuriyetin değerlerine

ve bu değerlerin ifadesini buldu ğu demokratik laik sosyal hukuk

devletine her zamankinden daha fazla sahip ç ıkarak, tüm kurum ve

kurulları ile iş leyen "hukuk devletini" gerçekle ştirmektir. İşte yapılacak

veya yap ılmas ı düşünülen anayasalar bu ilkeler do ğrultusunda

şekillenmelidir. Türkiye Barolar Birli ği böylesi bir çalışmay ı yapmış ve

25 kiş ilik bilim adam ı ve uygulamac ılardan oluşan bir komisyondan yeni

ve çağdaş bir anayasa hazırlanmas ın ı rica etmiştir. ilgili komisyonun

aylar süren çalışmas ından sonra ortaya ç ıkan yap ıt, 12 Eylül 2001 günü

kamuoyuna sunulmuştur.

Aç ış Konuşmalan 2
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Türkiye Barolar Birliği gerçekleştirdiği bu bilimsel etkinlik ve
YASALM

toplant ıları düzenlemeye devam edecektir. Anayasa Mahkemesi,
Yarg ıtay ve Danıştay Sayı n Başkanlar ın ın görüşlerini ald ıktan sonra, her

üç yüksek mahkememizi ilgilendiren önemli hukuki konularda kapsaml ı
toplantı ve etkinlikler düzenlenecektir. Örne ğin Yarg ıtay'la ilgili olarak
ceza ve hukuk dairelerinin görevine giren konular ı , birinci hukuk ve
birinci ceza dairelerinden başlayarak bir gün ya da iki gün uzmanlar ıyla
tartıştırarak ç ıkan sonuçları bast ırmak suretiyle hukukçuların
yararlanmas ına sunmay ı amaçl ıyoruz.

Dinlediğiniz için teşekkür ediyor, panelin düzenlenmesinde bize
destek ve katkı veren Sayın Yargıtay Başkan ımıza, ayrıca yönetici,
konuşmac ı , tartışmac ı ve dinleyici olarak bizleri onurland ıran tüm
kat ı lımcılara sayg ıları m ı sunuyorum.

1
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ERASL4N ÖZKAYA
Yarg ı tay Ba ş kan ı

Say ın Anayasa Mahkemesi Başkan ı , Say ın Danıştay Başkanı , Say ın
Yarg ıtay Cumhuriyet Ba şsavc ısı, Türkiye Barolar Birli ğinin Say ın
Başkan ı, Değerli bilim adamları, sayg ıdeğer konuklar, sevgili

meslektaş lar ım, yaz ı l ı ve görsel bas ının seçkin temsilcileri,

Fanelimize i ştirak edip onurland ırdığınız, değer ve anlam kattığınız

için hepinize teşekkürlerimi sevgi ve sayg ılar ımı sunar ım.

De ğerli konuklar, sevgili meslekta şlarım,

Küreselleşme, teknoloji, iletişim ve ula şımdaki ba ş döndürücü

geliş me dünyay ı küçültmekte, kişilerin ve toplumlar ın birbirlerini daha

çok etkilemesine yok açmakta, bunun do ğal sonucu olarak da hukuk

h ızla ulusal boyutların ı aşarak birleşmeye, bütünleşmeye doğru yol

almaktad ır. Ayrıca toplumun değer ölçüleri değişmekte, kişinin rahat ı ,

huzuru ve refah ı temel hak ve özgürlükleri ön plana ç ıkıp mutlaka

gerçekleşmesi gereken bir amaç haline gelmektedir. Özgürlükçü,

çoğulcu, kat ı l ımc ı demokratik bir ya şam ve yönetim biçiminin

gerçekleştirilmesinde art ık uluslararası örgütler ve kuruluş lar etkin rol

oynamakta, evrensel kurallar ı n takipçisi ve koruyucusu görevini

üstlenmektedirler. Ayrıca içeriğini insan ın temel hak ve özgürlükleri

oluşturan çok tarafl ı uluslararas ı anlaşmalarla insan haklar ı kavram ı
ulusal devlet kimliğini zorlamaktad ır.

İşte ayrı kal ınmas ı mümkün olmayan böyle bir dünyan ın en sorunlu

bölgesinde ve kendi içerisinde pek çok sorunlarla karşı karşıya bulunan

Türkiye Cumhuriyeti Devleti'nin çağın gidiş ine ayak uydurmas ı ,

demokratik, laik, sosyal bir hukuk devleti olarak toplumun huzur ve

refah ın ı bireylerin çağdaş ölçütlere uygun hak ve özgürlüklerini

sağlamak yönünde gerekli önlemleri almas ı ve yasal düzenlemeleri

Aç ış Konuşmalan 9
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yapmas ı gerekmektedir. Ote yandan kalkınmas ın ı b ır an önce

tamamlayarak çağdaş medeniyetler seviyesine ulaşmak için uluslararas ı
örgütler ve birlikler içerisinde yer almak zorunlulu ğu ile karşı karşıya

bulunmaktad ı r.

Türkiye Cumhuriyetinin ilk y ıllarında devrimci, atı lımc ı , ilerici bir

anlayışla haz ırlanan veya iktibas edilen yasalar geçen uzun zaman süreci

içerisinde sosyal, ekonomik ve siyasal ko şullardaki değ işikliklere paralel

değiştirilip yenilenememiş kimi yasalarım ız evrensel ölçütlere, toplumun

gereksinmelerine ve gelişmelerine cevap veremez duruma gelmi ş ,

değiştirilen veya yeniden kabul edilen kimi yasalar ise yetersiz ve
yüzeysel kalm ış lard ır.

1982 Anayasas ı yap ı lan pekçok değ iş ikliklere rağmen insanc ı l

değerler temel hak ve özgürlükler, yarg ı bağıms ızlığı , demokratik hukuk

devletinin gereği olan özerk kurum ve kuruluşlar yönünden yeniden ele

al ın ıp kendi içerisinde tutarl ı değ işiklikleri gerektirmektedir.

Demokratik hukuk devletinin evrensel normiar ın ı bünyesinde

toplayan "devlet insan içindir" felsefesinden hareketle devlete değil,

insana öncelik veren temel hak ve özgürlükleri teminat alt ına alan

çağdaş ve sivil bir anayasa emelimiz ve rüyamızd ır. Bu gerçekle şmese

dahi mevcut anayasa bünyesinde demokratik Türkiye Cumhuriyeti'nin
dayandığı ilkeleri özellikle temel taşı olan laiklik ilkesini zedelemeden
gerekli değ işikliklerin bu doğrultuda biran önce gerçekle ştirilmesi

demokratik, çağdaş bir hukuk devletinin olmazsa olmaz ko şulu olan
kuvvetler ayrı lığı ve denkliği ilkesinin gereği olan yargı bağıms ızliğı ve
yarg ıç güvencesini ortadan kald ıran Anayasam ız' ı n 140. maddesinin 6.
fıkras ı ile 144 ve 159. madde hükümlerinin en k ısa zamanda
değ iştirilmesi gerekmektedir.

Ayrıca h ızla değ işen siyasal, ekonomik, sosyal ve teknolojik ko şullar
karşısında toplumun gereksinmelerini art ık karşılayamayacak duruma
gelen temel yasalar ın yenilenlemesi ve değ iştirilmesi ivedi sorunlar
olarak s ırada beklemektedir.

10 Açış Konuş matan
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Ağustos ayından itibaren gerek geçen yasama döneminde gerekse

şimdiki yasama döneminde uyum yasaları bağ lığı alt ında pekçok önemli

yasa kabul edilmiştir. Bu yasalar ın pek çoğu demokratik hukuk devletine

yakışan ve ç ıkanlmas ı gereken yasalard ır. Ne var ki, geçen uzun y ıllar ın
aksine son zamanlarda yasaların ç ıkarılmas ında gösterilen acelecilik ve

çabukluk birtakım kuşku ve endişeleri beraberinde getirmektedir.

Yürürlüğe konulan kimi yasalar ın kabulünden önce toplumun

gereksinimi ve isteği yönünde yeterli ve gerekli araşt ırma yap ılmas ına

karşın kimileri yönünden bu araştırma ve haz ırlığın tam olarak

yap ıld ığını söyleyebilme olanağı yoktur. Oysa bu yasalar ın topluma mal

edilmesi ilgili kurum ve kurulu şlardan istek ve görüşlerinin sorulup

yeterince tartışılmas ı gerekmektedir.

Anayasa'da ve birçok öteki yasalarda de ğ işiklik yap ılmas ı yasama

meclisinin gündemine girmiştir. Yasa yapmak elbette yasama meclisinin

görevidir ancak, çoğulcu, katıhmc ı , özgürlükçü, demokratik ülkelerde

yasaların haz ırlanmasında fertlerin demokratik kurum ve kuruluş lar ın,

sivil toplum örgütlerinin toplumun gereksinmelerine en uygun ve en

doğru yasaların ç ıkarılmas ında çok önemli katk ıların ın olabileceği, hatta

bu hususta zorunluluk bulundu ğu gözden uzak tutulmamand ır.

İşte bu amaçla Türkiye Barolar Birliği'nin "Anayasa ve Uyum

Yasaları" baş lığı altında güncel ve çok önemli konularda Yarg ıtay ım ız' ın
katkılarıyla düzenlediği bu panelin yasama ve yürütme erki başta olmak

üzere tüm topluma ışık tutacağı kuşkusuzdur. Bu panelde seçkin bilim

adamları ve uygulay ıcılar gündemdeki konular ı derinliğine inceleyip

tartışacak, değerli görüş lerini aç ıklayacaklard ır. Umarım hep birlikte çok

yararl ı ve somut sonuçlara ula şacağız. Bu nedenle Türkiye Barolar

Birliği'nin değerli başkan ına ve bu panelin haz ırlanmas ında emeği geçen

tüm arkadaşlar ıma değerli bilgi ve birikimlerini sunacak konu şmac ı ve

kat ı lımc ılara şükranlanmı ve teşekkürlerimi sunmaktan büyük bir zevk

duymaktay ım. Dileğim bu tür iyi haz ırlanm ış panel, sempozyum ve aç ık
oturumların daha s ık düzenlenmesidir.

Aç ış Konuşmalan ii
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YASALARI Ozlenen ve beklenen yap ısal reformlarla birlikte hukuk ve yarg ı
reformunun gerçekle ştirilmesi için yasama meclisinin yap ıs ı ve konumu
çok elveri ş li durumdad ır. Bilim adamları ve uygulay ıcilar olarak izninizle
şu hususu kamuoyuna duyurmak istiyorum. Yüce Atatürk'ün ilke ve
inkılaplan, laik düzen doğrultusunda idari, adli ve hukuk reformunun
gerçekleştirilmesine yönelik bizlere dü şen görevi eksiksiz olarak yerine
getirmeye haz ırız.

Panelimizin başarıli geçmesi ve amac ına ulaşmas ı temennisi ile
hepinizi sevgi ve sayg ılarımla selamliyorum.

lip- Aç
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Sunucu

Av. ŞAHİN MENGÜ
Türkiye Barolar Birli ği Genel Sekreteri

Değerli konuklar, başkanlığın ı Anayasa Mahkemesi Say ı n Başkanı
Mustafa Bumin'in yapacağı, konuşmac ı olarak Say ın Prof. Dr. İbrahim

Kaboğlu, Prof. Dr. Necmi Yüzbaşıoğlu ve Prof Dr. Faz ıl Sağlam' ın
katılacaklan, konusu "Anayasa, Yasa ve Uygulama" olan birinci oturuma
baş lıyoruz.

Say ın Başkan ve konu ş mac ılar ı davet ediyorum, buyurun efendim.
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OTURUM BAŞ KANI

Mustafa BUM İ N

Say ı n meslekta şlarım, değerli konuklar ve bas ın ın güzide
mensupları ; bildiğimiz gibi Barolar Birliği Başkanlığı , hukuk alan ından
seçmek suretiyle her y ıl güncel konular ı, önemli tartışmaların
yap ılmas ı na olanak veren çal ış malar ın ı sürdürmektedir. Hatta, geçmi ş te
yaptığı bu çal ışmalar ı kitap haline dönü ştürmek suretiyle, bütün
hukukçular ı n yararlanabileceği eser olu şturmakta ve bunlar
gerektiğinde başvurmak üzere kütüphanelerimizde yerini almaktad ır.

Say ı n Özdemir Özok'un da ifade etti ği gibi, Birlik olarak her zaman
her konuda Anayasa Mahkemesi'ne, Yarg ıtay ve Dan ıştay'a, hukuk
alan ında yap ılacak olan çalışmalar konusunda asistanl ık yapma
arzuların ı , bu konuya ilişkin finans giderlerini karşı layabileceklerini
ifade etmiş lerdir. Ben kendi mahkemem ad ı na, bu tutumları ndan dolay ı
kendilerine te ş ekkür ediyorum.

Bu yıl da, içinde bulundu ğumuz günlerde en güncel olan konu, yine
anayasa değ iş ikliklerine ilişkin düzenlemeler ve daha önce yap ı lan
anayasa değ iş ikliği nedeniyle yap ılmas ı gereken uyum yasalar ına iliş kin
çalışmalard ır. Bütün meslektaş larım ve değerli konuklar ı n bildiği gibi,
1982 Anayasas ı biraz da kabul edildiğ i günlerin şartları n ı taşıyan ve her
vesileyle burada y ıllarca gelip adli y ı l aç ı l ışlarında Yarg ıtay başkanları n ın
ve Barolar Birliği başkanlar ın ın, Anayasa Mahkemesi ba şkanları n ın
Anayasa Mahkemesi'nin kurulu ş y ı ldönümü olan 25 Nisan'da yapt ıkları
konuşmalarda, Dan ıştay başkanları n ın Danıştay' ın kuruluş y ıldönümü
olan 10 May ıs'ta yaptığı konuş malarda, 1982 Anayasas ı 'n ı n değ iştirilmesi

15



ANAYASA

UYUM

YAsALAPJ gereken, günümüze ve ça ğımıza uyulmas ı gereken maddeleri birçok kere

dile getirilmişti. Hatta, kimi başkanların bunu çok daha vurgulay ıc ı
biçimde, toplumda " şok etkisi" demesem bild, önemli biçimde etki

yapabilecek ifadeler kullanmak suretiyle dile getirdikleri
malumunuzdur. Gerçekten 1982 Anayasas ının, 1995 y ı l ında ve 2001

yılında kimi maddelerinin değiştirilmiş olmas ına rağmen, yine dc

değiştirilmesi gereken daha pek çok maddelerinin bulundu ğu hepimizin

malumudur. Bunların önemlisi, şüphesiz ki 2001 y ı l ında ekim ayi.

itibariyle yürürlüğe giren Anayasa değ iş ikliğidir ve orada.

küçümsenmeyecek, bana göre çok olumlu say ılabilecek önemli.

değ işiklikler yap ılmıştır. Her ne kadar, değ iştirilmesi düşünülen kim.

maddelerin Meclis'ten geçmemesini, ben kendi ad ıma baz ılan

bakımından olumlu bulmuyorsam da, değ iştirilen maddeler gerçekter.

çağdaşlaşma konusunda, insan hak ve özgürlüklerinin ilerlemes

konusunda çok önemli katk ılarda ve ilerlemelerde bulunacak

maddelerdir.

Değerli konuşmac ı larım ız şüphesiz ki bu konuda dü şüncelerini ve

bundan sonra yap ılmas ı gereken anayasa değişikliklerine ili şkin önemli

görüşlerini aç ıklayacaklard ır, kendilerini büyük bir zevkle dinleyece ğim

Umarım ki, bu çalışmalar sonucunda ortaya ç ıkacak bildiriler, başta

Adalet Bakanlığı olmak üzere, Parlamento ve iktidar Partisi, hatta

Muhalefet Partisi tarafı ndan gereği gibi değerlefldirilir. Çünkü, biliyoru;:

ki bu konuda her zaman ayn ı duyarlı l ık gösterilmemektedir. iktidar

partileri, çoğu kez gösterişte ya da şeklen öyle görünmekle beraber,

uygulay ıc ılann ya da teorisyenlerin görü şlerini alma gibi bir eğ ilimc:

girme kararlığın ı pek göstermektedirler. Oysa gönül ister ki, uygulay ıc ı
yarg ı organlarının mutlaka görüş leri al ınmalı, elbette başta öğretim

üyeleri olmak üzere bu konudaki dü şünürlerin görü ş lerine de önemli bir

miktarda yer verilmelidir.

Sizlerin vaktinizi almamak için, izin verirseniz konu ş mac ılari

takdim etmek istiyorum. Bu Oturumun konuşmac ıları Prof. Dr. İbrahini

Kaboğlu, Prof. Dr. Necmi Yüzbaşıoğlu ve Prof. Dr. Faz ıl Sağlam'd ır.

• 4 6
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Bendeki s ıraya göre ilk konu şmac ı Prof. Dr. İbrahim Kaboğlu'dur. YASALMI

Oturumun birinci konuş mac ıs ı olan İbrahim Kaboğlu'nun özgeçmi şini
k ısaca bilgilerinize sunmak istiyorum:

Sayın Kaboğlu, 1950 Artvin doğumlu olup, halen Marmara
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Anayasa Hukuku Ana Bilim Dah
Başkanıdır. Konuk öğretim üyesi olarak Fransa'n ın Limoges, Ren6
Descartes (Paris V) Vale de Marne (Paris X1I) Üniversitelerinde
düzenli olarak ders vermektedir. İnsan Hakları Eğitimi Ulusal
Komitesinin, lükim ve savc ıların İnsan Haklar ı Formasyonu
program ın ın sorumlu üyesidir. Türkiye Barolar Birliği İnsan Hakları
Araşt ırma ve Uygulama Merkezi'nin başkanlığın ı yapmaktad ır.
Yay ınlanmış baş lıca eserleri şunlard ır: "Kollektif Özgürlükler", "Çevre
Hakkı", "Özgürlükler Hukuku", "Anayasa Yarg ıs ı ", "Anayasa ve
Toplum". Yönetimi alt ında yay ı nlanan kitaplar ise şunlard ır; "Bağıms ız
İdari Otoriteler", "Laiklik ve Demokrasi", "Kopenhag Kriterleri" ve
"Az ınlık Hakları °.

Say ın Kaboğlu'nun konuşma konusu "Anayasa Değ işikliklerinin
Anlam ı ve Etkisi." Buyurun Sayın Kaboğlu, sizi dinliyoruz.

1.7



ANAYASAL DE ĞİŞİ KL İ KLER İ N
ANLAMI VE ETKISI

Prof Dr. IBRAHİM MEN KABOĞLI)

"Anayasaları seviyorum. Her anayasa, aynı zamanda bir siyasal araç,

bir hukuki mimarl ık, tarihi bir an ve bir edebi eserdir". Bu sözler, it

BADINTER'e ait. Yazar, bir sanat eserinden ald ığı zevki, bir anayasa

metninden de ald ığını teyid etmek için, 1789 Frans ız İnsan ve Yurttaş
Hakları Bildirgesi'nin Baş lang ıç k ısmının ilk cümlesini ve Amerika

Birleşik Devletleri Anayasas ı 'nın ilk cümlesini aktarmaktad ır:

"Fransız halkının Milli Meclis halinde toplanan temsilcileri, insan

haklarının bilinmemesinin, unutulmas ının, küçümsenmesinin, kamunun

(insanların) başına gelen her türlü zarar ve felaketin ve hükümetlerin

bozulup ba ştan çıkmasının en önde gelen sebepleri oldu ğu görüşünden

hareketle, doğal, devredilmez, vazgeçilmez ve kutsal haklarını resmi ve

aleni bir bildiri ile aç ıklamaya karar verınişlerdir",

'Biz Birleşik Devletler halkı, daha mükemmel bir Birlik yaratmak,

adaleti sağlamak, ülke içinde huzuru güvence alt ına almak, ortak

savunmayı gerçekleştirmek, genel refahı artırmak ve özgürlüğün

nimetlerini kendimize ve gelecek kuşaklara sağlamak için bu Amerika

Birleşik Devletleri Anayasası nı takdir ve tesis ediyoruz".

Bu güzel formüllerle ba ş layan metinler üstünlüklerini sonradan

kazanacaklard ır. Bununla birlikte aktarılan girişler, daha baştan söz

konusu metinlerin herkesçe kabul görür birer uzla şma belgesi olarak,

1 BADİNTEİI, Robert, Une constiiution europenne, Fayard, Paris, 2002, p9.

18



ANAYASA
ve
UYUM

üstün, kalic ı ve klasik temel normiar şeklinde ortaya konduklar ın ı teyid YASALMI

etmektedir.

Amerikalılar, bir kez anayasa yapt ılar ve 25 kez değiştirdiler.
Frans ızlar, 13 kez anayasa yapt ılar ve sayısız değişiklikleri
gerçekleştirdiler. Bizler ise, 5 anayasa yapt ık ve de say ısız değişiklik.

Normlar Hiyerarşisi ve Anayasanm Üstünlüğü

Normlar hiyerarşisi kuram ının babas ı sayılan Hans KELSEN, yüz
yıl kadar önce, temel norm olarak anayasan ın ancak normlar
hiyerarşisinin en üstünde yer alarak bu özelli ğini taşıyabileceğini, ama
aynı zamanda alt s ıralarda yer alan aykırı öğelerin sistem d ışına
çıkarılması gerektiğini öne sürmekte idi. E ğer aykır ı bir norm sistemden
ayıklanmaz ise, mevcut normlar hiyerarşisi sistemi çökebilirdi. Şu halde,
burada anayasanın temel ve üstün norm olma özelliği, hem onu yapma
ve değ iştirme tarzından, hem de alt düzeylerde yer alan normiar ın ona
uygun hale getirilme özelli ğinden kaynaklanmaktad ır. Ekleyelim ki,
hukuk devleti ancak normiar hiyerarşisi sisteminde geçerlilik
kazanabilir.

DEL VECCHIO, "hukuku, toplumsal bünyenin omurgast" olarak
niteler2. Bu tanımı hareket noktas ı olarak alan günümüz Frans ız
anayasac ısı Prof. E. OLIVA, "Anayasa hukuku, hukukun omurili ğini
kwrar" der.

Günümüzde anayasa hukuku, kaplay ıc ı bir özellik alm ış
bulunmaktad ır. Başta, bütün devleti ve toplumu kaplayan bir hukuk
dalıd ır. Yani ülke, insan ve devlet, anayasa taraf ından düzenlenmektedir.
Hatta, devletin üstünde bir ulusal-üstü anayasa hukuku ortaya ç ıkmış
bulunmaktad ır. Dahası , bir uluslararas ı anayasa hukukundan bile söz
edilebilir. Bütün bunlar, iki olguyü beraberinde getirir. Birincisi, anayasa
hukuku sadece belli bir ülkede yürürlükte bulunan anayasadan
hareketle öğretilemez ve kuşkusuz anlaşılamaz. Bu nedenle,

2 DEİ.. VECCHIO, Philosophie du droit, 1953, p. 273 (Akt. OLWA, E., Consttutüm L4berts,
Domat, Paris, 1998, p. 1).

3 OLIVA, a.g.e., p. 1.

Anayasal De ğ i ş iklikledn Anlam ı ve Etkisi
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YASALM karşılaştırmalı anayasa hukuku yaklaşım ı , bir gereklilik olarak

kaydedilebilir. İkincisi, anayasa hukuku art ık bir kamu hukuku dal ı
şeklinde indirgeyici bir tan ıma hapsolunamaz. Kamu hukuku-özel hukuk
ayrımında kamu hukuku niteliği öne çıkıyor olmakla birlikte, her iki
hukuk dal ın ı yönlendirici, şekillendirici ve de ğiş irici özelliği itibariyle
anayasa hukuku, söz konusu klasik ayr ımın üstünde yer almaktad ır'.

Kuşkusuz, bizim üzerinde duraca ğım ız ülke, Türkiye'dir. Acaba yeni
anayasal geli şmeler, bu genel veriler ışığında hangi özelliklöre sahiptir?

Anayasa Değişikliği ve Normiar ın Oluşum Süreci

Bir normu, toplumsal aşama ve hukukileşme aşaması olmak üzere
baş l ıca iki evrede gerçekleşir. Norma anlam ını veren özellik ise, onun
uygulamaya konmas ı , yani etkili kılınmas ıdır. Böylece, normun olu şum
sürecine üçüncü bir halka eklenmi ş olmaktad ır.

Her hukuk kuralı, toplumsal dayanağın ı insan gereksinimlerinden,
toplum içerisindeki çat ışma ve çelişkilerden alır. Birinci aşamada, farklı
toplumsal kesimlerin etkinlikleri önem ta şır. ilgili örgütler, konuya
duyarl ı yurttaşlar, hukukçular, gereksinimleri ortaya ç ıkarır ve bunları
taleplere dönü ştürürler. Burada, bilgilenme ve kat ı l ım süreci belirleyici
bir yere sahiptir. Bu bakımdan, örneğin 2001 Anayasa de ğ iş ikliğinin
genel gerekçesi, toplumsal beklentileri buna ulusal-üstü etkileri de
ekleyerek şöyle yans ıtmaktad ır:

"1982 tarihli Türkiye Cumhuriyeti Anayasası. 'nın; uygulamada olduğu
dönem içinde ortaya ç ıkan ihtiyaçlar, kamuoyunun beklentileri ve yeni
siyasi açı lımlar doğrultusunda yenilenmesi gereği doğmuştur. Ayrıca
Avrupa Birliği'ne tam üyelik sürecinde, ekonomik ve siyasi kriterlerin
karşılanmas ının, bu alanda gerekli yasal düzenlemelerin yap ılmasının ön
şartı olarak Anayasa 'da baz ı değişikliklerin yap ılmas ı da kaçınılmazdır.

4 İnsan Haldan Avrupa Sözle şmesi ( İHAS) için de, aynı özellik söz konusu değil midir?
IHAS, hukuki değişimin ve XX. yüzy ılm ikinci yans ın ın en güçlü hukuksal etkinliklerin
dönüşüme uğramas ının çok önemli faktörlerinden biri oldu. Bu özelii ğiyte, 'kamu
hukuku ve özel hukuk aras ındaki arkaik ayrımı ülmrye katkıda bulundu".
MARGUENAUD, J. P., La Cour eızropeenne <tes droits de l'homme, 2e edition, Dalloz,
2002, p. 2.

20	 Anayasal Değ i ş iklikle ıin Anlam ı ve Etkisi



ANAYASA

ve

UYUM

Bu teklif, toplumun ihtiyaçlarınd cevap verebilecek çağdaş-demokratik YASALMJ

standartlara ve evrensel norınlara uygun, insan ha klan ve hukukun
üstünlüğünü ön plüna çıkaran bir Anayasa değişikliğini hedefleinektedir '.

Ekleyelim ki, toplumsal aktörlerin değişiklik öncesindeki
beklentileri ve birikimleri, değişiklik sürecinde yeterli bir etkiye sahip
olamamıştır.

İkinci a şama, anayasay ı değiştiren türev kurucu iktidann yaptığı
çalişmalardan oluşmaktad ır. Bu aşamada da, yasama organ ında oylama
yap ılmadan önce görü şmeler ve tart ışmalar yoluyla ilgili metinlerin
olgunlaştınlmas ı esast ır.

112001 Anayasa de ğişiklikleri sürecinde Uzlaşma Komisyonu ve
Anayasa Komisyonu çaltşınaları sırasında, AB'ye adayhğın belirleyici
olduğu belirtilmişti. Hükümet, daha doğrusu Başbakan ve iki başbakan
yardzmctsı olmak üzere, iktidarın ortağı üç parti önderinin iradesi,
komisyon çalışmaları için yönlendirici oldu', öte yandan komisyonlar,
uzmanların görüşlerinden çok, bürokratlan.n özellikle Kopenhag siyasi
kriterleri ışığında haz ırladıkları raporlan esas alm şlardır. Tartışmalarda
bunlara daha çok yollama yapılmıştır. Uzmanlardan esinlenilmiş ise de,
bunların etkisi belirgin değildir. Daha genel olarak, kamuoyunda yap ılan
tartışmalar ve sivil toplum örgütlerinin konuya ilişkin hazırlık çalışmaları,
Komisyon goruşmelerinde belirgin bir yer tutmamaktad ır.

24.09.2001 ve 3.10.2001 tarihleri aras ında Parldmento'da yap ılan
konuşma ve tartışmalar adeta 'ısmarlama' bir değişiklik çalışmasını
sürekli hissettirmiş; bu haliyle Meclis, türev kurucu iktidardan çok, sanki
bir 'istisna akdi'ni gecikmeksizin yerine getirme endişesinde olan kurum
goruntüsünü yünsıtınıştzr.

Öte yandan, toplumun değişik kesimlerinde yap ılan tartışmalar ve
önerilerin 'duyulmay ışı' veya dikkate alınmayışı da, Anayasanın bir

5 TBMM Tutanojc Dergisi, 131 inci Birle şim (Olağanüstü), 24.09.2001, C. 70, S. Say ıiı : 737, s.
5.

6 Bu bakımdan, Komisyonda gerçek bir tart ışma ortanmun olu ştuğunu öne sürmek biraz
zordur.
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YASALM 'toplumsal uzlaşma belgesi olarak alg ılanmamakta olduğunu ortaya

koymuş tur"'.

Bu gözlemler ışığında, 1982 Anayasas ı üzerinde yap ılan değişiklikler

içerisinde en kapsamhs ı olma özelliğini taşıyan 2001 revizyonunun,

izlenen usül ve tarz aç ıs ından "anayasa etiği ve estetiği"ne uygun

düşmediği açıktır.

Anayasa Deği şikliklerinin Etkisi

Anayasa değ işikliği sürecinde birinci ve ikinci halkalarda görülen

aksakliklar, değ işikliklerin uygulamaya geçirilmesi a şamasında da

kendini hissettirmiştir. Bir kez, değ işiklik sonras ı , yasama faaliyetlerinde

üstün norm olarak Anayasa'nın uyulmas ı zorunlu bir ölçüt olma özelliği

adeta unutulmu ştur. Bugüne kadar haz ırlanan ve bugünlerde

haz ırlanmakta olan "uyum yasaları", gözlemimizi doğrulamaktad ır.

"Bunlann hazırlık çalı şınaları ve Parldmento'da ço ğunluğu oluşturan

iktidar ortağı partiler aras ında yapılan müzakerelerde öne çıkan başlıca

ölçüt, ABye adayl ık için aranan koşullar oldu.

Öyle ki, bu süreçte Anayasa adeta unutuldu; AB'ye üyelik için siyasi

kriterleri yans-ıtan Katılım Ortaklığı Belgesi (KOB) 'ölçü norm' haline

getirildi"'.

TBMM'nin kurulu iktidar olarak bu yakla şımı ile, aynı Meclis'in

türev kurucu iktidar s ıfatıyla egemenlik anlay ışı aras ında tam bir çeli şki

bulunduğu da öne sürülebilir:

"Anayasa değişikliği önerisinde 90. 'maddeye eklenen 'kanunlar ile

milletlerarası andlaşmaların çattş-ınası halinde milletlerarası andlaşmalar

esas alınır' şeklindeki hüküm, egemenliğin devri anlamında yorumlandığı
için, Meclis Genel Kurulu'nda reddedildi. Uluslararas ı bir sözle şmeye yasa

karşısında üstünlük tanımayan böyle bir egemenlik anlayışı, gündemc

'uyum yasaları ' geldiği zaman Anayasa' y ı da unutarak KOB'u baş lıca ölçü ı :

olarak aldı. Oysa, ne 90. maddeye söz konusu ekleme ulusal egemenli ğin

7 KABOĞLU, İ . Ö, "2001 Anayasa Değ işiklikleri: Ulusal-üstü Etkiden Ulusal Tepkiye",
Anayasa Yaı'gıst, Na. 19, AYM Yay., Ankara, 2002, as. 108-109.

8 KABOĞLU, a.g.m., 5. 110.
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devri anlamzna geliyordu, ne de uyum yasaları ile izlenen yol ve yöntem YASALARI

egemenlik kavram ıyla bağdaşmaktadtr. Çünkü, anayasa 'üstün not-m olma

özelliğini korumaktadtr. İşte bu çelişkili durum, bir tür 'egemenlik

sendromu' yaratmaktad ı.r"9.

Egemenlik konusunda tak ı nılan aşırı ulusalc ı yaklaşım ile Kopenhag

Kriterlerini tamamlamak için son dakikaya kadar gösterilen sürekli çaba,

yukarıdaki gözlemin, bu bildirimin haz ırlandığı tarih olarak 12.12.2002 de

geçerli olduğunu ortaya koymaktad ır.

Anayasa değişikliklerinin etkisini, muhatap üç devlet organ ı
açısından ele alacak olursak, bunlar ı yasama, yarg ı ve yürütme olarak

s ıralayabiliriz.

Yasamantn tavr ı , biraz önce belirtildi ği gibi, Anayasa yerine AB

beklentisi göz önüne al ınarak en az ı nı yerine getirme şeklinde oldu. 6

Şubat, 26 Mart ve 3 Ağustos 2002 tarihlerinde oylanan yasalar ın ortak

özellikleri, k ısaca şunlard ır:

- K ısmi değ işiklikler,

- Birinden diğerine çelişkili hükümler,

- Parlamento d ışı aktörlerin katkısının sağlanmamas ı .

• Uyum yasalar ı konusunda izlenen yol ve usul, Anayasa de ğ işikliğ i

sıras ında izlenen yol ve yöntemle benzerlik göstermekte, yasa yap ım
sürecinin gerekli kıldığı aşamalardan sadece Parlmento'da yap ılan

oylama gerekliliğine uyulmuş olmaktad ır. Bu da, kimi zaman çok ürkek

bir tavırla ve hızl ı biçimde yap ılarak sadece bir normu koymak için

gerekli asgari usül ve şekil şartlar ıyla yetinilerek gerçekle ştirilmiştir. Bu

nedenle, Anayasa değ işiklikleri ile bunlara uygun düşen yasalar

aras ındaki "uyumsuzluk", günümüzde de devam etmektedir.

Yargı organlarının tavrına gelince; bu konuda ilk akla gelen yüksek

yargı organ ı Anayasa Mahkemesi'dir ve ku şkusuz geçici md. 15/3'ün

yürürlükten kald ırılmas ıyla en ağır yük Anayasa Mahkemesi'ne

düşmektedir. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi'nin görevleri uzun

9 KABOĞLU, a.g.m., ss. ııo-ııı .
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döneme yay ı lmaktad ır. Gerçekten, Parlamentoya bir üstün normun

varlığını hatırlatacak başlıca kurum, anayasa yarg ıs ıd ır 0. Diğer yarg ı
organlarına gelince; hemen belirtelim ki, Anayasan ın tek muhatab ı
anayasa yargi ı değildir. Bütün mahkemeler, ayn ı zamanda anayasal

normların muhatab ıd ırlar. Anayasa'n ın 11, 137, 138 ve 152. maddeleri,

bunun doğrudan kaynağını oluşturmaktad ır. Hatta, mahkeme olarak

konuyu say, savunma ve karar üçlüsünde dü şündüğümüz zaman,

anayasa değişikliklerinin doğrudan muhatab ımn, yargıçlar yan ında

savc ılar ve avukatlar olduğunu da söyleyebiliriz. Ne var ki, yarg ı
organları, Anayasa değişikliğinden sonra bir yıldan fazla bir zaman

geçmiş olmas ına karşı l ık, elverişli anayasal normlar ı doğrudan uygulama

ya da anayasal normla aç ıkça çatışan yasaları ihmal etme yönünde

istikrarli bir içtihat olu şturabilmiş değillerdir. Kuşkusuz, yargıçların
reformlar karşıs ındaki tavrı , yasal düzenlemeler bak ım ından da etkilidir.

Gerçekten, yeni düzenlemeler konusunda yürütme organ ına ve idari

makamlara yön verebilecek olan, yarg ı organlarıdır.

Yürütme ve idare organlar ııun tavnna gelince; yap ılan reformlar

konusunda öncülüğü Hükümet yapmış olsa da, bunlar ın düzenleyici ya

da birel iş lemlerle etkili bir biçimde uygulamaya geçirilmesi konusunda

aç ık, sürekli ve kararlı bir irade ortaya ç ıkamamıştır ız. Anayasal ve yasal

reformlann uygulamaya konmas ında esas görev idari organlara dü ştüğü

10 Dahas ı , Anayasa Mahkemesi'ne "ihmal yoluyla anayasaya aykırılık denetim" yetkisinin de
taııınması gerekmektedir. Bu konuda Türkiye Cumhuriyeti Anayasa Onerisi şu hükmü
öngönnektedir: "Anayasa Mahkemesi, Cumhurba şkamnın istemi üzerine, yasama
organının Anayasa hükümlerinin uygulanmas ı için zorunlu yasal düzenlemeleri
yapmaparak anayasal gereği yerine getirmediğini takdir eder ve doğnüar" (md. 166, t. 1).
Türkiye Cumhuriyeti Anayasa önerisi, Türkiye Barolar Birliği Yay., 2. Bas ım, Ankara
2001, sa. 99-100.

11 Normun hazırlık sürecine yargı organlarm ın da katılması , hem Anayasal kurumlar
arasmdaki işbirliği, hem de uygulanmas ı sırasmda normlann etkililiği bakıımndan önem
taşmıaktadır. Yargıçlarm ve özellikle Danıştay'm bu sürece kat ılması , devlet organlan
arasmda ortaya ç ıkan siyasal gerilimlerin hukuk yoluyla önlenmesi yönünde de bir katk ı
sağlayabilir.

12 Örneğin, Anayasa'mn 23. maddesinde yap ılan değişiklikle, yurt d ışına ç ı kışta "ülkenin
ekonomik durumu" kaydı Anayasa'dan çıkarı ldığı halde, bu konuda daha önce yürürlü ğe
konulmuş olan KHK'ya dokunulmadığından, "Anayasanın sürekli ihlöli"nden söz etmek

1

mümkündür.
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gerekir. Kamu yönetiminde bulunan yetkili ve görevlilerin bu tavr ında

yasama, yarg ı ve yürütme organlar ının belirtilen yaldaşımlan etkili

olmuştur. Ancak, burada as ıl belirleyici olan, zihniyet sorunudur. Bu,
"özgürlük korkusu"rıdan ya da insan haklann ın bir özgürlük olmaktan çok

bir "güvenlik sorunu" olarak algılan ıyor olmas ından kaynaldanabilir.

Kuşkusuz, reformların haz ırlık sürecinde en çok bürokratlar
"hazır"(!) bulunmuşlard ır. Ne var ki bu çerçe ıede önemli bir kopukluğa

işaret etmekte yarar var. Ülkemizde son iki yılda, değişik düzeylerde

birçok insan haklar ı birimi oluşturulmuştur. insan haklar ına ilişkin

normlann haz ırlık aşamas ında, bürokratlarla birlikte insan haklar ı
danışma kurullar ı da devreye sokulsayd ı, hem yeni düzenlemeler daha
yetkin bir biçimde gerçekle ştirilebilirdi, hem de uygulamaya konmadan
önce idarece konunun özümsenmesi kolaylaşabihrdi'3.

Söylem ve Eylem Ayn şması

Anayasa değişiklikleri, uyum yasalar ı ve alt-düzenlemeler

konusunda ilgililerin ortakla şa olarak dile getirdikleri söylem şu oldu:

"Reformlar, Avrupa Birliği için değil, bizim insarnmzztn gereksinimi için

ycıpilmaktadtr".

Bununla birlikte, reformlar ın gerçekleştiriliş tarz ında, daha çok
Avrupa Birliği'ne kısa zamanda belli bir ş ekilde yan ıt verme telaşı baskın
geldi. Çoğu zaman, gereksinimlerde öncelikler tam olarak belirlenemedi
ya da bunlar uygulamaya geçirilemedi. K ısacas ı , gereksinimlerin gere ğ i
yerine getirilemedi.

Öte yandan, Anayasa de ğişikliklerinde "kişisel çekişmeler ya da
gereksinimler"in öne geçtiği de oldu. Örneğin, sonu getirilemeyen yedinci
Anayasa değişikliği paketinde zaman zaman toplanan Anayasa
Komisyonunun baş lıca gündem maddesini, Cumburbaşkan ı 'n ın statüsü
ve görev süresi olu şturdu. Bugünlerde yürütülen Anayasa de ğ işikliğ i
çalışmalan ise, kişilere yönelik (Başbakan adayı) sorunlann çözümü

13 Orneğin, 2001 yı lında oluştunılan İnsan.Hakian Danışma Kurulu, henüz toplant ıya bile
ç ağ ınimam iş tır
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üzerinde yoğunlaştı. Bu çerçevede, 67. maddenin son fıkras ına 2001

değişikliği ile eklenen, 'Seçim kanunlannda yapılan değişiklikler,

yürürlüğe girdiği tarihten itibaren bir y ıl içinde yap ılacak seçimlerde

uygulanmaz" şeklindeki hüküm için, şu geçici madde yaz ıldı: bu hüküm,

"4709 sayılı Kanunun yürürlüğe girmesinden sonra yapılacak ilk genel

seçimde uygulanmaz".

ilk genel seçimler yap ıld ı ve bu geçici hüküm de "hükmünü icra etti".

Bununla birlikte, gündemde olan Anayasa de ğişikliği paketinde, söz

konusu ek fıkranın bundan sonra yap ılacak seçimlerde de

uygulanmayacağı yönünde bir ekleme yap ılmas ı öngörülmüştür.

Görüldüğü gibi, sadece kişiye yönelik düzenleme de ğil, aynı zamanda

Anayasan ın başta değinilen özelliklerine de tamamen yabanc ı
"oynamalar" gündemdedir.

Hangi Anayasa?

BADINTER'in, "Anayasaları seviyorum cümlesiyle başlayan

sat ırlarını anımsayalim. Bu sevgiyi duyan kişi, 1982 Anayasas ı ve onu bir

tür 'yaz-boz tahtas ı"na çeviren değişiklikleri görseydi, acaba ne derdi?

"Ben görmedim, görüşümden vazgeçtim" (1. yanıt). "Hay ır, ben o metni

kastetmedim" ( İİ . yan ıt).

Ya sizler, sayın politikac ılar ve hukukçular? Hangi görüşü

savunurdunuz? Anayasa'yi bir "sanat eseri" olarak mı görmek istersiniz,

yoksa bir "kışla tüzüğü"nden bile daha az istikrarlı bir metin olarak m ı?
Eğer yan ıtın ız bu ikincisi yönünde ise, söyleyecek sözüm yok. Yok e ğer

birincisi diyorsan ız, öncelikle bir hukuk kültürü ve anayasa kültürü

yaratmak için, hep birlikte hepimize önemli görevler dü ştüğünü

unutmay ı n.

Sayg ılar sunuyorum.
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OTURUM BAŞKANI

Teşekkür ediyorum Sayın Kaboğlu.

İkinci konuşmac ı olan değerli öğretim üyesi arkada şımız ı n
özgeçmişini takdim ediyorum.

Say ın konuklarımız, ikinci konuşmac ım ız Say ın Prof. Dr. Necmi
Yüzbaşıoğlu'dur. Konuşma konusu "2001 Değ işikliğinin Ana Eksenleri"

Prof. Dr. Necmi Yüzba şıoğlu, 1956 y ı lında Kastamonu'nda do ğdu.
1973 yılı nda girdiği İstanbul Üniversitesi'nden Haziran 1977 y ı l ında
mezun oldu. Eylül 1981 y ı l ı nda İstanbul Üniversitesi Anayasa Kürsüsü'ne
asistan olarak girdi ve ayn ı y ıl doktoraya başlad ı . Kas ım 1986'da
"Parlamenter Rejimlerde ve Türkiye Yürütme Kuvveti" konulu doktora
teziyle, hukuk doktoru unvan ın ı kazand ı. May ıs 1987'de İstanbul
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Anayasa Hukuku Ana Bilim Dalı'nda
yardımc ı doçent, Ekim 1991'de haz ırlamış olduğu "Türk Anayasa
Yargıs ı nda Anayasallık Bloku" konulu doçent teziyle de Anayasa
Hukuku Ana Bilim Dal ında üniversite doçenti unvanı kazand ı . Aral ık
1996'da "1982 Anayasas ı ve Anayasası Mahkemesi Kararlar ına Göre
Türkiye Kanun Hükmünde Kararnameler Rejimi" konulu profesörlük
takdim tezi ve diğer yay ı nlar ıyla, İstanbul Üniversitesi'nde profesörlü ğe
yükseltildi. Şubat 2001'de Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi'ne
geçti, İstanbul Üniversitesi ve Galatasaray Üniversitesi Hukuk
Fakültelerinde dekan yard ımc ı lığı ve yönetim kurulu üyeli ği görevleri
yapt ı . Halen Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi'nde dekan
yard ımc ıs ı ve Anayasa Hukuku Ana Bilim Dal ı'nda Öğretim Üyesi olarak
görev yapmaktad ı r. Anayasa hukuku alan ında kitaplar ı ve pek çok say ıda
makaleleri olan Prof. Dr. Necmi Yüzbaşıoğlu evli ve 1 çocuk sahibidir.

Say ın Yüzba şıoğlu sizi dinliyoruz.
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2001 ANAYASA DE ĞİŞİ KL İ KLER İ
ÜZER İ NDE B İ R DEĞERLEND İ RME

Prof Dr. NECMİ YÜZDAŞİOĞLU

2001 Anayasa de ğişikliği bugüne kadar 1982 Anayasas ı'nda yap ılan

altınc ı ve en kapsaml ı değişiklik paketidir. Daha önce yap ılan

değişikliklerde 1987'de üç madde ve bir geçici maddede; 1993'te bir
maddede; 1995'te Baş langıç ve 15 maddede, 1999'da önce bir maddede

daha sonra üç maddede değ işiklik yap ılmışt ı ; 3 Ekim 2001'de kabul edilip

17 Ekim 2001 tarihli Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe giren 4709

sayılı "Türkiye Cumhuriyeti- Anayasas ının Baz ı Maddelerinin

Değ iştirilmesi Hakkında Kanun"la yap ılan 2001 değ işiklik paketinde ise

1982 Ana'asas ımn Baş lang ıc ı, 32 maddesi ve bir geçici maddesi

değiştirilmiştir. Buna, bu paket içinde yer alıp Cumhurbaşkan ı 'nca

halkoylamas ına sunulmas ı istenen; ancak, TBMM'nce tekrar

değ iştirilerek Cumhurbaşkanı 'nca imzalanıp 1/12/200 1 tarihli Resmi

Gazete'de yay ımlanmak suretiyle yürürlüğe giren, TBMM üyelerinin -

ödenek ve yollukiarına ilişkin 86.madde değişikliğini de ekleyebiliriz.

Böylece, 35'i 2001 de ğişikliğinde 25'i daha önce olmak üzere bugüne -

kadar 1982 Anayasas ı'nın yaklaşık 60 maddesinde değişiklik yap ılmış
olmaktad ır.

12 Eylül 1980 öncesine bir tepki olarak 1982 Anayasas ı , özgürlük -

otorite ilişkisinde otoriteye öncelik verip özgürlükleri arka planda tutan,
daha az kat ıhmc ı , daha az çoğulcu, daha az demokratik, daha az hukuk
devletinden yana bir anayasal düzen öngörmü ştü. Tipik bir etki-tepki
ürünüydü. Fakat, bir toplumun sürekli bir tepki ortam ında yaşamas ı
beklenemezdi; anayasa değişiklikleri kaç ın ılmazd ı . Ancak, 12 Eylül

218

rejimi öylesine yerleşmiş , öylesine kendisini garantiye alm ış ve toplumu
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yap ılan 1987 ve 1993 değ işiklikleri birkaç madde ile s ın ırlı ve son derece
c ılızd ı. Ancak, 1995 Anayasa de ğ işikliği paketiyle siyasal kat ı lı mc ı lığın
önündeki engeller kald ırılabildi (Dernekler, sendikalar ve meslek
kuruluş lar ın ın siyasal faaliyet yasaklar ın ın kaldırılmas ı ve siyasi
partilerle ilişki kurabilmeleri). Ku şkusuz, bu, demokrasi için
küçümsenemeyecek bir ad ı md ı; fakat, daha az özgürlükçü demokratik
yap ıda önemli bir değ işiklik olmam ıştı .

Bu alana yaklaşık 20 y ıl sonra 2001 Anayasa değ işikliği paketiyle el
at ılabilmiştir. 2001 değ işikliklerinin kapsamı kadar, parlamentoda
bölünmüş bir siyasi parti yap ılanmas ının var olduğu bir dönemde
partiler aras ı uzlaşma yoluyla yap ılmış ve Meclis'te büyük bir ço ğunlukla
kabul edilmi ş olmas ı , sivil anayasac ı l ık yönünden, ileriye dönük umut ve
cesaret verici bir olgudur. Şimdi, 2001 Anayasa de ğ işiklikleri içinde
yarg ısal uygulamada önem taşıyan değ işiklikleri ele alarak, uygulamada
ç ıkabilecek baz ı sorunlar ve bunlar ın çözümleri üzerinde dural ım.

1- Başlangıç metni

Anayasan ın Başlang ıç metninin 5.fıkras ında yer alan "Hiçbir
düşünce ve mülahazan ın" ibaresi 2001 Anayasa değ işikliği paketinde
"Hiçbir faaliyetin" şeklinde değiştirilmiş tir. Anayasa'da yap ılan diğer
değ işikliklerle birlikte dikkate al ındığında, bununla, eyleme yönelik
olmayan dü şünce aç ı klamaların ın yasaklanmamas ı n ın amaçland ığı
görülmektedir. 1982 Anayasas ı'ndaki başlang ıç hükümlerinin,
Anayasa'daki diğer hükümlerin, "sözüne ve ruhuna bu yönde sayg ı ve
mutlak sadakatle yorumlan ıp uygulanmak (Baş langıç 8.ve 9.fıkralar)
değeri dikkate alındığında, bu yaklaşımın Anayasan ın bütününe
yans ımas ıyla, özgürlükler lehine yeni bir anlay ışa katkı sağlayacağı
söylenebilir.

2001 Anayasa değ işikliği paketinde, Baş lang ıc ın 5. paragrafına ve 14.
maddeye konulan "faaliyet" sözcüğü, Partileraras ı Uzlaşma
Komisyonu'nun kabul ettiği metinde "eylem" olarak. benimsenmi şti.
Değişiklik paketi Meclis'te görü şülürken, eylem sözcü ğünün yerine
faaliyet sözcüğü benimsenerek Anayasa metnine girdi. Faaliyet
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literatüründe ve söyleminde faaliyet sözcü ğü eylem d ışında da

kullanılmaktadır. Örneğin, siyasi parti faaliyeti dendiğinde, partinin

sadece eylemleri değil, tüzükleri, programlan, parti organlann ın aldığı

kararlar ve bunlara eşdeğerdeki düzenlemeler de anlaşıl ır. Oysa bunlar

aslında bir tür düşünce aç ıklamas ıd ırlar. Bu nedenle, 2001 de ğişikliğinde

faaliyet sözcüğünün Anayasa metnine al ınmas ı , kuşkusuz önemli bir

güvencedir. Ancak, özellikle ifade özgürlü ğü bakımından eylem

söZCÜüflÜ karşılayan bir güvence değildir.

Ayrıca, 1995 Anayasa değ işikliklerinde ilk iki paragrafı yürürlükten

kald ırılmas ına rağmen, hukuki kavramlann yanında tarihi, felsefı ve

sosyolojik kavramlan da içermesi nedeniyle, ba şlangıç halen ağır, ağdalı

ve özgürlükler bakımından riskli bir metindir. Bunun için, 1982

Anayasas ın ın Baş lang ıç metninin tümüyle yeniden ele al ı nmas ı, özellikle

metindeki, "Türk milli menfaatleri", "Türklü ğün tarihi ve manevi

değerleri", "milli kültür" gibi hukuki olmayan, kapsamlar ı somut olarak

belirlenemeyen kavramlardan annd ırılmas ı gerekir!

2- Temel Hak ve Hürriyetlerin S ımrlanmas ı

2001 Anayasa değişikliği paketindeki özgürleşme ve

demokratikleşme yönündeki en önemli hatta kilit yenilik, haklar ve

özgürlükler rejiminin temelini oluşturan Anayasanın 13.maddesindeki

değişikliktir. İlk metindeki anlayışın aksine özgürlüğün kural,

sınırlaman ın istisna olduğu yaklaşımıyla, 13.maddenin tümüyle yeniden

düzenlendiği değişik metinde, bu madde temel hak ve özgürlükler için

genel sınırland ırma maddesi olmaktan ç ıkarılarak, genel koruma

maddesine dönüştürülmüştür.

Bilindiği gibi, 1982 Anayasas ı sistemine göre temel hak ve

özgürlükler hem 13/1' de say ılan tüm hak ve özgürlükler için geçerli

"genel s ınırlama sebepleriyle" (dokuz s ınırlama sebebi var), hem de

Anayasa'n ın temel hak ve özgürlü ğün düzenlediği ilgili maddesindeki ve

1 ÖZBUDUN, Ergun., "2001 Anayasa De ğişiklikleri", Danıştay ve idari Yarg ı Günü 134 Yıl
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s ınırlandırılabilmekteydi. 2001 değ işiklik paketinde Anayasa'nın
13.maddesinde yap ılan köklü değişiklikle, genel sınırlama sebeplerinin

tümü bu maddeden ç ıkanimış, bunun yerine her temel hak ve

hürriyetin, "yaln ızca Anayasanın ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere

bağ l ı olarak" s ın ırland ırılabileceği ilkesi öngörülmü ştür. Böylece,

katmerli -bindirmeli s ın ırlama sistemi terk edilerek, her hak ve

özgürlüğün niteliğine uygun farklılaşmış- kademeli s ın ırlama sistemine

geçilmiştir2. Bu yeni yaklaşım, genel s ın ırlama sebeplerine yer vermeyen

AİHS sistemine uygun olduğu gibi, "özgürlüğün as ıl, s ınırlaman ın istisna

olmas ı" gerektiği anlayışına da uygundur.

13.maddenin yeni düzenlemesinde, s ınırland ırmaların bir temel hak

ve hürriyetin "özüne dokunmamas ı " ve "ölçülülük ilkesine ayk ır ı
olmamas ı" şeklinde iki güvence ilkesine de yer verilmi ştir. Bilindiğ i

üzere, 1961 Anayasas ı nda yer alan "öze dokunma yasa ğı" 1982

Anayasas ı'nda terkedilmiş; yerine demokratik toplum düzeninin

gereklerine aykırı olmama" güvencesi konulmu ştu. Keza, ölçülülük ilkesi

13.maddenin ilk metninde de, "temel hak ve hürriyetlerle ilgili

sınırlamalar... öngörüldükleri amaç d ışında kullan ılamaz" şeklinde

örtülü olarak yer almakta idi. Anayasa Mahkemesi de, hem öze dokunma
yasağını hem de ölçülülük ilkesini, her iki Anayasa dönemindeki

kararlarında da hep kullanmışt ır. Böyle olunca, öze dokunma yasağı ve

ölçülülük güvencelerinin 13.madde metnine al ınmas ı ile, uygulamayla

Anayasa metni aras ında paralellik de kurulmuş olmaktad ır.

Ayn ı şekilde, 11maddedeki bir di ğer değişiklikle, ilk metindeki
"demokratik toplum düzeninin gerekleri" ibaresine eklenen "laik
cumhuriyetin gerekleri" ibaresi ise, Türkiye'nin laik düzeni koruma
konusundaki hassasiyetini ve kararl ı lığın vurgulayıc ı niteliktedir.

13.maddedeki değ işiklikle getirilen bu yeni sistem özgürle şme ve

demokratikleşme yönünden son derece önemli ve olumludur. Ancak,

2 SAĞLAM,F'az ıı ., "2001 Y ılı Anayasa Değişikliğinin Yaratabileceği Baz ı Sorunlar ve
Bunlarm Çözüm Olanaklar ı", Anayasa Mahkemesinin 40. Kuruluş Yıldönümü Nedeniyle
Düzenlenen Sempozyumda Sunulan Tebliğ, sh.2
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soruna bütüncül yakla şılmamas ı nedeniyle uygulamada baz ı olas ı
sorunlar ç ıkabilecektir. Buna ileride ayr ı baş l ık alt ında değineceğiz.

3- Temel Hak ve Hürriyetlerin Kötüye Kullanılamaması

Temel hak ve hürriyetlerin kötüye kullan ılamamas ı kavramı 1961

Anayasas ı na 1971 değ işikliyle girmişti. 1982 Anayasas ı 14.maddesi ile bu

kavram ın kapsam ın ı genişlettiği gibi, 1961 Anayasas ı 'ndaki kötüye

kullanma "kast ı"nı kötüye kullanma "amac ı"na dönüştürmüştür.

Böylece, madde hem kapsam bak ımından geni şlemiş hem de suç

unsurlar ı bakı mından muğlak hale gelmiştir. Bunun, öncelikle ifade

özgürlüğü ve onun uzant ıs ı olan özgürlükleri daha fazla s ın ırlayan ve

hatta yasaklayan yasal düzenlemeler için anayasal dayanak te şkil

edeceği ve uygulamada da ettiği görülmüştür. Nitekim, ifade özgürlüğü

aleyhine tüm yasal düzenlemelerin ve siyasi parti kapatma kararlar ı n ın
anayasal dayanağı olarak bu madde ba şrol oynam ış t ır. Bu nedenle,

özgürleşme ve demokratikleşme bakım ından bu madde de 13.madde

kadar önemlidir. Bunun içindir ki, 2001 de ğ işiklik paketinde Anayasanın
14.maddesi de yeniden düzenlenmi ştir. 14.maddenin bu yeni

düzenlemesine göre, "Anayasa'da yer alan hak ve hürriyetlerin hiçbiri,
Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlüğünü bozmay ı ve insan

haklarına dayanan demokratik ve laik cumhuriyeti ortadan kald ırmay ı
amaçlayan faaliyetler biçimde kullan ılamaz. Anayasa hükümlerinden

hiçbiri, Devlete ve ki şilere, Anayasayla tan ınan temel hak ve

hürriyetlerin yok edilmesini veya Anayasa'da belirtilenden daha geni ş
şekilde s ı nırland ır ılmas ın ı amaçlayan bir faaliyette bulunmay ı mümkün

kılacak şekilde yorumlanamaz. Bu hükümlere ayk ır ı faaliyette

bulunanlar hakk ında uygulanacak müeyyideler kanunla düzenlenir."

Hemen belirtelim ki, kapsam olarak yeni metin, eski metine oranla

daha kısa ve özlü niteliktedir, Eski metinde korunup da yeni metinde
korunmayan herhangi bir değer olduğu söylenemez'. Bununla birlikte,

eski metindeki "soyut kötüye kullanma amac ı " yeni metinde "kötüye

kullanmay ı 	 amaçlayan	 faaliyetlere"	 dönüştürülerek,	 nispeten

312

3 OZEUDUN,Ergıan., "2001 Anayasa Değişiklikleri", sh.4
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olas ı sorunları yukarıda aç ıklamıştık. Ancak, Anayasadaki di ğer
değ işikliklerle birlikte (özellikle Ba şlangıç ve 13.maddelerdeki) dikkate
alındığında, bunun eyleme yönelik olmayan dü şünce aç ıklamaları n ın
yasaklanmamas ına katkı sağlayacağı ve bu yönde bir diğer anayasal
dayanak olu şturacağı söylenebilir.

Keza, yeni metinde, temel hak ve hürriyetlerin, ki ş ilerin yan ında,
eskisinden farkl ı olarak "devlete karşı da korunmas ı" önemli bir yenilik
sayılmal ıdır. Yeni metin, hem kapsam hem de özgürlüklerin Devlete
karşı da korunmas ı bakım ı ndan AİHS'nin 17.maddesiyle ve diğer
ulusalüstü belgelerle (Evrensel İ nsan Haklan Bildirgesi Md.30) daha
uyumludur.

4- Kişi Hürriyeti ve Güvenli ği

2001 değişiklik paketinde, Anayasan ın 19.maddesinin 6. fıkrasında
yap ılan değ işiklikle, yakalanan veya tutuklanan kişinin, tutulma yerine
en yakın mahkemeye gönderilmesi için gerekli süre hariç, hakim önüne
çıkar ılmas ına kadar geçen süre, toplu olarak i şlenen suçlarda en çok
onbeş günden en çok "dört güne" indirilmi ştir. Bilindiği üzere, Aİ HS
5.maddesiyle bu süreyi "makul bir süre" olarak tan ımlamış ; AİHM
kararlarıyla makul sürenin "dört günü aşmamas ı gerektiği" yönünde
içtihat olu şmuş ve Türkiye gözalt ı sürelerinin uzunluğu nedeniyle, bu
içtihada uymamaktan dolay ı sözleşmeyi ihlal eden ülke olarak, defalarca
mahkum edilmi ştir. Böylece, bu değişiklilde gözaltı süreleri bak ı m ından
Avrupa norm ve standartlar ıyla uyum sağlanm ış olacakt ır. Ayrıca, gözalt ı
sürelerinin kısalmas ın ın işkence ve kötü muamelenin önlenmesine
katkıda bulunacağı da söylenebilir'.

19. maddenin 7.fıkras ında yap ılan diğer bir değ işiklikle de, ki şinin
yakalandığı veya tutuklandığın ın yakınlarına "derhal bildirilmesi
zorunlu hale getirilmiştir". F ıkranın eski metninde de bildirim
yükümlülüğü bulunmakla birlikte, "soruşturman ın kapsam ve
konusunun aç ığa ç ıkmas ının sakıncalarının gerektirdiği kesin

4 ÖZBUDIJN,Ergun., '2001 Anayasa Değ i ş iklikleri", sh.4-5
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zorunluluk halleri" bildirim yükümlülü ğüne "istisna" olabiliyordu.

Yap ılan değişiklikle bu istisna hüküm kald ırılarak, yakınlara bildirme -

yükümlülüğü mutlak hale getirilmiştir.

5- Özel Hayat ın Gizliliği ve Korunmas ı

2001 Anayasa değiş ikliği paketinde, 13.maddede yap ılan yukande.

açıkladığımız değişiklikle, genel s ın ırlama sebepleri terk edilerek, her

hak ve özgürlüğün sadece kendi maddesinde gösterilen özel sebeplerle

sınırlanabildiği farklılaşmış-kademeli sisteme geçiş , hak ve hürriyetlerin

düzenlendiği ilgili maddelerde, bunlar ın niteliğine uygun s ın ırlam ı

sebepleri konulmas ı zorunluluğu yaratmışt ır. Bu doğrultuda, ortal:

özellikleri nedeniyle, Anayasa'da "özel hayat ın gizliliği ve korunmas ı'

başliğı altında yeniden düzenlenen 20.maddedeki "özel hayat ın gizliliği"

21,maddedeki "konut dokunulmazlığı" ve 2maddedeki"haberle şm1

hürriyeti" bak ımından ortak s ın ırlama sebepleri, ortak koruma vi:'

yarg ısal güvenceler konulmuştur.

Bu yeni düzenlemeye göre, özel hayat ın gizliliği, konu,

dokunulmazliğı ve haberleşme hürriyeti yaln ızca: "milli güvenlik, kam ı . ı

düzeni, suç işlenmesinin önlenmesi, genel sa ğlık ve genel ahlakııı

korunmas ı veya başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunmas ı"

sebeplerinden biri veya birkaç ına bağlı olarak sınırlanabilecektir. KezE ı ,

bu hak ve özgürlüklere, bu sebeplerin birine ba ğlı olarak usulüne göre

verilmiş hakim karar ı olmad ıkça, gecikmesinde sak ınca bulunan hallerde

de kanunla yetkili k ı l ınmış merciin yaz ılı emri bulunmadıkç ı ,

dokunulamayacakt ır. (Kimsenin üstü, özel ka ğıtları ve eşyas ı aranama

ve bunlara el konulamaz; kimsenin konutuna girilemez ve arama

yap ılamaz; haberleşme engellenemez ve gizlili ğine dokunulamaz).

Yeni düzenleme ile bu hak ve özgürlüklere ortak yarg ısal güvenc e

de etirilmiştir. Buna göre, kanunla yetkili kılınmış merciin yaz ı lı emri

ile özel hayatın gizliliğine, konut dokunulmazl ığına, haberleşnı e
hürriyetine müdahale halinde, "yetkili merciin karar ı yirmidört sa: t

içinde görevli hakimin onay ına sunulur. Hakim, karar ın ı (el koymada

itibaren) kırksekiz saat içinde aç ıklar; aksi halde karar(el koym;:)

kendiliğinden kalkar.
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Keza, yap ılan bu değ işiklikte, özel hayat ın gizliliğini düzenleyen YASALAPJ

Anayasa'n ın 20.maddesindeki, "Adli soruşturma ve kovuşturman ın
gerektirdiği istisnalar saklıd ır" hükmü de, madde metninden

çıkarılmıştır.

Özel hayat ın gizliliğine ilişkin olarak Anayasan ın 20.,21. ve

22.maddelerinde konulan güvenceler ku şkusuz son derece olumludur.

Bu konuda uygulamada kar şılaşılabilecek olan en önemli sorunlardan

biri, araman ın veya el koyman ın ya da konuta müdahalenin çok acil

olduğu durumlarda, kanunla yetkili kılinmış merciin yaz ı lı emrini elde

etmedeki zorluktur.

6-Yerleşme ve Seyahat Hürriyeti

2001 değişikliklerinde, Anayasan ın 23.maddesindeki, vatanda şların
yurt dışına ç ıkma hürriyetini s ın ırland ırabilecek sebepler aras ından,

"ülkenin ekonomik durumu" sebebi ç ıkarılmışt ır. Böylece, art ık, ülkenin

ekonomik durumu sebebine dayanarak yurt d ışına ç ıkma hürriyeti

s ınırland ır ılamayacakt ır.

7- Dü şünceyi Açıklama ve Yayma Hürriyeti

Değ işiklik paketinde, Anayasan ın 26.maddesindeki ifade özgürlü ğü

A1HS'ne paralel olarak yeniden düzenlenmi ş ; 13.maddedeki genel

sın ırlama sebeplerinin kald ırılmas ı nedeniyle "milli güvenlik, kamu

düzeni, kamu güvenliği, Cumhuriyetin temel nitelikleri, Devletin ülkesi

ve milletiyle bölünmez bütünlüğü" maddenin ikinci fıkras ındaki

s ın ırlama sebeplerine eklenmi ştir.

Maddede yap ılan as ıl önemli değişiklik, "Düşüncelerin aç ıklanmas ı
ve yay ılmas ında kanunla yasaklanm ış olan herhangi bir dil

kullan ılamaz" cümlesiyle baş layan üçüncü fıkran ın madde metninden

ç ıkarılmas ıd ır. Böylece, gerek iç gerekse uluslararas ı hukukta bir hayli

eleştirilen, ifade özgürlüğü bakım ından bir demokrasi ay ıb ı say ılabilecek

bu hüküm nihayet Anayasa'dan ç ıkarılmış t ır. Gerçi, 12 Eylül rejiminde

ç ıkarılan, "Türkçe'den Başka Dillerle Yap ılacak Yayınlar Hakkı nda

Kanun"un 1991'de kald ırılmas ı ndan bu yana, kanunla yasaklanm ış bir

dil yoktu. Ancak, Anayasa'daki bu hüküm bu tür yasaklar ı n dayanağın ı
oluşturuyordu.
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Ote yandan, bu deg ışıkl ıkle, Anayasa'ya Kurtçe ve d ıger yerel

dillerin öğretim ve ö ğrenimi ile bu dillerde radyo ve televizyon yay ınları
hakkında güvence oluşturacak yeni bir hüküm konulmuş değildir; ama

artık yasak da yoktur. Nitekim, Anayasa'daki bu de ğ işikliklere paralel

olarak ç ıkarılan ve kamuoyunda uyum yasas ı olarak adland ırılan,

3/8/2002 tarih ve 4771 say ı l ı "Çeşitli Kanunlarda Değişiklik Yap ılmas ına

ilişkin Kanunu"nun 11.maddesiyle, Türk vatandaş larının günlük

yaşamlarında geleneksel olarak kullandıkları farklı dil ve lehçelerinin

öğrenilmesi ve öğretilmesine olanak sağlanmış t ır. Ken, ayn ı Kanunun

8.maddesi ile 3984 say ı l ı Radyo ve Televizyonlann Kurulu ş ve Yayınları
Hakkında Kanun'da yap ılan değ işiklikle de Türk vatanda ş larının günlük

yaşamlarında geleneksel olarak kulland ıklan farklı dil ve lehçelerde

yay ın serbestisi getirilmiştir.

8- Basm Hürriyeti

2001 değ işikliklerinde, Anayasan ı n "Bas ın hürriyetini" düzenleyen

28.maddesinde yap ılan değ iş iklik, yukarıda açıkladığımız 26.maddedeki

değişikliğe paralel şekilde, "kanunla yasaklanm ış olan herhangi bir dilde

yay ım yap ılamaz" hükmünü içeren ikinci fıkran ın yürürlükten

kald ırılmas ından ibarettir.

9- Kamu Tüzel Kişilerinin Elindeki Bas ın Dışı Kitle Haberleşme

Araçlanndan Yararlanma Hakk ı

Anayasan ın bu hakkı düzenleyen 31.maddesinde yap ılan

değişiklikle, değ işiklik paketinde 13.maddedeki genel s ınırlama

sebeplerinin kald ırılmas ına paralel olarak, bu hakk ın niteliğine uygun

özel s ınırlama sebeplerini kapsar içerikte maddenin ikinci f ıkras ı
yeniden düzenlenmiştir. Bu yeni düzenlemeye göre, "kanun, milli
güvenlik, kamu düzeni, genel ahlak ve sa ğ lığın korunmas ı sebepleri

dışında, halkın bu araçlarla haber almas ın ı , düşünce ve kanaatlere

ulaşmas ını ve kamuoyunun serbestçe olu şmasın ı engelleyen kayıtlar

koyamaz".

10-Dernek Kurma Hürriyeti

Dernek kurma hürriyetine ili şkin as ıl katılı mc ı, özgürlükçü ve

koruyucu yenilikler, Anayasa'da 4121 say ı l ı Kanunla yap ılan 199
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değişiklik paketinde yap ılmışt ır. 2001'de Anayasan ın dernek kurma YASALARI

hürriyetini düzenleyen 33.maddesinde yap ılan değ işiklik esas itibarıyla,
değişiklik paketinde 13.maddedeki genel s ın ırlama sebeplerinin
kald ınhnas ı nedeniyle, bu hakkın niteliğine uygun özel s ınırlama
sebeplerinin madde metnine konulmas ı ve dernek üyeliği hürriyetinin de
anayasal güvenceye al ınmas ından ibarettir. Maddenin yeniden
düzenlenen 3.fıkras ına göre, "Dernek kurma hürriyeti ancak, milli
güvenlik, kamu düzeni, suç i ş lenmesinin önlenmesi, genel sağlık ve genel
ahlak ile başkalarınm hürriyetlerinin korunmas ı sebepleriyle ve kanunla
s ınırlanabilir".

Keza, maddenin birinci fıkras ındaki, "Herkes, önceden izin
almaks ız ın dernek kurma hakkına sahiptir" şeklindeki düzenleme,
"Herkes önceden izin almaks ız ın dernek kurma ve bunlara üye olma ya
da üyelikten ç ıkma hürriyetine sahiptir" şekline dönüştürülerek, üyelik
hürriyeti ayrıca Anayasal güvenceye al ınmıştır.

11- Toplantı ve Gösteri Yürüyüşü Düzenleme Hakkı
2001 değişiklik paketinde, tümüyle yeniden düzenlenen haklardan

biri de Anayasan ın 34.maddesindeki toplant ı ve gösteri yürüyü şü
düzenleme hakkıd ır. Bu maddede yap ılan ilk önemli yenilik, değ işiklik
paketinde 13.maddedeki genel s ınırlama sebeplerinin kald ırılması
nedeniyle, bu haldun niteliğine uygun özel s ınırlama sebeplerinin madde
metnine konulmas ı şeklindedir. Maddenin yeniden düzenlenen ikinci
fıkras ına göre, "Toplant ı ve gösteri yürüyüşü hakkı ancak, milli güvenlik,
kamu düzeni, suç işlenmesinin önlenmesi, genel sağlığın ve genel
ahlakın veya başkaların ın hak ve özgürlüklerinin korunmas ı amac ıyla ve
kanunla s ın ırlanabilir".

Maddenin yeni düzenlemesinde, eski metinde bulunan "yer ve
güzergah tespitine" ili şkin ikinci fıkra ile "belli durumlarda bir toplant ı
veya gösteri yürüyüşünün yasaklanabilmesine veya ertelenebilmesine"
ilişkin dördüncü fıkra hükmü ve "Dernekler, vakıflar, sendikalar ve
kamu kurumu niteliğindeki meslek kurulu şları kendi konu ve amaçları
dışında toplantı ve gösteri yürüyü ş leri düzenleyemezler" şeklindeki
beşinci fıkras ı madde metninde ç ıkarılmıştır.
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Böylece, bu yeni düzenleme, kamu otorıtelerin ın toplantı ve gösteri

yürüyüşü hakkının özüne dokunabilecek müdahelelerini

engelleyebileceği gibi; sivil toplum kurulu şlarının dayanışma ve siyasal

etkinliklerini güçlendirme yönünde de katk ı sağlayacaktır. Dolay ısıyla,

2001 değişiklik paketiyle Anayasanın 34. maddesinde yap ılan değişildik,

kat ı l ımc ıl ık, özgürleşme ve demokratikleşme bakım ından önemli

yeniliklerden biridir.

12-Hak Arama Hürriyeti:

2001 değ işiklik paketinde Anayasa'nın bu - hakkı düzenleyen 36.

maddesinde yap ılan değişiklik, "adil yargılanma" hakkın ın da madde

metnine eklenmesinden ibarettir. Böylece madde metni A İHS ile daha

uyumlu hale getirilmi ştir.

13-Suç ve Cezalara ili şkin Esaslar:

2001 değ işikliklerinde, Anayasan ın 38. maddesindeki suç ve cezalare.

ilişkin esaslara önemli yenilikler eklenmiştir. Bunlardan en önemlisi

maddeye yedinci fıkra olarak eklenen "Savaş , çok yakın savflş tehdidi vE:

terör suçları halleri d ışında ölüm cezas ı verilemez" hükmüdür.

Lehte ve aleyhte neler söylenirse söylensin, bugün Avrupa k ıtas ı

ölüm cezas ından arınd ırılmış bir bölge haline gelmiştir. MHS'ne ek

6'nolu protokol, "sava ş ya da yakın savaş tehlikesi" d ışında ölüm

cezas ının kald ırılmas ın ı öngörmektedir. Bugün Avrupa Konseyi'ne üyc:

ülkeler aras ında, Türkiye d ışında bu protokolü imzalamayan ve ölün:

cezasın ı mevzuat ında tutan hiçbir ülke kalmam1 şt1r5. Kald ı ki, ölün:

cezas ı hatas ı giderilemez bir ceza oldu ğu gibi, cezalandırmadaki çağda::

amaçlara da uygun düşmemektedir. Bu nedenlerle, Anayasa'ya- konulai.

bu hükümle ölüm cezas ın ın kapsamının daraltılmış olmas ı, kuşkusw:

olumlu bir ad ımd ır. Ancak, savaş ya da yakın savaş tehdidi dışında, terör

suçlarının da ölüm cezas ı kapsamında tutulmas ı, yukarıda işaret edildig i

üzere ne 6'nolu protokolle ne de Avrupa Konseyi'ne üye ülkelerin

mevzuatlar ıyla bağdaşmamaktadır. Dolay ıs ıyla, bu değ işiklik olumlu bi:'

5 öZBUDUN.Ergun., "2001 Anayasa Değ işiklilderi",sh.7
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yenilik olmakla birlikte, Avrupa normlar ına uyum yönünden yetersiz YASALAPJ

kalmıştır.

Bununla birlikte, Anayasa'ya göre terör suçlar ından da idam cezas ı
verilebiliyor olmas ı, terör suçlarında ölüm cezas ı verilmesi gerektiği ya

da terör suçlarına ölüm cezas ı öngören kanun hükümlerinin

değiştirilemeyece ği veya yürürlükten kald ırılamayacağı anlamına

gelmez. Anayasa bu düzenleme ile ölüm cezas ı verilemeyecek halleri

amir hüküm olarak öngörmü ş ; ölüm cezas ı verilebilecek hallerde,

kanunla bu cezayı verip vermehw konusunu T.B.M.M.'nin takdirine

bırakmış t ır. Bu nedenle, Anayasa'nın ölüm cezas ı verilebileceğini

belirlediği hallere ilişkin olarak; Meclis'in ölüm cezas ı öngördüğü kanun

hükümleri Anayasa'ya aykır ı düşmeyeceği gibi, Meclis'in ölüm cezas ı
öngörmediği kanun hükümleri içki de Anayasa'ya aykırılık sorunu söz

konusu olmayacakt ır.

Nitekim, Anayasan ın bu hükmü uyar ınca, 3/8/2002 tarih ve 4771

Sayıh "Çeşitli Kanunlarda Değ işiklik Yap ılmas ına ilişkin Kanun"la

çeşitli kanunlardaki ölüm cezas ı öngören hükümler müebbet ağır hapis

cezas ına dönüştürülürken; sadece "savaş ve çok yakın savaş tehdidi

hallerinde işlenmiş suçlar için öngörülen" ölüm cezalan sakl ı tutulmuş ,

"terör suçlar ı dahil" diğer suçlarla ilgili öngörülen ölüm cezaları
müebbet ağır hapse çevrilmi ştir. Böylece, bu kanunla terör suçlar ına

ilişkin ölüm cezalar ı da kald ırılmak suretiyle, bu konuda Avrupa

normlarıyla uyum sağ lanmış olmaktad ır.

Aynı maddeye eklenen 8. ve 9. fıkralarla, iki yeni ilke daha Anayasa

metnine girmiştir. Bunlar, "Kanuna aykırı olarak elde edilmiş bulgular,

delil olarak kabul edilemez" ve hiç kimse, yaln ızca sözleşmeden doğan

bir yükümlülüğü yerine getirmemesinden dolay ı özgürlüğünden

alıkonulamaz" ilkeleridir. Bunlardan birincisi zaten hukuk sistemimizde
(CMUK) mevcuttur. İkincisi ise AİHS'ne ek 4 nolu protokolden aynen

alınmıştır. (md.1)

14- Temel .Hakve Hürriyetlerin Korunmas ı :

2001 değ iş ikliklerinde, konuyu düzenleyen Anayasa'n ın 40.

maddesine ikinci fıkra olarak, "Devlet, iş lemlerinde, ilgili kişilerin hangi
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zorundad ır" hükmü eklenmiştir. Bununla, Devlet işlemlerine karşı
kişilerin sahip olduklar ı haklar ı ile bunların süresinde ve do ğru
kullanılmas ında bilgilendirilmelerinin amaçland ığı aç ıkt ır.

15- 12 Eylül Dönemi Tasarruflar ına Karşı Anayasa Yargı sı
Yolunun Açılması

Kan ım ızca, 2001 Anayasa değ işikliği paketindeki belki de en önemli

yenilik, Anayasa'n ın Geçici 15. maddesinin üçüncü fıkras ındaki, "Bu

dönem (12 Eylül 1980 - 7 Aralık 1983 ) içinde ç ıkarılan kanunlar, kanun
hükmünde kararnameler ile 2324 say ı l ı Anayasa Düzeni Hakk ında

Kanun uyar ınca alınan karar ve tasarruflar ın Anayasa'ya ayk ır ı lığı iddia
edilemez" hükmünün madde metninden ç ıkarılarak, 12 Eylül
tasarruflar ına karşı Anayasa yargıs ı yolunun aç ılmış olmas ıd ır. Böylece,
Türkiye, Anayasa'n ın 2. maddesindeki "hukuk devleti" ve 11.
maddesindeki "Anayasan ın üstünlüğü ve bağlay ı cı li ğı" ilkesine aç ıkça
ters düş en bu garabetden nihayet kurtulmu ş oldu.

Ancak, 12 Eylül rejiminin miras ı Anayasa'ya aykırı unsurların bir an

önce ayıklanmas ı bakım ından, anayasaya uygunluk denetiminin
harekete geçirilmesi sadece itiraz yoluna bırakılmayıp; Anayasa'da
belirlenecek bir süre içinde ilgililere iptal davas ı açma yolunun da
devreye sokulmas ı , daha isabetli olurdu'.

DEĞERLENDIRME

2001 Anayasa değ iş ikliği paketindeki baz ı değ işiklikleri kısaca
gözden geçirdikten sonra, bunun, 1982 Anayasas ı 'nda yap ılan en
kapsaml ı değ işiklik olarak; özgürlükler alan ın ın genişlemesi, demokrasi
ve hukuk devletinin daha i şler hale gelmesi bak ı m ından önemli ve
olumlu bir ad ım olduğunu görmekteyiz. Böylesi bir ad ım ın,
Parlamentoda bölünmü ş bir siyasi parti yap ılanmas ının olduğu bir
dönemde, partiler aras ı büyük bir uzlaşma ile atılmış olmas ı daha
anlaml ı, ileriye dönük umut ve cesaret vericidir.

6 (3ZBUDUN,Ergun., "2001 Anayasa Değiş iklikleri", sh.13
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Özgürlüklerin, demokrasinin ve hukuk devletinin daha etkin YA3ALAJ

kılınmas ı için Anayasada başkaca değ işikliklerin de yap ılmas ı
gerekmektedir. Ayr ıca, 2001 değ işikliklerinin bu olumlu yönünün
yanında, uygulamada yaratmas ı muhtemel sorunlar da vard ır. Şimdi,
önce, bu sorunları n önemli baz ılar ı ile çözüm önerilerine değinelim,
sonra da Anayasa'da öncelikle yap ılmas ı gereken değişiklikleri özetle
s ıralayalım.

A- Hemen belirtmeliyiz ki, anayasal sistem kendi içinde bir tutarl ık
ve bütünlük gösterir. Be ğenelim, beğenmeyelim 1982 Anayasas ı 'n ı n da
kendi içinde bir bütünlü ğü vard ır. Yapacağım ız köklü değ işikliklerle,
anayasada yer alan belirli bir sistemi kaldirmaya karar verdiğimiz
zaman, onun yerine, yapmak istediğimiz değişikliğe uygun, iç tutarlığı ve
bütünlüğü olan, yeni bir sistem getirmek zorunday ız. Aksi takdirde
tutars ız sonuçların doğmas ı kaç ın ılmaz olur. 2001 Anayasa de ğiş iklikleri
böyle olmu ştur. Köklü değ iş iklikler yap ılmıştır; ancak, bu de ğ işikliklerin
gerektirdiği iç tutarlı lık Anayasa'n ı n bütününe yans ıt ılmad ığı ve buna
uygun yeni bir sisteme geçilmedi ği için, yeni sorunlar ve buna bağlı
olarak da yeni tart ışmalar gündeme gelmiştir'.

Yukar ıda aç ıkland ığı üzere, 2001 Anayasa değ işikliğinde göze
çarpan reform say ı labilecek en radikal yenilik, Anayasan ın 13.
maddesinde yap ılan değ işiklikle genel s ın ı rlama sisteminin kald ırılmış
olmas ıd ır. Bilindiği gibi, Anayasan ın değ işiklik öncesi metni tüm temel
hak ve özgürlükler için geçerli genel s ın ı rlama sebepleri içeriyordu. Tüm
temel hak ve özgürlükler burada say ı lan dokuz genel s ın ırlama
sebebinden biri veya birkaç ıyla s ın ırlanabiliyordu. Dolay ıs ıyla, s ınırlama
sebebi olmayan hiçbir temel hak ve özgürlük yoktu. Ayr ıca, birçok hak ve
özgürlüğün düzenlendiği ilgili maddesinde, o hak ve özgürlük için özel
s ın ırlama sebepleri gösterilmi şti. Bu hak ve özgürlükler, 13. maddede
say ılan genel s ın ırlama sebeplerinin yan ında, düzenlendilderi maddede
sayı lan özel sebeplerle de s ın ırlanabiliyordu.

7 SAĞLAM, Faz ı l, "2001 Yı l, Anayasa De ğiş ikliğ inin........, sh.1 vd
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2001 değ işikliklerinde Anayasa'n ın 13. maddesinde yap ı lan köklü

değişiklikle ise, genel s ın ırlama sebeplerinin tamam ı bu maddeden

ç ıkanlmış ; temel hak ve özgürlüklerin "yaln ızca ilgili maddelerinde

belirtilen sebeplere ba ğlı olarak" s ınırlanabileceği ilkesi öngörülmüştür.

Ancak, bu yeni anlayış ve yaklaşım ayn ı zamanda bir sistem

değ işikliğidir. Bunun ad ı da "genel s ınırlama sisteminden farklılaşmış
kademeli sistem"e geçi ştir.

Sınırlaman ın her temel hak ve özgürlük için farkl ılaşmas ı ve

kademeli bir nitelik kazanması , her bir temel hak ve özgürlüğün

koruduğu nesnel yaşam alan ının farklı olmasından kaynaklan ır. Bu

farklılığı siyasal, sosyal, kültürel ve tarihsel faktörler belirler. Her temel
hak ve özgürlük nesnel içerikleri ve koruma alanlar ı ile s ınırlı bir

kullanıma cevaz verir. Hak ve özgürlük korunan bu nesnel alan içinde

vard ır. Bu alanın dışında olanlar hak ve özgürlük kavram ına yabanc ı
kalır. Bu anlamda soyut ve içeriksiz bir özgürlük yoktur. Öte yandan,

toplumsal yaşamda, hak ve özgürlüklerin hep bir arada, birbiriyle

çatışmadan barış içinde kullanılabilmesi için, bunların nas ıl
kullan ılacağının düzenlenmesi ve hatta bazen s ın ırlanması
kaç ınılmzd ır. Ancak bu s ınırlamalar, her bir hak ve özgürlüğün

korunduğu nesnel yaşam alanının içeriği ve niteliğine uygun, bunlar ın
toplumsal yaşamda hep bir arada bar ış içinde kullanılmas ı amac ına

yönelik ve bununla s ınırh, istisnai nitelikte olmal ıd ır.

Böyle bir sistem değ işikliğinde, tutarl ı, uyumlu ve bütüncül

olabilmek bakım ından, Anayasa'da yer alan bütün temel hak ve
özgürlüklerin tek tek gözden geçirilmesi ve her bir temel hak ve

özgürlüğün düzenlendiği ilgili maddesine, o temel hak ve özgürlü ğün

koruduğu nesnel yaşam alanınin içeriği ve niteliğine uygun s ınırlama

sebepleri konulmas ı gerekirdi. İşte, 2001 değ işikliğinin en büyük eksiği

bunun bütün olarak değil, bazı hak ve özgürlükler için, yani kısmen

yap ılmasıd ır. Bu da doğal olarak, bu doğrultuda değ işiklik yap ılmayan

temel hak ve özgürlükler bak ımından belirsizliklere, bo şluklara ve

dolayıs ıyla da temel hak ve özgürlüklerin s ınırlanmas ı sisteminde

tutars ızlıklara yol açmıştır.
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Birkaç örnek vermek gerekirse';
	 YASALARI

a) Yerleşme ve seyahat hürriyeti - genel sağliğın korunmas ı -
karantina örneği

Anayasan ın yerleşme ve seyahat hürriyetini düzenleyen 23.
maddesine göre. " herkes, yerleşme ve seyahat hürriyetine sahiptir.
Yerleşme hürriyeti, suç i şlenmesini önlemek, sosyal ve ekonomik
gelişmeyi sağlamak, sağlıklı ve düzenli kentleşmeyi gerçekleştirmek ve
kamu mallarını korumak, seyahat hürriyeti, suç soruşturma ve
kovuşturmas ı sebebiyle ve suç işlenmesini önlemek amaçlarıyla kanunla

sm ırlanabilir."

Görüldüğü üzere, yerleşme ve seyahat özgürlüğünü s ın ırlama
sebepleri aras ında "genel sağliğın korunmas ı" sebebi bulunmamaktad ır.
Değişiklik öncesi Anayasa'mn 13. maddesindeki genel s ınırlama
sebepleri aras ında "genel sağ lığın korunmas ı" da vard ı ve buna
dayanarak sınırlama yap ılabiliyordu. 2001 değ işiklilderinde 13.
maddeden genel sınırlama sebepleri ç ıkarılırken, yerleşme ve seyahat
özgürlüğünü düzenleyen 23. maddedeki s ınırlama sebeplerine "genel
sağhğın korunması" da eklenmeli idi. Bu durum kar şısında, bir bölgede
salgın hastalık çıktığında bunu önlemek için o bölgeyi karantina alt ına
almanın anayasal dayana ğı ne olacakt ır. Aynı durum yang ın, inşaat
tehlikesi hallerinde de söz konusu olabilir.

b) Çahşma ve sözle şme hürriyeti -. genel ahlak ın, kamu düzeninin,
kamu yarar ının korunmas ı - BK md.20, MK md. 23

Anayasa'n ın çalışma ve sözleşme hürriyetini düzenleyeu 48.
maddesine göre, "Herkes dilediği alanda çalışma ve sözleşme hürriyetine
sahiptir. Özel te şebbüsler kurmak serbesttir."

Görüldüğü gibi, 48. maddede sözleşme hürriyetini s ın ırlayan hiçbir
sebep bulunmamaktad ır. 13. maddedeki genel s ımrlama sebepleri de
kalktığına göre, Borçlar Kanunu'nun 20. maddesinde yer alan, "Bir

8 - Bu örnekler ve ayrmt ılı değerlendirme için bkz. SAĞLAM, Fazıl., "2001 Anayasa
Değişikliğinin..",sh.4-6

2001 Anayasa De ğ iş iklikleri Üzerinde Bir Değerlendirme	 43



»4AYASA

ve

mm
YASALAN 

sözleşmenin konusu........veya ahlaka ayk ır ı ise, o sözleşme bat ıld ır"
hükmü Anayasa'ya aykın m ı say ı1caktır. Aynı şekilde, Medeni Kanunun

23. maddesindeki "kimse hürriyetini.....ve umumi adaba aykırı bir şekilde

sınırlayamaz" hükmüne aykırı bir sözleşme art ık Anayasaya uygun mu

sayılacaktır? Başkaca kanunlardan örnekler çoğalt ılabilir. Keza, 13.

maddedeki genel s ın ırlama sebepleri kalkt ığına göre, kişinin istediği

yerde kurban kesmesi, kamuya aç ık yerlerde sigara içilmesi gibi

davranışlar nas ıl önlenebilecektir?

Bütün bu soru ve sorunlar ın doğru çözümü, ku şkusuz, özgürlüklerin

düzenlendiği ilgili maddelerine, kamu yararı veya genel ahlak ya da

kamu düzeni gibi, ilgili özgürlüğün niteliğine uygun s ın ırlama sebebi

konulmas ı olmal ıd ır. Peki bunlar konuluncaya kadar sorun nas ıl
aşılabilir. İlk akla gelen yol, özgürlüklerin kullan ılmas ında pratik

uyuşumdur. Örnek verdiğimiz sorunların birçoğunun çözümü

bakım ından, pratik uyu şum testine sokabileceğimiz ideal hak,

Anayasanın 56. maddesinde düzenlenen "sağ l ıklı ve dengeli bir çevrede
yaşama hakkı " olabilir. Bu madde hükmüne göre, " herkes, sa ğ l ıklı ve

dengeli bir çevrede ya şama hakkına sahiptir. Çevreyi geliştirmek, çevre
sağ lığını korumak ve çevre kirlenmesini önlemek devletin ve
vatandaşların ödevidir." Bu hakla pratik uyu şum, yukarıdaki
örneklerden karantina uygulama, istenilen yerde kurban kesme, kapal ı
yerde sigara içme gibi sorunlann çözümünde Anayasal dayanak olabilir.

Keza, Anayasa'n ın 5. maddesindeki, Devletin, "insan ın maddi ve
manevi varlığımn gelişmesi içiıi gerekli şartları haz ırlama" görevi de
genel ahlaka aykın sözleşme ve uygulamalara karşı anayasal dayanak
oluşturabilir.

Nihayet, bir ba şka çözüm yolu da, bu şekilde kullan ımların, söz
konusu hak ve özgürlüğün doğal kullan ım biçimi olmadığından, bunlar ın
nesnel koruma alan ına girmeyeceği yaklaşımıd ır.

fi- Anayasa'da öncelikle yap ılmas ı gereken diğer değişiklikler ise
özetle şöyle sıralanabilir:	 -

- Anayasanın 76. maddesindeki "affa u ğramış olsalar bile" ifadesi,
milletvekili seçilebilme yeterlili ğine ilişkin siyasi haklar ı süresiz hale
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getirmektedir. Bu durum genel affın tüm dünyada kabul gören etki ve
sonuçlar ına ters düştüğü gibi;siyasi yasaklarda bir süre s ınırlamas ı
olmamas ı, Anayasanın 13. maddesindeki ilkelerle de çelişmektedir. Bu
nedenle, 76. maddedeki "affa uğramış olsalar bile" ifadesi metinden
ç ıkarılmal ı, buradaki siyasi yasaklara mahkumiyete uygun süreler
konulmal ıdır. Bu konuda, 2001 Anayasa de ğ işiklik paketinde, partiler
aras ı uzlaşma komisyonu taraflndan kabul edilip, Meclisçe reddedilen 76.
maddeye ili şkin değişiklik önerisi, son derece yetersizdir.

- Yolsuzlukların siyasi uzant ıların ı çözmek, siyasette kirliliğ i
önlemek, siyaset ve siyasetçiye itibar ve güven kazand ırmak bakım ından,
Anayasan ın 83. maddesindeki yasama dokunulmazl ığına ilişkin
korumalardan; milletvekilinin Meclis'te fiziki varl ığını sağlamaya yönelik
olan, "tutulamaz, tutuklanamaz ve hapsedilemez" korumalar ı muhafaza
edilerek, bunlar d ışındaki " sorgulanamaz ve yargılanamaz" korumalar ı
kald ırılmalıd ır. ( Fransa ve ttalya örneklerinde olduğu gibi). Böylece,
hem yasama dokunülmazl ığı kurumunun as ıl amac ına uygun işlevini
sürdürmesi, hem de yarg ı yolunun aç ılmas ı mümkün olacakt ır. 2001
Anayasa değişikliği paketinde, partiler aras ı uzlaşma komisyonunca
kabul edilip, Meclis tarafından reddedilen 83. maddeye ili şkin değişiklik
öneri, sorunu çözmekten çok uzakt ır.

- Keza, yukarıda açılandığı üzere, Anayasa'n ın 100. maddesinde
yap ılacak değiş iklikle de, bakanlar ın görevleri ile ilgili suçlardan dolay ı
yap ılacak meclis soruşturmas ında, soruşturma komisyonu görevi yarg ı
mercilerine verilerek ( İtalya örneğinde olduğu gibi), meclis soru şturmas ı
kurumu iş ler hale getirilmelidir.

- Hukuk devleti ve hukukun üstünlüğü dendiğinde "yönetenlerin
her türlü işlem ve eylemlerinin yarg ı denetimine tabi olduğu devlet"
anlaşılır. Dolayıs ıyla, ne kadar çok eylem ve i şlem yargı denetiminden
bağışık tutulursa o ölçüde hukuk devletinden uzakla şılmış olur.
Kuşkusuz, baz ı işlemlerin özelliği, bu işlemlerde yetkili organların takdir
yetkisinin geniş tutulmas ını ve dolay ıs ıyla bu işlemlere ilişkin yargı
denetiminin s ı n ırland ırılmas ın ı gerektirebilir; ancak, bütünüyle yarg ısal
denetim d ışına ç ıkarmak hukuk devleti ilkesi ile ba ğdaşmaz. Bu nedenle,
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Anayasanın 105.,125.,148. ve 159. maddelerinde yap ılacak değişikliklerle,

Cumhurbaşkan ı 'n ın tek başına yapacağı işlemlere, Yüksek Askeri Şura

kararlarına, olağanüstü KHK'lere ve Hakimler ve Savc ılar Yüksek

Kurulu kararlanna karşı yargı yolu açılmalidır. AIHM tarafından

denetlenen bu işlemlere karşı ulusal yargı yollar ını esirgemenin mantığı
olmadığı gibi; böylece insan haklan ihlallerinden do ğan mağduriyetlerin

büyük kısm ı kendi içimizde karşılanmış olacaktır. Bu, kuşkusuz,

Türkiye'nin insan hakları karnesine de iyileşme ynünde yans ıyacaktır.

- İnsan haklar ı, demokrasi ve hukuk devletini kurumsallaştırıp
etkin lulmak bak ım ından, Anayasa'da yap ılacak değ işiklikler kadar,

uyum yasalar ı ile bunlar ın yaşama geçirilmesi de önemlidir. Bu yasalar ın
önemli bir kısm ı yakın geçmişte ç ıkarılmış , bir kısmı da TBMM'nin

gündemindedir. Ancak, yürürlükteki insan haklar ı , demokrasi ve hukuk

devleti ilkeleri ile çeli şen yasalann büyük bir ço ğdnluğu 12 Eylül dönemi

ürünü olup kapsam ı da bir hayli geni ştir; Esasen sorunlar ın büyük bir

kısmı bu yasalardan kaynaklanmaktad ır. Bu nedenle, Türk hukukunda

insan haklann ı, demokrasiyi ve hukuk devletini etkin k ılmay ı
çabuklaşt ırmak bakım ından, TBMM'nin yan ında, Anayasa yarg ıs ı
kanal ıyla da bu yasaları ay ıklama imkan ını genişletilmek için, "Anayasa

şikayeti" yolu aç ılmalıd ır. Bu, kuşkusuz, Anayasa Mahkemesi'nin zaten

yoğun olan iş yükünü daha da art ıracakt ır. Anayasa Mahkemesi'nin daha

h ızl ı ve etkin çalişmasın ı sağlamak için de, Federal Almanya örne ğinde

olduğu gibi daireler şeklinde yeniden yap ıland ır ılinalıd ır.
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OTURUM BAŞKANI

Teşekkür ediyorum Say ın Yüzba şıoğlu.

Gerçekten size söz vermeden önce ifade etti ğim gibi, bu kadar kısa

süreye böyle bir geni ş bir konuyu nas ıl sığd ıracağın ı zı merak etmekte

hakl ıymışım gördüğünüz gibi. Gönlüm arzu ederdi ki, bu konulardan çok

daha az ına çok daha geni ş bir zaman içerisinde de ğinebilseydiniz ve

bunun da çok yararl ı olacağı inanc ınday ım.

Bana kalsayd ı , ben belki bulunduğum görev itibariyle, yaln ı z

Anayasan ın 69. maddesiyle ilgili düzenleme ve görü şlerinize dahi, 20

dakikadan fazla yer vermeniz uygun olurdu ve çok da yararl ı olurdu,

çünkü sizin ifade ettiğiniz görüş lerin pek çoğunu paylaşıyorum. Hatta bu

konuda daha önce Anayasa Mahkemesi üyelerinden 2 arkada şı mla

beraber Başbakanl ık nezdinde girişimde de bulunmuştuk. 0 zaman

özellikle 69. maddeye koymay ı düşündükleri ve bilahare 149. maddeye

koydukları o nitelikli çoğunluğun yanl ı olacağın ı , bir Siyasi Partiler

Yasas ı 'n ın iptalinde aranan çoğunluğun, bir siyasi partinin

kapat ılmas ında aranmamas ının, daha büyük bir ço ğunluk aranmas ının
çok yanlış olacağın ı , hatta tehlikeli olaca ğını belirtmiştik. Mutlaka siyasi

partilerin kapat ı lmas ın ın zorlaştırılmas ı isteniyorsa, bunun başka türlü

düzenlemelerle yap ılabileceğini ve bunun örneğinin de Avrupa İ nsan

Hakları Sözleşmesi olması gerektiğini ısrarla belirtmi ştik, ama olmad ı .

Bu sakıncalar şüphesiz ki ileride görülecektir.

Çok s ın ırlı olan zaman ın ı z ı almak istemiyorum. Asl ında söylenecek

çok şey var, Anayasa Mahkemesi Ba şkanı olarak uygulamada gördü ğüm

birtakım sakıncalara da değinmek laz ım. Sın ırlı olan zaman ı taşırmak

istemiyorum, o yüzden ben üçüncü konu şmac ı olan Say ın Prof. Dr. Faz ı l

Sağlam'a, kısaca özgeçmi şini anlatt ıktan sonra söz vermek istiyorum.

Say ın Sağlam, konu itibariyle "Anayasal Sorunlara Güncel Bakış"

konusunu iş leyecekler. 1940 y ı lında Trabzon'da doğdu. Ortaokul ve liseyi

Saint George Avusturya Lisesi'nde okuduktan sonra, yüksek ö ğrenimini

İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi'nde 1965 y ı lında tamamlad ı . 1971

yılında Federal Almanya'n ın Köln Üniversitesi'nde iş hukuku dal ında

doktora yapt ı. 1973 y ı l ı nda Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler
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Fakültesi'nde göreve başlad ı ve 1980 yı l ında anayasa hukuku dahnda

doçent oldu, tez konusu bugünde güncelliğini koruyan ve daima

koruyacak olan "Temel Haklarm S ınırlanması ve Özü" idi. 1973 yılında

Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesinde göreve ba şlad ı. 1983

mart ında Üniversiteden istifa etti ve İstanbul Barosu'na kayıtl ı avukat

olarak çal ışt ı. 1995-96 y ıllar ında İstanbul Barosu Yönetim Kurulu

Üyeliğine seçildi ve Başkan Yard ımc ı lığı yapt ı. Haziran 1996'da yeniden

üniversiteye döndü, Yıld ız Teknik Üniversitesi'nde iktisadi ve idari

Bilimler Fakültesi'nde göreve başlad ı . Kas ım 1999'da anayasa hukuku

dalı nda profesörlüğe yükseltildi. Anayasa hukuku ve i ş hukuku alan ında

çeşitli yay ın ve çalışmaları bulunmaktad ır. Kitap haline dönüşmüş
çalışmalan şunlard ır: "Temel Haklar ın S ınırknd ırılmas ı ve Özü",

"Siyasal Partiler Hukukunun Güncel Sorunlar ı"

Buyurun Sayın Sağlam.
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ANAYASA SORUNLARINA
GÜNCEL BAKIŞ

Prof Dr. FAZIL SAĞLAM

t. Başlığı Belirleyen Yöntemsel Yaklaşım

Hukuk biliminin temel gerçeği norm metni de ğil, normun

düzenlediği nesnel yaşam ilişkilerinden seçilmiş kesittir. Normun

anlam ın ı normun metninden çok bu nesnel alan ın nitelik ve özellikleri

belirler. Bu nedenle her somut olayda normun anlam ı da yeniden

somutlaşır. Bu özellik, hukuk normuna güncel ya şamda ortaya çıkacak

hukuksal sorunlan çözme olana ğını sağlayan temel olgudur. Şu halde

hukuk, kendisini meydana getiren normlar ın metinlerinden ibaret

değildir. Başka bir deyişle hukuk normu norm metni ile özde ş değildir

Norm metni, yöneldi ği ve düzenlediği nesnel alana göre

somutlaşmas ı gereken bir çerçeve özelli ği taşır. Normun düzenledi ği

nesnel alanın karmaşık ve değişken yapısı nedeniyle norm metni ayn ı
kaldığı halde normun anlam ında zaman içinde yargı organların ın pek de

yabancıs ı olmad ıkları kimi farklı lıklar ve değişiklikler ortaya ç ıkar.

Tabii bu yaklaşım, norm metninin önemsiz olduğu anlam ına

gelmiyor. Norm metnini klasik yorum yöntemleriyle anlamland ırmak,

hukuk devleti ilkesinin ve bu ilkenin karşıladığı hukuka güven ve istikrar

gereksiniminin bir gereğidir.

Bunları niçin anlat ıyorum ? Hemen belirteyim. Bunlan akademik

bir zevk ya da merak konusu olarak de ğil, gerçeği daha iyi kavraman ın
bir yöntemi olarak anlat ıyorum. Çünkü normun düzenledi ği nesnel alan ı
ihmal etmek ve normu norm metni ile özde ş saymak bizi pozitivizme
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metninin hukuk devletini sa ğlama yönündeki i şlevini ihmal etmek ise

bizi sosyolojizme götürür. Her ikisinde de hukukun aradığı gerçekliğ i

yakalamak mümkün de ğildir.

"İşte Anayasa Sorunlar ına Güncel Bakış" baş lığı alt ında

günümüzün anayasal gerçekliğini biraz önce özetlemeye çalıştığım ı z
yöntemle yans ıtmaya çalışacağız. 3 Kas ım seçimleriyle ortaya ç ıkan

siyasal gerçeklik ve onun birlikte getirdiği anayasal sorunlar, bu konuda

bize oldukça zengin bir malzeme sunmaktad ır. Hemen belirteyim ki

burada "anayasal sorun" derken, yaln ızca Anayasa metnini değil,

anayasal düzenin olu şmas ında en az Anayasa kadar kadar etkili ve

belirleyici olan yasal düzenlemeleri de kapsayan bir kavramdan söz

ediyorum.

İİ . Anayasal ve Yasal Sorunlar

A. Anayasa'n ın 76. maddesi ile ilgili sorunlar:

Anayasa'n ı n 76. maddesine göre,

"Otuz yaşı n ı dolduran her Türk milletvekili seçilebilir.

En az ilkokul mezunu olmayanlar, k ıs ıtl ı lar, yükümlü olduğu

askerlik hizmetini yapmam ış olanlar, kamu hizmetinden yasakl ılar,

taksirli suçlar hariç toplam bir y ıl veya daha fazla hapis ile a ğır hapi ı
cezas ına hüküm giymi ş olanlar; zimmet, ihtilas, irtikAp, rü ş vet, h ırs ızl ık,

doland ırıc ı l ık, sahtecilik, inanc ı kötüye kullanma, dolanl ı iflas gibi yü

kızart ıc ı suçlarla, kaçakç ılık, resmi ihale ve. al ım sat ımlara fesal

karış t ırma, devlet s ırların ı açığa vurma, ideolojik veya anarş ik eylemler€

kat ı lma ve bu gibi eylemleri tahrik ve te şvik su ğ ları ndan biriyle hüküm

giymiş olanlar, affa uğramış olsalar bile milletvekili seçilemezler."

Bu maddede kal ın punto ile vurgulanm ış olan "affa uğramış olsalar

bile" ibaresi, R.T.Erdo ğan' ın kurucu üyeliğine ve milletvekilliğine engel.

olan kilit hüküm niteliğindedir. Burada öncelikle cevaplanmas ı gereken

husus, söz konusu ibarenin maddedeki hangi suçlar ı içine ald ığı
sorusudur. İ lk bakışta maddede yer alan suçlar ı n tümünü kapsad ığ ]

izlenimi veren bu ibarenin, yakından incelendiğinde daha dar bir

kapsama sahip olduğu anlaşılmaktad ır. Zira tümünü kapsamış olsa, dii
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bilgisi kurallar ı na göre, yaln ız suçlar ı değil, maddede yer alan "En az YASALARI

ilkokul mezunu olmayanlar, kıs ıtlılar, yükümlü olduğu askerlik hizmetini

yapmamış olanlar,..." şeklindeki diğer unsurlar ı da kapsamas ı gerekir.

Oysa bu unsurlar ın af kurumu ile bir ilgisi yoktur.

Şu halde maddenin sözü yan ı nda amac ına da bakmak gerekir. Bir

kere, cümlede noktal ı virgüle kadar olan "kamu hizmetinden yasaklılar,

taksirli suçlar hariç toplam bir y ıl veya daha fazla hapis ile ağır hapis

cezas ına hüküm giymi ş olanlar" şeklindeki kısm ın "affa uğramış olsalar

bile" şeklindeki kıs ıtlamaya tabi olmamas ı gerekir. İki ayrı suç

grubunun noktalı virgülle ayrı lmış olmas ı na başka bir anlam vermek

mümkün değildir. Suçların niteliği de maddenin bu şekilde anlaşılmas ı nı
zorunlu kılmaktad ır. Çünkü noktal ı virgülden önceki suçlar, cezanın
türüne ve miktar ına göre belirlenmiş suçlard ır. Bunların milletvekilliğ i

s ıfat ı bak ım ından özel bir önemi yoktur.

Noktal ı virgülden sonra s ıralanan suçlardan "... yüz k ızartıc ı
suçlarla, kaçakç ı l ık, resmi ihale ve al ım sat ımlara fesat kar ıştırma, devlet

sırlar ın ı açığa vurma" suçlar ını milletvekilliği s ıfat ı ile bağdaşt ırmak

mümkün değildir. Gerçekten bu gibi suçlardan hüküm giymi ş olanlar ı ,

affa uğramış olsalar bile, milletvekilli ği yeterliliği dışında tutmak yanlış
bir çözüm say ılmamalıd ır.

Buna karşı lık "ideolojik veya anarşik eylemlere kat ılma ve bu gibi

eylemleri tahrik ve te şvik suçları " siyasal suç kapsam ı içinde olup,

bunların tümünü ve özellikle "ideolojik eylem" kavram ını milletvekili

s ıfat ı ile bağdaşmaz nitelikte görmek do ğru değildir. Bunlarda "affa

uğramış olsalar bile" ş eklindeki kıs ıtlaman ın terör ve şiddeti savunma,

örgütleme ya da terör yöntemlerine ba şvurmaya özendirecek ş ekilde

terör örgütleriyle ilgili propaganda yapma, ulus ve ülke bütünlü ğü

aç ısından tehdit ve tehlike doğurma gibi unsurlar ı içeren suçlarla s ın ırl ı
tutulmas ı yeterli olur'.

1 31.12.2002 tarih ve 24980 say ıh R.G.'de yay ımlanan 27.122002 tarih ve 4777 say ıh
Kanun'un, Anayasa'nm 76,2. maddesinde yer alan 'ideolojik veya anar şik eylemlere"
ibaresini" terör eylemlerine" şeklinde değiştirmiş olmas ı kanaatimizce yetersizdir. Bu
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kaldirdiğı gerekçesiyle "kiş iye özgü" bir anayasa değ işikliği saymak

doğru değildir. Nitekim bu yönde bir de ğ işiklik, Saadet Partisi'nin

oylarin ı alabilseydi, 2001 Anayasa değ işiklikleriyle birlikte geçmiş
olacakt ı . 2	-

B. Anayasa'nın 109/2. maddesi ile ilgili sorunlar:

Bu maddede yapilmak istenen de ğ iş iklik, Ba şbakanin TBMM

dişından atanmas ın ı sağlayacak bir hükmün eklenmesinden ibarettir.
Zaman zaman ortaya at ı lan bu değ işiklik önerisinden son a ş amada

vazgeçilmi ş olmasi isabetlidir. Çünkü bu değ işiklik iki yönden
sakincal ıdir ve ayrica gereksizdir:

a) Parlamenter sistemde hükümetin meclis içinden ç ıkmas ı ve ona
karşı sorumlu olmas ı as ıld ır. 1961 Anayasas ı nda TBMM d ışından bakan
atanabilmesine imkan tan ıyan kural, uzmanl ık ya da özel nitelik
gereksinimini karşı lamaya yönelik bir istisna niteliği taşır. Bu
başbakana, teşmili sistemin özüne aykırıdır; sistemin reddi anlam ına
gelir.

• b) Öte yandan böyle bir de ğ iş iklik, genel bir gereksinimin ifadesi
olmayip, tek ki şi için yasa ç ıkarma anlam ına gelir. Bu ise yasalar ın
genelliği ilkesine aykırıd ır.

c) Aynca hukuk devleti ilkesini ve Anayasa'n ın sayg ı nlığın ı
zedeleyecek böyle bir değ iş ikliğe de gerek yoktur. Sorun Erdo ğan' ın
başbakan olmas ıysa, bunu hukuku zedelemeden ve sistemi bozmadan da
gerçekleştirmek mümkündür. Nitekim Meclis'teki haz ırl ıklar da bu
yöndedir.

değiş ikliğin yukardaki yorumumuzu ve terör kavram ı nı belirginle ştirecek biçimde
yapı lmas ı daha doğru olurdu.

2 AKP ile SP'nin 2001 Anayasa değişiklikleri s ıras ında liderlerine siyaset yolunu açacak
olan AY değişikJilderini kar şıl ı kl ı olarak nasıl engelledikleri konusunda bkz.Güneri
CIVAOGLU, "Takiyyenin Kan ıtı Olur": Milliyet 4.10.2001
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C. Milletvekili Seçimi Kanunu ile ilgili sorunlar

1)Yüzde On Baraj Sorunu

3 Kas ım seçimlerinin ortaya koydu ğu önemli bir gerçek, yüzde
onluk ülke seçim baraj ın ın demokrasi standartlar ıyla olan
bağdaş mazlığıd ır. Bu seçimlerde seçmenlerin yakla şık yüzde 45'inin
oyu yüzde onluk ülke baraj ı nedeniyle değerlendirme dışı kalmış t ır. Bu
oran meşruiyet krizine yol açabilecek boyuttad ır Böyle bir sonucu
demokratik temsille, ya da Anayasa'daki deyimiyle "temsilde adalet"
ilkesiyle bağdaşt ırmak olanaks ızd ır. Anayasa'nın 67. maddesine göre
"Seçim kanunlar ı , temsilde adalet ve yönetimde istikrar ilkelerini
bağdaştıracak biçimde düzenlenir." Öte yandan bu baraj, Avrupa
standartların ın (yüzde 3 - 5) çok üstündedir. 1995 seçimlerinde yüzde 14
geçerli oy temsil d ışı kald ı, umursamad ık. 1999 seçimlerinde bu oran
yüzde 19'a ç ıkt ı yine tınmad ı k. Şimdi ise temsil d ışı kalan geçerli oylar ın
oran ı yüzde 45'e t ırmand ı . Bu da bizi ayıltmazsa, demokratik yönetimden
söz etmek bir ironiden ibaret kal ır. Bu nedenle yüzde onluk baraj ın
özellikle bu meclis tarafindan en az ından yüzde beşe indirilmesi,
demokratik meşruiyet aç ıs ından anlaml ı bir jest olacakt ır. Çünkü bu
seçimlerde tek ba şına iktidar olma şans ın ı bulan AKP, bunu yüzde on
baraja borçludur. Bunu benimsemenin demokratik me şruiyet sorununu
doğurması kaçınılmaz bir sonuçtur.

2) Milletvekilliklerinin Illere Dağılımındaki Adaletsizlik

Öte yandan milletvekilliklerinin illere tahsisi yönteminde il
nüfusunun yanı sıra seçmen say ısın ın da hesaba dahil edilmesi, temsilde
adalet ilkesi bak ım ından zorunludur. çünkü yürürlükteki sisteme göre
milletvekilliklerinin illere da ğıl ım ı oldukça adaletsizdir. Yasaya göre
nüfusuna bakılmaks ız ın önce her ile bir milletvekilliği tahsis edilmekte
(81), daha sonra ülke nüfusu geri kalan milletvekilli ği (469) say ısına
bölünerek elde edilen say ı esas al ın ıp, her ilin nüfusu bu sayıya
bölünmek suretiyle her ilin ayr ıca ç ıkaracağı milletvekili say ısı
belirlenmektedir. Bu yöntem, küçük nüfuslu ve geli şme düzeyi düşük
illere, geli ş miş ve kentle şmiş büyük nüfuslu illere oranla TBMM'de daha
ağırlıkl ı bir temsil imkanı vermektedir.
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bin nüfusa bir milletvekili dü şerken, Istanbul'da 132 bin, Izmir'de ise 130

bin kişiye bir milletvekili düşmektedir.`

Bu sistemin temokratik temsilde yarattığı adaletsizliği dengeleyecek

bir çözüm üretilmesi gerekir.

Bunun gibi birçok sorunun çözümüne ili şkin somut öneriler,

TOBB'un "Siyasi Partiler ve Seçim Kanunlar ı Önerisi"nde4 gerekçeli

olarak yer almaktad ır. Bunlar sistemi fazla zorlamadan yap ılabilecek.

düzeltmelerdir. Ama bunların Anayasa'nın 67. maddesinin son.

fıkras ında yer alan bir y ı llık uygulama yasağına takılmayacak bis

zamanlama içinde yap ılmas ı gerekir.

3) Siirt Seçimlerinin iptali'

a) Bilindiği üzere Yüksek Seçim Kurulu, 02.12.2002 tarihinde Siin

ilindeki seçimlerin iptaline karar vermiş ve bu karar 08.12.2002 tarihli

Resmi Gazetede yay ımlanmış bulunmaktad ır. Kararda oy verme

gününün 09.02.2003 olduğu belirtilmiştir.

b) Milletvekili Seçimi Kanunu'nun 39. maddesine göre: "Bir seçin

çevresinde yap ılan seçimin, seçim işlemleri sebebiyle iptaline karar

verildiği takdirde, o seçim çevresinde yeniden seçim yap ı l ır ve Yüksel'.

Seçim Kurulu (YSK) seçimin iptaline dair kararla birlikte o çevred ı :

seçim yap ılacağını RG ve diğer vas ıtalarla derhal ilan eder. Bu ilandar ı

sonra gelen altm ışınc ı günü takip eden ilk pazar günü oy verm ı :

günüdür."

Yine aynı Kanun'un 33. maddesinin son fıkras ına göre, YSK'nu ıı

yüzde onluk baraj ı aşan siyasi partilerin isimlerini il seçim kurullar ına

bildirip ilan etmesinden sonra " bir veya birkaç seçim çevresindc,

seçimin iptaline karar verilmesi, ülke genelinde al ınan oy yüzdesini»

yeniden tespitini gerektirmez."

3 Yavuz SABUNCU, Anayasa'ya Giriş , Yenilenmış 8. Bası , Ankara 2002,s. 164.

4 TOBB, Siyasi Partiler ve Seçim Kanunlar ı Önerisi, Ankara 2000, s.97- 120

5 Bu bölüm, bildirinin sunulduğu 13.12.2002 tarihinden sonraki gelişmeler gözönüncle
tutularak revize edilmi ştir.
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e) YSK'nin 13.12.2002 tarihli RG'de yay ı mlanan 989 sayıli karar ın YASALMJ

sonuç bölümünün 6. maddesine göre, "Siirt İ li seçim çevresinde

yap ılacak seçim, yasada belirtilen çevre baraj ın ı n uygulanacağı bir ara

seçim olmay ıp, iptal edilen seçimin yenilenmesi ve tekrarından ibaret

bulunduğundan, milletvekilliği kazan ım' da genel seçimdeki ülke

baraj ına bağ l ı bulunmakla bu çevreden milletvekili kazanma hakk ına

ancak 03.11.2002 seçimlerinde % 10 ülke baraj ını geçmiş olan siyasi

partiler... " sahip olacaklard ır."

YSK'nin an ılan karar ının sonuç bölümünün dikkati çeken diğer

maddelerine gelince:

-- 1. maddede "seçim ba ş lang ıc ın ın 09 Aralik 2002 olarak

belirlenmesine";

-- 2. maddesinde yenileme seçiminin 03.11.2002 seçimlerinin devam ı
niteliği taşıdığı belirtilerek "... Milletvekili genel seçimine kat ılmış siyasi

partilerin bu seçime de kat ılabilecekleri";

-- 3. maddesinde " Siyasi partilerin yeniden aday tespiti yapamay ıp,

03.11.2002 seçimi için belirlenen listelerle seçime gidebilecekleri, bu

adaylardan ölüm ve istifa gibi nedenlerle listede bo şluk meydana

geldiğinde bunun ilgili siyasi parti tarafından ön seçim d ışındaki

usullerle doldurulabilece ği";

-- 4. maddesinde "03.11.2000 seçimine iştirak etmi ş bağıms ız
adayların bu seçime iştirak edebilecekleri, bunlar ın ... yeniden adaylık
başvurusu yapmaları gerektiği ve seçime yeni ba ğıms ız aday ın
kat ılmas ını n mümkün bulunmadığı"

karara bağlanmaktad ır.

d) YSK'nin Siirt'te yap ılacak yeni seçimleri eskisinin devam ı olarak

kabul etmesi baz ı çelişkileri bünyesinde ta şıyor.

aa) Bir kere yüzde on baraj ı Siirt seçimlerinde de geçerli olacaksa,

baraj ı aşamayan partilerin bu seçime kat ılmaları na bir anlam vermek

mümkün değildir. Hukukun abesle i ştigal etmemesi as ıldır. Milletvekili

Seçim Kanunu'nun böylesine abes bir çeli şkiyi içermesi kabul edilemez.

Siirt'te yap ılacak yeni seçimlerde	 yaln ızca baraj ı geçen partiler
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milletvekili ç ıkarabuIecee seçimin de baraj ı geçen partiler ve bağıms ız

aday aras ında yap ılmas ı gerekir

bb) Bir başka çelişki, bir yandan seçime eski adaylarla gidileceği

belirtilirken, diğer yandan istifa nedeniyle bo şalma halinde yeni aday

belirlenebilece ğinden söz edilmesidir. Şayet bu seçim eskisinin

devamıysa, boşalan adayın yerine listedeki daha alt s ırada yer alan

aday ın geçmesi gerekir. Nitekim Milletvekili Seçimi Kanununun 25.

maddesine göre, "Aday listelerinin kesinle ştiği tarihten, oy verme günü

saat 17.00'ya kadar ölüm veya istifa nedeniyle aday listelerinde meydana

gelecek eksilmeler, liste tamamlanmas ını gerektirmez. Ancak aday

listelerinde yukardaki nedenlerle bo şalma olmas ı halinde listedeki

adaylar liste s ırasma göre kayd ırılmak suretiyle bo şalan yerler

doldurulur."

Bu hükmün genel seçimin devam ı niteliğinde olduğu belirtiler,

seçimde de kıyasen uygulanmas ı gerekir.

YSK'nin yorumu, ta şıdığı çelişkinin ötesinde, son zamanlann moda

deyimiyle "ki şiye özgü bir yorum", izlenimi uyand ırmaktad ır. Oysa

yaln ızca listedeki tüm adaylar ın istifa etmesi ya da ölmesi halinde,

partinin yeni aday belirlemesi söz konusu olabilir. Ne var ki YSK'nir ı
Siirt Seçimlerini genel seçimin bir devam ı sayan mantığı içinde R.T.

Erdoğan' ı n buradan aday olmas ı da mümkün değildir. Çünke

Milletvekili Seçim Kanunu'nun 16. maddesinin 5. f ıkras ına göre: "Bi'

kimse ... aym seçim için birden fazla seçim çevresinden aday olamaz,

aday gösterilemez ve seçilemez.."

cc) YSK, Milletvekili Seçimi Kanunu'nun 33. maddesinin son

fıkras ına göre, "bir seçim çevresinde, seçimin iptaline karar verilmesi

halinde, " ülke genelinde alınan oy yüzdesinin yeniden tespitine gerek'

bulunmadığın ı belirtiyor. Kanaatimizce bu hüküm, iptal edilen seçimin

dışında kalan iller bakımından öngörülınüş bir hükümdür ve bu illerdeki

seçim sonuçlar ının ilan edildiği şekilde geçerliliğini koruyacağını ifad

etmektedir. Maddenin aç ık sözü başka bir anlam ç ıkarmaya elveriş l:

değildir. Madde, seçimin iptal edildiği çevrede yenilenecek olan seçimir

oy yüzdesinin de ğil, "ülke genelinde alman oy yüzdesinin yeniden

tespitini gerektirmedi ğini belirtmektedir. Başka bir deyişle bu madde
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iptal nedeniyle yap ılacak yeni seçimde yüzde on baraj ın uygulanmasına
engel değildir.

dd) Nihayet 39. madde, iptal edilen seçimin bulunduğu çevrede
yeniden seçim yap ılacağından söz etmekte ve bu seçimin 60 gün sonra
yap ılacağın ı belirtmektedir. Bu seçim eskisinin devam ı niteliğinde
olsayd ı, 60 günlük bir süreye ihtiyaç duyulmamas ı ve en kısa zamanda
seçime gidilmesi gerekirdi. Şu halde 60 günlük süre yeni bir seçimin
yap ılmas ı için gerekli prosedürün uygulanmas ı ve haz ırliklar ın
tamamlanmas ın ı sağlamak için öngörülmü ş bir süredir.

ee) Bütün bunlan bir arada değerlendirdiğimiz zaman, iptal
sonrası yapılması gereken seçimin eskisinin devamı niteliğinde
olmadığı, yeni bir seçim niteli ği taşıdığı sonucuna varmak
gerekmektedir. Bunun sonucu ise seçime kat ılacak tüm partilerde
yeniden belirlenecek adaylarla seçim yap ılmas ı ve baraj ın, ara seçimlere
kıyasen 33. maddenin 1. f ıkras ında öngörüldüğü şekilde seçim yap ılan
çevredeki geçerli oylar ın yüzde onu olarak hesaplanmas ıd ır. Ancak
burada sorun, Milletvekili Seçim Kanunu'nun söz ve amac ından ç ıkan
bu yorumun Anayasa'n ın ara seçimlere ili şkin 78. maddesi'nin 3.
fıkrasındaki ara seçimi s ınırlayan sürelere aykırı olup olmadığı
noktas ında düğümlenmektedir. Kanaatimizce bir seçim çevresinde
seçimin iptali üzerine 39. madde uyar ınca "yeniden seçim" yap ılacak
olmas ı, ara seçim olarak de ğerlendirilmemeli sui generis (kendine özgü)
nitelikte istisnai bir seçim olarak kabul edilmelidir. Bu nitelemeye göre
Siirt seçimlerinde ara seçim hükümlerinin k ıyasen uygulanmas ının
Anayasa'ya ayk ırı düş meyeceğini düşünüyorum. YSK'nin böyle bir
yorum yapmas ı , hukuki aç ıdan savunulabilir bir yorum olurdu. Ancak bu
fırsat ne yaz ık ki kaç ırılmıştır.

11) Bu bağlamda Anayasa değ işikliğinin 78. madde ilgili olanına da
değinmek gerekiyor. 4777 say ı l ı yasan ı n 2. maddesi ile Anayasa'n ın 78.
maddesine dördüncü • fıkras ından sonra gelmek üzere aşağıdaki fıkra
eklenmiştir:

"Yukarıda yazılı hallerden ayr ı olarak bir ilin veya seçim
çevresinin T.B.M.M.'de üyesinin kalmamas ı halinde, boşalmayı takip
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eden doksan günden sonraki ılk pazar günü ara seçım yapıl ır.Bu fıkra

gereğince yap ılacak seçimlerde Anayasa'n ın 127. maddesinin üçüncü

fıkrası hükmü uygulanmaz"

Bu değişikliğin Milletvekili Seçim Kanunu'na yans ıt ılmasm ı
sağlamak amac ıyla da 67. maddenin son fıkras ı n ın ilk ara seçiminde

geçerli olmamas ı na ilişkin bir de geçici madde kabul edilmi ştir.

Bu düzenlemeler her ne kadar Cumhurba şkan ı 'n ın geri çevirme

gerekçesinde de belirtti ği üzere "kiş iye özgü" bir Anayasa değişikliğ i

izlenimini vermekteyse de, sonuçta Anayasa de ğ işikliği 31 Aralık 2002

tarih ve 24980 3. mükerrer say ı l ı R.G.'de yay ınılanmak suretiyle

yürürlüğe girmiş olup bu konu üzerinde tart ışma yapman ın bir anlam ı
kalmamış t ır.

Ancak bu bağlamda bir Anayasa hukukçu şu olarak bir noktan ın
alt ın ı çizmek bilimsel onur ve özenin bir gereğidir. Siirt seçimleri
YSK'nin tartışmal ı karar ına göre yap ılmış ve Erdoğan'a başbakanlık yolu

aç ılmışt ır. Yap ılan genel seçimler sonunda en fazla sandalyeye sahip
partinin liderinin ba şbakanl ık görev ve sorumluluğunu üstlenmesi
parlamenter sistemin bir gereğidir. Ancak bunun- Anayasa'y ı
zedelemeden gerçekle ştirilmesi Erdoğan' ı n siyasal konumuna daha
uygun dü şerdi. Yukarıda belirtilen ve 31.12.2002 tarihinde yürürlü ğe
giren Anayasa'n ın 78. maddesinin 5 fıkras ı , Siirt seçimlerinin, yukardaki
tartışmalardan ve önerdiğimiz yorum biçiminderı bağıms ız olarak bir ara
seçim niteliğinde yap ılmas ın ı gerektiriyordu. Çünkü Anayasa'ya eklenen
bu yeni fıkra herhangi bir ay ır ım yapmaks ız ı n' "bir ilin veya seçim
çevresinin T.B.M.M.'de üyesinin kalmamas ı , halinde, ara seçim
yapılmasını" öngörmektedir. Ne var ki YSK'nin tartışmalı yorumu,
Anayasa'n ın amir hükmüne tercih edilmi ştir. Oysd SK'nin yeni
Anayasa kural ın ı gözönünde tutarak Siirt seçimleriyle ilgili yeni bir karar
vermesi ve seçimin bir ara seçim olarak yap ılmas ını sağlamas ı gerekirdi.
Bu durumda S ıırt te tüm partiler istedikleri adaylarla seçime
kat ılabilecek, m ılletvekı llıklen ıl bazında uygulanacak olan yüzde on
baraj ı aşanlar aras ı nda payla ştırılacakt ı. Bu yolun tercih edilmemesi,
daha doğrusu baraj riskinin göze al ınamamış olmas ı Erdoğan ad ı na bir'
talihsizliktir. Çünkü kanaatimce Siirt seçimleri bir ara seçim olarak
yap ı lsayd ı Erdoğan' ın kazanma olas ı lığı yine de yüksekti.
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D. Siyasal Partiler Hukuku ile ilgili Sorunlar' 	 YASALAPJ

1) 2001 Anayasa değ işiklikleri, siyasi parti özgürlüğü alan ında da

önemli değişiklikler getirmiştir. Bir partinin ne zaman yasaklara ayk ır ı

eylemlerin odağı haline gelmiş sayılacağına ilişkin bir odak tan ımı
öngörülmüştür. Bu tanımda odaklaşma olgusu iki a şamalı olarak

düzenlenmiştir. Buna göre:

-- ilk planda üyelerle üst kademe parti organ ya da mercileri

aras ında kesin bir ay ırım yap ılmış ve odaklaşma için üyelerin parti

yasaklanna aykırı filleri yoğun bir biçimde işlemesi ve bunun üst

kademe organlarınca z ımnen ya da açıkça benimsenmesi aranm ıştır.

-- ikinci aşamada bu fillerin do ğrudan doğruya üst kademe

organlar ınca kararl ılık içinde işlenmesi yeterli bulunmuştur.

-- üst kademe organlar ı ise şunlard ır: büyük kongre, genel ba şkan,

merkez karar ve yönetim organ ı, TBMM grup genel kurulu ve grup

yönetim kurulu.

Anayasa değişikliğinde odak tan ımı yan ında ayrıca parti kapatma

karar ının 3/5 çoğunlukla verilebileceği ve kapatma yapt ırımı yerine

devlet yardımından kısmen veya tamamen yoksun b ırakma

yapt ırımının da uygulanabileceği, gibi yeni kurallar getirilmiştir.

2) Bu değ işiklik sorunlar ı çözmeye elveriş li değildir. En önemli

eksiklikler şu noktalarda kendini göstermektedir:

a) Bir kere tan ım yetersizdir. Üst kademe parti organlar ı aras ında

yer verilmeyen parti genel ba şkan yard ımc ıları , parti genel sekreteri,

daha da vahimi, söylem ve eylemleri yasama sorumsuzlu ğu ve

dokunulmazlığı gibi iki ayrı z ırh ın koruması alt ındaki partili

milletvekilleri ve bakanlar, demokratik rejim için tehdit ve tehlike

yönünden basit üyelerle ayn ı statüye sokulmu ştur. AİHM'nin Refah

Partisi ile ilgili kararı göz önünde tutulursa bu tan ımın nas ıl yetersiz

kaldığı açıkça ortaya ç ıkabilir.

6 Bu bölüm, bildirinin sunulduğu 13.12.2002 tarihinden sonraki geli şmeler gözönünde
tutularak revize edilmi ştir.
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b) ikinci olarak kapatma yerine, devlet yard ımından yoksun

bırakma yaptırım ının henüz devletten yard ım alma ko şullarına

erişmemiş olan bir partiye nas ıl uygulanacağı, ayrı bir sorun noktas ıd ır.
Öte yandan bu yaptırım ın düzenlenmesinde parti yasaklar ı yönünden

bir tutarl ı l ık sağlanmış değildir. Örneğin düzenlendiği yere bakı l ırsa, bu

yapt ırım, kapat ılmış bir partinin başka bir adla devam ı niteliğindeki

parti yasağına, yabanc ı devletlerden, uluslararas ı kuruluşlardan ve Türk

uyruğunda olmayan gerçek ve tüzelkişilerden maddi yard ım alinmas ına

ilişkin parti yasağına ya da yasalarda yer alan başka yasaklara -örneğin

Anayasa Mahkemesi'nin ihtar kararına uymayan partiye-

uygulanamayacakt ır. Bu belirsizlik, 11 Ocak 2003 tarihinde ç ıkarılan 4778

sayı lı 4. Uyum Yasas ı ile kısmen giderilnıiş ve A»ayasa Mahkemesi'nin
ihtar kararı na uyulmamas ı halinde parti kapatma yapt ınmı kald ırılarak

yerine devlet yard ım ından yoksun b ırakma yapt ırım ı getirilmiştir. Ayn ı
şekilde Siyasal Partiler Kanunu'nun 102. maddesinde de de ğişiklik
yapılarak Yargıtay Cumhuriyet Ba ş savcıs ı 'nın ihtarına uyulmamas ı
halinde aç ılacak olan davada yalnızca devlet yard ımından yoksun
b ırakma yaptır ımın ın uygulanabilmesi öngörülmüş , parti kapatma
yapt ırım ı burada da kald ırılmıştır. Ayrıca Başsavc ı 'nın ihtarına karşı
ilgili partinin Anayasa Mahkemesi'nde itiraz etme imkan ı getirilmiştir.
Bu düzenlemeler, parti kapatma nedenleri aç ısından Anayasada
öngörülen sın ırlı say ım esas ına uyum sağlamas ı bakımından yerindedir;
ancak yetersizdir.

c) Üçüncü olarak Anayasa değ iş ikliği, parti kapatma konusunda
henüz eylemi bulunmayan bir parti ile eyleme geçmiş parti aras ında
yap ı lmas ı gereken ayırım ı gözönünde tutmamışt ır. Özellikle Anayasa
İnsan Haklar ı Mahkemesi'nin (A1HM) TBKP karar ı , bu yönde bir
değ iş ikliğin gerekli oldu ğuna işaret etmektedir. Oysa şu anda Anayasa'ya
göre bir partinin salt tüzük ve program ı ile kapatılabilmesi mümkündür
ve bu şekilde kapat ılmış partiler az değildir. Ancak bu gibi durumlarda
Anayasa Mahkemesi'nin temelli kapatma yapt ır ımı yerine devlet
yard ım ı ndan yoksun b ırakma yapt ır ım ın ın uygulanmas ı mümkündür.
Ama yine de 4. Uyum Yasas ı 'nda bunun aç ıkça belirtilmesi, ve daha önce
bir ihtar prosedürünün uygulanmas ı yararlı olurdu.
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3) Parti kapatma nedenlerindeki sinirli say ım esas ı Anayasa YASAWJ

Mahkemesi'nce de benimsenmişse de Siyasi Partiler Kanunu'nda bu

yasaklar ı aşan ve Anayasa'ya aykırı yönleri bulunan bir çok yasak yer

almaktad ır. Her ne kadar bunlar ın -geçici m.15/3'ün kald ırılmış olmas ı
nedeniyle- zaman içinde Anayasa Mahkemesi'nce ay ıklanabileceği

düşünülebilirse de bu ay ıklaman ın yasa ile yap ılmas ı daha doğru olur.

Bu konuda verilebilecek ilk örnek Siyasi Partiler Kanunu m.81'dir.

Bu maddenin ilk iki fıkras ı, belli bir dü şünce aç ıklamas ın ı ya da davran ış
biçimini az ınl ık yaratma ulus bütünlü ğünü bozma amac ı n ın bir karinesi

olarak ele almakta ve getirdiği yasal varsay ımlarla Anayasa'da s ın ırlı bir

biçimde belirlenen parti yasaklar ını genişleten, bunları somutlaşt ırma

kapsam ını açıkça aşan hükümler içermektedir. Bu hükümlerin

kald ırılmas ı , parti yasaklar ı konusunda benimsenen s ın ırlı say ım
esas ın ı n zorunlu bir sonucu olduğu kadar ay ır ımcıl ık yasağının da bir

gereğidir. Nitekim Dernekler Kanunu'nda yer alan benzer hükümler

kısmen düzeltilmiştir. Maddenin 3. fıkras ı ise, dil yasaklar ın ın
kald ınlmas ına paralel ve daha liberal bir çizgiye çekilmelidir.

Bir başka örnek, Siyasi Partiler Kanunu'nu 96. maddenin üçüncü

fıkras ında yer alan "komünist" ad ı alt ında siyasal parti kurulamayaca ğın ı
öngören hükümdür. Bu hüküm de parti kapat ı4ıa nedenlerinin sinirliliğ i

ilkesine aykırıd ır. Çünkü proleterya diktatörlü ğüne yönelik eylemler
içinde olmayan ve demokratik düzen çerçevesinde faaliyet gösteren
komünist partiler de olabilir. Öte yandan bu hükmün kald ırı lmas ı , ayn ı
zamanda Avrupa İnsan Haklan Mahkemesi'nin Türkiye Birle şik
Komünist Partisi ile ilgili karar ın ın da bir gereğidir.

4778 say ı lı 4. Uyum Yasas ı'nda bunlarda herhangi bir de ğ işiklik

yapılmamışt ır. Ancak Siyasi Partiler Kanunu m. 100'de de ğ işiklik

yap ılarak parti kapatma davas ın ın ancak Anayasa'da öngörülen
nedenlerle aç ı labileceği belirtilmiştir. Anayasa Mahkemesi buna

dayanarak kapatma yaptırım ı yerine devlet yard ım ından yoksun

b ırakma yapt ırım ın ı uygulayabilir. Ancak bu dahi an ılan yasaklar ın
içerik bakım ından anayasaya ayk ırı lığı sorununu gündemden ç ıkarmış
olmaz.
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E. Aİ HM Kararlar ı ve Yargılanmanın Yenilenmesi Sorunu:

3. Uyum Paketi olarak an ılan 4771 say ı l ı Yasa, HUMK ile CMUK'un

ilgili maddelerinde değişiklik yaparak AİHM tarafından Türkiye aleyhine

verilen ihlal kararlar ı üzerine yargılamanın yenilenmesi yolunu açan bir

düzenleme getirmiştir. Buna göre Yargıtay, "ihlalin niteliği ve ağırlığı
bakımından Sözleşmenin 41. maddesine göre hükmedilmiş olan

tazminatla giderilemeyecek sonuçlar doğurduğu" sonucuna var ırsa

dosyay ı , kararı veren mahkemeye gönderecektir.

Ne var ki yap ılan bu değişiklik yasan ın yay ı m ı tarihinden bir y ıl
sonra, yani (03.08.2003 tarihinden sonra) yürürlüğe girecek ve ancak bu

tarihten sonra AİHM'ye yap ılacak başvurular üzerine verilecek kararlar

hakk ında uygulanabilecektir. Ayr ıca adli yarg ı d ışında da

uygulanamayacakt ır.

Bu düzenleme, Leyla Zana'n ın yeniden yarg ılanmas ını sağlamadığı
için Avrupal ıları memnun etmemi ş , bu nedenle de onlar ı memnun

edecek yeni bir değ işiklik yapılmas ı zorunlu olmuştur.' Bunun için

haz ırlanan tasar ıda önce Yarg ıtay Hukuk ya da Ceza Genel Kurulu'nun

ihlalin tazminatla giderilip giderilmedi ği konusundaki takdir yetkisi

kald ırılıp yasanın bir y ıl sonra değil de yayan tarihinde yürürlü ğe

girmesi sağland ı. Yargıtay'a da başvurunun bir y ı ll ık süre içinde yap ı l ıp
yap ılmadığını denetleme yetkisi b ırakı ld ı . Ama daha sonra koskoca

Yargıtay'a böylesine basit bir görev vermenin yak ışık almayacağı
anlaşılarak, Yarg ıtay büsbütün devreden ç ıkarıld ı. Ama bu kez de

yarg ılanmanın yenilenmesi yolunun Anayasa Mahkemesi'ni kapsayıp
kapsamad ığı sorunu gündeme gelmi ş oldu. Tabii bu arada, yasan ın
yayı m tarihinde kesinle ş miş olan AİHM kararları na karşı yarg ılaman ı n
yenilenmesi yolu aç ılarak Leyla Zana sorununa da çözüm getirildi.

Ancak bu gelişmeler içinde kimsenin akl ına, AİHM kararlar ı üzerine

yarg ılaman ı n yenilenmesi yolunun AB üyesi ülkelerinden hangilerinde

aç ık olduğunu sormak gelmedi. Biz burada bildiklerimizi yazal ım.

1
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Norveç, Lüksemburg, İ sviçre Apenze İl-Ausserhoden kantonu AİHM YASALARI

kararın ı bir yargılaman ın yenilenmesi nedeni olarak benimsiyor. İsviçre

ise bir temyiz nedeni olarak kabul ediyor. Bu arada bunlara baz ı
ülkelerin de eklenmi ş olabiliceği olasılığını aç ık tutal ım. Ancak bilinen

bir gerçek varsa bu yolu bize empoze eden AB üyesi ülkelerin önemli bir

bölümünde AİHM kararlar ına karşı yargılaman ın yenilenmesi yolu aç ık
değildir.

Oysa bu yolun benimsenmesinden önce kendi yarg ı organlar ım ız ın
önünü açmak, ve özellikle Anayasa Mahkemesi kararlar ına karşı
yargılamanın yolu tartışmas ın ı ' gündeme getirecek yerde, temel hak

ihlallerinde bu mahkemeye bireysel ba şvuru (Anayasa şikayeti) yolunu

açarak insan haklar ı ihlallerini öncelikle iç hukukta çözmenin çarelerini

aramak elbette ki bağıms ız bir yargı işlevine çok daha uygun dü şerdi.

Ne yaz ık ki her ne pahas ına olursa olsun Avrupa Birli ği'ne girme

amac ı na endekslenen bir demokrasinin reform girişimleri Tanzimat

döneminkinden pek de farkl ı olam ıyor.

8 Yürürlükte olan düzenlemenin Anayasa Mahkemesi kararlar ına karşı yarg ı yolunu açtığı
görüşüne katı lm ıyoruz. Ancak bu sorun ba şka bir incelemenin konusudur.
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OTURUM BAŞKANI

Teşekkür ediyorum Say ın Sağlam.

Tekrar ifade etmek isterim ki, sizin de ğindiniz konular benim

mahkememi güncel olarak ilgilendiren konulard ır. 10 y ı l ı aşan Anayasa

Mahkemesi görev sürem içerisinde, bizleri de çok me şgul eden ve

gerçekten üzerinde durulup, yeniden düşünülmesi gereken konulard ır.
Ama ne çare ki, böyle önemli ve geni ş bir konunun 20 ya da 25 dakika

gibi çok çok sınırlı bir zaman süreci içerisinde, gereği gibi anlatılmas ı
mümkün değildir.

Ben çok teşekkür ediyorum. Her üç konu şmac ı da, bize gerçekten

çok önemli, değerli bilgiler sundular.

Gene programa göre, ben konu şmaları derleyip, toparlamak

suretiyle sizlerin zaman ınız ı almak istemiyorum. Tart ışma diye bir

bölüm var, o tartışma bölümünde konuş mac ılara yöneltilecek soruları
cevaplayabiliriz.
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ŞENER GÜNGÖR (Yargıtay it Ceza Dairesi Ba şkam)- Say ın

kat ılımcıları ve konuşmacılan saygıyla selmlıyomm,

Kap ıdan girerken, Barolar Birliğinin haz ırlattığı anayasa taslağını
şöyle bir inceledim, kendi kap ım ızı ilgilendirdiği için say ın
konuşmac ılara sorum olacak. Sayın konuşmac ıların üçü de bu tasla ğın
hazırlanmas ında emek vermişler, kendilerine teşekkür borçluyuz.
Takıldığım konu şudur: Mevcut Anayasamız'da yarg ıç güvencesi olarak
"65 yaşından önce emekli edilemezler" aç ık hüknih var iken, elimizdeki
taslağın 89. sayfasında 150. madde "Yarg ıçlar ve savc ılar azledilemez,
kendileri istemedikçe yasada gösterilen ya ştan önce emekliye ayrılamaz"
Hangi yasa?.. Hakimler Anayasada teminat alt ına ahnmış . Siz hangi
yasayla hkimleri, savc ıları emekliğini düşünüyorsunuz? Bunu
anlamakta güçlük çekiyorum. Bu böyle düzenlenmi ş iken, 95. sayfada
dikkatinizi çekiyorum 159. madde "Anayasa Mahkemesi üyeleri 67
yaşından önce emekliye ayr ılamaz" Hakimlerin, savc ıların, Danıştay
üyölerinin, Yarg ıtay üyelerinin hangi ya şta emekliye ayrılacağı belli
olmazken, Anayasa Mahkemesi üyeleri de bu statüdeyken, 67 yaş
teminat ını Anayasaya koyman ın gerekçesini kavramakta güçlük
çekiyorum. Say ın konuş mac ılardan bunun gerekçesini duymak
istiyorum.

Saygılar sunuyorum.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ediyorum Sayın Şener.

Konuş mac ılarım ızdan acaba hangi hocam ız bunu cevaplamak
isterler?

Sayın Kaboğlu siz cevaplayacaks ın ız herhalde.
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Prof. Dr. İ BRAH İM Ö. KABOÖLU- Burada iki olas ı l ık var.

Birincisi, Say ın Başkan' ın okuduğu, bize aktardığı hükmün karşı lığı olar.

Anayasanın 139. maddesinde anayasal güvence var, ama süre yoktur. Bir

düşme olabilir, fakat tart ış maları hat ırlıyorum, bunu yaşın yükseltilmes:]

yönünde, yani "biz bir tavan ya ş koymayalım, nas ılsa 65 alt ında

düşünülmez" diye dü şünülmüş olabilir. Ama tabii ki, Anayasa yargıs ı için

aç ıkça yer almış olmas ı , diğer yargı organlan için yer almam ış olmamasi.

bir çelişkidir, bir boşluktur. Bu vesileyle bunu gündeme getirdi ği içir

Sayın Başkana teşekkür ederiz. Yeniden ele ald ığımız zaman, daha

uyumlu biçimde bunu tamamlamak, görevimiz olacakt ır.

OTURUM BAŞKANI- Hocam devam edebilirsiniz.

Prof. Dr. FAZIL SAĞLAM- Bunun mazereti yok, son derece haki.

bir müdahaledir, katk ın ız için teşekkür ediyorum. Biz bunu herhald:

atlamışız, mevcut güvenceden geriye gitmişiz. Ama bu farkl ı lık, yan.

Anayasa Mahkemesi'nin 67 olmas ından bunun bir atlama olduğ .

anlaşıliyor. Bizim amacımız, hepsinin 67 olmas ıydı, burada çok aç ık bu

atlama var. Biz farklı gruplar halinde çal ıştık, yani İstanbul grubu,

Ankara grubu diye. Oradaki bir ileti ş imsizlikten kaynaklan ıyo:

san ıyorum. Ama mazeret değil, büyük bir hatad ır.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ediyorum.

Söz almak isteyen var m ı ? Buyurun efendim.

ERDAL ONAR (Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Anayasa

Hukuku Öğretim Üyesi)- Tüm konu şmac ılara teşekkür ediyorum.

Benim Sayın Yüzbaşıoğlu'na ve bir de Sayın Sağlam'a yönelik çok

küçük iki sorum var. Birincisi, Say ın Yüzbaşıoğlu'na; Anayasan ın 1i.

maddesinde yeni düzenleme, işaretle buyurduklar ı gibi, artık sadec ı
maddelerdeki nedenlerle mümkün olacakt ır. Bu kuşkusuz, güzel bir
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güvencedir. Ancak, bu düzenleme karşıs ında, acaba Anayasanın bu YASALARI

düzenlemede dokunulmayan maddelerinden, örneğin 48. maddede sorun

yok mu? Madde 48 "Herkes diledi ği alanda çalış ma ve sözle şme

hürriyetine sahiptir" Bunda herhangi bir s ın ırlama yok, İŞ . maddede

art ık genel s ınırlama kalmad ığına göre, acaba değ işik yasalarda

sözleşmelere getirilmiş olan birtakım sınırlamalar bundan böyle

Anayasa'ya aykır ı hale mi gelecek? Bu ciddi bir sorundur. Örne ğin,

kıdem tazminatı açıs ından yasalarda belli bir s ın ır, tavan var, ama yeni

yap ılacak bir sözleşme bu doğrultuda bu tür bir tavan öngörmüyor ise,

yasalarda sözleşmelere yönelik birtak ım amir hükümler, art ık
Anayasan ın bu yeni düzenlemesi karşıs ında Anayasa aykırı m ı
gelecektir?

Say ın Sağlam'a yönelik olarak da şu hususu değinmek istiyorum:

Milletvekili seçilme yeterlili ğiyle ilgili yap ı lan düzenlemede, fırsat haz ır
ele geçmi şken, acaba hukukumuzda her zaman sorun do ğurmaya gebe

bir husus giderilemez miydi? 76. maddede yüz k ızartıcı suçlardan söz

ediliyor. Bu çok tehlikeli, hele Yarg ıtay Ceza Genel Kurulumuzun

zannediyorum 1990'l ı yılların ortalarında vermiş olduğu bir karar

ışığında, bir çoğunluk kararında, bunun tandidi olmadığı , numerus

clausus olmadığı ve buna başkaların ın eklenebileceği dikkate

alındığında, iş lenmiş olan bir suçun, örneğin karşı l ıksız çek keşide

etmenin -tabii, bunu ba şka suçlara da yayabiliriz- acaba zaman zaman

Yüksek Seçim Kurulu'nca yüz kızart ıc ı suç olarak değerlendirilmesi gibi

bir tehlike varit olmayacak mı ?

Bunlar ı arz etmek istemiştim. Çok te şekkür ederim.'

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ediyorum Erdal Bey.

Soru iki konu şmac ıya yöneltilmişti, buyurun.

Prof. Dr. NECMİ YÜZBAŞIOĞLU- Say ın Erdal Onar'a çok

teş ekkür ediyorum, böylece bir eksi ği tamamlamış olacağız.
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Anayasan ın 13. maddesinde yap ılan değişikliğin, genel s ın ırlama

sebeplerinin kald ırılmas ının çok olumlu olduğunu söyledim. Tabii, bunu

yaptığım ız zaman, yeni sisteme göre bütün hak ve özgürlükleri 74.

maddeye kadar tek tek elden geçirmemiz gerekirdi. Bu yeni bir sistem,

farkl ılaşt ınlmış , kademeli, her hak ve özgürlü ğün koruduğu nesnel

alanla ilişkili s ın ırlama sebeplerini bulabilmek için 74. madde dahil tüm
hak ve özgürlükleri tek tek elden geçirmemiz gerekirdi. işte "Anayasa

sanat mıd ır?" derken bu kısmına geliyoruz. Bu sanat ı iyi yapabilseydik

ya da anayasa mühendisliğini iyi yapabilseydik bunlar olmazd ı. Fakat,

değ işiklik parça başı olduğu için, maalesef elden geçmeyen ya da geçti ği

halde gözden kaçan bu tür sorunlar var. Bu söyledi ğiniz doğrudur, 48.

maddede "Herkes diledi ği alanda çalişabilir ve sözleme hürriyetine

sahiptir" diyor, bu maddede hiçbir s ınırlama sebebi yok. Buna karşı lık
Borçlar Kanunu'nun 20. maddesinde hüküm, var "Bir sözle ş menin

konusu ahlaka aykın ise bat ıld ır" "Acaba, bu hüküm Anayasa'ya ayk ır ı
mı sayılacakt ır?.. Ayn ı şekilde Medeni Kanun'un 23. maddesinde 'Kimse
hürriyetini umumi adaba aykır ı bir şekilde s ınırlayamaz' hükmüne aykır ı
sözleşme art ık Anayasa'ya uygun mu say ılacakt ır?" sorusu var, örnekler

çoğalt ılabilir. Bu konuya bir şey daha ekleyeyim, 23. madde yerle ş me ve

seyahat hürriyeti, bu metinde küçük bir de ğişiklik olmas ına rağmen,

bunun s ınırlama sebepleri aras ında genel sağlık yoktur. Bir bölgeyi

sağlik, yang ın ya da inşaat nedeniyle karantinaya alman ız gerekse, nas ı l

karantina alt ına alacaks ınız? Genel sağ l ık s ın ırlma sebebi değil. Sayın
Onar' ın ifade ettiği şeyler, 13. maddeden dolay ı değil de, bu maddedeki
değ işikliğin özgürlüklerin düzenlendiği ilgili maddelere

yans ımamas ındaıi kaynaklanan sorundur. Bu nas ıl çözülür? Bu bir kere
maddelerin anayasal bazda tek tek elden geçirilmesiyle çözülür. 0
zamana kadar pratik uyu şuk formülüyle, burada s ınırlama sebebi yok,

ama bir başka bir sebep öngörülebilir mi? Örne ğin, 56. maddede "sa ğlıklı
ve dengeli bir çevrede ya şama hakkı" diye bit hüküm var. "Herkes

• sağl ıklı ve dengeli bir çevrede ya şama hakkına sahiptir, çevreyi
geliştirmek, çevre sağ lığı n ı korumak ve çevre kirliliğini önlemek
herkesin ödevidir." Bu çerçevede 23. maddede olmayan genel sa ğ l ık
s ın ırlama nedeni, belki buna dayand ır ılarak konulabilir. Bunun

örnekleri Anayasa Mahkemesi toplant ılarında tart ışı ld ı üzerinde durmak
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istemiyorum. Kurban kesme, kapal ı yerde sigara içme; bunların da YASALAJ

anayasal dayanağı yoktur. Karantina uygulamalar ı gibi örnekler
çoğaltılabilir. Yasal s ın ırlamalara anayasal dayanak bulunabilir. Bir
başka madde belki zorlamayla, Anayasan ın 5. maddesinde devletin
amaçları var, burada bir hüküm var. Bu maddeyi çok geni ş uygularsak
daha başka sorunlar ç ıkar m ı; bilemiyorum. Ama bu tür, ilgili maddede
s ınırlama sebebi olmayan, ama s ın ırlanmas ı zorunlu olan özgürlükler
bakım ı ndan yasal, anayasal dayanak olsun diye şu hüküm kullan ılabilir:
"Devletin, insan ını n maddi ve manevi varli ğının gelişmesi için gerekli
şartları haz ırlama görevi vard ır." Genel ahlaka aykan sözleşmeler ya da
yasal hükümlerin dayanağı belki bu hüküm olabilir diye dü şünüyorum.
Bir başka şey, pratik uyu şum; Anayasa hukukunda ifade ettiğimiz diğer
kurallarla uyuşum içinde olmas ı çerçevesinde olabilir. Bir de en son şuna
sığınılabilir: Alman hukukunda uygulanan "Her özgürlüğün bir nesnel
yaş am alan ı , norm alanı vardır. Onların alan ıyla doğrudan ilgili olmayan
konuların, özgürlük kapsam ında girmediği" biçiminde bir yorumla,
Sayın Onar ifade ettiği şeyleri aş maya çalışmam ız gerekir. Ama do ğru
çözüm hak ve özgürlüklerin elden geçirilip, bu özgürlüklerin niteli ğine
uygun s ın ırlama sebeplerinin konulmas ıd ır diye düşünüyorum.

OTURUM BAŞKANI- Teş ekkür ediyorum Say ın Yüzba şıoğlu.

Sorunun ikinci bölümü, Anayasan ın 76. maddesine dönük olan
kısmıydı. 0 konudaki cevab ı da Sayın Faz ıl Sağlam verecekler.

Prof. Dr. FAZIL SAĞLAM- Efendim, ben bir önceki soruyla ilgili
•küçük bir ekleme yapmak istiyorum. De ğerli meslektaşım çok güzel
özetledi. Biraz önce ben giri ş bölümünde o metodolojik özeti yaparken,
kastettiğim bir anlamda buydu. E ğer, pozitivist yaklaşım ıyla bakarsan ız,
onlar ın hepsi Anayasa'ya ayk ın olur. Anayasa Mahkemesi toplant ısında
bunu ileri süren hukukçular vard ır, hatta "bunların Anayasa'ya aykırı
bulup, iptal edeceksiniz. Sakın norm alan ıyla karışt ırmay ın, yoksa
hepinizi ismen te şhir ederim" diyen bir meslekta şım ız da çıkmışt ır. Ben
buna işaret etmek istedim. Hukuk, öyle normun metniyle varolacak bir
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sonuç değildir, o normun içeriğine, düzenlendiği alanın özelliğine

bakmanız gerekir. Eğer, o alanın içinde değilse, o zaman zaten ü

özgürlüğün kullan ım biçimi özgür kullan ım biçimi değildir. Onun

dışında tabii başkalarının hakları da vard ır, pratik uyu şum vard ır, gayet

güzel onları aç ıklad ı. Bir nokta önemli, bizim Anayasam ızda bir de basit

yasa kay ıtları var. Orada yasa koyucuya geni ş bir alan veriyorsunuz,

"yasa ile s ın ırlanır" diyorsunuz, ama sebep yok; işte orada bir sorun var.

Eskiden o genel s ınırlama sebeplerini, biz yasa kayıtlan için

yorumlayabiliyorduk. Şimdi öyle bir durum has ıl oldu ki, basit yasa

kay ıtlarında dahi yasa koyucunun takdir alan ı son derece geni ş bir hale

geldi. Onun için yine onlar ı bir araya toplayac4, ama çok dar çevrede

(yani mutlak gerekli olanlar ı) kamu yararı, kaüıu ç ıkan, genel ahlak,

genel sağlık gibi; 61 Anayasas ı'nın ilk metninde olan sebepleri koyarak

onları basit kay ıtlar ına yönelik olarak düzenlemekte fayda var.

Bunları ekledikten sonra Say ın Onar' ın bana yönelttiği soruya

geliyorum. Ayr ıca bunu aç ıklama fırsatı verdiği için de teşekkür

ediyorum. Kendisini son derece haklı buluyorum, gerçekten buradaki.

düzenlemenin numerus clausus olmas ı gerekir, tabii konu çok genü.

olduğu için giremedim. Bir de, bence sürekli bir yasak söz konusu.

olmamalıdır. Düşünün, partisinin kapatılmas ına sebep olan bir kişi ki, er;

ağır eylemlerle partisinin kapat ılmas ına yol aç ıyor ve buna yasak

getiriyoruz, 5 y ıl. Ama burada sürekli bir yasak var. Bence bunun da bir

adım öteye götürülerek, 5 y ılla s ınırl ı kılmak laz ım, yani 5 y ıldan sonra c ı
yasak kalkmalıd ır diye düşünüyorum. Sorun uzla şmayla aşıld ı diye onu

dile getirmedim. Ama benim kanaatimce, e ğer partisinin kapatılmasım;

yol açan milletvekiline 5 y ı ll ık yasak getiriyorsğ, o zaman bunu gene]

olarak diğerlerine uygulaman ın yararl ı olduğunu düşünüyorum. Am ı

bunun yüz kızartıc ı suçlar da sorun olduğunu düşünüyorum. Yü;!

kızart ıc ı sayılmak kayd ıyla, orada böyle bir, sürenin konulmarnas ı
gerektiğini, ama diğer suçlar bakımından öbür unsurlar ın aranmas ı
gerektiğini düşünüyorum.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ediyorum Say ın Sağlam.
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izin verir misiniz? Danış tay Başkan ı Say ı n Nuri Alan daha önce söz YMMAJ

almış lard ı , son söz verece ğim.

Buyurun Say ın Alan.

NURİ ALAN (Danıştay Başkanı)- Sayın meslekta şlarım, değerli

konuklar; hepinizi sayg ıyla selamlayarak sözlerime ba ş lıyorum.

Say ın Başkan ben soru sormayaca ğım, değerli konuşmac ılar

tarafından ortaya at ılan baz ı konularla ilgili görüş lerimi sunacağım. Bu

bölüm tartışma bölümü olduğuna göre, bunu izninizle yapabilece ğimi

san ıyorum.

Öncelikle sayın konuşmac ı lara teşekkür ediyorum, gerçekten

yararland ık, güncel konularda görü şlerini ald ık.

Benim birinci olarak değinmek istediğim husus, Say ı n Kaboğlu

tarafından temas edilen "yasa-anayasa çatış mas ı halinde yargı, yargıç ne

yapacakt ır?" Kuşkusuz, anayasa 'arg ıs ın ın bulunduğu bir sistemde,

yarg ıç öncelikle eğer bir yasa hükmünü Anayasa'ya ayk ır ı görüyorsa

Anayasa Mahkemesi'ne gönderecektir. Ancak, uygulamada bunun

dışında cereyan eden başka çözümler de mevcuttur. Ben, özellikle
Danıştay uygulamas ını dikkate alarak bu halleri sizlere sunmaya
çalışacağım. Bunlardan biri, Anayasa'da çok aç ık hükmün yer almış
olmas ı halidir. Bu konuda yasada bu aç ıkça düzenlenmi ş hükme ayk ır ı
bir hüküm vard ır. Bunu şöyle bir örnekle size aç ıklamak istiyorum:

Anayasadan önce yürürlü ğe girmiş olan Danıştay Yasas ı nda, Danıştay

Başkan ı 'n ın, Başsavc ıs ı 'n ın, daire ba şkanlar ın ın, başkan vekillerinin,

mevcudun çoğunluğuyla seçilmesine imkan veren bir hüküm vard ır. 82

Anayasas ı yürürlüğe girdi, bu seçimlerin ancak genel kurulun salt

çoğunluğuyla olabileceğini ifade etti. Bu tabii ki, genel kurulun

kuruluşunda yer alan kadro say ıs ın ın çoğunluğu anlam ı na geliyordu.

Danıştay, bu Anayasan ın yürürlüğe girmesinden sonra yapmış olduğu

ilk toplantıda, geçici 15. maddenin . fıkras ının korumas ında olmas ına

karşın, Anayasa hükmünü do ğrudan do ğruya uygulad ı , çünkü çözüm

Anayasa'da çok aç ık seçik biçimde gösterilmişti. Anayasa uygun yorum
metodu muhtelif kararlar ım ızda uyguland ı . Eğer, olayda uygulanacak
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yasa kural ı yorumla Anayasa'ya uygun hale get ırıleb ılecek biçimde

düzenlenmişse, yarg ıç bu kurala Anayasa uygun bir yorum ve istikğmet

verebilir.

Bir de, Anayasa yarg ıs ın ın kapal ı olduğu durumlar söz konusudur.

Danıştay, yabanc ı literatürden girmiş bulunan. S ıkıyönetim Yasas ı 'yla

ilgili İçtihat ı Birleştirme Kurulu karar ında bunu uygulad ı. S ık ıyönetim

Yasas ı'n ı n 2. maddesine göre, s ıkıyönetim komutanlar ın ın bu yasadan

kaynaklanan yetkiye dayanarak yapm ış olduğu idari iş lemlere karşı yargı
yolu kapal ı idi. 15. madde himayesinde olduğu için, buna karşı
Anayasa'ya gidemiyordu ıiuz. Dolay ıs ıyla, ülkede Anayasa yarg ıs ı mevcut

olmasına karşı n, belli konuda Anayasa yarg ıs ı na başvurma imkan ı yoktu.

Burada bence haklı olarak yarg ıç, Anayasa yargü» hüviyetini kazanarak,

Anayasa'ya uygun bir yorum yapt ı ve bu bilinen İ çtihatı Birleştirme

Kurulu karar ını verdi.

Bir de, Anayasa hükümlerinin verilen kararda destek normu olarak

kullan ılmas ı hali söz konusudur. Asl ında burada yargıç, yaptığı
yarg ılama sonucunda varm ış olduğu hükmü Anayasan ın bir kurahyla
desteklemektedir. Bu daha ziyade e şitlik gibi gönel ilkeleri düzenleyen
kuralların uygulanmas ı suretiyle olmaktad ır.

Bunun d ışında ikinci bir konuya temas etmek istiyorum. say ın
Kaboğlu, yeni Anayasa düzenlemesine ve uyum yasalar ına ilişkin

yarg ın ın içtihad ın ın henüz ortaya ç ıkmad ığın ı ifade ettiler. Bu tabii,
yarg ın ı n tabiat ında bulunan geç çalışma, geç karar verme nedenine
dayanan bir olgudur. Tabii ki, yarg ı önüne geldiği zaman, uyum yasalar ı
ve yeni düzenlemelerle ilgili içtihat ını görüşünü, özellikle idari yargı
yöpünden uyum yasalar ıyla ilgili görüşlerini ifade edecektir.

Siirt seçimleriyle ilgili olarak da şöyle düşünüyorum: Gerçi seçim
hukukundan 16 sene önce uzaklaştım, fakat söylemek zorunday ım ki,
bugünkü hukuksal düzenlemeyi ayr ınt ılarıyla bilmiyorum. Ancak, seçim
hukukunda şöyle bir kural söz konusudur: E ğer, iptal nedeni tamamen
adaylar belirlendikten sonra oylamaya ili şkin olarak ortaya ç ıkmış ise
art ık önceden belirlenmi ş olan adaylara dokunamazs ı n ız. Bu konuda
belli dönem içinde verilmi ş çok sayıda karari vard ır. Bunun için yeni bir
seçim takvimi olu şturmaya gerek yoktu. Zaten, Resmi Gazete'de de oy
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olmas ı da bu tereddüdü göstermektedir. Dolay ısıyla, ne 60 güne, tie de

adayların değiştirilmesine ihtiyaç vard ır. Mevcut adaylarla, adaytardan

çekilen olmad ığına, adaylardan ölen olmad ığına, adaylarda nitelik kayb ı
bulunduğuna ilişkin herhangi bir iddia bulunmad ığına göre, bu liste

üzerinden seçimlerin yapılmas ı gerekliydi.

Aslında •1ben konuşmam ı burada konuşulanlarla s ın ırlamak

istiyordum, Mkat Türkiye Barolar Birliği'nin haz ırlamış olduğu Anayasa

konusunda; kısac ık bir sitemimi belirtmek istiyorum. Biz, bu
komisyondan resmen haberdar edilmedik, ancak özel olarak bilgimiz

vard ı.JKeİ dilerine dostlarımız vas ıtas ıyla, Danıştay' ın, idari yarg ının
sorunlarını aktard ık. Bu sorunlann başlıca odakland ığı maddeler,

Dan4tay' ın kuruluş maddesiyle, Hakimler Savc ılar Yüksek Kurulu'na

ilişkin maddeleriydi. Ama maalesef, 155. maddenin a şağı yukar ı ana

hatlarıyla aynen korunduğu, lükimler Savc ılar Yüksek Kurulu'nun
oluşumunda da, idari yarg ın ın her zaman olduğu gibi tali bir yarg ı gibi

ele alındığın ı görüyoruz. Şu mantığı asla anlayamıyorum: Anayasa'da

yüksek mahkemeler aras ında Anayasa Mahkemesi, Yarg ıtay ve Dan ıştay

zikredilmi ş. Bunlar, başında olduklar ı yargı düzeninin egemen

kuruluş lar ıdır. Her zaman her yerde söylediğim gibi, bu yüksek
mahkemeler aras ında hukuksal olarak hiçbir farkl ıhk yoktur. Buna
karşın, her düzenlemede, özellikle Hğkimler Savc ılar Yüksek Kurulu'nun
düzenlemesinde, Anayasa Mahkemesi'ne seçilecek olanlarda, Yüksek
Seçim Kurulu'na seçilecek olanlarda daima idari yarg ıya haks ızlık
yap ılıyor ve bir eksik, iki eksik, bunu kabul etmiyoruz. Hakimler Savc ılar
Yüksek Kurulu'nun oluşumunda mutlaka iki ayrı kurul olmalıdır. Bu
kurullar, kendi yarg ı düzenleri içinde son sözü söylemelidir. Ancak biz,
"Hakimler Savc ılar ve Kanun Sözcüleri Yüksek Kurulu'nun" da
oluşmas ından yanay ız ve buna Bakan' ın katılmas ının bir sakınca
yaratmayacağmı düşünüyoruz. Niçin? Hakimlik teminat ında önemli olan

husus, hakimin özlük işlerine ilişkin olarak somut kararlarda idarenin
kat ılmamas ıdır. Ancak, yargı ile hükümet, yargı ile Meclis aras ındaki

irtibatı sağlamak üzere, önerdiğimiz iki kuruldan eşit sayıda kat ılacak

olan üyelerin olu şumuyla ve Adalet Bakan ı'nın başkanliğında bir yüksek
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kurul oluşabilir. Bu kurul, hğkim ve savc ılar ın özlük işleriyle ilgili somut

hiçbir karar almayacakt ır. Bizim görü şümüze göre bunun iki i şlevi

olacaktır. Birincisi, yarg ının sorunlarını hükümete aksettirmek, çünkü

yargı tek başına bir yasal düzenleme veyahut herhangi bir hakk ın elde

edilmesi için, hükümet nezdinde ya da yasama organ ı nezdinde bir

girişimde bulunmaya mahküm edilmemelidir. İkincisi, iki kurulun yarg ıç
ve lükimlerle ilgili düzenleyici tasarruflarda karar almak yetkisi

olacaktır ve bunun da başkanlığın ın Adalet Bakan ı tarafından

yap ılmas ında bir sakınca görmüyoruz.

Efendim, ben te şekkür ediyorum, sayg ılarım ı sunuyorum.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ediyorum Sayın Başkan.

Cevap m ı vermek istiyorsunuz? Say ın Kaboğlu kısa bir ilave

yapmak istiyor, buyurun.

Prof. Dr. İBRAHİM Ö. KABOÖLU- Tabii, bu eleştirilere rağmen,

aç ık çelişki!erin yakalanmas ına rağmen, bu metnin bu kadar k ısa

zamanda tepki çekmesi çok sevindirici bir durumdur. Demek ki, bu

metin bir işe yarayacak, emeğimiz boşa gitmeyecek, sa ğ olun.

Ama hemen şunu belirteyim: Danıştay' ın ikincil konumu söz konusu

değildir. Bir de sizin görü şünüz bize ulaşmad ı. Tabii, bundan sonraki

çalışmalarda, herhalde kurumlar aras ı işbirliğini ilerletmek gerekir.

Şunu göz!edim: üç hafta kadar önce Fransa'da 'Yarg ı ve Demokrasi"

başhklı çok önemli bir toplantı yap ıld ı. Orada üzerinde dunı!an

konulardan biri, yarg ı organ!an aras ındaki işbirliği idi. Hatta, Avrupa

düzeyinde de yarg ı organları aras ında işbirliği gözlenmektedir. Bu

bakımdan, bizim bu tür toplant ılarda iş!eyebileceğimiz konu ya da

bizlerin bu şekilde kaleme aldıkları metinlerde öyle bir çat ışma, ayrılık
Filan değil de, tam tersine en geli şmiş sistemlerin getirilmesi ve bu

işbirliği "adaletin, hakkın, hukukun ortaya konulmas ı en iyi biçimde

nas ıl sağlan ır?" sorusuna yan ıt vermelidir. işbirliğinin çok yararl ı
olduğunu düşünüyoruz, yoksa yüksek yargı, aras ında organlann

hiyerarşi mantığı hiçbirimizde olmad ı .
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OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ediyoruz.

Sözü, Sayın Başsavcı Sabih Kanadoğlu'na, sonra da Askeri Yarg ıtay

Başkanına veriyorum.

Lütfen, buyurun efendim.

SABİH KANADOÖLU (Yargıtay Cumhuriyet Ba şsavcısı)- Sayın
Başkan, ben s ıfat ım ve göreyim itibariyle, görülmekte olan bir dava
üzerine konu şmayı doğru ve şık bulmuyorum. Ancak, Say ın Sağlam' ın az
önce Siyasi Partiler Kanunu'nun 104. maddesinin yapt ırımının
Anayasaya kesin olarak ayk ırı olduğu yolundaki belirlemesine

katılmadığımı söylemek zorunday ım. Eğer, 104. madde yapt ınm olarak

temelli kapatmay ı öngörseydi, Say ın Sağlam yüzde yüz hakl ı olurdu.
Ancak Anayasan ın 68, 69 ve 149 son maddelerinde, temelli kapatman ın
yanında, Anayasa'da bir de kapatma konusunun öngörüldüğünü ve böyle
bir yapt ırımın yer aldığını görmekteyiz. Bu nedenle, bu yapt ırımın
gerçekte Anayasa ve yasalar dairesinde faaliyet göstermekle yükümlü
olan siyasi partilerin, Anayasa'ya ve yasalara ayk ın hareketi karşıs ında
ağır bir yaptırım olduğunu ileri sürmek mümkün olsa bile, şuna kesin
olarak inanıyorum ki, oradaki yapt ırım Anayasa'ya aykırı değildir;
iddiaımz da budur. Ö ğretinin bu beyamna karşı , iddia makam ı olarak
düşüncemizi belirtmeyi zorunlu gördüm. Söyleyeceklerim bu kadar.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ediyorum.

Saym Ba şsavc ım ız'ın Anayasa Mahkemesi'ne yaptığı başvuruda da
bu gerekçe üzerinde ısrarla durmu ştu; - kamuoyu bunu biliyor.
Görüşlerini sayg ıyla karşılıyoruz.

Eğer, Say ın Sağlam cevap vermek istiyorlarsa, çok k ısa lütfen.
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karşı lıyorum. Ben, bu temelli kapatma ve kapatma ayr ımın ın çok

yerleşik bir ayrım veya tatmin edici bir farkl ılık olarak Anayasa'da
düzenlenmiş olmadığın ı düşünüyorum. İfadelerde bir farkhl ık var, ama
sonuç ayn ı , yani kapattığınız zaman o parti kapat ılmış oluyor. 0
bakımdan, bana biraz aykırı gibi gözüküyor, ama böyle bir bakış da
savunulabilir tabii. Buna bir şey söylemek mümkün değil, saygı duymak

gerekir.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim Say ın Sağlam.

Son olarak Askeri Yarg ıtay Başkan ı'na söz vermek istiyorum. Soru
veya anlatmak istedikleri bir nokta varsa, lütfen.

FAHRE İTİN DEM İRAĞ (Askeri Yargıty Başkam) Ben de
Anayasa önerisini, burada hemen çok kısa bir üre inceleme fırsat ını
bulabildim. Askeri Yargıtay, bugün Anayasam ız'da yüksek mahkemeler
aras ında yer almakta iken, yeni öneride askeri nahkemelerden verilen
kararların son inceleme merci olduğu belirtilniekle beraber, yüksek
mahkemeler aras ından ç ıkanlmış, askeri • yargı bölümünde
düzenlenmiştir. Yine, Anayasa Mahkemesinin - görevleri alan ına
baktığımızda, yüksek mahkeme ba şkan, başsavc ıları ve üyelerini
yarg ılama görevi say ılmıştır. Askeri Yarg ıtay Başkan ve Başsavcıs ı görev
suçlarından dolayı nerede yargılanacaktır? Acaba, Askeri Yarg ıtay bir
istinaf mahkemesi haline mi getirilmek istenmektedir? Tabii ki, bu
düzenlemeler yasama organ ının ülke gerçklerine uygun olarak
yapabileceğe hususlard ır. Hatta, yargı birliği söz konusu olabilir, bu
takdirde Askeri Yarg ıtay dahi, Yarg ıtay bünyesinde olu şturulabilecektir.
Ancak, burada bizim çelişkili gördüğümüz bir durum sôz konusudur.
Hem askeri mahkemelerden verilen kararlar ın son inceleme merci
olacak ve bu kararlara karşı yeni bir yarg ı yolu gösterilmeyecek, hem de
Askeri Yarg ıtay yüksek mahkeme konumundan ç ıkarılacakt ır; bu
çelişkiye işaret etmek istedim.

Teşekkür ediyorum.
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OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ediyorum Sayın Başkan.

Bu çelişkiyi aç ıklamak için kendimi bu sorunun muhatab ı
saym ıyorum; Ancak sayın konuşmac ılar Barolar Birliği'nde bu metni
hazırlamada çok önemli görevler alm ış olsalar bile, kendileri de ifade
ettiler, ki, elbette tartışılacak, görüşülecek unutulan ya da iyi ifade
edilemeyen birtalum noktalar vard ır. Şüphesiz ki, bunlar
olgunlaşt ınlacak, o bakımdan kendileri de bunu ifade ettiler.

Saygıdeğer meslektaşlar ım ve sevgili konuklar, buraya te şrif ettiniz,
çok önemli tartışmalar oldu, hepinize ayn ayn te şekkür ediyorum.
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OTURUM BASKANI:
Eraslan ÖZKAYA
Yargıtay Ba.şkanı

KONUŞMACILAR:

Gündemden İnmeyen Sorun: Yarg ı Bağımsızlığı veya Türk
Yargı Bağımsızlığımn Simgesi Olarak Hakimler ve Savc ılar

Yüksek Kurulu
Mehmet Handan Surlu

Yargıtay 14. Hukuk Dairesi Ba şkanı

Mahkemelerin Ba ğımsızlığı Hakimlik ve Savcılık Teminatı
Mi EM

Yargıtay 18. Hukuk Dairesi Üyesi

Yargı Bağımsızlığı
Prof. Dr. Nur CENTEL

Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi
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Sunucu

Av. ŞAHIN MENGÜ
Türkiye Barolar Birliği Genel Sekreteri

Oturum Başkanlığını Yargıtay Başkanı Sayın Eraslan Özkaya'n ın
yapacağı, konuş mac ı olarak 14. Hukuk Dairesi Ba şkan ı Say ın Mehmet
Handan Sunu, 18. Hukuk Dairesi Üyesi Say!n Ali Em, Marmara
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ö ğretim Üyesi Say ın Prof. Dr. Nuri

Centel'in konuşmac ı olarak kat ılacakları "Yargı Bağıms ızliğı ve Yarg ıç
Güvencesi" adli bölüme ba ş lıyoruz.

Say ın Başkan ve konuş mac ıları davet ediyorum, buyrun efendim.



OTURUM BAŞKANI

Eraslan ÖZKAYA

Efendim, ikinci oturumumuza ho ş geldiniz.

Bu oturumda çok önemli bir konuyu daha inceleyece ğiz, derinliğine

işleyeceğiz. İşleyeceğimiz konu "Yarg ı Bağıms ızhğı ve HMÜm

Güvencesi"

Sözlerime başlamadan önce, fazla zaman ı n ız ı almamak kayd ıyla, şu

hususu belirtmek isterim: Toplumumuzda hakim ba ğıms ızlığı, yarg ı
güvencesi, sanki hMcimlörin, adalet dağıtan kişilerin meselesiymi ş gibi

algılanmakta ve bu yıllard ır hAkim bağıms ızlığı ve yargı güvencesini

yasalanm ızda zedeleyen hükümlerin doğru dürüst ele al ınıp, bir an önce

yeniden düzenlenmemesine neden olmaktad ır. Biz yargıçlar olarak,

bunu her düzeyde ve her zaman dile getirdiğimiz halde, maalesef bugüne

kadar netice alamadık. Bunun esas sebebi, toplumun bunu kendisine her
nedense mal etmemesidir. Oysa, yargıç bağımsızlığı doğrudan doğruya

kişilerin hak ve hürriyetleriyle ilgili en önemli konudur.

Bilindiği gibi, ne kadar iyi yasalar ç ıkart ılırsa ç ıkarıls ın, bunu doğru

uygulayan, bağıms ız yarg ıçlar olmadığı sürece netice almam ız mümkün

değildir. Yargı bağıms ızlığı, hAkim güvencesini k ısa olarak, dar

kapsamıyla ele alırsak, bu siyasi ve idari organa karşı yargın ın
bağıms ı zlığını ifade eder. Fakat, bu da yetmez, hAkimin güç odaklanna

karşı korunmas ı, hatta hAkimin kendine karşı bağıms ız olmas ı da

gerekmektedir. HAkim bütün subjektif duygular ından arınarak bir karar
vermek durumundad ır; bu yarg ıc ın yetişmesiyle ilgilidir. Fakat, diğer

bağıms ızl ıkların da yasalar tarafından teminat altına alınmas ı gerekir.

Bizde, maalesef yarg ı bağuns ızlığı dar kapsamıyla dahi gerçekleştirilmiş
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değildir. Baz ı çevrelerce "yarg ıçlarım ız yarı bağıms ız" sözü s ık s ık dile

getirilmektedir, yar ı bağıms ız yarg ıç kabul edilemez. Bir gün bir

diplomat arkadaşım şöyle demişti: "Yumurta ya gürüktür, ya sağlamdır,
yarı çürük yumurta olmaz" Gerçekten de yar ı bağıms ız yarg ıç olmaz.

Hepinizin bildi ği gibi, öncelikle yarg ı bağıms ızlığı ve yarg ıç
güvencesi hususlar ında Anayasam ız'da baz ı maddelerin değ iştirilmesi

gerekir. Anayasam ız 138. maddeden itibaren yarg ı bağı ms ızlığı ve yarg ıç
güvencesini teminat alt ına alan hükümler koymu ş , tabiri caizse bir eliyle

verdiğini, diğer eliyle alm ışt ır. Türkiye'de "yarg ıçlar bağıms ızd ır"
diyenler sair hükümleri görmektedir. Oysa, 140. maddenin 0. f ıkras ı , 144.

madde, 159. madde, yarg ıç bağıms ızlığın ı doğruddn doğruya elinden alan

hükümler içermektedir. Bunun yan ında, Hğkimler ve Savc ılar Yüksek

Kurulu Yasası ve Hüimler Yasas ı 'nda, yarg ıç bağıms ızlığını zedeleyen

hükümler bulunmaktad ır. Bunlar ın bir an önce yasalar ım ızdan

ay ıklanmas ı , gerçek anlamda yarg ı bağıms ızlığın ı ve yarg ıç güvencesinin

sağlanmas ı gerekmektedir.

Bu oturumda arkada şlar ım ı z bu hususu: inceleyecekler. Önce

Anayasa baz ında durum ele al ı nacak, geri kalan süre zarf ında sair

yasalardaki hükümler ele al ınacak, özellikle Yüksek Hüimler
Kurulunun mutlaka yeniden düzenlenmesi, yeniden olu şturulmas ı
gerekmektedir. Yüksek Hakimler Kurulu'nun bu haliyle tam ba ğıms ız

olduğunu söyleyebilme olana ğı yoktur. Hepinizin de bildi ği gibi, Yüksek

Hakimler Kurulu'nun Ba şkan ı bir siyasi kiş i olan Adalet Bakan ı d ır ve

onun tabi üyesi Adalet Bakanlığı Müsteş arı 'd ır. Sadece bununla da

kalmamakta, bir hAkim doğrudan doğruya Adalet Bakanl ığı tarafından

mesleğe alinmaktad ır. Özellikle mülakat Adalet Bakanl ığı elemanlar ınca

yap ılmaktad ır. HAkimleri teftiş eden, terfılerinde, nakillerinde büyük rol

oynayan Teftiş Kurulu, doğrudan doğruya Adalet Bakanl ığı 'na bağ l ıd ır.
Bilindiği gibi, Yüksek HAkimler Kurulu'nun ba ğıms ız bütçesi

bulunmamakta, hatta Adalet Bakanl ığı 'n ın bir binas ına sığınmış
durumdad ır. Böyle bir kurulun yapt ığı tasarruf ne kadar tarafs ız olursa

olsun hiçbir zaman hakim bağıms ızlığı yönünden itimat vermez. Bu

bakımdan Yüksek HAkimler Kurulu'nun yeniden ele al ı n ıp, tam hakim

bağıms ızlığın ı gerçekleştirecek bir bünyeye kavu şturulmas ı gerekir.

82



M4AYASA

ve

UYUM

Belki, kanunlar ı yapan siyasi organ, Adalet Bakan ı 'n ı Kuruldan YASAL AM

 pek istekli görülmeyebilir, ama Adalet Bakan ı 'n ın bu kadar

müessir olma durumu ortadan kald ırılmand ır. Bu da Kurul'un üye adedi

artırılmak suretiyle, Tefti ş Kurulu'nun Adalet Bakanlığı 'ndan alınıp,

Yüksek Haimler Kurulu'na bağlanmas ı suretiyle ve özellikle

sekreteryan ın Adalet Bakanlığı'ndan alınmas ı ve HMcimler ve Savc ılar

Yüksek Kurulu'na ba ğlanmas ıyla mümkün olacakt ır. Sekreterya Adalet

Bakanlığı'ndan alinmad ığı sürece, orada belki HMcimler ve Savc ılar

Yüksek Kurulu'na mensup arkadaşlanm ız olabilir. Arkada şlanm ız derler

ki, "hakikaten özverili çal ışıyorlar" ama 1500 kişilik bir kararname

önlerine geliyor, bir hafta içinde bu 1500 ki şiyi tetkik etmek

durumundalar. Bunu tetkik etmeleri mümkün de ğildir. Hatta

uygulamada şöyle bir şey görüyoruz: "Efendim, bir hMcimin yeri

haz ırlanmış taslaktan ç ıkarıldığı takdirde, 15 lükime yeniden yer bulmak

gerekir, zincirleme bu şekilde bir değ iştirme yapmak gerekir" derler.

Eğer, sekreterya Yüksek HMdmler Kurulu'nda olursa, bu olumsuzluk da

ortadan kalkacaktır.

Arkadaşlarımız derinliğine konuyu inceleyecekler, irdeleyecekler.

Ben, fazla zaman almamak üzere sözü onlara b ırakıyorum. 14. Hukuk

Dairesi Başkanı Sayın Mehmet Handan Surlu'ya söz veriyorum.
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GÜNDEMDEN İ NMEYEN SORUN : YARGI
BAIMSIZLIÖI veya TÜRK YARGI

BAIMSIZLIININ S İ MGES İ OLARAK
HAKİ MLER VE SAVCILAR YÜKSEK

KURULU'NUN ÖZLENEN OLU ŞUMU

Mehmet Handan SURL U

Tebliğimize demokrasilerin, hukuk devletinin 'olmazsa olmaz'
unsurlanndan birisi olan "Yargı bağıms ızlığını tam değerlendirmek içir.
Cumhuriyetimiz'deki serüvenine k ı aca bakarak baş lamak istiyoruz.

1- Cumhuriyetimizde Yargının Anayasal Konumu

1- 1924 Anayasasında Yargı

Kurtuluş Savaşı n ın zaferle sonuçlanmas ından sonra 29 Ekim 1923'tE
ilan edilen Cumhuriyetimizin 20.4.1924 tarihli ve 491 say ılı ilk
Anayasas ı 'nda yarg ı, "Kuvvetli Kazaiye" ba ş lıklı dördüncü faslında 53 ila.
60. maddelerde düzenlenmi ş ve o günün kendine özgü koşulları içindc
değerlendirildiğinde son derece ileri bir görü şün etkisiyle olabildi ğincE
bağıms ı z bir konuma getirilmiştir.

1924 Anayasas ı 'nın 10.1.1945 tarihindeki sadele ştirilmiş şekli ile,
54.maddesi, "Yarg ıçlar bütün davaların görülmesinde ve hükmüncic
bağıms ızd ırlar ve bu iş lerine hiçbir türlü karışılamaz. Ancak kanuri.
hükmüne bağhdirlar. Mahkemelerin kararlar ın ı Türkiye Büyük Millet
Meclisi ve Bakanlar Kurulu hiçbir şekilde değiş tiremezler.
başkalayamazlar. Geciktiremezler ye hükümlerinin yerine getirilmesine
engel olamazlar" hükmünü amirdir.
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Az önce de değindiğimiz gibi, y ıl 1924 Kurtulu ş Savaşı ndan henüz YASAI.MJ

ç ıkmış bir Türkiye'de ve henüz bir ya şın ı dahi doldurmamış Cumhuriyet
ve bu Cumhuriyetin ilk Anayasas ı. Bu Anayasa'n ın yarg ıya verdiği
değer.

Değerli bilim adam ı , rahmetli Frof.Dr. Münci Kapani'nin
nitelemesine göre, "kuvvetlerin birle şmesi" prensibine dayanan 1924
Anayasas ı, yasama ve yürütme için (vazife) tabirini kulland ığı halde,
yarg ı fonksiyonu için "kazai kuvvet" yan ı "yargı erki" deyimini
kullanmıştır. 1 Bu nitelemenin niçin kullanıldığı hususunun
aç ıklanmas ın ı bilim adamlarına bırakmakla birlikte, bir uygulamac ı
gözlemi olarak, genç Cumhuriyet'in kanun koyanlarının yargıya
verdikleri önemin özel bir ifadesi olduğu şeklinde değerlendirdiğimizi
bilhassa belirtmek istiyorum.

2-1950-1960 Sürecinde Yargı ve Yargı Bağımsızlığı
Genç Cumhuriyetin tek parti yönetiminin kendi ko şulları içinde

böylesine değer verdiğı "Yarg ı Erki ve Yargı Bağıms ızlığı" çok partili
yaşama geçiş süreci ile birlikte Türkiye'nin gündemine girmi ş ve ne yazık
ki, bu dönemde en çok tart ışı lan bir konu olmu ştur.

Bir başka anlat ımla, yurdumuzda halk iradesini tam yans ıtan bir
seçim sonucu çok partili ya şama geçildiği 1950 y ılından sonra,
demokratik bir yönetimin tüm kurum ve kurallar ın ın tam tam ına
yerleşip oturmas ı beklenirken; bir süre sonra ilk yakınma konusunu, ne
yaz ık ki, yarg ıya yapılan müdahaleler olu şturmaya ba şlamış , o dönemin
muhalefet partileri ve duyarlı kesimlerince bağıms ız yarg ı özlemi sürekli
dile getirilmiş ve 1960 yılına kadar, yine o dönemin söylemiyle "hakim
teminat ı" gündemin ilk s ıralarından hiç inmemiştir.

Çünkü bir hukuk devletinden, haks ızlığı uğranılmas ı halinde
başvurulacak tek yer ve yol YARGI'd ır. Özgürlüklere ve haklara yönelik
el atmaları önlemenin tek güvencesi MAHKEMELERdir. Onun içindir
ki, yukarıda da dediğimiz gibi bağıms ız yarg ı demokrasilerin, hukuk
devletinin olmazsa olmaz bir unsurudur; onun içindir ki yasama ve
yürütmenin yan ı s ıra onun üç erkinden biridir.

Doç. Dr. Münci Kapani, İcra Organı Karşısında Hakimlerin İstiklali, Aniçara-1956 sh. 20,

Gündemden innıeyenSorun: ...	
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Toplumsal ve siyasal yaş am ım ı z ın bir kavşak noktas ı olan 27 May ı
1960 devriminin ürünü 1961 Anayasas ı Yarg ıy ı; geçmiş 1950-196<

döneminde yaş an ılan olumsuzluklar ın etkisinin yan ı s ıra demokrasileri ı '

ve hukukun bu konuda ulaşt ığı evrensel ilke ve görü ş leri gözönünE

alarak en mükemmel şekilde düzenleme gereğini duymu ş ; 132 ila 152.

maddelerinde yarg ın ın ana ilkelerini saptam ış ; 132. maddesi , ile,

Hakimlerin görevlerinde ba ğıms ız olduklar ını, hiçbir organ, makam vi.:

merci veya kişinin yarg ı yetkisinin kullan ılmas ında mahkemelere vi:

hakimlere emir ve talimat veremeyece ğini, genelge gönderemeyece ğ inE..,

tavsiye ve telkinde bulunamayaca ğın ı , 133. maddesi ile de, hakimleri ı ' ı
azlolunamayacağın ı , kendileri istemedikçe, Anayasa'da gösterilen ya ştan

önce emekliye ayr ılamayacaklarını, bir mahkemenin veya kadrosunun

kald ır ılmas ı sebebiyle de olsa ayl ıkları ndan yoksun kılınamayacaklar ını ,

düzenleyerek "Mahkemelerin ba ğıms ızlığı" ve "Hakimlik Teminat ı m" ana

ilke olarak öngörürken, bu ilkelerin şah ıs üzerinde kalmamas ı n ı
sağlamak ve her yönü ile tam uygulanabilirli ğini güvenceye almak içi:ıı
de, 145. maddesi ile hakimlerin bütün özlük i şleri hakkında karar vermek

üzere "Yüksek Hakimler Kurulu" ad ıyla bağıms ız bir kuru'

oluşturulmuştur.

Madde gerekçesinde de bu husus şöyle aç ıklanmışt ır: 'Hakimli,

teminat ının sağlanmas ı için, hakimlerin özlük işleri hakkında karar alm

yetkisinin yürütme organından al ınarak yargı organ ı içinde teşk: t

edilecek bir kurula verilmesi prensibinden hareket"edilmi ştir.2

Böylece yurdumuzda yarg ı bağıms ızlığı en özgün ve mükemrn ı I

şekliyle gerçekle ştirilmiş, ç ıkartılan 45 say ıh Kanuna göre Yükse .c

Hakimler Kurulu kurularak Türk yargıs ında yepyeni bir devir aç ılmıştır

Yarg ın ın kazandığı bu tam ba ğı ms ızl ık, üzücüdür ki, çok sürmemi:;;

12 Mart 1971 muht ıras ı sonras ı nda; toplumumuza özgü, her kusuru ve

yap ılan yanliş lığı , sorunu yarg ıya yükleme al ışkanlığın ın doğal sonuc 1

olarak, yarg ı yine gündeme gelmi ş, tam bağıms ız Türk yarg ıs ında, La

defa da demokrasi ad ı na yap ılan ve sanki bir anlamda da ilerki y ıllardal:i

2

1
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daha etkili ve s ınırlay ıcı olumsuzlukların bir habercisi, öncüsü ve ayak YASALAPJ

sesleri say ılabilecek, Anayasa de ğ iş iklikleri ile ilk gedikler aç ılmaya
başlanmıştır.

Bunlardan en önemlisi, kuruluş biçimi değ iştirilen Yüksek Hakimler
Kurulu'nun toplant ıları na kat ılabileceği, ancak oylamaya katılamayacağı
öngörülen Adalet Bakan ı 'nın, "...gerekli gördüğü hallerde Yüksek
Hakimler Kurulu toplant ılar ına başkanlık" édebilecegi ve bunun doğal

sonucu olarak da oylamaya kat ılabileceğinin kabulüdür.

Böylece yürütme yarg ıya ilk ad ımını atmıştır.

4- 12 Eylül Döneminde Yargı

Yargı bağımsızlığında aç ılan bu ilk gedikler ve geri ad ımlar bununla
da kalmamış; 12 Eylül 1980 harekat ı ile birlikte baş layan son dönemde
yargı, son derece haks ız suçlamaların odağı yap ıldığı gibi, ad ım ad ım
yeni olumsuzluklar ı da yaş amaya başlamışt ır.

Önce 14 May ıs 1981 gün ve 17340 say ılı Resmi Gazete'de
yayınlanarak yürürlü ğe giren 2461 sayıh Hakimler ve Savc ılar Yüksek
Kurulu Kanunu ile 1961 Anayasas ı'nın ürünü ve bağımsız yargının
güvencesi olan Yüksek Hakimler Kurulu kald ırılmış ve yeni kurulun,
Adalet Bakan ı 'n ın başkanlığında iki Yargıtay, iki Dan ıştay üyesi ile,
Adalet Bakanlığı Müsteşarı ve Özlük İşleri Genel Müdürü'nden oluşacağı
kabul edilmiştir. (2461 5K. M.2)

Daha sonra bu olu şum biçimi -Adalet Bakanlığı Özlük İşleri Genel
Müdürü'nün kurul üyeliğinden ç ıkart ılmas ı ve Yarg ıtay'dan gelen üye
say ısın ın bir artt ır ılmas ına ilişkin değ işiklik dışında- aynen 1982
Anayasas ı na aktarılarak, şu andaki sistem anayasal yönden de,
yasallaşt ırılıp oturtulmuş , yürütmenin yarg ıdaki yeri sağlamlaşt ırılmıştır.

5- 1982 Anayasas ı nda Yargı

12 Eylül 1980 harekat ı sonras ında kabul edilen yeni Anayasa'da
yarg ı 138 ila 160. maddelerinde düzenlenmiştir. 138. maddede hakimlerin
bağıms ız olduğu, 139. maddede güvencelerinin nelerden ibaret
bulunduğu belirlenmiş , özlük işleri ise 159. madde ile ba şkanı Adalet
Bakan ı olan ve Müste şarı 'nın da kat ıldığı , üçü Yarg ıtay, İkisi Danıştay
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Savc ılar Yüksek Kuruluna b ırakılmışt ır.

Kurul kararlar ına karşı, yarg ı mercilerine başvurulamayacağı
öngörülmüş ; Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulunun 9.maddesinin son

fıkras ı ile de kurulun Adalet Bakanh ğı 'nda toplanacağı, kurulun işlerinin

(yani sekreteryas ının) Adalet Bakanl ığı'nca yürütüleceği hükme bağlan-

mış t ır.
Anayasa 140.maddesinin 6.fıkras ıyla da "Hakimler ve Savc ılar idari

görevleri yönünden Adalet Bakanl ığı'na bağlıd ırlar" hükmü getirilerek

yürütmenin yargıya kat ı l ım ı kan ı m ızca tamamlanm ış t ır.

Değerlendirmenin tam anlam ıyla yap ılabilmesi bakım ından bu

tarihsel ve kronolojik süreci ana hatlar ıyla öetledikten sonra artık
yargının bugünkü durumuna eğilebiliriz.

İİ - Günümüzde Yargı, Yargının Sorunlar ı ve Hakimler ve
Savcılar Yüksek Kurulunun Özlenen Olu şumu

1- Bugünkü Duruma ilişkin Saptama

İlk söylenecek husus, şu an için tam bir bağımsızl ıktan söz etmenin

mümkün olmad ığı gerçeğidir. Çünkü; yargı sadece yasalarda ba ğıms ızd ır
diye yaz ılmakla bağımsız say ılamaz. Hakim ve savc ı kendisine her yönü

ile güvencede görmedikçe ba ğımsız yargıdan söz edilemez. Bu yalin ve

aç ık gerçek herkesin tart ış mas ız kabul edilece ği bir husustur. 1982

Anayasası'nda olduğu gibi 1924 Anayasas ı'nda da, 1961 Anayasas ı nda da

yarg ıçların bağıms ız oldukları, işlerine hiç kimsenin kan şamayacağı
yolunda hükümler mevcuttur. Ama buna ra ğmen yargının tam anlamıyla

bağımsızlığından, sadece 1961 Anayas ı'n ın getirdiği güvenceler

nedeniyle, o dönem için söz etmek mümkündür.(1924 Anayasas ı m.54,

1961 Anayasas ı m. 132, 1982 Anayasas ı m. 159,)

Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulunun başkanın ın Adalet Bakan ı
olmas ı , Müsteşarı'nın Kurul'un tabii üyesi bulunmas ı bile şu an için tek

başına, başka bir neden aranmaks ızın bağıms ızlığın özlenen düzeyde

olmadığın ı söylemek için yeterlidir. Nitekim 1991 seçimleri sonras ı
kurulan hükümetlerin adalet bakanlar ından baz ıların ın bunu çeşitli

vesilelerle dile getirdikleri yine herkesçe bilinen bir gerçektir.
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Yarg ıtay, Dan ıştay Başkanları ile Türkiye Barolar Birliği YASALARJ

Başkanlar ı n ı n aç ılış ve kuruluş günlerindeki konu şmalarinda, diğer

yarg ı organlar ıyla üniversitelerin çeşitli vesilelerle düzenledikleri

toplant ılarda bu konuya aç ıkça değindikleri ve yarg ının bir an önce tam

bağıms ı zlığına kavuşturulmas ını istedikleri belleklerdedir.

Yarg ı, her siyasi iktidar değişiminde kadrolar ı tedirgin edilecek bir

kuruluş değildir. Bu nedenlerledir ki, hakim ve savc ıların tüm özlük

işlerinde yetkili ve görevli olan Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun,

1980 sonras ı oluşumu, yukarda da ifade edildiği üzere, yarg ı
bağımsızlığın ı tam olarak sağlamaya yetmemiş ve bunun içindir ki, yarg ı
bağımsızlığı Türkiye gündeminin birincil bir sorunu olarak hep

karşım ıza ç ıkmıştır. Bunun içindir ki, Kurul'da be ş yüksek yargıç
bulunduğundan, adli ve idari hakim ve savc ılar için gerekli güvencenin

var olduğunu söyleyerek mevcut statüyü hararetle savunanlara, yarg ı
bağıms ızlığın ın sürekli tartışı lır olmas ı olgusu en iyi cevab ı teşkil

etmektedir demek yanl ış olmaz. Bunun yan ı sıra müsteşarlar ını
değiştirmek için Adalet Bakanlar ı nın verdiği uğraşlarda bağıms ız yarg ı
arayışlar ını da haklı kı lan bir başka göstergedir.

2- Yürütmenin Yarg ıya Bakışından Kesitler

Bugün için yarg ı n ın tam bağımsız olmad ığın ı söyleyenler sadece

yargı mensuplarıd ır denilebilir mi diye bir soru sorulabilir.

Bu soruyu yan ıtlamak için şöyle bir basit araştırma yaptığım ızda

görüyoruz ki, yarg ının bağıms ız olmadığını söyleyenler sadece yarg ı
mensupları değildir.

Örneğin 55. Cumhuriyet Hükümetinin program ında bu konuda

aynen şöyle denilmi ştir.

`Yarg ı bağı ms ızlığı ve yarg ıç güvencesi ilkelerinin fiilen hayata
geçirilebilmesi için, Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun ba ğıms ız
olarak yetkilerini kullanmas ını ve bu görevlerini yerine getirmesini

sağlayacak bir düzenleme gerekmektedir. Bu çerçevede Kurul'da görev

alan yargıçların her türlü etkilerden uzak olarak, yaln ızca Anayasa'ya,

yasalara ve vicdani kanaatlerine göre karar vermelerine olanak
sağlanmal ıd ır.

Gündenıden İ nmeyen Sorun	 89



ANAYASA

UYUM

YASALOM 
Yargı bağıms ızlığını tam olarak sağlamak üzere gerekli tüm yasal

düzenlemeler, hükümetimiz döneminde gerçekleştirilecektir." (Resmi

gazete 13.7.1997-23048 sh.3)

51. Hükümet program ında da; yargının her anlamda bağıms ız hale

getirileceği adalet sisteminin günün ihtiyaçlar ına uyum sağlayacak

şekilde değ iştirileceğine aç ıkça yer verildiğini sapt ıyoruz. (Resmi Gazete

1.12.1991-21069,3)

Yeni kurulan 58. Hükümetimizin 28 Kas ıM 2002 günü Türkiye

Büyük Millet Meclisi'nde okunan program ında ise bu konu;

"Yarg ı gücünü kullananlar ın görevlerini yasalar ın emrettiği

doğrultuda tarafs ız olarak kullanmaları; kişi hak ve özgürlüklerinin en

önemli teminat ıdır. Hükümetimiz, yargı yetkisini kullanan ki şi ve

kurumlann BAĞIMSIZ ve TARAFSIZ karar verMelerini sağlayacak bir

YARGI REFORMUNU gerçekle ştirmek için;

"Anayasa ve yasalardaki yargı bağıms ızlığı ve hakimlik teminat ı ile
bağdaşmayan hükümler DE ĞİŞTİRiLECEK, JÜKİMLERİN TARAF-

SIZLIĞINI VE HUKUKUN S İYASALLAŞMASINI engelleyen

ÖNLEMLER ALINACAKTIR." (Resmi Gazete 29 Kas ım 2002-24951)

şeklinde yer alm ış t ır.

Görülüyor ki, yürütmenin sahibi hükümetlerimiz de yargının tam

bağıms ız olmadığını programlarıyla aç ıkça teslim ediyorlar.

Dönüp başka belgelere eğildiğimizde örneğin beş y ıllık kalkınma

planları ile bunlara ilişkin yıllık programlarda da yarg ın ı n tam bağıms ız

olmadığına ve bunun gerçekle ştirileceğine ilişkin çümlelere rastlıyoruz.

0 halde; 1982 Anayasas ı 'nın getirdiği sistemin yarg ı bağıms ızlığı ve
yarg ıç güvencesi aç ıs ından (çözüm) değil, (sorun) ürettiği açıkça

ortadad ır.

3- ilginç İki Anekdot

Yürütmenin yargıya bakışın ın yanı s ıra bugünkü oluşumu ile Kurul
başkan ı olan Adalet Bakan ı'n ın kurulda yer almas ının doğurduğu
sakıncaları; ilginç bulduğum iki anekdotu özellikle sizlere aktararak
vurgulamakta büyük yarar görüyorum.
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-Geçmiş dönemlerin hakim ve savcı atamalarında yaşananları YASAL.MJ

bunların yaz ıl ı ve görsel medyadaki yans ımalarını hat ırlayacak olursak

bu saptamamız ı n ne kadar doğru olduğunu aç ık ve seçik olarak görürüz.

Bunlara ilaveten bizzat kurul başkanı olan Adalet Bakanlar ı n ın
demeçlerinden de yarg ın ın bağımsız olmadığına ilişkin itiraflara

rastliyoruz. Geçmi ş yıllarda bir say ın Bakan' ın bir köşe yazar ı ile yaptığı

söyleşide şunu üzüntü ile belirtmi ştir:

Say ın Bakan diyorlar ki:

"Eskiden de bana hakimler, savc ılar gelirlerdi. Gelen herkesi

dinlerdim. Ş imdi yine geliyorlar. Ama bu kez farklı geliyorlar.

Fark şu: diyor say ın yazar. Eskiden kendi ba şlarına gelen hakim ve

savc ılar bu defa bir milletvekiliyle birlikte geliyorlarm ış" say ın

BAKAN'A.

Bir başka say ın bakan ın da bir büyük ilin Cumhuriyet Baş savc ıs ı'nın
atanmas ında, kurul üyesi arkada şlarından kendisine birkaç isim

bildirmelerini istedi ğini, verdikleri isimlerden birini ba şsavc ı olarak

seçtiğini kameralar önünde aç ıkladığını, böylece etkinliğini aç ıkça ortaya

koyduğunu sanırım hatırlars ınız.

Yargı bağıms ızlığı ve yargıç güvencesinin 1982 Anayasas ı 'n ı n
getirdiği sistemdeki sonucunu aç ık yüreklilikle bundan daha iyi

özetleyecek ve ortaya koyacak bir davran ış düşünülemez.

4- Çözüm Önerilerinin ilki Hakimler ve Savc ılar Yüksek

Kurulunun Özlenen Oluşumu

0 halde yap ılacak iş, ivedilikle yarg ının tekrar tam bağıms ızliğına

kavuşturulmas ı, bunun ilk ve kesin çözümü olarak da Hakimler ve

Savc ılar Yüksek Kurulu'nun olu şumunun süratle değ iştirilmesidir.

Çünkü inan ıyoruz ki, yurdumuzun şu anda içinde bulunduğu SOSYAL,

SİYASAL VE EKONOM İK açmazlarının çözümünde, ba ğıms ız yargı n ın
çok büyük bir katkısı olacakt ır.

Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun özlenen olu şumu için ilk

düşünülen Adalet Bakan ı 'nın ve Müsteşarı'n ın yer almamas ı hususudur.

Bunun yan ı s ıra Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu adli ve idari

yargı için iki ayrı bölüm halinde oluşturulmandır. itirazları incelemede 
1
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birlikte toplanma öngörülmelidir. Kurul üyeleri yüksek yarg ı
organlar ının genel kurullarınca doğrudan seçilmelidir. Kurulun
sekreterya ve bütçesi ayrı olmalıdır. Bütün bunlann yanı sıra en önemlisi
teftiş kurulu Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu' ııa bağlanmalıdır. Eğer
gerçekten bir yarg ı bağıms ızlığı ndan söz etmek isteniyorsa bu özellikle
yerine getirilmelidir.

Hakim adaylarımn seçilip alınmalarında uygulanan yöntem
bağımsızliğa uygun olarak yeniden düzenlenmelidir. Mesleğin kaynağı
olan hakim adayın ı seçerken, bu konuda da ba ğıms ız ve objektif bir
seçim düzeninin getirilmesi çok yerinde olacaktır.

Hakimlerin idari görevleri yönünden Adalet Bakanlığı'na bağ l ıliklar ı
kesinlikle ortadan kald ınlmalid ır.

Herkes bir gün tam bağıms ız yarg ıya gereksinim duyabilir. Ama
san ırım uzak görüşlülük ve erdem, bu o ana gelmeden farkedebilmek ve
içtenlikle gereklerini yerine getirebilmektir. Biz bunu tüm ügililerce fesh
edildiğine inanmak istiyoruz ve yargın ın özlenen bağımsızlığına bir an
önce elbirliği ile kavuşturularak, bu sorunun Türkiye'nin gündeminden
bir daha girmeyecek biçimde ç ıkart ılmas ın ı diliyoruz.

Sözerimi; 1961 Anayasas ı'n ın yargıcı olarak 21.10.1967 y ılı nda
başladığım mesleğimi yine tam bağıms ız bir yarg ı statüsünün bir
anayasal ortam ında noktalama özlemimle bitirmek istiyorum.

Tam bağıms ız bir yarg ı dileklerimle hepinizi sayg ı ile ülmlıyorum.

OTURUM BAŞKANI - Say ın Mehmet Handan Sürlü 'Beyefendiye
çok teşekkür ediyoruz.

Esas sorun, burada siyasilerin yarg ıçlar üzerindeki etkinliğini bir
türlü b ırakmak istememesidir. Bu sorunu a ş mamız için, kamuoyu, her
birey, tüm toplum örgütleri yarg ıç bağıms ızlığın ın kendileri yönünden ne
kadar önemli olduğunu dü şünerek, bu siyasi kurulu şlara baskı
yapmalarıdır. Biz, arkadaşımızın da söylediği :gibi, her adli aç ılış
gününde, her fırsatta söylediğimiz halde, fazla ilerleme kaydedemiyoruz,
inş allah bundan sonra ilerleme gerçekleşir.

Söz s ıras ı Sayın 18 Hukuk Dairesi Üyesi Ali Em'de, buyurun.
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MAHKEMELER İ N BAĞ IMSIZLI Ğ I
HAK İ ML İ K VE SAVCILIK TEM İ NATI

AilEM

Teşekkür ederim Sayın Başkan.

Yüksek mahkemelerin Say ın Başkanları, ve Başsavc ıları , Barolar
Birliği'nin Say ın Başkan ı ve mensupları saygıdeğer meslektaşlarım ve
konuklar

Anayasada yarg ın ın düzenlenişi, mahkemelerin bağıms ızlığı ,
hükimlik vesavc ılık teminatı konularında aç ıklamalarda bulunmak ama-
c ıyla sözlerime baş lıyorum. Öncelikle hepinizi sayg ıyla selamlıyorum.

Toplumsal yaşam içinde bireylerin varhkların ı ve insan olman ın
gereği sahip olduklan temel insan haklar ını koruyabilmeleri, devletin
varlığı ile mümkündür. Devlet, üstün gücünü kullan ırken kendi hak ve
yükümlülükleri ile bireylerin hak ve yükümlülüklerini tanıma, kullanma,
kulland ırma, koruma bakım ından dengeleyerek yürütmek
durumundad ır. Devlet bu işlevini, organlar ı arac ılığıyla yerine
getirmektedir. Bu anlat ım bizi hukuk devleti düşüncesine götürür,
hukuk devletinde esas olan her şeyin hukuka uygun olmas ı ve hukuka
uygun yürtitülmeMdir.

- Meşruluk,

- Hukuki güvenlik,

- Hak, ödev ve yükümlülüklerde önceden belirlilik,

- Hukuka uymada zorunluluk, 	 -
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- Kanun önünde e şitlik,

1

- Bilinçli ve duyarl ı kamuoyu gibi

özellikler, hukuk devletinin varlığın ın temelini olu şturur.

Hukuk devletinde toplumsal ya şam, iyi bir hukuk düzeninin

kurulmas ı ve güvenilirliği ile olanakl ıd ır. Hukuk düzeninin

kurulmas ında ve yürütülmesinde yargı sisteminin varl ığı önkoşuldur. İyi

bir yargı sisteminde;

a) Mahkemelerin bağıms ızlığı ,

b) HMcimlik ve savc ı l ık teminat ı ,

c) Duruşmalarrn aç ık ve kararların gerekçeli olmas ı esast ır.

Bu anlatımlardan hareketle,Ülkemizdeki yarg ı sisteminin

Anayasada düzenlenişi, mahkemelerin bağıms ızlığı , hüimlik ve savc ı l ık
teminat ı ile adil yarg ılanma hakkı nas ıldır? Nas ıl olmas ı gerektiğ i

hususlar ında sat ırbaşlanyla düşüncelerimi belirtmek istiyorum.

1. Anayasa'da Yargının Düzenlenişi

Egemenliğin sahibi olan millet, egemenlik yetkisini devleti meydana

getiren organları vasıtas ıyla kullan ır ve kulland ınr. Anayasan ın 9.

maddesinde "Yargı yetkisi Türk Milleti ad ına bağımsız mahkemelerce

kullanılır." hükmü ile mahkemelerin millet ad ına karar verdiği

vurgulanmaktad ır. Bu hüküm yargı yetkisinin müdahalesiz kullan ım ı n ı
bir anlamda mahkemelerin bağıms ızlığını ifade eder. Hukuk devletinde,

devleti yönetenlerin egemenliği karşıs ı nda, bireylere tanınan haklar ın
kullanım ının sağlanmas ı ve bunlara müdahalelerin önlenmesi ancak

YARGININ müdahalesiz ve kendi bağıms ı z iradesiyle verdiği kararlarla

mümkündür. Bunun içindir ki Anayasam ızda 'yargı" üçüncü kısm ın
üçüncü bölümünde hem hukuki hem kurumsal anlamda diğer

organlardan ayrı olarak düzenlenmi ştir. Anayasadaki bu düzenleme ile
yarg ının önemi ve özelliği belirtilmiştir.

Ülkemizdeki yargı alanlarındaki gelişmeler 1961 Anayasas ı 'n ın
getirdiği düzenlemelerle ba şlamış ve 07.11.1982 tarihli ve 2709 say ılı
Türkiye Cumhuriyeti Anayasas ı ile devam ettirilmiştir.
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A. Mahkemelerin Ba ğımsızlığı 	 YASALARI

Mahkemelerin bağıms ızlığı, hakim ve savc ıların güvenceli olmas ı ,

etkiden uzak ve kendi hür iradeleriyle karar vermeleri şeklinde aç ıklanır.

Mahkemelerin bağıms ızlığını hakim bağıms ızlığından ayr ı tutmak

olas ı değildir. Mahkemelerin ba ğımsızlığı hakimin güvencesini ve

bağıms ızlığın ı sağlar. Konuyu bu yönüyle incelerken mahkeme ve hakim

bağıms ızlığı birlikte ele alınmalı ve değerlendirilmelidir. Devletin

işlevlerinden birisi de iyi bir adalet da ğıtımın ı temin etmek ve bu

hizmetin yerine getirilmesi için, her türlü imkanlar ı adaletin hizmetine

sunmaktır, iyi bir adalet da ğıtımı her şeyden önce alt yap ısı yargının

hizmet görmesine haz ır hale getirilmi ş yargı donanımı ile birlikte,

nitelikli hakim ve savcının yetiştirilmesiyle mümkündür. İ nsan

unsurunun önem kazand ığı mesleklerin başında hakimlik mesleğ i

gelmektedir. Hakimlerin görevlerinde bağımsızlığı ve mahkemelerin

bağıms ızlığı ilkesi Anayasanın 138 ve 140'nc ı maddelerinde anayasal bir

ilke olarak kabul edilmiştir. Hakim bağıms ızlığında keyölik ve sübjektif

davranma söz konusu değildir. Hakim bağımsızlığın ın özünde, hak ve

özgürlüklerin güvencesi olan ve yarg ılama faaliyetlerini yürüten hakime,

memur statüsünden farkl ı her türlü iç ve d ış etkilerden uzak

tutulabilecek bir statü sağlamak amac ı vardır. Millet ad ına, yargılama

faaliyetini yürüten hakimlerin; tarafların,çevrenin, yasamanın ve

yürütmenin etkilerinden uzak tutulmalar ı ANAYASADA HUKUK

DEVLETİNİN temel ilkesi olarak kabul edilmiştir.

Hakim bağıms ı zlığının tanınması, hukuk devletinde bir temel ilke

olduğuna göre, bu bağıms ızlık verilen meslek mensupları nasıl olmalı ,

nasıl almmalı, nasıl yetiştirilmelidir? Suallerine cevap bulmak gere ği

ortaya ç ıkmaktad ır. Hakim ve savc ı seçiminin, hakim bağımsızlığı ile
yakin ilgisi olduğu görülür. Yeterli bilgi donan ım ına sahip olmayan ve iyi

yetişmemiş hakimlerin bağıms ızlığa zarar vermemeleri için başlangıçta

seçimin iyi yap ılmas ı ve iyi yetiştirilmesi gerekir. Hakim bağımsızlığını
sağlamak için işe hakimin mesleğe kabulünden ba şlan ılmalıd ır. Bu

konuda dünyada muhtelif sistemler uygulanmaktad ır. Bir sisteme göre,

hakimlerin halk tarafından seçilmesinin düzenlendi ği, bir başka sistem
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de hakimlerin yine hakimler tarafından seçilmesinin, ba şka bir sistem de

hakimlerin yürütme organ ı tarafından atanma ın ın öngörüldüğü gö-

rülmektedir.

Bunlardan ayr ı olarak 1961 Anayasas ı ile ülkemizde kabul edilmi ş
sistemde ise hakimlerin atanmalar ı ve her türlü özlük i ş lemlerinin,

yürütme ve yasama organlar ından bağıms ız ayrı bir organ tarafından

yap ılmas ını kabul eden sistemdir ki, bu sistem 1961 Anayasas ı ile
hukukumuza girmiştir. Ancak 1982 Anayasas ı bağıms ı z olan Kurulu

kısmen yürütme organ ıyla ilişkili hale getirmi ştir.

Anayasan ı n 138'nci maddesinde, hakimlerin kararlar ın ı Anayasaya,

kanunla ı a ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine göre

vermelerini, hiçbir organ ın yarg ı yetkisinin kuflanmas ında hakimlere

emir ve talimat verilemeyece ği belirtilmiştir. Anayasa'n ın bu hükmü

karşıs ında yasama organ ının hakimlerin bağıms ızlığına müdahale

etmesi, etki alt ına almas ı söz konusu olamaz. Hakimler yönünden

bağımsızlığın varlığı yargı yetkisinin kullan ılması yönünden önem

arzettiği gibi, yarg ılananlar yönünden de önem arzetmektedir. Bu

konuda Anayasa hüküm getirmiştir. Anayasa'n ı n 37'nci maddesinde, hiç

kimse kanunen tabi oldu ğu mahkemeden başka bir merci önüne

çıkarılamayacağı, bir kimseyi kanunen tabi olduğu mahkemeden ba şka

bir merci önüne ç ıkarma sonucunu doğuran yarg ı yetkisine sahip

olağanüstü merciler kurulamayaca ğı belirtilmi ştir. Anayasan ın bu

hükmünden de anlaşılacağı üzere "tabii hakimlik ilkesi" kabul edilmi ştir.

Bunun anlam ı , suç işlendikten sonra mahkemenin kurulamayaca ğı ,

yargılama yetkisinin suça göre belirlenemeyeceği hususudur. Olaya göre

sonradan yetkili kı l ınmış yarg ılama makam ındaki hakimin,

bağıms ızlığından her zaman ku şku duyulabilecektir. Bu itibarla,
Anayasa, özellikle tabi hakimlik ilkesini belirtmi ş ve olaya göre mahkeme

kurulmas ı na cevaz vermemiştir. Bu yönüyledir ki, yasama organı
kanun yaparken Anayasa'nın bu ilkelerine uygun kanun yapmak
durumundadır. Hakimlere emir ve talimat verilemeyeceği, görülmekte

olan davalar hakk ında yarg ılama yetkisinin kullan ılmas ına ilişkin soru

sorulamayacağı, görüşme yap ılamayacağı ve herhangi bir beyanda

bulunulamayacağı Anayasan ın 138'inci maddesinin iki ve üçüncü
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hakimler yarg ı yetkisini kullanmalan yönünden yasama organ ına karşı
bağıms ızd ır.

Hakimlerin bağıms ızlığının yaln ız yasama organ ına karşı varolduğu

söylenemez. Hakimler yürütme organ ına karşıda bağıms ız olmal ıd ır.
Bundan maksad ın yürütme orgamn ın müdahalelerinin önlenmesi ve bu

organın mahkeme kararlarına uymak zorunda bulundu ğu anlaşılmand ır.
Uymaman ın sonuçları cezai ve hukuki yapt ırımlara bağlanmışt ır.
Örneğin mahkeme karanna uymayan kamu görevlisi hakkında, ceza

davas ı ve tazminat davas ı aç ılmas ı gibi.

Hakimlerin, yasama, yürütme ve idare organlar ına karşı
bağıms ızl ıklann ın korunmalarının yanında, çevre müdahalelerine kar şı
da korunmalar ının sağlanmas ı gerekir. Örneğin derneklerin, vakıflar ın,

sendikalann, meslek kuruluşlarının, çeşitli insan topluluklannın baskı ve

etkilemelerinden korunmalan gibi. Hakimler, uyu şmazl ık konusu

olayların taraflarına karşıda korunmal ıd ır. Bu aç ıdan usul kanunlar ında

hakimlerin çekinmeleri veya reddi müesseseleri kabul edilmi ştir.

Hakimlerin bu bağı ms ızlığının, şahsi olduğu şeklinde alg ılanmadan,bir

görev teminat ı olduğu düşüncesiyle değerlendirilip korunmalar ı esastır.
Anayasanın belirttiği teminatlar bu çerçevede değerlendirilmelidir.

B- Hakimlik ve Savcıhk Teminatı

1982 Anayasas ı 'nın 139'uncu maddesinde hakimlik veya savc ılık
teminat ı birlikte düzenlenmiştir. Bu madde hükmüne göre hakim ve

savc ıların;

-Azlolunamayacaklan,

-Kendileri istemedikçe Anayasa'da gösterilen yaştan önce emekli

edilemeyecekleri, (Anay. 140/4 ve ya ş sının altmışbe olarak kabul

edilmiştir.)

-Bir mahkemenin veya kadronun kald ırılmas ı sebebiyle de olsa

aylık, ödenek ve diğer özlük haklarından yoksun b ırakılamayacaklan

belirtilmiştir. Ancak;

- Meslekten ç ıkarılmayı gerektiren bir suçtan mahkum olanlar,
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- Görevini sağ l ık bakım ından yerine getiremeyeceği kesin olarak

anlaşılanlar,

- Meslekte kalmalarının uygun olmadığına karar verilenler,

hakkındaki hükümler sakl ı tutulmuştur.

24.02.1983 tarihli ve 2802 say ı l ı Hakimler ve Savc ılar Kanunu'nun

53'üncü maddesinde hakimlik ve savc ı lık görevlerinin sona ermesi

hususu düzenlenmiştir. Bu maddenin (a) bendinde "bu Kanun

hükümlerine göre meslekten ç ıkar ılmaları veya meslekte kalmaların ııı
uygun olmad ığına karar verilmesi" hükmü yer almaktad ır. Bu hükünı
hangi halde işletilecektir? Ayn ı Kanun'un 69'unçu maddesi bu durumu

düzenlemiştir, bu haller daha çok mesle ğin onur, şeref ve memuriyel.

nüfuzunun kullan ım ıyla ilgili olup, işlendiği bildirilen eylemder.

mahkumiyet şart ı aranmamaktad ı r. Bu karar Hakimler ve Savc ılar

Yüksek Kurulu'nca verilmektedir. Ancak bu kararlara kar şı itiraz yok.

mevcut olup, yarg ı yolu mevcut de ğildir. Tanınan bağıms ızlığın b

yönüyle yeniden değerlendirilmesi bağımsızlığın tam sağlanmas ı
bakım ı ndan uygun olacakt ır. Yine ayn ı Kanun'un SOnc ı maddesine görE:

ilgilinin görevinin;

- Hizmetin gereklerine,

- Teşkilat ın ihtiyaçlar ı na,

-Ilgililerin isteğine göre,

değ iştirilebileceği öngörülmektedir. Hakim olan bir kimsenin savci.

avc ı olan bir kimsenin hakim olarak atanabilmektedir. Bu durumun is€

bağıms ızlığın korunmas ını , meslekteki verimli çalışmay ı engelleyici bir

etken olarak görülebilir. Ancak bu karar ı n Hakimler ve Savc ı lar YükseL

Kurulu'nca verilmesi hakim ve savc ılar yönünden bir güvence te şkL

ettiği de gözden uzak tutulmamal ıd ır.

C- Hakimlik ve Savc ılık Mesleği

Hakimler ve savc ılar, adli, idari yarg ı hakim ve savc ıları olarak göre'

yaparlar. Bu görevler meslekten hakim ve savc ılar eliyle yürütülür

Hakimler, mahkemelerin ba ğıms ızlığı ve hakimlik teminat ı esaslar ın ı ;

göre görev yaparlar. (Anay. 140. md)
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Hakimler ve savc ı lar hakkında soruşturma ve kovuşturma, 2802 YASAJ.ft

say ı l ı Hakimler ve Savc ılar Kanununun 82, 89, 99'uncu maddelerine göre

Adalet Bakanlığı 'n ın izni ile yap ı lmaktad ır.

-Hakim ve savc ılar kendileri istemedikçe altmışbeş yaşından önce

emekliye sevk edilemezler.

- Hakimler ve Savc ılar Kanunu'nda belirtilenlerden ba şka, resmi ve

özel hiçbir görev alamazlar.

2802 say ı l ı Hakimler ve Savc ılar Kanunu'nun 48'inci maddesinde

hakim ve savc ılar ın asli görevlerinin d ışında alabilecekleri i ş ve görevler

belirtilmiştir. Buna göre;

- Bilimsel ara ş t ırma ve yay ınlarda bulunabilirler.

- izin alma ko şuluyla davet edildikleri ve yetkili makamlar ınca

görevlendirildikleri ulusal ve uluslararas ı kurul, kongre, konferans ve

benzeri bilimsel toplant ılarla meslekleriyle ilgili diğer toplant ılara

kat ılabilirler.

- Adalet Bakan ı 'n ın izin vermesi ko şuluyla adalet yüksek okullar ı ile
hizmet öncesi hizmet içi ve bir üst görev haz ırlama kurslar ında meslek

ile ilgili konularda ders ve konferans verebilirler.

Hakim ve savc ılar ın görevlerinin ve yukar ıda say ılanlar ın dışı nda iş
ve görev alamamalarındaki amaç, mesle ğin onur ve itibar ını koruman ı n
yanında asli görevlerinin aksat ılmadan yürütülmesinin sa ğlanmas ıd ır.

D. Mahkemelerin Kurulu şu

Anayasan ın 142'nci maddesinde mahkemelerin kurulu şu, görev ve

yetkileri, iş leyişi ve yarg ılama usullerinin kanunla düzenlenmesi

öngörülmektedir. Adalet Bakanlığı 'n ın "bir mahkemenin kald ır ılmas ı"

veya "bir mahkemenin yarg ı çevresinin değ iştirilmesi konusundaki

tekliflerini karara" bağlamak,Anayasa'n ın 159'uncu maddesinde Hakim

ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun görev ve yetkileri aras ı nda say ılmış t ır.
Bu hükümlerden anla şı lacağı üzere, mahkemelerin kurulmas ı kanuna

b ırakı lmış , ancak kald ırılması veya yargı çevresinin değ iştirilmesi

hususu Adalet Bakanl ığı 'n ın teklifi üzerine, Hakimler ve Savc ılar Yüksek
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Kuruluna b ırak ılmış tir. Böyle b ır düzenlemenin yap ılmas ı tabi hakimlik

ilkĞsinin bir sonucudur.

İ lk derece mahkemelerinin kurulu şuna ilişkin muhtelif kanunlar

mevcuttur. Bunlardan adli mahkemelerin kurulu şuna ilişkin 08.04.1924

tarihli ve 469 say ı lı Kanun ile idari mahkemelerin kurulu şuna iliş kin

06.01.1982 tarih ve 2576 say ılı Bölge İdare Mahkemeleri idari

Mahkemeleri ve Vergi Mahkemelerinin Kurulu şu ve Görevleri Hakkında

Kanundur.

Diğer yandan, 3.10.2001 tarihli ve 4709 say ılı Kanunla Anayasa'nin
36. maddesine "adil yarg ılanma hakkı" ilave edilmiştir. Asl ında

Anayasamızda adil yarg ılanman ın gereği olan unsur ve ko şular

düzenlenmiş olup, Anayasa koyucu bunu kişinin hakları ve ödevleri
bölümüne almakla, konunun önemini bir kez daha vurgulamış t ır. Adil

yargilanma nedir? Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesinin 6.maddesinin
bir numaral ı bendinde; her şahs ın gerek medeni, gerek cezai sahadaki
nizalarla ilgili isnad ın esas ı hakkinda karar verecek olan kanuni,
müstakil ve tarafs ız mahkeme tarafından makul bir süre içinde,
hakkaniyete uygun ve aleni surette dinlenilmesini istemesinin bir hak
olarak düzenlendiği görülmektedir. Divan ın ve Avrupa İnsan Hakları
Mahkemesi'nin Iararlar ı ndan da anlaşılacağı üzere konuyu şöyle açarak
aç ıklayabiliriz.

Il. Adil Yargılanmarnn Unsur Ve Ko şulları -

A- Kanuni Müstakil ve Tarafs ız Bir Mahkeme

Bağıms ız Mahkeme: Başka bir kişi yahut organdan emir
almamak,özellikle yürütme erki ve taraflar ın etki alan ı d ışında olmak
demektir. Divan ve Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi, bir mahkemenin
bağ ims ızlığın ı araşt ırırken;

- Üyelerinin atanma ve görevden al ınma usulüne,

- Görev süresine,

- Üyelere emir verme yetkisine sahip bir makam ın mevcut olup
olmadığı na,
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- Üyelerin her türlü etkiden korunmas ın ı sağlayacak önlemlerin YASALAPJ

al ınıp alınmadığına,

Mahkemenin genel bir de ğerlendirme ile "ba ğımsız bir görünüm"
verip vermedi ğine, bakmaktad ır.

Tarafsız Mahkeme: Davan ın çözümünü etkileyecek bir önyarg ı
yokluğu; özellikle üyelerden baz ısının taraflar düzeyinde, onlar ın leh ve
aleyhinde bir duyguya ya da ç ıkara sahip olmamas ı demektir

Divan ve Avrupa insan Haklar ı Mahkemesi, tarafs ızlık kavram ını
sübjektif ve objektif olmak üzere iki aç ıdan ele almaktad ır.

a) Sübjektif Tarafs ızlık:

- Mahkeme üyesi yarg ıc ın birey s ıfat ıyla, kişisel tarafsızlığını ifade
eder. Aksi sabit oluncaya kadar var say ı lır.

b) Objektif Tarafsızlık:

- Kurum olarak mahkemenin ki şide b ıraktığı izlenim, yani hak
arayanlara güven veren tarafs ız bir görünüme sahip bulunmas ı
tarafs ızlığı sağlamak için alinmış tedbirlerin organ ın tarafs ızlığı
konusunda makül her türlü şüpheyi ortadan kald ırır nitelikte olmas ıd ır.

Objektif tarafs ızlığın değerlendirilmesi. (Organik mahkemenin
kuruluş şekli) ve fonksiyonel (görevin yerine getirilmesi) aç ıs ından
yap ılmaktad ır. Örneğin Divan, bir siyasi parti ile s ıkı ilişki içinde olan
kişilerin jüri üyesi olarak yarg ılamaya kat ılmalann ı, objektif
bağımsızlikla bağdaşmaz görmüştür.

B- Davalarm Makul Süre İ çinde Bitirilmesi

Davaların makul bir süre içinde bitirilmesi adil yarg ılama
taahhüdünde bulunmu ş sözleşmeye taraf devletlerin bu duruma çare
bulmalan kaç ın ılmaz bir zorunluluktur. Yarg ılama işlemlerinin
sürüncemede kalmamas ı için hak arayanlar yönünden bir güvence te şkil
edecektir makul süre her olayın özelliğine göre tayin edilir.

1- Sürenin Başlangıcı ve Sonu:

- - Medeni hak davalar ında süre ilke olarak, davan ın yetkili yarg ılama
makam ı önüne götürüldüğünde başlar.
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- Ceza davaları nda suçlaman ın yapıld ıg ı tarihten itibaren bu süre

baş lar. Örneğin polis ve savc ı l ık soruşturmas ın ı n başladığı anda süre

başlar.

- Sürenin sonu ise h ıümkün ve olasi kanun yollar ı dahil,

yarg ılaman ın kesin hükümle sonuçland ığı tarihtir..

2. Makul Süre Değerlendirilmesinde Ölçütler: Divan makul süreyi

araşt ırırken üç ölçüt kullan ıyor.

a) Dava konusunun niteli ğ i,

b) Yarg ılama s ıras ında ş ikayetçinin tutumu,

e) Ulusal yarg ılama makamlarının tutumu,

C) Davaların Aleni Surette Görülmesi

Burada amaç yargılamada saydamlığı sağlamaktır. Adli

mekanizman ın işlemesinde "Kamu denetimini" sa ğlamak, "keyfiliğe"

müsait gizli yarg ılamay ı önlemektir. Böylece mahkemelere olan güven

sağlanacak gizlilikten kaynaklanabilecek "Haks ız keyfi işlemler"

önlenecektir.

D)Davaların Hakkaniyete Uygun Olarak Yürütülmesi

Hakkaniyetin ilk ve önemli gere ği"siIhlar ın eşitliği" diğer bir

anlat ımla, mahkeme önünde sahip olunan hak ve yükümlülükler

bakım ından taraflar aras ında tam bir e şitliğin bulunmas ı ve bu

dengenin yargılama boyunca korunmas ıdır.

Açıklanan bu düşünceler çerçevesinde Anayasanın yargıyla ilgili

düzenlemeleri yeniden değerlendirildiğinde öncelikle yap ılmas ı
gereken değişiklikler aşağıdaki şekilde özetlenebilir.

l-Anayasa'nın 140'nc ı maddesinde hakim ve savc ıların haklar ı ve

ödevleri ile aylık ve ödeneklerinin kanunla düzenlenece ğ i

belirtilmektedir. Anayasa koyucu bu meslek mensuplar ının görevlerinin

önemini dikkate alarak di ğer memuriyetlerde farklı bir statüde aylık ve

ödeneklerinin düzenlenebilece ğini belirtmiştir. Mahkemeleri ıı
bağıms ızlığı , hakimlik ve savc ılık teminat ı gereği hakim ve savc ılarııı
mali haklar ın ın, yargı gibi yetkilerini milletten alan yasama erki üyeleri.

ile paralellik sağlanmas ı gerekmektedir. Bu anlamda,hakim ve
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savcılar ın, yasama organ ı üyelerinin yolluk hakları ayrık olmak YASALAR ı

üzere,rnali haklar yönünden ayn ı seviyeye getirilmeleri erklerin

eşitliğinin gereğ i olarak görülmektedir.

2-Anayasan ın 140'nc ı maddesinin alt ınc ı fıkras ında "Hakimler ve

savc ılar idari görevleri yönünden Adalet Bakanl ığı'na bağ l ıd ır' hükmü

yer almaktad ı r. Bu hükmün Anayasan ı n 138'inci maddesindeki

mahkemelerin ba ğıms ızlığı ve hakim teminat ı ilkeleriyle çeli ş tiğ i

görülmektedir. Bu madde hükmünün hakimler yönünden yeniden
düzenlenmesi gerekmektedir.

3-Hakim ve savc ıların denetimi kenar baş l ıkl ı Anayasan ın 144'ncü

maddesinin mahkemelerin ba ğımsızlığı ve hakimlik teminat ı esaslar ı
çerçevesinde yeniden düzenlemelidir. Yap ılacak düzenlemede

hakimlerin, Hakimler ve Savc ı lar Yüksek Kurulu' ıia bağ l ı müfettiş
hakimler tarafı ndan denetlenmesine olanak sa ğlanmalıd ır. Böylece

hakimlerin özlük iş lemlerinin dayana ğını olu şturan raporların
düzenleyicisi olan görevlilerin bağıms ız olmaları ve Kurul tarafından

görevlendirilmeleri hakim bağıms ızlığı için bir güvence olacakt ır.

4-Hukuk devleti ilkesinin vazgeçilmez ve zorunlu 'ko şulu olan yarg ı
bağıms ı zlığının gereği, yarg ı lama faaliyetini yürüten hakim ve savc ıların
özlük iş lerini ve verilen diğer görevleri mahkemelerin bağıms ızlığı ve

hakimlik teminat ı esaslar ına göre yerine getiren Hakimler ve Savc ılar

Yüksek Kurulu'nun özerk bir yap ıya kavuşturularak, olu şumu, görev ve

yetkileri aç ıklamalar bölümünde ortaya koydu ğumuz düşünceler çerçe-

vesinde Anayasan ın 159'ncu maddesi yeniden düzenlenmelidir. Böylece
yarg ılama faaliyetiyle ilgili evrensel ilkelerin gere ği olan hakim

bağıms ı zlığı güvenceye kavuş turulmu ş olacakt ır.

Konunun önemi tart ışılmazd ır. Önerilen bu değ işiklerin bir an önce

yap ı lmas ın ı yarg ı adına bekliyoruz. Bu vesileyle de ğerli kat ı l ımc ıları
selamhyor ve sayg ılar sunuyorum.
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Efendim, Sayın Ali Em'e teşekkür ediyoruz.

Kendisi bir hususa değindi, hakikaten biz lükimler ücretlerimizi

dile getirmekten biraz çekiniriz. Hakimliği daima son s ırada bilhassa bir

bürokratmış gibi görmeye başladılar. Bu husus bizi daima rencide

etmiştir. Hakim, hiçbir zaman bürokrat değildir ve ast ı üstü yoktur.

lükim, vicdan ına göre, kanunlara göre karar veren bir kimsedir. Bu

sebeple, madem ki kuvvetler aynh ğı, kuvvetler denkliği söz konusudur,

bir yasama meciisinin üyesiyle, hiç olmazsa yüksek yarg ıc ın ücretinin

karşılaştırılmas ı gerekir. HMdmleri en çok rencide eden bir husus da,

devamlı olarak ücret yönünde idari organ ın tasarrufuna tabi olmam ız,

tabiri caizse onun eline bakmam ızdır. Halbuki, lükimlerin maa şı belli bir

sabit noktaya endekslenmelidir. Biz, bu devletin verdi ği, verebileceğ i

ücretin d ışında hiçbir ücret talep etmemi şizdir. Ama hiç olmazsa her

sene "şu kadar art ı, şu kadar eksildi" diye çeşitli kesimlerin ücretleriyle

kıyaslamam ız laz ımd ır. Sabit ya bir başbakanl ık müsteşarlığın ın maaşına

ya da milletvekili maaşına, tazminatlar ı ayrık tutulmak suretiyle

endekslenmelidir ki, lükim onurunu, gururunu bir idari organ ın veya

yasama meclisi üyelerinin peşinde koşmak suretiyle rencide etmesin.

Değerli Hocam ız Sayın Nur Centel Han ımefendiye söz veriyorum.

Kendisi, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ö ğretim Üyesidir,

buyrun efendim.
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Prof Dr. NUR cENTEL

1. Hakimin Bağımsızhğı ve Tarafsızlığı Kavramları

Ceza muhakemesinde çatışan çıkarlar aras ında denge sağlamak,

ancak hakimin adil bir hükme varmas ıyla gerçekleşebilir. Hükmün adil

olmas ı ise hakimin muhakeme d ışı ve muhakeme içi hiçbir etki altında

kalmamas ıyla elde edilebilir. Bunu sağlayacak olan, hakimin bağıms ızlığı
ile tarafs ızlığı ilkeleridir.

Ceza muhakemesinde yarg ılama makam ın ı işgal eden hakimin
bağıms ız olmas ı, onun görevini yaparken hiç bir etki ile bask ı alt ında

kalmamas ı ve hiç bir kişi veya merciden emir almamas ı , kısacas ı özgür

olmas ı demektir. Bu ilke, önemi dolay ısıyla Anayasa'da yer almaktad ır
(Anay. m.138/l cümle 1): "Hakimler görevlerinde ba ğıms ızdırlar".

Mahkemeler her zaman tek hakimli olmad ıkları için, tüm üyelerin

bağıms ızlığını anlatmak üzere, Anayasa'da mahkemelerin bağıms ızlığı
kavramına da yer verilmiş ve "yargı yetkisi, Türk Milleti adına bağıms ız

mahkemelerce kullan ı lır" denilmiştir (Anay. m.9).

Hakimin tarafs ız olmas ı ise yargılama yaparken yan tutmamas ı ,

taraflara karşı objektif olması ve kişiliğinden s ıyrılabilmesidir. Aynı
davada taraflar başka kişiler ya da hakim ba ş ka hakim olsa da yine ayn ı
karar verilebilecekse, tarafs ızl ık söz konusu demektir.

Hakimin tarafs ızlığı , bağıms ızlığından çok daha önce muhakeme
hukukunda söz konusu olmu ş ve bağımsızlik adeta, tarafs ızhğı sağlama
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arac ı olarak görülmüş tür ı . Buna rağmen, Anayasa'da hakimin

bağıms ı zl ığından söz edilmesine kar şıl ık, tarafs ızlığa değ inilmemiştir.

Ancak, Anayasada yer alan hukuk devleti ilkesi (Anay. m.2), dürüst

yarg ılanma hakkı n ı içerir. Nitekim, Anayasada adil (dürüst) yarg ılanma

hak olarak tan ınmışt ır (Anay. m.36) 2. Söz konusu hak ise tarafs ız
hakimce yarg ı lanmay ı şart koşar. Dolay ı s ıyla, hakimin tarafs ızlığı da,

bağıms ızlığı gibi, anayasal güvence alt ındad ı r. Öte yandan, Avrupa İnsan

Hakları Sözleşmesi m.6/1'de, kişilerin, hem bağımsız ve hem de tarafs ız
mahkeme önünde yarg ılanma hakk ına sahip olduklarından söz

edilmektedir.

Belirtelim ki, hakimin davada mutlak tarafs ızlığın ı sağlamak, hiç de

kolay değildir. Çünkü, hakimi etkileyen ve taraflardan birine di ğerine

oranla daha çok sempati ya da antipati duymas ı na neden olan haller

bulunabilir. Örneğin hakim de, san ık ya da mağdur gibi, anne ya da baba

veya birinden biriyle ayn ı ya da farkl ı mezhepten veya sosyal gruptan
olabilir. Ancak, bu gibi hallerde henüz hakimin tarafs ı zlığı n ın
zedelenmeyeceği kabul olunabilir3. Buna kar şılık, belli olgular ya da

hakimin şahs ı ndan kaynaklanan belli hallet, verilecek hükmün

objektifli ğinden kuşku duyulmas ına neden olacak yo ğunluğa ulaşı rsa,

art ık hakimin tarafs ızlığından söz edilemez. Bu gibi hallerde yasa
koyucu, üç kurum öngörerek, tarafl ı olacağından kuş ku duyulan hakimin

yerine, tarafs ız hakimin yarg ılama yapmas ın ı sağlamak istemiştir. Söz
konusu kurumlar, hakimin görev yapmaktan yasaklanmas ı ile reddi ve

çekinmesidir.

Avrupa İ nsan Haklar ı Divan ı , tarafs ızlığı, önyargı sahibi olmamak

biçiminde tan ımlamaktad ı r. Tarafs ızlığın, Divan'a göre, objektif ve

sübjektif olmak üzere, iki yönü bulunmaktad ır. Bunlardan sübjekt ıf
tarafs ızl ı k, mahkeme üyesi hakimin birey olarak tarafs ı z olmas ıd ır.

1 Bak. M.Öden, "Anayasa Yarg ı s ında Yarg ıctn Davaya veya İşe Bakamamas ı ', AUHFD 43
(1993/1-4), 62 dn.4.

2 Bak.3.10.2001 gün ve 4709 say ı l ı Yasa.
3 Bak. N.KunterlF.Yenisey, Muhakeme Hukuku Dal ı Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku T,

İstanbul 2002, N.20.4 (181) İT, O.Teplitzky, "Die Richterablehnung wegen Befangenheit",
JuS DC, 7(1969). 321.
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verici izlenim ve tarafs ız görünümdür4.

Il. Hakiınin Bağımsızlığı ile Tarafs ızlığınm Güvenceleri

Hakimin objektif bir biçimde ve yasalara uygun olarak karar
verebilmesinin ilk güvencesi, onun muhakeme d ışı etkilere karşı
korunmas ıd ır. Bunu hakimin bağımsızlığı ilkesi ile buna ilişkin

güvenceler sağlamaktad ır. Ancak bunun dışında, hakimin ayrıca somut

olay ı yargılarken muhakeme içi etkilere kar şı da korunmas ı
gerekmektedir. Bunu sağlayacak olan ise hakimin tarafs ızliğı ilkesi ile

buna ilişkin güvencelerdir.

Hakimin bağıms ızlığı, bizzat amaç değil, hukuki barışın

gerçekleştirilmesinde bir araçt ır'. Bu anlamda hakimin ba ğıms ızlığı ,

maddi ve kişisel bağıms ızl ık olmak üzere ikiye ayr ı lır. Bunlardan maddi

bağıms ızlık emir almamayı ve kiş isel bağımsızlık da azledilmezlik ile

görev yerinin değ iştirilmezliğini anlatır'.

Tarafs ızlık, esas olarak hakimin sübjektif durumuna ili şkindir.

Nitekim, hakim taraflar ın üstünde olmah ve kararları kişiyi göz önüne

almaks ızın vermelidir. Bu konuda tarafs ızlık, tersi kanıtlanıncaya kadar

var sayı l ır. Hakimin tarafs ız olamayacağı hallerde ise onun yerine bir

başka hakimin yarg ılama faaliyetini üstlenmesini sağlayacak kurumlar

vard ır. Bu kurumları tarafs ızlığın güvenceleri olarak kabul edebiliriz.

Bunlar, yukar ıda da değinildiği gibi, hakirnin görevden yasaklanmas ı ,

hakimin reddi ve hakimin çekinmesidir.

4 Bak, İncalİI'ürkiye, 9.6.1998, O.Do ğru, İnsan Haklar ı Kararlar Denemesi T, İstanbul 1998,
413 vd.; Piersack/Be}çika, 1.10.1982, 7/1981/46174, EuGRZ XIT, 11 (18.6.1985), 301 vd.
Aynca, Padovanijltalya, 26.2,1993, Demikoli/Malta, 27.8.1991, Holm/Isveç, 25.11.1993,
Kunter/Yenisey, N.20.4 (181) 1 dn.47; J.Abr.Frowein!W.Peukert, Europaeüsche
Mensehenrechtskonvention EMEK-Kommentar, KeM Strassburg Arlington 1985, m.6
k.no.96; F.Gölcüklü/Ş .Gözübüyük, Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi ve Uygulamas ı ,
Ankara 1994, k.no .510 vd.

5 Bak. A.Bettermann, vom Simi und den Grenzen der richtenlichen Unabhaengigkeit, Die
Unabhaengigkeit des Richters ein Cappenberger Gespraech, Koln 1969, 51.

6 Bak. O.R.Kissel, Geriehtsuerfa.ssungsgesetz Kommentar, Müuchen 1981, m.1 k.no.9.
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Il!. Doğal Hakim ilkesi

Doğal hakim ilkesi, toplumun yarg ıya güveninin ve hakimin etki

altında kalmamas ının güvencesidir. Ayd ınlanma çağında keyfi yarg ıya

karşı mücadele sonucunda elde edilen bu ilkeye göre, herhangi bir olay ı
yargılayacak mahkeme, olay meydana geldikten sonra de ğil, önceden ve

genel olarak yasayla kurulmuş o1malıd ır7. Buna göre, doğal hakim,

yasayla önceden kurulmu ş her bakımdan yetkili yargılama makam ındaki

hakimdir. Doğal olmayan hakim ise bir olaydan sonra sadece bu olay için
kurulmuş ya da olaya göre sonradan yetkili kı l ınmış yargılama

makamında yer alan hakimdir.

Doğal hakim ilkesinin, ceza hukukundaki kanunsuz suç ve ceza
olmaz ilkesinin ceza muhakemesindeki yans ıması olarak
nitelendirilmesi, ilkenin önemini ortaya koymaktad ır". Bu bağlamda
Anayasa'da, "hiç kimse kanunen tabi olduğu mahkemeden başka bir
merci önüne ç ıkanlamaz. Bir kimseyi kanunen tabi oldu ğu mahkemeden
başka bir merci önüne ç ıkarma sonucunu doğuran yargı yetkisine sahip
olağanüstü merciler kurulamaz" denilerek doğal hakim ilkesine yer
verilmiştir (Anay. m.37).

Doğal hakim güvencesine Frans ız, İ ngiliz, Amerika Birleşik
Devletleri, İsveç, Danimarka, Japon ve baz ı eski doğu bloku ülkelerinin
Anayasalan'nda yer verilmemiştir. Buna karşı l ık ilke, Alman, Belçika,
İtalya, Avusturya, İspanya, Hollanda, İsviçre ve Portekiz Anayasalar ı 'nda
yer almaktadır'.

Söz konusu ilkenin yap ıc ı ve engelleyici olmak üzere iki sonucu
vardır. Bunlardan yapıcı olan ı , yasa koyucunun hakimlerin yetkilerini ve

7Bak.K.A.Bettermann, "Die TJnabhaengigkeit der Gerichte und der gesetzliche Richter",
BettermannJNipperdey ıScheuner, Die Grundrechte, Handbuch der Theorie und Fraxis
der Grundrechte 111 ı2, Berlin 1959, 542 vd. Aynca bak.AyM, 15-16.2.1972-1971-31/5-
RG.14.10.1972, N.14336, 28.3.1963-4ı71, RG 18.10.1963, N.11534.

8 Bak. K.Peters, Strafpozess, Heidelberg 1985, 19 1, E.Yurtcan, Ceza Yarg ılamas ı Hukuku,
Istanbul 2002, 67.

9 BakA. Eser, "Der gesetzliche Richter und seine Bestimmung für den Einzelfall",
Festschrift für Hannskarl Salger (yay.A.Eser/H.J.Kullmann/L.Meyer-
Gossner/V.Odersky/R.Voss) Köln 1994, 262 vd. A.Eser "Yasal Hakim ve Münferit Olayda
Tespiti" (çev.N.Centel), Hukuk Araştırmalar ı IX, 1-3 (1995), 60 vd.
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bu alandaki görev bölü şümüne ilişkin kuralları önceden belirlemekle YASALMJ

yükümlü olmas ıdır'. Anılan ilkenin engelleyici olan sonucu ise istisnai

mahkemelerin kurulamamas ıd ır.

Hiç kimsenin doğal hakiminden yoksun b ırakılamayacağı kabul

edilmeksizin yargı bağıms ızlığı söz konusu olamayaca ğından, doğal

hakim ilkesi, hukuk devleti kavram ımn da bir unsurunu

oluşturmaktadır. Nitekim, hukuk devletinin kar şıt kavram ı olan polis

devletinde siyasi çıkarlar nedeniyle bir davanın belli bir biçimde

sonuçlanmas ını sağlamanın en etkili yolu, genel yetki/görev kurallar ına

göre davaya bakmasi gereken yargılama mercilerini devre dışı bırakacak

olağanüstü mahkemeler kurmakt ır".

IV. Yargı Bağımsızhğııun Gelişim Süreci

Hakim bağımsızhğı konusunda at ılan ilk adımlar XVII. yüzy ıla
rastlar. Bu yüzy ılda Fransa'da hakimler kraldan ba ğıms ız olma

mücadelesine girişmişlerdir. İngiltere'de ise parlamento, hala karşı
mücadele ederek, kral ın tek başına hakimleri görevden alma yetkisini

ortadan kald ıran ve bunun için parlamentonun onay ın ı arayan 1701

tarihli Act of Settlement'i kabul etmiştir'2.

Hakim ba ğıms ızlığı, ayd ınlanma çağında ve XIX.yüzy ılda sağlanan

önemli bir gelişmedir. Söz konusu kavram, Montesquieu'nun 1784

yılında Fransa'da, mutlakiyetçi devletin keyfıliğine karşı bağıms ız yarg ıy ı
da içeren güçler ayr ılığı kuram ını geliştirmesiyle as ıl anlat ım ın ı
bulmuştur".

10 Bu konudaki sistemler için bak.Eser, Yasal Hakim ve Münferit Olayda Tespiti, 60 vd.
11

	

	 Bak.E.Schmidt, Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und zum
Gerichtsverfassungsgesetz 1, Göttingen 1952, k.no .437.

12 Bak.O.R.Kissel, Geichtsverfo.ssungsgesetz Kommentar, München 1981, mi k.no. 15.
13 Bak.Peterz; Ş17 11, M.Mumcuoğlu, Hukuk Devletinde Bağımsız Yargının Yeri ve Bağımsız

Yartjııun Türkiye'de Gelişimi", ABD XLVI, 2 (Mart1989), 265-266.
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YASALARI	 'V. Yabancı Anayasalarda Yargı Bagıms ızl ı gı ve Hakimlerin

Göreve Atanmaları

Hakim bağıms ızlığı anayasalarda yer almaktad ır. Örneğin, Alman

hukukunda hakim bağıms ızlığı 1848 y ı l ından beri Alman Anayasalar ında

ifade edilmekte" ve halen Alman Anayasas ı rn.9711' de hakimlerin

bağıms ı zlığı öngörülmektedir'5.

Alman Anayasas ına göre, hakimler bağımsızdır ve sadece yasalara

tabidirler. Hakimler, iradeleri hilafına olarak sadece kesip hükümle ve

yasal nedenlerle ve yasada belirtilen şekilde, görev süreleri bitmeden

azledilebilir veya sürekli ya da geçici olarak görevden al ı nabilir veya

başka bir göreve verilebilir ya da emekliye sevk edilebilirler. Ya şamları
süresince göreve atanan hakimlerin emeklilik ya ş lar ı, yasayla belirlenir

(Anay. m.97). Federal hakimlerin hukuki durumu özel federal yasayla
düzenlenir. Federal hakim görevde veya görev d ışında Anayasan ın temel

ilkelerini veya bir eyaletin anayasal düzenini ihlal ederse, Anayasa
Mahkemesi Federal Meclis'in talebiyle üçte iki ço ğunlukla, hakimin

başka bir göreve veya emekliye sevk edilmesine karar verir. Kas ıtlı ihlal

halinde azil söz konusu olabilir (Anay. m.98).

Almanya'da Anayasa Mahkemesi üyeleri Parlamento tarafı ndan

seçilir (Anay. m.9411). Yarg ıtay, Danıştay, Sayıştay gibi yüksek

mahkemelerin kar şı lığı olan Federal Yüksek Mahkemelerin hakimleri

ise ilgili alanda yetkili olan Federal Bakan ile Hakim Seçme Komisyonu

tarafı ndan ortaklaşa atan ı r. Hakim Seçme Komisyonu, ilgili alan için

yetkili Eyalet Bakanlar ı ile Federal Meclis taraf ından seçilen ayn ı
say ıdaki üyeden olu şur. (Anay. m.95/2).

Eyalet hakimlerinin hukuki durumu, özel eyalet yasalarıyla

düzenlenir. Federal devlet, Anayasada aksinin öngörülmemi ş olmas ı
koşuluyla çerçeve kurallar öngörür. Eyaletler, eyalet hakimlerinin,

14 Peters, * 17 iT, R.v.Hippel, Der Deutsche Strafprozess, Lehrbuch, Marburg 1941, 115.

1 
15 Eak.1998'de değiştirilmiş olan 23.5.1949 günlü Alı an Federal Cumhuriyeti Anayasas ı ,

DIe Verfassungen der EU-Mitgliedstaaten, Beck Texte 1m dtv, München 2000.
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Eyalet Adalet Bakan ı ile Hakim Seçme Komisyonu taraf ından ortaklaşa YASALAPJ

atanmasın ı öngörebilirler (Alman Anay. m.98/3, 4)

Öte yandan, Avrupa Birliği'ne dahil olan ülkelerden örne ğin, Belçika

Anayasas ı (m.151/1)'°, İtalyan Anayasas ı (m.101/2, 104/1)17, Irlanda

Anayasas ı (rrı .35/2) 18, Frans ı z Anayasas ı (m.64/1) ıı, Portekiz Anayasas ı
(m.206) 2° ve İspanyol Anayasas ı da (m.117/1) 2' hakimlerin bağıms ızliğına

ilişkin kurallar içermektedir.

Hakimlerin göreve atanmalar ı konusunda tercih edilen sistemler ise

çok çeşitlidir. Bunlar ı şöyle s ıralayabiliriz: flhalk tarafından seçilme,

2)yasama organı tarafından seçilme, 3)yürütme organı tarafından atanma

4)hakimler tarafından seçilme, 5)özel kurullar tarafından atanma22.

Örneğin, Amerika Birle şik Devletleri'nin baz ı eyaletlerinde hakimler

halk tarafından seçilmektedir. İsviçre'de ise baz ı mahkemelerin

hakimleri halk tarafından seçilmektedir. Amerika Birleşik Devletleri'nde

hakimlerin yasama organ ı tarafından seçilmesi sisteminin uyguland ığı
eyaletler de vard ır. Yine İsviçre'de ve yukar ıda değinildiği gibi,

Almanya'da baz ı mahkemelerin hakimleri yasama organ ı tarafı ndan

seçilmektedir".

Daha çok uygulanan sistem ise hakimlerin yürütme organ ı
tarafından atanmas ıd ır. Amerika Birleşik Devletlerinde federal hakimler,

16 Bak.1999'da değiştirilmi ş olan 17.2.1994 günlü Belçika Anayasas ı , Die Verfassungen der
EU-Mitgliedstaaten, Beck Texte 1m dtv, München 2000.

17 Bak.2000'de de ğ i ş tirilmiş olan 27.12.1947 günlü Italyan Anayasas ı , Die Verfassungen der
EU-Mitgliedstaaten, Beck Texte 1m dtv, München 2000.

18 Bak. 1999'da de ğiştirilmiş olan 1.7.1937 güalü Irlanda Anayasas ı , Die Verfassungen der
EU-Mitgliedstaaten, Beck Tezte im dtv, München 2000.

19 Bak. 1999'da de ğ i ş tirilmiş olan 4.10.1958 günlü Frans ız Anayasas ı , D ıe Verfassungen der
EU-Mitgliedstaaten, Beck Texte im dtv, München 2000.

20 Bak.1997'de değ iştirilmiş olan 2.4.1976 günlü Portekiz Anayasas ı , Die Verfassungen der
EU-Mitgliedstaaterı , Beck Texte im dtv, München 2000.

21 Bak.1992'de değ i ş tirilmiş olan 29.12.1978 günlü İspanyol Anayasas ı , DIe Verfassungen
der EU-Mitgliedstaaten, Beck-Texte 1m dtv, München 2000.

22 Bak.Y.Ünver, "Yarg ı Bağımsı zlığı Açı s ından Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu",
İHFM LIH. 1-4 (1988-1990), İstanbul 1991, ı55 vd

23 Ş .Ünal, Anayasa Hukuku Aç ı sından Mahkemelerin Bağıms ızlığı ve Hakunl ık Teminatı ,
Ankara 1982, 52 vd; Unver, 159 vd.
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İngiltere, Almanya, İ sveç, Norveç ve Finlandiya'da baz ı mahkemelerin

hakimleri yürütme organ ı tarafından atan ır24 . Bunun gibi, örneğin

Belçika'da, sulh hakimlerini, istinaf mahkemesi üyeleri ile birinci derece

mahkemelerin başkan ve yard ımcılarını kral atar. Bu atamada, yetkili

komisyonca üçte iki ço ğunlukla yapılan öneriler esas al ın ır. Yüksek

mahkeme üyeleri de, kral tarafı ndan atan ırlar (Anay. m.151). Ya şam

boyu atanan hakimler, yasada gösterilen ya şta emekliye ayrı l ır ve ancak

mahkeme kararıyla makamdan al ınır veya azledilirler (Anay. m.152)25.

İspanya'da Yarg ı Genel Konseyi vard ır. Bu konsey, yüksek

mahkemenin başkan ı ile kral tarafından beş y ıl görev yapmak üzere

atanan yirmi üyeden olu şur. Bu yirmi üye, yasayla belirlenen

kategorideki oniki hakim, Kongre taraf ından önerilen dört üye ve Senato

tarafı ndan önerilen dört üyedir. Senato ve Kongre bu üyeleri, iyi yeti şmiş
avukatlar ve onbe ş y ıl görev yapmış diğer hukukçular aras ından ve

üyelerinin be şte üç •çoğunluğuyla önerir (Any. m.122). Yüksek

Mahkeme Başkanı Yarg ı Genel Konseyi'nin önerisi üzerine, yasada

belirlenen esaslar dahilinde kral tarafından atan ır (Anay. 123/2). Yarg ı ,

bağımsız, azledilerneyen ve sadece yasalara uymak zorunda olan

hakimler tarafından kral ad ına yerine getirilir (Anay. m.117/1).

Kanunlar ın tan ıdığı bağıms ızlık ve güvenceler çerçevesinde görev yapan

hakimlerin, geçici veya sürekli görevden alınmalar ı, emekliye

sevkedilmeleri veya görev yerlerinin de ğ iştirilmesi ancak yasayla

gösterilen s ın ırlı hallerde mümkündür (Anay. m.117/2).

Hakimler tarafı ndan seçilme sisteminde hakimler, ya yüksek

dereceli mahkemelerin ya da görev yapacaklar ı mahkemelerin hakimleri

tarafından seçilmektedir. Bu sistemi uygulayan ülkelere örnek olarak,

İsviçre, Finlandiya ve Kolombiya gösterilmektedir.

Son sistem olarak gösterdiğimiz özel kurullar tarafı ndan atanma ise

Fransa, İtalya ve Fortekiz'de uygulanmaktad ır. Fransa'da

Cumhurba şkan ı 'n ın başkanlık yaptığı ve Adalet Bakan ı 'n ın başkan

24 Ünal, 57; Ünver, 159 vd.
25 Verfassungen der EU-Mitgliedstaaten, Beek-Texte un dtv, Münct ıen 2000.
26 Ünver, 165 vd.
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yardımc ısı olduğu bir konsey vard ır.	 Bu konsey iki bölümden YASALARJ

oluşmaktadır. Bir bölümü hakimler, di ğer bölümü ise savc ılar için

yetkilidir. Konsey, hakimlĞr hakkında disiplin mahkemesi olarak da

kararlar vermektedir (Anay. m.65).

İtalya'da, Anayasa Mahkemesi onbeş hakimden oluşur. Hakimlerin

üçte biri Cumhurba şkan ı tarafından, üçte biri Parlamento'nun ortak

toplant ıs ında ve üçte biri de yüksek mahkemelerce seçilir (Anay.
m.135).İtalya'da Hakimler Yüksek Konseyi vard ır. Bu konseye,

Cumhurba şkanı başkanlık eder. Yargıtay Başkan ı ve Başsavcısı bu

konseyin hukuken üyesidir. Di ğer üyelerin üçte ikisi hakimler aras ından,

üçte biri Parlamento4ca ortak oturumda üniversite hukuk ordinaryüs

profesörleri ve onbe ş yıl mesleğinde çalışmış avukatlar aras ından seçilir.

Bu konseyin üyeleri görevlerinde dört y ıl kal ırlar ve tekrar hemen
seçilemezler (Anay. m.104). Konsey, hakimlerin özlük ve disiplin i ş leri

için yetkilidir (Anay. m.105).

Portekizde hakimlerin atanma ve özlük i şleri için hakimler yüksek

kurulu, savc ılar için savc ılar yüksek kurulu yetkilidir; Hakimler yüksek
kumlu, Portekiz yüksek mahkemesi ba şkan ının başkanlığı nda

cumhurbaşkanı tarafından atanan iki üye, parlamento taraf ından seçilen

yedi üye ve hakimler tarafından seçilen yedi üyeden olu şur (m.218).

Hakimlerin atanmalar ı , görev yerlerinin değiştirilmesi, desteklenme
uygulamaları ile kanundaki kriterlere göre disiplin i ş lerinin

yürütülmesinde hakimler yüksek kurulu yetkilidir (m.217).

VI. Türk Anayasalannda Yargı Bağımsızlığı

Türk hukukunda ilk kez 1876 Kanun-i Esasisinde hakimlerin
bağıms ı zlığı ilkesine yer verilmiş ve bunu - sağlayacak güvenceler

öngörülmüştür (m.81). Bunlar, hakimlerin azledilemeyece ği ve özlük

işlerinin yasa hükümleriyle düzenleneceği yolundaki kurallard ır. Söz
konusu düzenlemeler 1878 Teşkilat- ı Mehakim Kanunu ile ele al ınmış ,
ancak tümüyle kağıt üzerinde kalarak uygulamada etkili olamamıştır27.

27 Bak.M.Kapani, İcra Organı Karşısında Hakimlerin İstiki oli, Ankara 1956, 83-94.
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YASALM Öte yandan, 1924 Anayasas ı , mahkemelerin (m.8) ve hakimin

bağıms ızlığı ilkesini ve yargıya getirilen güvenceleri, daha ayr ıntı li.

biçimde düzenlemiştir (m.54). 766 ve 2556 say ılı Hakimler Yasaları de.

hakimlik güvencelerine ili şkin hükümleri içermiştir.

1961 Anayasas ı nda ise mahkemelerin ve hakimlerin ba ğıms ızlığ :

ilkesinin (m.7, 132) yan ı s ıra, hakimlerin özlük i ş lerini yürütmek üzere

Yüksek Hakimler Kurulu'nun olu şturulmas ı öngörülmü ştür (m.143 vd.).

1982 Anayasas ı nda da mahkemelerin ve hakimlerin ba ğıms ızlığ ::

ilkesine yer verilmiş (m.9, 138/2, 139) ve bu güvencelerden birini

oluşturan Yüksek Hakimler Kurulu, Hakimler ve Savc ılar Yüksek

Kuruluna dönü ştürülmüştür (m.159).

YIL Uluslararas ı Belgelerde Hakim Bağımsızlığı

İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi'nde, herkesin hak ve

yükümlülükleri belirlenirken, kendisine herhangi bir suç at ılan kişinir

tam bir eşitlikle bağıms ız ve tarafs ız bir mahkeme taraündan adil ve

aleni olarak yarg ılanma hakkından söz edilmektedir (m.10).

Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesi, herkesin bağıms ız ve tarafs ız bi ı
mahkemede yarg ılanma hakkının bulunduğunu kabul etmektedir (m.6).

Avrupa İnsan Haklan Divanı 'nın kararlarına göre, mahkeme yürütme ilc

yasamadan ve taraflardan ba ğıms ız olmalıd ır. Bu ise niahkemc:

üyelerinin görevlerini yaparken emir ve talintat almamalar ın ı ve de

hesap verme durumunda kalmamalar ın ı zorunlu kılar. Buna karşı lık, üsi

derece mahkemelerinin kararlar ının göz önünde bulundurulmasi.

mahkemenin bağıms ızlığından kuşku duyulmas ın ı gerektirmez'. Yargi

bağıms ızlığı, hakimlerin atanma biçimleri ve görev süreleri, d ış etkiler(

karşı güvencelerinin varl ığı ve dış görünüm itibariyle mahkemenir

bağıms ız kabul edilip edilemeyeceği gibi kriterle ı e bağ lanmıştır29.

28 BalcFrowein /Peukert, m.6 tno.89.
29 Bak. Froweiu/Peukert, m.6 k.no.90; Gölcüklü/Göziibüflk, k.no.509.
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Vii!. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin Yargı Bağımsıllığuıa

ilişkin İçtihatları

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'nde, bireylerin yasayla kurulmu ş ,

bağıms ız ve tarafs ız bir mahkemede davas ının dinlenmesini isteme

hakkı bulunduğundan sözedilmektedir ( İHAS m.6/1).

Burada öncelikle Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi'nin, mahkeme

kavramın ı nasıl değerlendirdiğine değinelim. Strazburg yarg ı yerlerine

göre mahkeme, yarg ısal rol ve adli iş leve sahip bulunan, yani görevi

kapsam ındaki konularda belli bir usul izleyerek ve hukuk kurallanna
dayanarak karar verme yetkisine sahip olan mercilerdir. Bir merciin

mahkeme sayılmas ı için, verdiği kararların gerektiğinde devlet gücüyle

yerine getirilmesi mümkün olmalıd ır". Bu bağ lamda, sadece mütalaa ve

tavsiye vermekle yetkili k ılınmış makamlar mahkeme say ılmamaktad ır33.

Mahkemenin yasayla kurulması , bu konuda yürütmenin düzenleyici

işlemlerinin geçerli olmamas ın ı anlatmaktadır. Strazburg yarg ı yerlerine

göre mahkemenin kurulu şu, yetkileri ve yarg ılama yöntemi dava konusu

olay ortaya ç ıkmadan önce ve yasayla gerçekle ştirilmiş olmalıdır. 0
halde bu kavram, yasal hakim güvencesini içermektedir". Örneğin, bir

davada, bakan s ıfatı bulunmayan bir sanığın, suç ortağı bakanla birlikte,

yasada öngörülmediği halde, temyiz mahkemesinde yarg ılanmas ı, yasal

mahkeme illcesinin ihlali olarak görülmü ştür34.

30 Sramek/Avusturya, 22.10.1984, Benthem/Avusturya, 23.10.1985, Belilos/isviçre, 29.4.1983,
GötcüklülGözübüyük (2002), k.no .507.

31 Be ııthemlAvusturya, 22.5.1984, De jong, Baijet et van don BrinklHollanda 22.5.1984,
Gölcüklü/Gözübüyük (2002), k.no.507.

32 Ancak, yasan ın mahkemelerin örgütlenmesine ilişkin tüm ayr ınttlar ı göstermesi
gerekmez. Orneğin, yer yönünden yetkinin belirlenmesinin yürütme organ ına
bırakı lması sözleşmeye aykırı görülmemi ştir. Bak. ZandlAvusturya (Komisyon karar ı ),
12.10.1978, Gölcüldü/Gözübüyük (2002), k.no.508; S.Inceoğlu, İnsan Haklart Avrupa
Mahkemesi Kararlannda Adil Yarg ılanma Bakla, Kamu ve Ozel Hukuk Alanlarmda
Ortak Yarg ısal Hak ve Ilkeler, Istanbul 2002, 159.

33 Engel/Hollanda 8.6.1976, SramekjAvusturya, 22.10.1984, Zand/Avusturya (Komisyon
kajarı), 12.10.1978,Gölcüklü/Gözübüyük (2002) k.no .508.

34 Coeme,Mazy,Stalport vd./Belçika, 22.6.2000, Gölcüklü/Gözübüyük (2002), k.no .508.
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YASALM Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi, birbiriyle yak ı ndan bağlant ı l ı
olan tarafs ızl ıkla bağıms ızlığı genellikle birlikte değerlendirmektedir.

Örneğin, bağıms ızlık ile tarafs ızl ık aç ısından, mahkeme üyelerinin

tamam ının veya bir kısmın ın meslekten hakim olmaların ın gerekmediği

kabul edilmektedir. Önemli olan, karar veren organ ın yarg ısal rol

üstlenmesi, hukuken düzenlenmi ş bir usul izlemesi, bağlayıc ı kararlar

alabilme yetkisine sahip olmas ı ve gerektiğinde devletin zor kullanma

yetkisi çerçevesinde yerine getirilen bağlayıc ı kararlar verme yetkisini

elinde tutmas ıd ır. Dolay ıs ıyla, sadece olağan mahkemelerin değil, baz ı
disiplin kurullar ının veya uzmanl ık kurul veya mahkemelerinin de

mahkeme say ıldığı görülmektedir. Mahkeme üyeleri aras ında

memurların bulunmas ı, tek başına ihlal' nedeni say ılmamakta, hatta

bunlar çoğunluğu oluştursa da, bu durumun kendili ğinden bağıms ızlık
ile tarafs ızlığı kuşkulu hale getirdiği kabul edilmemektedir.

Bu bağlamda, baz ı idari işlevler de yüklenen bir organ ı n, yargısal

işlevler yerine getirdi ği sırada bir mahkeme olarak görülmesi
mümicündür. Önemli olan, tarafs ızlığını ortadan kald ıran bir görevler

çatışmasının olmamas ıd ır'.

Ancak, mahkemenin önüne gelen davayı kesin karara bağlama
yetkisinin bulunmas ına dikkat edilmektedir. Bir mahkemenin verdi ğ i

kararın yerine getirilip getirilmeyeceğine başka bir yetkili merci karar
veriyorsa, o mahkeme, sözle ş me aç ıs ından uyuşmazlığı veya suç isnad ın ı
karara bağlayan bir mahkeme olarak kabul görmeyebilir.Yarg ı dışı bir
merci tarafından değiştirilemeyen bağlay ıc ı karar verme yetkisi,
mahkeme kavram ın ın ve ayn ı zamanda ba ğımsızlığın bir unsurudur.
Örneğin, BeaumartinlFransa davas ında önüne gelen hukuki sorunu
çözmek için İçişleri Bakanlığına başvurmak zorunda olan (sözleşme
yorumu için) Frans ız Danış tay ı bu koşullara uygun bulunmamış , yani
bağımsız mahkeme sayı lmamıştır.

35Ettl ve diğerleri/Avusturya, 23.4.1987, Erkner ve Hofauer/Avusturya, 23.4.1987,
Poiss/Avusturya, 23.4.1987, British American Tobacco/Hollanda, 20.11.1995, ınceoğlu,
155, 165. .Aynca bak. D.TezcanJ M.R.ErdemJ O.Sancakdar, Avrupa Insan Haklar ı
Sözle şmesi lşığmda Türkiye'nin insan Haklar ı Sorunu, Ankara 2002, 254 vd

3624.11.1994 Günlü karar, İnceoğlu, 156 vd., 172 vd.
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YASALARJBağıms ızlık araştınl ırken özellikle üyelerin atanma ve görevden
alınma usulüne, görev sürelerine, üyelere emir verme yetkisine sahip bir
makam ın bulunup bulunmadığına yani mahkemenin bağıms ız bir
görünüm taşıy ıp taşımadığına bakılmaktad ır37 . Avrupa İnsan Haklar ı
Mahkemesi'ne göre, bağıms ızl ıkta kilit nokta yürütme organ ına karşı
tamamen bağıms ız olmad ır. Ancak, mahkeme üyelerini atayan organ ın
niteliği, tek başına bağıms ızlığı etkilemez. Örneğin, mahkeme üyelerinin
bir bakan veya hükümet karar ı veya tavsiyesi ile atanmas ı her zaman
bağıms ı zlık ilkesine aykırı bulunmaz. Bu bağlamda, Campbell ve
FelI/Birleşik Krall ık davas ında, cezaevi teftiş kurulu bağıms ız mahkeme
kuralına aykı rı bulunmam ıştır. Oysa, bu kurulun üyeleri içişleri Bakan ı
tarafından atanmakta ve kurul, mahkeme gibi yargılama yapmaktad ır38.

Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi'ne göre, hakimlerin görev süreleri
içinde görevlerinden al ınamamalar ı, mahkemenin d ış baskılardan
korunmas ı için önemli bir başka güvencedir. Ancak, bu konuda aç ık
yasal hükümler bulunmas ı aranmamakta ve çok istisnai durumlar
dışında üyelerin görevden al ınmamas ı uygulamasının bulunmas ı da
yeterli görülmektedir. D ış müdahalelere karşı koruma, mahkeme
üyelerine yürütme organ ı tarafından talimat, emir verilememesi
konusunda da, Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi, yasal hükümlere değil,
uygulamaya bakmaktad ır39.

Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi kararlar ında, hakimlerin salt
tarafs ızlığı aç ıs ından üzerinde durulan konular ise şunlard ır: Hakim,
tarafs ızlığından kuşku duyulmas ı için makul bir neden varsa yarg ılama
görevinden çekilmelidir. Demokratik bir toplumda mahkemelerin halka
vermesi gereken güven duygusu tehlikeye düşürülmemelidir. Ancak,
örneğin daha önce savc ı l ık biriminde çalışan yarg ı görevlilerinin, davay ı
bizzat incelememiş olsalar da, hakim kürsüsüne oturamayacaklar ın ı
kabul etmek a şırıya gitmek olur. Bu bağlamda, Nortier/Hollanda

37Engel/Hollanda, 23.11.1976, Campbell et Fellltngiltere 28.6.1984, Sramek/Avusturya
22.10.1984 Obermeler/Avusturya 28.6.1990 Gölcüklü/Gözübüyük (2002) tno.509.

3SGölcüklü/Gözübüyük (2002) k.no .509, Inceoğlu, 167.
39 Campbell ve FelIıBirleşik Krall ı k, İnceoğlu, 167 vd.
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yaptığı faaliyetin niteliğine bakılmış ve yap ılan işlemlerin bir görüş

oluşturmaya elveriş li olup olmadığı değerlendirilerek, bir küçüğü

yarg ılayan hakimin ayn ı zamanda sorgu hakimi olarak da çali şmış olmas ı

sözleşmeyi ihlal edici bulunmam ış t ır. Mahkemeye göre, dava dosyasını

tamamlamak için yap ılan işlemler, ba şvurulan basit tedbirler, bilirkişi

atanması gibi faaliyetler görü ş oluşturmaya elverişli değilse, tarafl ı l ık

iddias ı haklı görülmez". Öte yandan, tutuklartıan ın devam ına karar

veren hakim mutlaka tarafl ı görülmez. Ancak, olay ın özelliği, tarafs ızlığı

kuşkulu hale getirebilir. Örneğin, Hauschildt/Danimarka davas ında,

hakimin (dokuz kez) dayandığı madde dolay ısıyla, tarafs ızlığının kuşkulu

hale geldiği kabul edilmiştir. Çünkü, dayanak yasa maddesinde, suçluluk

konusunda özel olarak teyit edilmiş bir kuşku bulunmas ı aranmaktad ır41.

Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi, başvurucuyu tutuklayan ve

bilirkişi tayin eden sorgu hakiminin, duruşma hakimi olarak görev aldığı

ve tarafs ız olamayacağı iddiası ile reddedildiği, ancak üst mahkemece

bunun kabul edilmedi ği bir olayda da, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi.

iddiay ı kabul etmemi ştir. Mahkemeye göre, duru şma hakiminin ill.

soruşturmada san ığın tutuklanmas ına karar vermesi ve bazı kararlar

almas ı tarafs ızlıktan kuşku duyulmas ını kendiliğinden haklı göstermez

sonsoruşturma öncesi hakim tarafından alınan önlemlerin niteliği v

geniş liği önemlidir".

IX. Türk Hukukunda Yargı Bağımsızlığına Eleştirel Yakla şım

1. Genel Olarak

Hakim bağıms ızliğına, her türlü hak ve özgürlü ğün güvences..

olduğu için, Anayasa'da yer verilmiştir (Anay. m.138İ1). Ancak, hakirıı

bağıms ı zlığın ın sadece Anayasada yer almas ı yeterli değildir. Bunu fıile ı

gerçekleştirecek güvencelerin bulunmas ı gerekir. Çünkü, hakimi ıı

40 24.8.1993 Günlü karar, İnceoğlu, 191 vd.

41 İnceoğlu, 188 vii.
42 De Cubber/Belçika, tnceo ğİu, 187 vd.
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bağıms ızlığı konusunda devletten, taraflardan ve toplumdan MAI.

kaynaklanabilecek tehlikeler sözkonusudur.

Hakimin bağımsız olmas ı , emir almamas ı ve emirlere karşı
direnebilmesi için güvencelere sahip olmas ı demektir.

Hakimlik güvencesi, hakimin kendisi istemedikçe emekliye

ayrılmamas ı ve mali güvencesinin bulunmas ıdır (Anay. m.139İ1). Dar

anlamda güvence, hakimlerin azledilememesi demektir'. Geni ş anlamda

güvence ise, hakimlerin azledilememelerinin yan ı s ıra şunları içerir:

Hakimlerin, 1) yasada gösterilen hal ve usuller d ışında görevlerinden

geçici de olsa al ınamamaları , 2) nzalar ı olmaks ızın yerlerinin

değiştirilememesi, 3) emekliye ayr ılamamaları ve 4)maaş larından yoksun

b ırakılamamalar ı .

2. Emir Almama

Bağıms ızl ık, hiç bir merci veya kişiden emir almamayı gerektirir.

Nitekim, hukukumuzda hiçbir organ, makam, merci ya da ki şinin

yargılama yetkisinin kullan ılmas ında mahkemelere, hakimlere emir ve

talimat veremeyeceği, tavsiye ve telkinde bulunamayaca ğı hükme

bağlanmış t ır (Anay. m.138İ2, HSK m.411). Bu aç ıdan, hakimlerin

görevlerinin, yargılama görevleri ile idari görevler olarak ikiye ayr ılması
ve idari görevler bak ım ından hakimlerin Adalet Bakanlığı'na bağli

tutulmalar ı (Anay. m.140İ6, HSK m.514) kanımca hakimlerin

bağıms ızlığıyla bağdaşmaz44 . Öte yandan, Anayasa'da yarg ı yetkisinin

kullan ılmas ında emir verilmemesinden söz edildi ği için, örneğin kalem

işlerinin yürütülmesi ve personelin yönetilmesi gibi idari i şlemlerin

düzenlenmesinde, Adalet Bakanl ığı'n ın mahkemelere genelge

gönderebileceği ve önlem alabileceği ileri sürülmektedir". Oysa,

hakimlerin kalem iş lerinin yürütülmesi ve personelin yönetimi için

43 Bak.S.Erman, Askeri Ceza Hukuku, İstanbul 1983, k.no .242, Ü.Kardaş, Hakim
Bağıms ı zlığı Aç ıs ı ndan Askeri Mahkemelerin Kurulu şu ve Yetkileri, İstanbul 1992,46.

44 Bak.KunteriYenisey, N.20.3 (180) İİ; B.Tanör, Türkiye'nin İnsan Haklara Sorunu,
Istanbul 1990, 393.

45 Bak. B.Kuru, Hakim ve Savc ı lar ın Bağımsızlığı ve Teminat ı , Ankara 1966, 9.
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olduğundan, hakimin bu konuda da emir ve talimat almamas ı gerekir.

3. Azledilememe

Hakimin bağımsizliğın ın sağlanabilmesi için, onun azledilememesi

ilkesinin kabul edilmesi şartt ır. Söz konusu ilke, tarihi aç ıdan güçler

ayrılığı ilkesinden daha eskidir ve geleneksel olarak Fransa'da

XVI.yüzyıldan itibaren uygulanmaya başlanmiştir. Hakimlerin

azledilememesi ilkesi, hukuk kurali olarak ise ilk kez İngiltere'de 1701

tarihli Act of Settlement'de yer alm ışt ı r47.

HukukunLuzda 1876 Kanun-i Esasisi, hakimlerin ba ğımsizliğı
ilkesiyle birlikte hakimlerin azledilemeyecekleri esasin ı da öngörmü ş ,

ancak bu esas, uygulamada etkili olmanıış t ır. Daha sonra, Cumhuriyet

Anayasalar ı 'n ıri tümünde hakimlerin bağımsızlığı ve azlolunmazlığı ilkesi

yer almışt ır (1924 Anay. m.55, 1961 Anay. m.133, 1982 Anay. m.139 İ1)

Azledilememe konusunda şu durumlarda yasal istisnalar vard ır:
Hakimin, 1)meslekten ç ıkarılmay ı gerektiren bir suçtan dolay ı mahkum

olmas ı , 2)görevini sağlık bakımından yerine getiremeyeceğinin kesin

olarak anla şılmas ı, 3) meslekte kalmas ın ı n uygun olmadiğina karar

verilmesi (Anay. m.139/2).

Hakimlerin emeklilik yaşi yasayla belirlenebilir. Ya ş sınırı, tüm

hakimler için eş it olarak saptand ığı sürece, hakimin bağıms ızlığı
konusunda herhangi bir sakinca yaratmaz. Bu açidan, hakimlik

güvencesi, hakimin ya şadiğı sürece görev yapmas ı anlamını taşımaz

Belli yaşa gelmedikçe emekli olmayacağını bilmek, hakimin ba ğıms ızlığı
aç ısından yeterli bir güvence oluşturur.

Hakimler 65 yaşın ı dolduruncaya kadar görev yapabilirler ve

kendileri istemedikçe 65 yaşı ndan önce emekliye sevk olunamazlaı
(Anay. m.140İ4, HSK m.44).

45 Bak.N.Centel/H.Zafer, Ceza Mul- ıakemesi Hukuku, İstanbul 2003, 356.

1

47 Kapani, 12.
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Hakimlerin	 yürütme	 organ ına	 karşı 	 bağıms ızlıkların ı YASALMJ

güvencelemenin en etkili yollar ından birisi de hakimlerin mali

güvencelerinin bulunmas ıdır. Bu nedenle, hakimlerin bir mahkemenin

veya kadronun kald ırılmas ı nedeniyle de olsa aylıklarından yoksun

kılınamayacakları belirtilmiştir (Anay. m.139/1, HSK m.44).

Diğer yandan, geçim s ıkıntısı çekilinemesi de bir hakimlik

güvencesidir 48

4. Yer ve Kürsü Güvencesi

Hakim bağıms ızlığın ın diğer bir yanını da yer ve kürsü güvencesi

oluşturur. Bu güvence, hakimlerin görevlerinin ve görev yerlerinin geçici

veya sürekli olarak kendi isteklerinin d ışında değiştirilememesidir.

Anayasa'da yer güvencesi tan ınmamış , hakimlerin görevlerinin ve

görev yerlerinin geçici veya sürekli olarak de ğiştirilmesinin

mahkemelerin ba ğıms ızlığı ve hakimlik teminat ı esaslarına göre yasayla

düzenlenmesi öngörütmü ştür.

Daha önce 2556 say ılı Hakimler Kanunu, yer güvencesini belli

kıdemdeki hakimler için sa ğlamıştı . Ancak bu yasa 1972'de değ iştirilerek

yer güvencesi kald ır ılmış ve bunun yerine, Yüksek Hakimler Kurulu'nun
bölgeler belirleyerek belli sürelerle hakimlerin bu bölgeler aras ında

görev yerlerini değiştirmesi sistemi getirilmi ştir. Bu sistem halen 2802

say ılı Hakimler ve Savc ılar Kanunu ile sürdürülmektedir (HSK m.35).

Hakim bağıms ızlığın ın diğer bir güvencesi, hakimin onay ı
olmaks ızın görevinin değiştirilememesidir. 2556 say ılı Hakimler Kanunu

m.79/bent B, yer güvencesinden ba şka kürsü güvencesini de

tan ımaktayd ı. Buna göre, hakimin onayı olmaks ız ın terfi suretiyle de olsa

mevkii ve memuriyeti değ iştirilemezdi. Yeni yasada ise bu hükme yer

verilmemiştir. Halen yürürlükte olan 2802 say ılı HSK m.36 uyarınca

hizmetin gereklerine, teşkilatın ihtiyaçlarına veya ilgililerin iste ğine göre

hakimlerin savc ı lık, savcıların ise hakimlik s ın ıfına geçirilmeleri

48 Bak. Kuru, 34, KZweigert Zur *nneren Unabhaengigkeit des Richters", Festschrift f ı2r
Fritz von HippeZ zum 70.Geburtstag (yay.J.Esser/EI.Thieme) Tübingen 1967, 713.
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niteliktedir.

Bunun gibi, Yüksek Hakimler Kurulunun kabulü aranmaks ızın
hakimin kendi onay ıyla Adalet Bakan ı tarafından Bakanlık hizmetine

alı nabilmesi (Anay. m.159/6, ESK m.37), ve geçici yetkiyle
görevlendirilebilmesi (Anay. m.159İ7, HSK m.47) kurallar ı da hakim

bağıms ızlığı aç ıs ından sakıncalıdır. Çünkü bunlar yürütmenin hakim

üzerinde baskı arac ı oluşturmas ına yaramaktad ır.

5. Atanma ve Özlük İşlerin Yürütülmesi

Yarg ı bağıms ızlığın ı sağlayan yollardan birisi, hakim ve savc ıların
göreve al ınmalar ının ve özlük işlerinin ayrı bir sistem dahilinde
yürütülmesidir. Çünkü, yürütme organ ı, hakimlerin özlük işlerini

düzenleme yetkisini elinde tutarak onlar üzerinde bask ı oluşturabilir.

Nitekim, Avrupa İnsan Hakları Divan ı, bağıms ızlık güvencesinin as ı l
göstergesinin yürütme gücüne kar şı tamamen bağıms ız olma noktas ında
topland ığı n ı belirtmektedir49. Divan, bir mahkemenin bağıms ızliğını
araş t ırırken, üyelerinin atanma ve görevden al ınma usulüne, görev
süresine, herhangi bir makam ın üyelere emir verme yetkisi bulunup
bulunmadığına, üyelere etkide bulunulmamas ı için önlem alın ıp
al ınmadığına ve mahkemenin genel bir değerlendirmeyle bağıms ız
görünümde olup olmhd ığına önem vermektedir'.

Hakimlerin atanma ve özlük işlerinin görülmesinde bağıms ız
kurulların yetkili olmas ı, hakimin yürütme organ ından bağıms ızhğı
aç ıs ından önem taşıyan bir güvencedir.

Ülkemizde hakimlik mesleğine al ı nacak olanlar ın, Adalet
Bakanlığı'nca belirlenerek staja ba ş lat ılmaları ve daha sonra Kurulun

49 Neumeister/Avusturya Davas ı , 27.6.1968, Tanör, 390.
50 Ancak Divan bir davada, iki sivil hakim ile dört asker üyeden oluşan Hollanda Yüksek

Divan ı'n ı , asker üyeler siviller gibi güvenceli olmay ı p görevden al ınabildikleri halde,
bağımsız mahkeme olarak kabul etmi ştir. Çünkü Divana göre, sözkonusu üyeler
yeminle göreve başlamakta ve kurul halinde görev yapmaktad ırlar Bak.

1 Engel/Hollanda. 8.6.1976, Kunter/Yenisey, N.7.9 (83) Il dn.47, S.Donay, Insan Haklar ı
Aç ısından Sanığın Haklar ı ve Türk Hukuku, Istanbul 1982, 84.
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atamay ı yapmas ı sistemi vard ır. Adalet Bakanlığı'nın mesleğe YASALARI

alınacakları belirlemesi, tercihlerin siyasi a ğırhklı olmas ı ve hatta

suiistimaller yap ılmas ı sonucunu doğurur. Bu nedenle, staja kabul

işlemini de Kurul yapmal ıdır".

Hakimlerin özlük iş lerinin yürütülmesi, hukukumuzda ilk kez 1961

Anayasası ile özel bir kurul olan Yüksek Hakimler Kurulu'na verildi

(m.144). 1981 y ı l ında söz konusu kurul "Hakimler ve Savcılar Yüksek

Kurulu"na dönüştürüldü 've 1982 Anayasas ı nda da bu biçimde yer ald ı

(Anay. m.159).

Oluşum biçimi sürekli ele ştiri konusu olan Kurul, halen yedi as ıl ve

beş yedek üyeden kuruludur. Kurulun ba şkan ı Adalet Bakan ıd ır. Adalet

Bakanlığı Müsteşarı ise kurulun do ğal üyesidir. Diğer be ş as ıl ve beş

yedek üye ise, Yarg ıtay ve Danıştay Genel Kurullar ınca gösterilen

adaylar aras ından Cumhurbaşkanı tarafından seçilmektedir. Kurul,

hakimlerin ve savc ıların özlük işlerini yürütür. Kurul kararlar ına karşı

yarg ı mercilerine başvurulamaz (Anay. m.159) .

Gerçi Avrupa İnsan Haklar ı Komisyonu, bu hususu hakim

bağıms ızlığı aç ıs ından sakıncalı görmemiştir. Gerçekten, Uslu/Türkiye

davas ında Anayasa m.139 uyar ınca Kurul kararlarının yargı denetimine

tabi olmamas ı, bu kurul tarafından yap ılan atamaların bağımsız

mahkeme ilkesini ihlal edeceği kabul edilmemiştir54. Ancak, kanımca,

yürütme ağırlıklı yap ıs ıyla Kurul'un hakim bağımsızlığının güvencesi

sayılması, hukuken olanaks ızd ır. Çünkü öncelikle Kurul, art ık sadece

hakimlerin değil, savc ıların da özlük i şlerini yürütmektedir ve

dolay ısıyla, bağıms ız olmayan savc ılara ne kadar güvence sağlayabilirse,

hakimlere de o kadar sağlamaktad ır. Örneğin hakim, savc ı gibi, idari

51 Türkiye Barolar Birliği Anayasa Önerisinde, 'Kurul, kendi başkan ın ı üye tamsay ısmın
salt çoğunluğu ile seçer" }ıükrnüne yer verilmi ştir. Bak. Türkiye Barolar Birliği,
Türkiye Cumhuriyeti Anayasa Onerisi (Gerekçeli) 2001, m.172.

52 2461 say ılı Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu Kanunu m.2 vd.

53 Ayn ı doğrultuda: Kunter/Yenisey, N.20.3 (180) Vii, Tanör, 395, Z.Genç, Anayasalar
Aç ı s ı ndan Yarg ı Bağımsızlığın ın Kuvvetler Ayr ılığı ile ilişkileri, Tarihsiz, 82, F.Erem,
Diyalektik Açı dan Ceza Yarg ılaması Hukuku, 6.Bas ı , Ankara (tarihs ı z), 91.

54 Inceoğlu, 171-172.
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YASALM yonden Bakanl ıga baglanm ışt ır (Anay. m.140/6). Oysa, hakimlerin
görevlerinin yarg ılama görevleri ve idari görevler olarak ikiye ayr ılmas ı
ve idari görevler aç ıs ından Adalet Bakanl ığı 'na bağ l ı tutulmaları, hakim
bağıms ızlığıyla bağdaşmamaktad ır.	 -

Öte yandan, söz konusu kurul üyelerinin gösterilen adaylar
aras ından Cumhurbaşkan ı tarafından seçilmesi ve Kurulda Adalet
Bakan ın ın başkan, Müste şar' ın ise doğal üye olmas ı, Kurulu yürütmenin
etkisi ve baskısı alt ına sokmaktad ır. Bunun gibi, Kurul üyelerinin as ı l
görevlerinin devam etmesi de, Kurul'un i şlevini yerine getirebilmesi
aç ıs ından diğer bir sakıncad ır.

Ayr ıca, Kurul'un kendine ait binas ının, personelinin ve özerk
bütçesinin bulunmamas ı , bağıms ızlık aç ıs ından sakıncalı olduğu gibi,
Kurul'un kararlar ına karşı yargılama makamlar ına başvurulamamas ı da
(HSKK m.12/V) hukuk devleti ilkesi ile bağdaşmayan bir güvence
eksikliğini oluşturmaktad ır55.

Hakimlerin denetiminin Kurul yerine, Adalet Bakanl ığı
müfettiş lerince yap ılmas ı da (HSK m.82,99,100) ba ğımsızlığı zedeleyici
diğer bir. unsurdur. Hakimlerin Adalet Bakanl ığı emrine al ınmas ında,
yine eski sistemin tersine, Kurul'un rolünün bulunmamas ı (Anay.
m.159fV1) ve geçici yetkiyle görevlendirmede Adalet Bakanl ığı 'na yetki
verilmesi (Anay. m.159/7, 115K m.47) ayn ı biçimde, hakim bağıms ızlığı
bak ım ı ndan sakınca taşıyan hükümlerdendir.

Sonuç olarak, hakimlerin bağıms ızlığı aç ıs ından, yukarıda
aç ıklandığı gibi, çeş itli yönlerden güvence eksikli ği bulunmaktad ır.
Bunları , başlıklar halinde şöyle özetleyebiliriz: 1) mesle ğe alı nman ın
Adalet Bakanlığı 'nca gerçekle ştirilmesi, 2) yer ve kürsü güvencesi
bulunmamas ı, 3) savc ı lar ile hakimlere ilişkin özlük iş lerinin ayn ı
kuruldan yürütülmesi, 4) kurul üyelerinin seçilmsinin yürüt ı e ağırl ıkl ı
olmas ı, 5) kurula Adalet Bakan ı n ın başkanl ık etmesi ve Müsteş arın doğal
üye olmas ı , 6) kurulun kararlar ına karşı yargı yoluna gidilememesi,

55 Ayn ı doğru ıtuda: Kunter/Yenisey (1998), N.180 V İİ , Yurtean, Ceza Yarg ııamas ı Hukuku
(2002), 72, Tanör, 397, Genç, 84.
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7) kurulun kendine ait bütçesi, binas ı ile sekreteryas ının bulunmamas ı YASALAJJ

ve bunlan Adalet Bakanliğı 'nın üstlenmesi, 8) kalem işlerinin
yürütülmesi ve personelin yönetilmesi gibi idari i şlemlerin
düzenlenmesinde, Adalet Bakanhğı'mn mahkemelere genelge
gönderebilmesi, 9)hakimlerin denetiminin Kurul yerine, Adalet
Bakanlığı müfettişlerince yap ılmas ı , 10) hakimlerin Adalet Bakanlığı
emrine al ınmas ında, Kurul'un rolünün bulunmamas ı , 11) geçici yetkiyle
görevlendirmede Adalet Bakanhğı'na yetki verilmesi.
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OTURUM BAŞKANI

Efendim, Say ın Prof. Dr. Nur Centel'e te şekkür ediyoruz, çok

değerli aç ıklamalarda bulundular.

Biz, yargı bağıms ızlığı ve hüim güvencesi hususunda, 1982

Anayasasfndan önce ve sonra uzunca bir deneyim ya şad ık. Her

toplumun kendi göre özellikleri var. Angiosakson hukukunun

baz ılarında yargıçlar, değerli hocam ız ın ifade ettiği gibi halk tarafından

seçilmekte ve baz ı devletlerde çeşitli kuruluşlarca seçilmektedir. Bizde

görülmüştür ki, gerek siyasi, gerek idari kadrolarca seçilmesi lükim

bağıms ızlığın ı , tarafs ızlığın ı tamamen ortadan kald ırmaktad ır. 1961

Anayasas ı dönemindeki Yüksek Hakimler Kurulunun -o zaman malum

olduğu üzere savcılar yoktu- hkimlere tan ıdığı teminat ile şimdiki

Anayasa'nın tanıdığı teminat aras ında çok büyük fark var. Deneyimler

göstermiştir ki, yüksek mahkemelerden, Anayasa burada söz konusu

olmadığı için, Dan ıştay ve Yargıtay'darı seçilen ve objektif olabilmesi için

yeteri kadar üye adedi olan şimdiki üye adedinin biraz az oldu ğu objektif

kriterleri göre hareket etmediği yönünde baz ı tenkitler var. Bu adet

çoğaltılirsa ve Adalet Bakan ı ve Müsteşar olmadığı takdirde, hükimler

kendilerini çok daha teminatl ı hissedeceklerdir.

Çok teşekkür ediyorum. Bu hususta soru sormak isteyen kimse

varsa, onları cevaplayacağız, buyurun.
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ISMAİL DOĞANAY - Sayın Handan Surlu'dan rica edeceğim,

yarg ı bağıms ızlığı hakimin sorumsuzluğunu içerir mi, içermez mi, görüşü

nedir?

Cevap verdikten sonra, ben de görü şümü söyleyeceğim.

OTURUM BAŞKANI- Buyurun.

MEHMET HANDAN SURLU- Yarg ı bağıms ızlığı tartışmas ı içinde

değerlendirdiğimiz için onlara gelemedik. Muhakkak ki, her kurumun ve

her kiş inin olduğu gibi hakiminde sorumluluğu vard ır. Bu sorumluluk

zaten yasalarda bellidir. Biz, bunu sorumsuzluk olarak anlam ıyoruz,

zaten anlamam ız da mümkün de ğildir.

ISMAİL DOĞANAY- Efendim, bu toplant ın ın Yargıtay binas ı
içerisinde yap ıldığını nazarı itibare al ırsak, benim konu şmam, belki

Müslüman mahallesinde salyangoz satan bir ki şinin durumuna

benzeyecek, ama kusura bakmay ınız, söyleceklerimin hepsi de birer

gerçek. Ben, bu müessesede tam otuz yıl hizmet verdim, emekli oldum ve

aynid ım. Benim burada görev yaptığım uzun zaman içerisinde, her

hangi bir Yarg ıtay daire başkan ı ile üyesi aleyhine, Yargıtay Hukuk

Genel Kurulu nezdinde hukuki sorumluluk yani Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanunu'nun 573. maddesi hükmüne tevfıkan 'tazminat

davasi" aç ıldığı zaman, genel kurullardan 'Yarg ıtay daire başkanları ile
üyeleri, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 573. maddesinde yer

alan hakim değillerdir, o maddede söz konusu edilen hakim yerel
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mahkeme hakimidir, Yarg ıtay daire başkanlar ı ile üyeleri yüksek

mahkeme hakimlerindendir, bu nedenle de söz konusu madde hükmü
onlar için uygulanamaz, bu maddenin uygulanabilmesi için yolsuzluk

iddias ında bulunan kişinin, evvel emirde, o daire ba şkan ı ile üyesi

aleyhine Anayasa Mahkemesi'nden görevini ihmal veya suiistimal etti ğini

ilişkin bir mahkumiyet karar ı almas ı gerekir, bu doğrultuda bir karar

alınmad ıkça, hukuki sorumluluk yani tazminat davas ı aç ılmas ı mümkün

değildir ve bu yön dava açabilme "ön ko şuludur" şeklinde, kararlar ç ıkt ı .

Ben şimdi sizlere, bu türlü kararlardan birinin maddi vak ıas ı ile Yarg ıtay

Hukuk Genel Kurulu'nun davan ın reddine yönelik kararın ı anlatacağım,

müsaade buyurman ız ı rica ederim. Olay ş u:

Sene 1982 veya 1983, Antalya'n ı n Gazipaşa ilçesi belediye baş kan ı ,

görevi suiistimal suçu, "yüz kızart ıc ı" bir suç olmadığı halde, o

tarihlerdek ı "Yüksek Seçim Kurulu'nun kendisi aleyhine, sanki görevi

suiistimal suçu "yüz k ızart ıc ı" ve diğer bir deyişle "terzili bir suç" imi ş gibi

Antalya il Seçim Kurulu'nun belediye ba şkanlığın ın iptaline ilişkin

kararın ı onamak suretiyle hem Seçim Kanunu'na ve hem de ceza

hukuku kuralarına ayk ırı karar vermek suretiyle görevlerini suiistimal

ettikleri ve bunun sonucunda da kendisini zarara soktuklar ın ı ileri

sürerek, bu kararın alt ında imzas ı bulunan 'Yüksek Seçim Kurulu"

başkan ve üyeleri aleyhine, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun
573. maddesi hükmüne istinaden, -o tarihe göre söylüyorum ve şayet

hafızam beni yan ı ltm ıyorsa- beşer bin Türk liras ı tazminat davas ı açm ış .

Hepiniz biliyorsunuz, "Yüksek Seçim Kurulu", Yarg ıtay ve Danış tay

üyelerinden olu şmaktad ır. Davac ı belediye ba şkanın ın, "görevi

suiistimal" suçundan mahkumiyetine neden olan maddi olay da şöyle:

Belediyenin, gerek vilayet merkezi Antalya'ya ve gerekse civar

kasaba ve köylere, kasaba halk ını taşıyacak, hiç bir arac ı yok, bu

ihtiyaçlar ını giderebilmek için bir otobüs almaya karar verirler. Belediye

bütçesinde bu amaçla ayr ılmış hiç bir tahsisat olmad ığı için, bu paray ı ,

halkın yard ım ı ile toplama yoluna giderler. Bu amaçla bir bankada hesap

aç ı l ır, yard ımda bulunacaklara banka hesap numaras ı verilir, başkan

veya diğer belediye ilgililere asla elden yard ım paras ı almazlar ve bütün

para banka hesab ına yat ınlır ve bu hususa en ufak bir suiistimal ve
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yolsuzluk söz koüusu de ğildir. Halk, otobüsün al ınmas ı ndan son derece YASALARI

memnundur. Fakat günün birinde belediyeyi tefti ş etmek amac ı ile
kasabaya bir mülkiye müfetti şi gelir. Bunu duyan, belediye başkan ın ın
"siyasi muarızları" soluğu mülkiye müfetti şinin yanında alarak

başkan ın ın "Cem'i'-i4ne Nizamnamesi'ne ayk ırı para toplayarak

belediyeye otobüs al ıp görevini suiistimal etti ğine dair şikayette

bulunurlar, mülkiye müfetti şi tahkikata giriş ir ve olay ın gerçekleştiğini

tesbit ederek belediye başkan ı aleyhine "görevi suiistimal" suçundan ceza

davas ı aç ı lır ve mahkeme, başkan ı , alt ı ay hapse mahkum eder ve bu

meyanda, başkanın yaptığı iş in halk ın yarar ına olduğunu nazara alarak,
Türk Ceza Kanunu'nun 59. maddesi hükmüne tevfıkan alt ıda bir

oran ında cezay ı başkan lehine indirerek, sonuçta, ba şkanı beş ay hapse

mahkum eder ve bu cezas ın ı da paraya çevirerek tecil eder ve mesele
şeklen kapanmış olur. Ancak, belediye başkan ı 1980 İhtilali'nden sonra

yapı lan "mahalli seçime" kat ılarak tekrara belediye ba şkan ı seçilir, ayn ı
siyasi muarızları, bu defa, belediye başkan ın ı n "görevi suiistimal"

suçundan beş ay tecil edilmiş mahkumiyeti olduğunu ileri sürerek,

belediye başkanlığın ın iptali doğrultusunda "ilçe Seçim Kurulu'na itiraz
ederler ve o kurul itiraz ı kabul eder, daha sonra "Antalya il Seçim
Kurulu"da aynı doğrultuda karar verir ve bu karar üzerine belediye
baş kan ı verilen kararın iptali isteği ile "Yüksek Seçim Kurulu'na
müracaat eder ve fakat bu kurul da " İl Seçim Kurulu" kararını onamak

suretiyle, belediye ba şkan ın ın başkanlığın ın iptali hali, kesinleş miş olur

ve başkan bunun üzerine, -yukar ıda da değindiğim üzere- "Yüksek
Seçim Kurulu" karar ı alt ı nda imzas ı bulunan Yarg ıtay ve Danıştay
üyeleri aleyhlerine söz konusu "hukuki sorumluluk - tazminat' davas ı n ı
açar. İ lk Hukuk Genel Kurulu toplant ıs ında olay ın bu şekilde cereyan

ettiğinde hiç kimsenin haberi yoktu, çünkü Hukuk Genel Kurulu toplant ı
gündeminde sadece (emsali gibi) bir kay ıtla yetinilmiş , ne maddi olay

yaz ı l ı ve ne de davac ı ve davalı n ın kim oldukları belli?... Hepsi meçhull...
Halbuki, "Yarg ıtay İç Yönetmeliği"ne göre Genel Kurul toplant ı
gündeminde görüşülecek dava dosyas ındakı "maddi olay" ile bozma ve
direnme kararlar ı ve bu meyanda temyiz nedenlerinin aç ık-seçik bir

şekilde gösterilmesi gerekir. Genel Kurul gündeminde bunlar ın hiç
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Kuruluna anlatacak olan görevli tetkik hakimiden bu kanunsuz ve

'Yargıtay İç Yönetmeliği"ne tümden aykır ı ve adeta "gümrükten mal

kaç ırırcas ına" bir davranışın nedenini sorduğumda, o görevli tetkik

hakimi, bana, "... başkan böyle emretti, ben de onun emrine uyarak bu

şekilde olay ın içeriğini gündeme yazmad ım" dedi. Bu cevap üzerine, ben,

o zamanki Hukuk Genel Kumlu Ba şkanına aynen (... buras ı tasdik

mercii mi?... Yargıtay İç Yönetmeliğine göre taraflar aras ı ndaki maddi

olay ın, genel kurul gündemine aynen geçirniek zorundas ın ız, siz,

bizlerden gözü kapah ve sizin arzunuza uygun oy vermemizi mi

bekliyorsunuz, böyle şey olmaz, yeniden gündem haz ırlaman ız gerekir,

bu nedenle bu dosyanın müzakeresinin gelecek haftaya b ırakılmas ı ve

gündemin de İç Yönetmeliğe göre aç ık-seçik bir şekilde haz ırlanması
gerekir!..), diye itirazda bulundum ve benim bu itiraz ım üzerine dava

dosyas ı ertesi haftaya kald ı . Bir sonraki haftan ın gündemi haz ırlan ınca

maddi olayın benim yukar ıda arz ettiğim şekilde cereyan ettiği anlaşıld ı .

O günkü Hukuk Genel Kurulu'nda, ben, uzunca bir konu şma yaparak

Yargıtay daire ba şkanları ile üyelerinin de Hukuk Usulü Muhakemeleri

Kanunu'nun 573. maddesi hükmünde yer alan 'hakim" deyimi içerisine

girdiklerini ve her kamu görevi yapan bir ki şinin, o görevi yapt ığı bir

s ırada, o görev nedeniyle her hangi bir kiş iye zarar vermesi halinde

verdiği zaran ödemek kanuni yükümlülüğü alt ında olduğunu ve ayrıca

Anayasan ın 150. maddesi hükmüne göre bir kimsenin bireysel olarak"

Anayasa Mahkemesinde dava açmas ın ın hukuken mümkün

bulunmadığını ve söz konusu mahkemede dava açma hakk ının,

münhas ıran, Cumhurba şkan ı'na, iktidar ve muhalefet partisi meclis

grupları ve bu meyanda Türkiye Büyük Millet Meclisi üye tam say ıs ın ın
en az beşte biri tutarındaki üyelere ait bulundu ğunu, bu durumda sade

vatandaşın Anayasa Mahkemesinde dava açmas ının hukuken mümkün

bulunmadığın ı ve aksi görü şün tamamen zorlama bir yorum olaca ğı gibi

hukuki dayanaktan tümden yoksun bir şekilde Yarg ıtay Hukuk Genel

Kurulu kararı ile "yarg ısal dokunulmazl ık" z ırh ın ın ortaya ç ıkacağın ı
anlatt ım, yap ılan oylama sonucunda - şayet yan ılmıyorsam- 15 veya 16

muhalif oya karşı çoğunlukla 'Yargıtay daire ba şkanları ile üyeleri

aleyhine Yarg ıtay Hukuk Genel Kurulu nezdinde do ğrudan do ğruya
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emirde Anayasa Mahkemesi'nden o Yarg ıtay daire başkan ı veya üyesi

aleyhine verilmiş cezai sorumluluk karar ı al ı p getirmesi ve o karara göre

ancak Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nda tazminat davas ı açmas ı
gerekir..., şeklinde karar ç ıkt ı. Şu hususu hemen belirteyim ki,

haklarında tazminat davas ı aç ılan "Yüksek Seçim Kurulu' başkan ve

üyelerinin verdikleri karar tümden hukuka ayk ırı bir karar idi ve

kendilerinin tazminatla sorumlu tutulmalar ı gerekirdi. Çünkü, Gazipa şa

Belediye Başkan ı'n ın görevi suiistimal suçu, onun, belediye

başkanlığından uzaklaştır ılmas ını gerektiren yüz kızart ıc ı bir suç değildi.

Yüz kı zart ıc ı suç, h ırs ı zlık, emniyeti suiistimal, doland ırıcılık, zimmet,

ihtilas, irtikap ve hileli; iflas suçlar ıdır. Davac ı , Gazipaşa Belediye

Baş kan ın ı n suçu "Cem-i'iane Nizamnamesi'ne ayk ı r ı para toplamak" yani

görevi kötüye kullanmak suçudur, bu suç belediye başkanlığına engel bir

suç değildir, kald ı ki, Yarg ıtay yedinci ceza dairesi eski ba şkan ı Orhan

Ayd ın' ın "Yüksek Seçim Kurulu Ba şkanlığı" yaptığı dönemlerde İğdır
Belediye Başkanı ile ilgili "grevi suiistirnal" suçu belediye ba şkanlığına

engel yüz k ızart ıc ı bir suç say ılmamışt ır. İğd ır Belediye Ba şkanı , oğlunun

sünnet düğünü için belediyeye ait bir kıs ım masa ve sandalyeleri evine

gönderdiği için o da t ıpkı Gazipaşa Belediye Başkanı gib ı "görevi

suiistimal" suçundan mahkum olmu ş bir kişi imiş .

Yarg ıtay' ı n güvenilirliği ve sayg ınlığına çok büyük zarar veren söz

konusu yanlış içtihattan bir an önce geri dönülmesi suretiyle "biz

yaparsak bu iş olur!.." bencil zihniyetinden kurtulmak gerekir. Beni

dinledi ğiniz için hepinize te şekkür ederim, efendim.

OTURUM BAŞKANI- Başka var m ı ? Buyurun.

Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- Say ın Başkan siz de ifade ettiniz,

konuş mac ılar da ifade etti, ama bir iki noktay ı vurgulamak istedim, onun

için söz ald ım.

Bir kere "yarg ı bağıms ızlığı" lafı n ı benimseyemiyorum, kimse

kusura bakmas ı n. Bunun isminin "yarg ıç bağıms ızlığı" olmas ı laz ım. Bu
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bağıms ızlığından falan söz ediliyor, böyle bir şey yok. 'Mahkeme"
dediğiniz, 4 duvar 1 tavand ır ya, mahkeme bağıms ız olur mu?.. Yarg ı ç
bağıms ız olur, orada yarg ı görevini yapan kişi bağıms ız olacak. Bu nas ı l
olur?.. Emir almayacak, talimat almayacak, yasalara s ırt ın ı dayayacak ve
gümbür gümbür uyu şmazlıklar ı çözecek; bu bir sistem meselesi, biz
yaralıy ı z. Nur Han ı m anlatıyor, Iskoçya'da böyle, bilmem nerede böyle:
bu bize deva olur mu?.. Bana göre olmaz. Biz, kendi derdimizi nas ı l
çözeceğiz?.. Bizim sistemimiz '80 darbesiyle çöktü, bu gerçeği tespit
etmemiz laz ı m. Darbe geldi, Yüksek Hakimler Kurulu ortadan kald ır ıld ı ,
Anayasa hükmü kenara konuldu, hepinizin dikkati çekiyorum, önce yasa
ç ıkarıld ı , Hüimler Savc ılar Yüksek Kurulu diye o yürürlüğe konuldu,
sonra o normlar al ınd ı Anayasa konuldu ve Anayasa getirildi,
betonlaşt ır ı ld ı . Baş ar ı l ırsa Anayasa değ iş ecek, sistem değ i şecek, yarg ıca
bağıms ı zl ık sağlanacak, savc ıya güven sağ lanacak. Bu konuya son
zamanlarda yeniden eğildim. Burada bulunan herkese bir şey arz
edeceğim. Biz, asl ında Türkiye'de bir kavram ı eksik kullan ıyoruz. Üst
kavramda bir "adalet hizmeti" kavram ı oluşturmam ız laz ım, onun içine
yarg ıyı , iddiay ı , savunmay ı koymam ı z laz ı m, bu sistemi kurmam ı z laz ı m
ve o şekilde üst kavramda bunun "adalet hizmeti" diye toplamam ız
laz ı m. Biz "yarg ı" diyoruz, kimi zaman yarg ı c ı kastediyoruz, kimi zaman
savc ıy ı da işin içine koyuyoruz, bazen yeri geliyor avukatlar ı da
koyuyoruz. Oysa kavram bu değil, Bat ı n ı n kavram ı "adalet hizmeti"
kavram ıd ır. Yeni bir model üzerinde çal ışıyorum, tamamlam ış değilim,
bunu yakı nda Türkiye'ye önereceğim. Bak ın ız okiy şu: Anayasal boyutta
bir yüksek adalet kurumu kurulacakt ır ve bu kurumun alt ında kurumu
yönetecek bir yüksek adalet kurulu olu şturulacakt ır. Bu kurul, içinde
yarg ı çlar, savc ı lar, avukatlar ve bu görevler toplum ad ına yap ı ld ığı için
toplumun belirli kesimlerinin temsillerinden olu şan kalabal ık bir kurul
olacakt ır. Onun alt ında 3 tane ayrı kurul olacakt ır, yüksek hakimler
kurulu, yüksek savc ı lar kurulu, yüksek avukatlar kurulu. Barolar Birli ğ i
ilga edilecektir. Yüksek avukatlar kurulu kurulacakt ır. Hani Adalet
Bakanlığı 'n ın vesayetindeyiz ya, avukatl ık hizmeti de oradan
kurtulacakt ır. Yarg ıçlar bağı ms ız olacakt ır, yüksek savc ılar kurulu
sayesinde de savc ılar güvenceli olacakt ı r.
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OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ediyoruz. Buyurun.

Prof. Dr. ÜLKÜ AZRAK- Burada Hakimler ve Savc ılar Yüksek
Kurulu hakk ında bir kanaatimi bildirmek istiyorum. Öteden beri benim
için çok s ıkınt ı verici bir düzenleme, çünkü ben bir idare hukuku uzman ı
olarak yarg ın ın 1980'den beri çok yo ğunlaşan kısıtlanmas ı hallerini bir
s ıkı ntı kaynağı olarak görmekteyim. Bak ı n ız, Hakimler ve Savc ılar
Yüksek Kurulu, büyük ölçüde, neredeyse yüzde doksan ı itibariyle idari
karar veriyor. Hakimlerin disiplin kararlar ından tutunuz da, atanmalan,
yer değ iştirmeleri, hatta görevden ç ıkarma gibi çok ağır sonuçlar yaratan
kararlar veriyor. Bu kararlar ın hepsi orada bitiyor. Sadece bizim idare
hukukunda "istinaf ba şvurusu" dediğimiz, Frans ızların "recor gresüo"
dedikleri bir rnüeyyidesi olmayan ve yarg ı usulleriyle görü şülmeyen bir
itiraz usulü kabul edilmi ştir; ayn ı merciiye itiraz, bu istinaft ır. Onun için
burada çok önemli olan şey, Hakimler ve Savc ılar Kurulunun bu idari
kararlarına karşı, üst idari yarg ı mercii olan Dan ıştay'a
başvurulabilmesidir. Bunu, '82 Anayasas ı n ı yapan Dan ışma Meclisinin
Anayasa Komisyonu Başkan ve üyeleri olan meslektaşlarımla görüştüm,
kendilerine "niye böyle düzenlendi?" sorusunu sordum, bana verdikleri
cevap şu oldu: "HAkimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu bir yüksek
kuruldur, hAkimleri de, onun üyeleri de yüksek hAkimlerdir ve yüksek
hAkimlerin kararlar ına karşı itiraz edilemez, dava aç ılamaz" Ben bu
cevab ı hiç de tatmin edici bulmuyorum. Bak ınız, bir örnek vereyim,
Say ın Dan ıştay Başkan ı burada, kendi bünyeleri içinde cereyan eden bir
usulü çok iyi biliyorlar, onlar da teyit edeceklerdir san ıyorum.
Danıştay' ın dairelerinde görev yapanlar yüksek yarg ıç değil mi? Yüksek
yarg ıç. Peki, Danıştay'a birinci derecede ba şvurulduğu zaman, bu
dairelerden ç ıkan kararlara karşı temiz yolu yok mu? İşte Genel Kurul'da
temiz yoluna gidiliyor, yüksek yarg ıc ın kararı na karşı yine başka bir
yüksek yargıca başvuruyorsunuz. Bu örnek gayet aç ık olarak gösteriyor
ki, böyle bir mant ıkla HAkimler ve Savc ı lar Kurulu'nun kararlar ına karşı
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yarg ı yolunun kapat ılmas ı hukuken asla savunulamayacak bir argümanii

dayanmaktad ır. Ama '82 Anayasas ı'nın bariz karakterlerinden bir;,

birçok idari karara karşı yargı yolunu kapatmakt ır. Geçici 15. maddi!

kaldırılmış olsa bile, belki şimdi sadece kanunlar düzeyinde bu yc 1

aç ılm ış t ır. Anayasan ı n bizzat kendi içerisindeki yarg ı kıs ıtlamalar t

olduğu yerde durmaktad ır. Anayasa değişikliğiyle bunların d ı

değiştirilmesini temenni ediyorum; bu birincisi.

Çok kısa olarak iki noktaya daha değinmek istiyorurr ı ,

uzatmayacağım. Say ı n Prof. Nur Centel baz ı olaylar ı burada örneksem ıı

metoduyla aktard ı. Akl ıma bir şeyi getirdi, sadece soracağı m, çünkü bit

konuda uzmanl ık sahibi olmad ığım için merak ediyorum. Bir yarg ıç, özc!1

yaşamında bir olaya tan ık olduğu zaman yani o olay ın ayrınt ıların ı
bilecek kadar yakından tan ık olduğu zaman, o olaya ilişkin bir day ı
önüne getirilirse, acaba nas ıl davranmas ı gerekir? Bu bir ret sebel: i

olamaz, çünkü taraflar bunu bilmeyebilirler, ama en az ından bir çekilm

sebebi olarak kabul edilmeli midir?

İkincisi, sayı n hukuk daire başkanlarına yönelteceğim, çünkü bi

ceza hukukuyla ilgili değil. Hukuk yarg ılama usulünde bilindiği gib

zaman aşım ı sadece bir defı olarak kabul edilir. E ğer, dayalı zaman aşın: t

defıni ileri sürmezse, gitti gider. Bunda bizim eskiden "iptidai" dedi ğimi ı
ilk itirazlardan olduğu için, ilk celsede yapılmazsa da, ondan sonra bir

daha ileri sürülme imkan ı da yoktur. Bir hMdm çok üstü kapal ı olara

zaman aşımının söz konusu oldu ğu bir davada ihsas ederse, acaba

hkimin reddi gerekir mi?

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKA-NI- Teşekkür ederiz. Sayın Hocam buyurun.

Prof. Dr. NUR CENTEL- Ceza davas ındaki hMcim bir olaya tan ı k

olmuşsa, lükimlik çekilmeli, bence tan ıklık yapmalıdır, çünkü

yargılamayı yapacak başka lükim bulunabilir, ama her olayda kolay

kolay tan ık bulunmaz, o nedenle tan ıklığı tercih etmelidir. Diyelim ki,

çok tan ık var, o zaman öyle bile olsa, yine çekilmelidir, çünkü o ola:r ı
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araşt ırıyoruz, ama her ne pahas ına olursa olsun de ğil, hukuk kurullan
çerçevesinde, o nedenle çekilmelidir.

OTURUM BAŞKANI- Teş ekkür ediyoruz.

Sayın Başkan ikinci suale siz cevap verir misiniz?

MEHMET HANDAN SURLU- San ıyorum, Sayın Azrak

zamanaşım ı konusunda sordu. Doğrudan ilgisi konusunda tereddüt

geçirmekle beraber, şunu söyleyeyim: Müessese olarak zamanaşım ı için

tanınan sistem var. Bu sistem bunu defi olarak kabul etmiş , bunu

değiştirmediğiniz sürece, bunu zamana şım ı olarak ileri sürmeyen bir
kişiye, bir yarg ıcın üstü kapal ı olarak hatırlatması bence yargıç etiğiyle

de bağdaş maz. Bizim hukuk yarg ılamas ında taraflar ın getirme sistemi
aslolan unsurdur. 0 zaman siz bunu biraz geliştirirsiniz, mesela başka

bir şey gelebilir, çok hakl ı da olabilir, ama o zaman ceza Mkiminde
olduğu gibi, lükimin doğrudan yarg ılamaya müdahalesi gündeme
gelebilir ki, o da çok tehlikeli olabilir.

OTURUM BAŞKANI- Te şekkür ederiz.

Buyurun.

Prof. Dr. İBRAH İM KABOÖLU- Çok teşekkür ederim, hepinizin
konuşmalarından son derece yararland ım.

Ben bir soruyu sormadan, ayn ı konuda sabahleyin de ğindiğim bir

uluslararas ı toplantıya yollama yapmak istiyorum, konu adalet ve
demokrasiydi. Bu çerçevede benim konum, sizlerin şu anda anlattığı
Türkiye'de yarg ıçların değ iştirilmesi ve statüsüydü. Bu konuyu
demokratikle şmeye katkıs ı aç ıs ından ele aldım. Bunu yaparken,

yaptığın ı z ayr ıma farkl ı adlarla 24 Anayasas ına "yasallik dönemi" dedim,
61 Anayasas ına "öz yönetim dönemi" dedim, 82 Anayasasına

"anayasallık dönemi" dedim, tabii Anayasa'ya ayk ırı hükümleri

koyars ınız, anayasal düzeyde yürütmeyi o şekilde bağlars ınız. 0 arada
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önerilerde, "Adalet Bakanl ığı'n ın ç ıkanlmas ı , yer almamas ı gerekir"

biçiminde önerim yer al ıyordu. Ayn ı oturumda, şu anda Nur Han ım' ın
oturduğu konumda, Fransa'dan bir Anayasa Hukuku Profesörü ilk

tepkiyi gösterdi "olur mu? Adalet Bakanl ığı'nın varlığına bu kadar karşı
ç ıkı l ır m ı ? Adalet Bakan ı değil mi? Hakimler ve Savc ı lar Yüksek

Kurulu'run ba şında o da yer als ın" tepki gelmişti. Tabii, orada ona yan ıt
verdim,' "her ülkenin kendi göre olan deneyiminin farkl ı çözümleri

getirdiği" şeklinde. Fakat, bu toplant ı vesilesiyle birkaç konuya

değinmek istiyorum. Orada da bağıms ızlık yerine daha çok tarafs ızl ık
üzerine duruldu. Orada mesela lükimlerin demokrasiye katk ıs ı
çerçevesinde, bizde atanm ışlar, seçilmiş ler ayrımın kıs ır döngüsünü

açmak için, burada "Türk Milleti ad ına" kavramın ı ele alıp, millet ad ına

demokratikle ştirici unsur işlemeye çalışt ım. Savc ıların konumu,

"Cumhuriyet" adına Cumhuriyet savc ıs ı oluşu yine demokratikleştirici

falan, bunlar ayrı tartışma konularıdır. Fakat, üzerinde durulan çok
önemli noktalardan biri, hakimlerin yeti ştirilmesi sorunu ve hukuk

fakültesini bitirdikten sonra mesle ğe intisap edişlerine kadar olan

süreçtir. Nas ıl yapacaks ın ız?.. Bizim gibi staj m ı, yoksa hakimlik okulu

mu? Buradaki konuşmalarda o biraz geçildi.

Bir de, üniversiteyle paralellik kurulmaz, ama biz üniversite
özerkliği ve kaybedilen özerklik özlemi içerisinde ya şıyoruz. Ama tabii,

şu var: Acaba, biz 1980 önce döneme dönsek, bugünkü kalitemizle,

kapasitemizle o özerkliği yaşayabilir miyiz?.. Çok ku şkuluyum. 20 y ı l

sonras ına kadar olabilir tabii ki. Hakimler ve Savc ılar Yüksek

Kurulunun ayrı ayr ı birlikte, idarenin ayr ı olmas ı, bir biçimde özyönetim

şeklinde yaptırılmas ı özleminize katılıyorum. Fakat, şu eksiği saptamak

istiyorum: İnsanlar uzaklaşt ıkça iyi dönemleri alt ın çağ olarak

nitelendirirler. 0 döneme ili şkin olarak, özyönetime özeleştirimizi

getirirsek, zannediyorum yeniden kurulacak olan, yeniden yap ılanmas ı
öngörülen Kurulun daha sağ lıklı işlemesi mümkün olabilir.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Değerli Hocam ız'a çok teşekkür ediyorum.
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Adalet Bakan ı sekreteryas ıyla, Teftiş Kurulu'yla ve bütün te şkilat ıyla

kuruma hkimdir. Biz öncelikle ele ştiriyoruz, Yüksek Hakimler

Kuruluna bu kadar hakimiyet, bu etki olmamas ı gerekir.

İkicisi, Yüksek Hüimler Kurulunda zaten 7 üye var, Vi bakan, Vi

müsteşar, geriye 5 üye kal ıyor. Öyle hissediliyor ki, Bakan ve Müste şar

sekreteryas ıyla, teftiş kuruluyla hMcimleri ilk mesleğe kabulünden

emekliliğine kadar etkin şekilde kontrol etmesiyle lükim olduğu için,

evvela bu sistemin ortadan kald ırılması istiyoruz. Eğer, Kurul daha geni ş
kadrosu olursa, sekreterya, tefti ş kurulu ve bu kadar etkili yetki Adalet

Bakan ı'na tanı nmazsa, belki Adalet Bakan ı'nın Kurula etkinliği, mahsur

bu derecede olmaz.

Burada yargıç bağıms ızlığı söz konusu olduğu, yarg ıçlar ın
yetişmesine fazla zaman ay ıramad ık, zamanımız çok k ısıtlıd ır. 0
bakımdan hakikaten o ayr ı bir konudur. Hukuk fakültelerinin ilk

sıralanndan baş layıp, mesleğe girmesine kadar, meslekiçi eğitimine

kadar, bir adalet akademisinin kurulmas ına kadar ayrı bir sempozyum

konusu olacağı için burada pek değinemedik, kusura bakmay ın.

Buyurun Say ın Başkan.

SALONDAN- Efendim, ben sabahleyin bu paneli düzenleyen

Barolar Birliği'ne teşekkürle başlamıştım, yine teşekkürü yineliyorum.

Yalnız küçük bir sitemde bulunmak istiyorum, gönül arzu ederdi ki,

şu oturumda idari yargıdan da bir temsilci bulunsun. Bir temsilci

bulunmadığına göre, Say ın Başkan'ın müsamahas ına sığınarak, o

temsilcinin süresi dolduracak kadar de ğil, ama sizlerin de müsamahas ına

sığınarak baz ı küçük katkılarda bulunmak istiyorum. Zaman bask ıs ı
altında olduğum için de, baz ı şeyleri yeterince izah edememekten endi şe

ediyorum. Şurada küçük notlanm var, genel sözler söylemeyece ğim,

somut konular üzerinde görü ş lerimi aktarmak istiyorum.

Önce yarg ıç bağıms ızlığı veyahut Anayasa'n ın ifadesiyle mahkeme

ve yargıç bağı ms ızlığına ilişkin küçük tespitte bulunmak istiyorum.
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"Yargıç veya mahkeme ba ğıms ız değil" dediğimiz zaman, benim önümd
şöyle korkunç bir senaryo olu şuyor: Yürütme ya da Adalet Bakar ı
emrediyor, yarg ı yapıyor; böyle bir şey yok. Bütün bu oIumsu:
hükümlere rağmen, tamam ı değil, Anayasada yer alan olumsu:
hükümlere karşın, bence yargı tarafs ız olarak ve Anayasanın öngördü ğı:k
usullere uygun olarak karar ını veriyor. Mesela, bizim idari yarg ı olarak
her zaman karşım ızda idare vard ır, Adalet Bakanlığı vard ır ve dürüstçe
söylemek zorunday ız ki, idare mahkemelerine kararın istikamel.i
konusunda şimdiye kadar herhangi bir baskı gelinemiştir. Ama önemi.i
olan, statünün yarg ıca bir teminat verecek biçimde düzenlenmesidi ı .
140. madde adaylığa kabulle ilgili kural, bence bunun Anayasa de ğişikliğ i
olmadan kanunla düzeltilmesi mümkündür. S ı l ınt ımız şurada: Mesleğ i::
kabul konusunda Adalet Bakanlığı söz sahibi ve bunun idari yargıda ço]:
kötü bir uygulamas ını gördük. Ne oldu? Bir bakan döneminde,
ihtiyaçtan çok fazla, 115 ki şi idari yarg ı hakimliğine atand ı , iktidar değişi
"madem öyle işte böyle" mantığı içerisinde 230 tane de öbür bakanl ık
ald ı ve tüm idari yarg ı kadrolan dolduruldu, şişirildi. Gelecek dah.
yetenekli, daha kabiliyetli yarg ıçlara da imkan b ırakmam ız gerekirdi
Çözüm, en kötü ele ştirilere rağmen yine Hakimler Savc ılar YükseL
Kurulu'nun lükim adayl ığın ı alma konusunda yetkilendirilmesidir. Bt:
nas ıl mümkündür? Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nuı :
görevleriyle ilgili Anayasa maddesinde "kanunla verilecek görevler:
yapar" diyor. . Eğer, bunu kanunla Hakimler ve Savc ılar Yüksek
Kurulu'na verirsek, bu mümkün hale gelir.

Kurulun olu şumuna değinildi. Fakat, ben bundan çok daha önemli
olan bir konuya değinmek istiyorum. Say ın Üstad ırni . 'Ülkü Azrak
Hakimler ve Savc ı lar Yüksek Kurulu kararlar ına karşı dağa aç ılamamı
olmamas ın ın sakıncaların ı çok güzel ifade ettiler. Dostlarım ız ın mesleki:
taassup içinde söylenmemi ş olmas ın ı umarım, gerekçeleri şudur: Idari
yargı yolunu, idari işlemi yapan kişinin veya makam ın kamusal kimliğine
bağlarsan ız, o zaman ülkemizde birçok kararlar ın idari yargın ın dışında.
kalmas ı laz ım. Cumhurbaşkan ı'nın, Başbakan' ın iştirak ettiği Bakanlar
Kurulu kararının niçin idari yarg ı yoluna tabi tutuyorsunuz? Anayasa
Mahkemesi Başkam'mn, Başkanlar Kurulu kararlar ı hariç, Yarg ıtay
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bu mantıklı sistem içerisinde idari yarg ının denetim alanından

ç ıkar ılmas ı gerekir. Adalet Bakan ı nın lükimin bireysel işlemlerine

kat ılmas ırun sakıncalannı kabul ediyorum, Kurul'da bulunan yüksek

mahkeme yargıçlarının sağlam durmaları halinde, bunun o kadar da

fazla etkili olmayaca ğını düşünüyorum. Ama uygulama belli dönemlerde

bunun aksini göstermi ştir. Sayın Atilla Say burada m ı; bilmiyorum.

Onun deyimiyle, çünkü ilk defa o kullanm ışt ı, "Bakanlık öyle zarif

sunular yap ıyor ki, Kurul 'hay ır' diyemiyor" Bu sunu, belki bu i şin

esprisidir. Eğer,/Kurul içerisinde uzun süre beraber çali şıyorsanız,

zaman zaman'irtakım küçük ricalar, yani bunu dostça kendi içimizde

söylemek zorundayız yerine getirilebilir. Onun için, bence Adalet

Bakan ının Kuruldan ç ıkmas ın ı istiyorsak, onunla beraber ve bundan çok

daha önemli olarak Kurul kararlar ına karşı yarg ı yolunun mutlaka

aç ılmas ı laz ım. Bu noktada Say ın Hocam ız, Kurul karar ına karşı dava

açılmamış olmas ının Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi'nce hukuka

aykır ı olmadığı yolunda bir içtihattan söz ettiler. Ama ülkemiz ko şulları
içerisinde ve bugüne kadar ki uygulama dikkate alındığında bunun

mutlaka gerekli olduğunu düşünüyorum.

Bizim Danıştay olarak ve idari yargı olarak üzerinde önemle

durduğumuz bir nokta var. Aslinda belki Handan Surlu'nun konuşmas ı
içinde vardı, fakat zaman baskıs ı içerisinde bunu söylememi ş olabilir ve

Yargıtay' ın aynı görüşleri paylaşmış olmas ı bizi mutlu ediyor. Hakimler

ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun en önemli görevlerinden biri, yüksek

mahkemelere üye seçmektir. Bugünkü oluşum içerisinde 7 kişilik

kurulun 4 oyuyla yüksek mahkemelere hfikim seçebilirsiniz. Benim

eleştirim belli kurumlara veya belli ki şilere yönelik değil, ancak zaman

içerisinde, yani Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun kuruldu ğu 20

yıldan bu yana yap ılan tasarruflar ı incelediğiniz zaman, bu seçimlerde

her zaman isabetli davran ıldığın ı ifade etmek mümkün değildir. Bazen

uygulamada grupla şmalar ya da yargıdaki ileriye dönük görevleri

teminat altına almak amac ıyla baz ı hukuk çevrelerince tasvip

görülmeyen seçimler yap ılmışt ır. Bizim önerimize göre bunun

giderilmesinin yollan, çareleri vard ır. Ben, geçen seneki konu şmamda
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YASALAPJ Anayasa'n ın yarg ıyla ilgili hükümlerinin de ğ iştirilmesine ilişkin
önerilerimizi sunmuştum, ağırlığı bu teşkil ediyordu. K ısaca, yüksek
mahkemelere üye seçiminde bu usulü öneriyoruz. Bir defa yüksek
mahkeme üyeliğine seçim 4 kişinin oyuna b ırakılmayacak kadar
önemlidir, çünkü temyiz mahkemelerinin görevini biliyoruz, hukukun
ülkede en önemli olan kısm ı budur, hukukun ülkede tek yorumla tek
biçimde uygulanmas ın ı sağlamakt ır. Bu da güçlü yargıçların yüksek
mahkemelerde yer almas ını gerektirir. Bizim önerimize göre, bu işe
karar verecek üye say ıs ın ı çoğaltmamız gerekir. Nas ıl? Biz Danıştay için
şu modeli öngördük: Tabii, modelimiz bir bütündür, idari yarg ı hakimler
ve savc ılar değil, kanun sözcüleri kurulunun 7 kişilik oluşumuna
Danıştay'dan 8 ki şi katılmalıd ır. Kimdir? Bunlar yarg ıda ileriye dönük
hiçbir hesab ı kalmamış 1 başkan, 2 başkan vekili, başsavc ı , 4 kıdemli
daire ba şkan ın ın katı l ım ıyla oluşacak 15 kişilik bir kurul bu seçimi
yapmal ıd ır. Bizi bu görüşe götüren şu olmuştur: 1982 Anayasas ında önce
Danıştay üyelerinin seçiminde oldukça başarı l ı sonuçlar al ınıyordu.
Sebep şu idi: Genel kurul aday gösteriyor, bo ş yer say ıs ı kadar hükümet
aday gösteriyor ve Anayasa Mahkemesi üyeyi bunlar aras ından
seçiyordu. 0 zaman yap ılmış olan seçimler konusunda aşağı yukar ı
böylesine uzun ve boyutlu tart ışmalar olmuyordu. Bu modelden
esinlenerek HAkimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun her yarg ı düzeni
için böyle bir kurul tarafından seçimin yap ılmas ını öneriyoruz.

Adil yarg ılanmayla ilgili görüşümü de k ısaca ifade etmek istiyorum.
Avrupa İnsan Haklan Sözleşmesinin 6. maddesinde yer alan ve ilkeleri
6. maddede gösterilmiş bulunan yarg ılanma hakk ı, belli unsurlar ı
itibariyle esasen bizim Anayasam ız ın bern maddelerinde yer alm ış t ı .
Mesela, hiçbir anayasada oldu ğunu sanm ıyorum, davalar ın mümkün
olan en kısa sürede en az maliyetle görülmesi hükmü bu 6. maddede
vard ı. Yalnız bunun geliştirilmesinin şöyle bir faydas ı olmuştur: 6.
maddenin kapsam ı, daha ziyade ceza yarg ılamas ı ve medeni hukuk
ilişkileriyle ilgili davalarda veya bunu görecek mahkemeler ve usul için
geçerli iken, bunun genelle ştirilmesi bunun kapsam ına bir anlamda idari
yarg ın ın da al ınmas ı bu haliyle faydal ı olmuştur.

Teşekkür ederim.
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OTURUM BAŞKANI- Say ın Başkana çok teşekkür ediyoruz.

Ben kısa konuşma hakkımdan feragat ediyorum, çünkü zaman ımızı
bir hayli a ştık ve daha Üçüncü Oturum var. Bu bakımdan çok kısa bir iki

konuş ma, suali alayım, ondan sonra oturuma son vereceğim.

Buyurun.

Av. KAZIM KOLCUOĞLU (İstanbul Barosu Başkanı)- Haz ır
burada başkanlanmız varken, adil yargılanma hakkı bakımından

pratikten bir konuyu açmak istiyorum. Ben Baro ba şkanlığına geldim

günden bu yana ve ondan önce de bütün avukat arkada şlarım maalesef

bir şeyden çok şikAyetçi olduklar ını hep söylerler. 0 da kararlarda

gerekçenin olmamas ı. Gerekçesiz kararlar sürekli olarak

meslektaşlarftnız ı mahkemelere karşı güvensiz hale getirmektedir.

Gerekçesiz karar verildiği için de, hatta son gelişimde genç bir avukat

"bu mesleği b ırakacağım, bugüne kadar gerekçeli karar bulup, onun

üzerine bir şey yaz ıp derdimi anlatamad ım" diye beyanda bulundu, hatta

dedi ki, "haks ızliğın gerekçesi yaz ılabilir mi?" ve baştan gerekçesiz

kararı haks ız bir karar olarak nitelemesi ve haks ız karara da hakl ı bir

gerekçenin bulunmas ının zorluğundan kaynaklanarak gerekçe
yaz ılmadığın ı ifade etmiştir. Yargıtay' ım ı zın maalesef pek çok gerekçesiz
kararlar ıyla karşı karşıyayız. Adil yargılanma hakkıyla gerekçesiz kararı
karşılaştırdığım ız zaman, yani hAkime karşı kuşku ve güvensizhği

yaratmas ı , kararın gerekçesiz olmas ı adil yarg ılama hakkını da bana göre

zedelemektedir. Ayn ı zamanda, yasalarım ızda da, gerekçeli karar yazma

zorunluluğu var. Ben, konuşmac ılardan gerekçesiz karar ın adil

yargılama hkkıhı zedeler görüp görmediklerini öğrenmek istiyorum.

OTURUM BAŞKANI- Sayın Başkan, size kısaca ben cevap
vereceğim.

Görüşünüze tamam ıyla kat ılıyoruz, bu gayet tabii adil yarg ılanma

hakkını da zedeliyor. Bozma kararlar ın ın hepsi gerekçelidir. Zaten
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bozma kararlann ın gerekçesiz olmas ı mümkün değildir. Ama hakikaten

onama kararlar ının büyük bir kısm ı "formül karar" dediğimiz kararlarla

onanıyor. Yargıtay'a senede 500 bine yak ın iş geliyor. Gerçi bu mazeret

değil, mazeret olarak söylemiyoruz. 500 bin i ş geliyor, bir daire günde

120-150 dosyaya karar vermek durumunda, ertesi gün ayn ı miktar var. 0

günün kararı nı kalem yazmak zorundad ır. Bu bak ım ından böyle bir yola

zarureten gidiyorlar, ama bu hiçbir zaman mazeret de ğildir. Bunun için

Yarg ıtay' ı bir içtihat mahkemesi haline getirelim, "maddi vakalar ı
incelemesin" diyoruz, bunun için de bir istinaf mahkemesinin kurulmas ı
zorunluluğu var. Bunu devaml ı olarak dile getiriyoruz, in şallah bu istinaf

mahkemeleri kuruldu ğu takdirde, sizin bu yakınmaların ız son

bulacakt ır.
Buyurun.

YÜKSEL AYDIN- Say ın Hocam'a şu soruyu arz etmek istiyorum.

Yargı mensubu olan, lükim statüsünde bulunan meslekta şlanm ızın,

siyasi seçimlere iştirak ettikten sonra tekrar mesleğe dönüşlerinin yarg ıç
bağıms ızlığın ı etkileyip, etkilemeyeceği konusunda ne şekilde

düşünülüyor?

İkincisi, 2802 say ılı HAkimler ve Savc ılar Kanunu'nda yer alan

kürsüde görev yapan bir hAkime, do ğrudan doğruya Bakan' ın kendi

yetkisinden kaynaklanan bir sebeple, o lükimi bir başka yere verdikten

sonra, 1 ay içerisinde keyfıyeti Kurula intikal ettirilip, Kurul'un icazetini

almas ı hAkimlerin ve savc ıların bağıms ızhğına ne derece uygun düşer?

Ben aç ıklamas ı istiyorum.

Teşekkür ederim efendim.

Prof. Dr. NUR CENTEL- HAkimin bir siyasal partiye üye olmas ı ,

sistem meselesi, sistem sorunudur. Örneğin, Almanya'da hAkimler siyasi

partilere üye olabiliyorlar, ama bizde olam ıyorlar. 0 zaman siyasi

partiden üye olan hAkimin tekrar göreve dönmesi bizim sistemimizde
sakıncalı olabilir.

1
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İkincisi ise, çok yanlış, ben de o konuyu çok eleştiriyorum. Adalet YASALAPJ

Bakanı 'nm öyle bir yetkisi olmamas ı gerekir, tamamen hakim

bağıms ızliğıyla çelişecek bir durumdur. "Hakimlerin, savc ılar ın
bağıms ızhğı aç ıs ından" dediniz, orada da hemen cümle söylemek
istiyorum. Savcılar bağıms ız olamaz, savc ılar bağıml ıdır. 0 nedenle

hakimler ve savc ılann kurulu ayrı olmand ır. Savc ılar objektif olmah, o

başka bir konu, savc ı bazen reddedilebilmeli, ama bağıms ızl ık
beklenmez ve onun için ayr ı kurulu olmalıd ır; onlar ın kurulu ayrı ,

hAkimlerinki ayrı olmalıd ır. Şu andaki mevcut yap ıda, Kurul bir savcıya

ne kadar güvence sağlayabilirse, hakimi de o kadar sağlayabilir; yanlış
tamamıyla yanlıştır.

OTURUM BAŞKANI- Zaman ımız doldu, son suali al ıyorum,

buyurun.

FİKRİ • BALCI- Yargıç güvencesi, yarg ıç bağıml ı lığı, ulusal

bağıml ılık... Bağımli bir ulusun elbette ki ba ğıms ız yargıcı olamaz. Çeşitli

yerleri toptan bağımlı hale getiren partiler de seçim yasalarına bir göz
atacak olurlarsa, yasama erki de ulusu temsil edemez, çünkü bir
yerlerden atanmıştır, halk ister istemez oy vermiştir, oy alan seçilip
gelmiştir. Bağımsızlık ele al ındığı zaman, her tarafıyla birlikte ele

almam ız gerekir. Öyle de ğil zaten.

Hepinize çok çok teşekkür ediyorum.

OTURUM BAŞKANI- Değerli konuş mac ılar başta olmak üzere

hepinize teşekkür ediyorum.

Başka bit şey söyleyecek fırsat ım ız yok, çünkü Üçüncü Oturum
başlamak üzere.

Sağ olun, varolun.
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Ymnm OTURUM BAŞKANI

Av. ŞAH İ N MENGÜ

Birinci günün üçüncü oturumuna ba ş lıyoruz. Oturuma ben Türkiye

Barolar Birliği Genel Sekreteri Şahin Mengü başkanl ık edeceğim.

Konuşmac ılar, Prof. Dr. Erdener Yurtcan, İstanbul Üniversitesi

Hukuk Fakültesi ö ğretim üyesidir. Her ne kadar "emekli" demişse de,

"emekli" tabirini kendisine pek yak ıştıramad ığım için kullanmak

istemiyorum.
Diğer tarafımda Türkiye Barolar Binliği Önceki Dönem Ba şkan ı

meslek ustam ız Sayın Atila Say.
Değerli konuklar, hukuk hayatına 1689 Haklar Bildirgesiyle girmi ş ,

krala karşı söz söylemeyi, mücadele etmeyi kendine bir amaç, daha
doğrusu yaşadığı toplumun mutlulu ğu için bir araç olarak dü şünen

İngiliz soylular ının kendilerini parlamenter görevini yaparken, yasama
görevlerini yaparken gerek Avam Kamaras ı'nda, gerek Lordlar
Kamaras ı 'nda dilediklerini söyleyebilmeyi, kral tarafından baskı altına

alınmamay ı sağlamaya yönelik yaz ı l ı hukuka ilk giren kurul, yani yasama
dokunulmazlığı, kürsü masuniyetinin ilk girdiği 1689 Haklar
Bildirgesi'dir. Kürsü masuniyetini garanti alt ına almak için, yine ayn ı
dönemde krala karşı, halin tutuklamalar ına karşı , bu seferde yasama

dokunulmazlığı getirilmiştir. Türk hukuk hayat ına ilk 1876 Teşkilat ı
Esasiye Kanunu'yla girmiş , ondan sonraki bütün anayasalarda yer
almıştır. Bizim Anayasamıza bakarsan ız, 83; maddede bir tek madde
halinde hem kürsü masuniyetini, hem de yasama dokunulmazl ığın ı
düzenlemişti. Türkiye Barolar Birliğinin haz ırladığı , belki ufak tefek
eksikleri de olsa, bizce çok özgün bir çalışma olan anayasa tasar ıs ında iki

ayrı madde olarak düzenlenmi ş bir kavramd ır. "Kürsü masuniyeti"

dediğimiz parlamenterin bütün söz, eylem, oylar ından sorumsuz olmas ı
ki, bu mutlak ve süresiz bir sorumsuzluktur. "Yasama dokunulmazl ığı"

dediğimiz ise, sadece yasama göreviyle ilgili s ın ırlı bir dokunulmazl ıkt ır.
Olay ı bu kadar kısa özetledikten sonra, konuşmalar ını yapmak üzere

sözü Sayın Erdener Yurtcan'a veriyorum.
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Prof Dr. ERDENER YURTC'AN

Teşekkür ediyorum Say ın Başkan. Herkese "ho ş geldiniz" diyorum.

Türkiye'de öyle konular var ki, bunlar hiçbir zaman bitmiyor.
Bunlardan biri de, yasama dokunulmazlığı üst kavram ında ifadesini

bulan bir konudur. Yarg ıç bağıms ı zlığın ı konuştuk, yasama

dokunulmazlığı da... Hatta şöyle bir şey söyleyeceğim: Say ın Atila Say

Beyefendiyle bundan 4 y ıl evvel, gene konusu yasama dokunulmazliğı
olan, TÜSİAD tarafından düzenlenmiş bir toplant ıda, orada da birtakım
şeyleri anlatmıştık, ama bir arpa boyu bile yol al ınmadığın ı görüyorum

ve aslında bu beni çok üzüyor. Niye Türkiye'de birtak ım ad ımlar

atılamıyor? Parlamentoda siyasal irade niye ülke ç ıkarına birtakım
şeyleri yapm ıyor da, d ışarıdan istekler, empozelerle birtakım ad ımlar

atıyor? Bu gerçekten üzücü bir sonuçtur. Her zaman söylemeye,
yazmaya çal ışıyorum. Biz, Türk insan ı için birtakım ş eyler yapmaya

çalışalım, başkaları istediği için yapmayal ım, böyle bir amaç etrafında

kenetlenelim istiyorum.

Türkiye Barolar Birliği'nden arayıp da, bu toplant ıdan söz ettikleri
zaman, ben "konular ne? Herkes seçsin, ne kal ırsa bana kalir, ben o

konuda konuş ay ım" dedim, bu konu kald ı .

Size baz ı şeyler anlatacağım, işin hemen başında söyleyeyim, bir -.

resim çizeceğim, siz diyeceksiniz ki "biz, onu zaten biliyoruz" Buras ı da
aile meclisi bunu herkes biliyor, içimizi dökeriz. Ben sat ır başların ı
söylerim, herkes bu konuda dü şündüklerini söyler, belki bir yerlere
mesajlar göndeririz, belki de bir arpa böyu yol al ırız, öyle bir amaca da

belki ulaşır ı z.

"Yasama dokunulmazlığı" denildiği zaman, Anayasa hukuku
kitaplar ını aç ıyorsunuz, konuyu "Yasama Meclisi Üyelerine Tan ı nan

Güvenceler" başlığı alt ında ele al ıyorlar ve o şekilde anlat ıyorlar. Demek
ki, Meclis'te görev yapan kişilere birtakım güvenceler sa ğlamak gerekir.
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Bunun Türkiye'de yerle şik terimi, üst kavramda yasama dokunulmazl ıg ı .
Kavram hemen ikiye ayr ı l ıyor, "yasama sorumsuzluğu ve yasama
dokunulmazliğı" deniliyor, daha eskilere giderse "mutlak ve nispi
dokunulmazlik" ad ı altında bir isimlendirme yap ı lıyor. Bu parlamento
üyelerine tan ınan güvencelere "ba ğışıklıklar" ad ı da veriliyor, böyle bir
terminoloji de kullanı l ıyor. Bağışıkl ıklarrn temeli ne, niye böyle bu
güvenceler ve bağışıklar tan ın ıyor?.. 0 konuda söylenen şu: "Parlamento
üyelerinin, parlamento fonksiyonunu serbestçe yerine getirebilmeleri
için, -bunlar kamu yarar ı için kabul edilmiş kurumlard ır- kişisel
faydalanma ve yarar sağlama bu konularda söz konusu olamaz" diye
hemen alt ı çiziliyor; İngiltere'de baş lamış , başka ülkelere yay ılmış t ır.

Ben çabuk anlatiyorum ki, konuşulacak zaman kals ın diye, sat ır
başlar ını söylüyorum. "Yasama sorumsuzlu ğu" denildiği zaman,
milletvekilinin Mecliste kulland ığı oy, söylediği sözler, ileri sürdüğü
düşünceler nedeniyle bunlar suç niteliği taşısalar bile, Parlamento
dışında bir makam tarafından sorumlu tutulamamalar ı anlam ına geliyor;
sağladığı güvencenin içerik ve kapsami budur, buna "söz özgürlüğü"
deniliyor. Sorumsuzlu ğun amac ı nedir? iki amac ı var; birincisi
Parlamentoda millet iradesinin tam bir serbestlikle ifade edilmesini
sağ l ıyor, "Yasamayla ilgili olmak şart ıyla, oyundan, sözünden,
düşüncenden sorumlu tutmuyorum, istediğin gibi konu şabilirsin. Onu
fırsat bilip başkalar ının kirli çama şırların ı ortaya dökmek yasaktır"
ikaz ıyla birlikte.

İkincisi, temsilci, yani parlamenter, yani milletvekili görevini yerine
getirirken bağıms ız ve güvenceli olacak, kendini güvencede hissedecek
ki, serbestçe konuşsun, bütün dü şüncelerini ortaya koyabilsin. Sözün
özü şu: Temsilci düşüncelerini aç ıklarken herhangi bir kovu şturma
kuşkusu ve korkusu taşımamal ı, kendini tehdit alt ında hissetmemelidir.

"Yasama sorumsuzlu ğu veya mutlak dokunulmazl ık veya uygulama
diliyle kürsü dokunulmazl ığı " denilen kavram ın kapsam ı nedir? Bunun
ölçütü var, "kriter parlamenter fonksiyondur" deniliyor. 1982
Anayasası nı aç ıyorsunuz, bunu Meclis çal ışmaları olarak s ı nırland ırıyor
ve o şekilde ifade ediyor, "Meclis üyesi Parlamentoda söz söyler, bunlar
bas ın yoluyla yayınlan ırsa, sorumsuzluk kapsamına dahildir, bundan
dolayı da bir sorumluluk yüklenmez" deniliyor. Neden? Çünkü, "bu
görüşmeler alenidir, bunlar yay ınlanır" deniliyor. Hemen 1982
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YASALARIAnayasası nın o yasakç ı tutumu burada da kendini gösteriyor "Meclis
aksine karar al ırsa, yay ın olmaz, tekrar edersen sorumlu tutulursun"
biçiminde bir hukuki sonuç bu kişinin önüne konuluyor. Peki, bu
sorumsuzluk nereler için geçerli, yer bak ımından kapsam nedir? Önce
Parlamento içinde, genel kumlu, Meclis kürsüsü, komisyonlar, parti
meclisi gruplar ındaki yap ılan çalışmalar kesinlikle kapsama dahil, o
çat ın ın altı buraya kesin giriyor. Doktrine bakıyorsunuz, "baz ı Meclis
çalışmaları dışar ıda yap ılabilir" diyor, orada da parlamenter fonksiyon
görülebilir. Nas ıl?.. Soruşturma ve araşt ırma komisyonlar ı bazen
dışarıda iş görürler, orada yapt ıklar ı çalışmalar da sorumsuzluk
kapsam ına dahildir. "Hangi eylemler ve fıiller kapsam içindedir?"
sorusunun cevab ı ikili ayrım içinde ele al ın ıyor. Birincisi, oy, söz,
düşünce aç ıklama hukuki nitelikteki i şlemlerdir, sorumsuzluk içindedir.
İkinci ayakta, fiili nitelikte olaylar fiziki güce dayanan davran ış lard ır,
bunlarda sorumsuzluk söz konusu de ğildir. Örnek, dövme, yaralama
veya başka suçların iş lenmesidir. Hakaret ve sövmeye, belki i şlenmeleri
çok olağan olarak görüldüğü için, bu tür yasama mecislerinde hakaret
ve sövmeye özel bir yer ayr ı l ıyor. Öğretide daha özgürlükçü bakış la
deniliyor ki, "yasamayla ilgili olmak şartıyla, biraz kantarın topuzunu
kaçırıp da hakaret etse dahi, bunu sorumsuzluk içinde telakki etmek
laz ım, zaten açars ınız, iç tüzüğü orada hükümler vard ır, 'arkadaş bilmem
kaç oturum siz toplant ıya kat ılmayacaks ınız' dersiniz, o şekilde bunu
yapt ırım altı na alırs ı n ız"; bunu eleş tirebilirsiniz. Alman Anayasas ına
bakt ım, orada enteresan bir suç var, bizim yap ım ıza pek uymuyor, "iftira
yoluyla hakaret" diye. Alman Anayasas ı "iftira yoluyla hakaret
sorumsuzluk kapsam ına girmez" diyor, çünkü • onun paraleli ceza
yasas ında, onu suç olarak öngörüyor ve cezaland ırıyor.

Mahkeme içtihatlar ı, gene bir ikili ay ırım, ceza daireleri
sorumsuzluğu suç yönünden mutlak kabul ediyor. Yarg ıtay 4. Hukuk
Dairesi yasama çalış malar ıyla ilgili olmayan sözlerden ötürü manevi
tazminat ı haklı görüp, o konuda verdiği mahkümiyet kararlar ı var.

Yasama sorumsuzlu ğunun sonuçlar ı nelerdir?.. Çok basit, bu
mutlaktır, sürdklidir ve kamu düzenindendir, yani üye istese de bu
sorumsuzluk onun hakkında söz konusu olacakt ır.

Geliyorum ikici ayağa, yasama dokunulmazlığın ın temeli ayr ı
güvenceler içinde yer aliyor ama sorumsuzluk gibi de ğildir. Yasama
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katılmas ın ı sağlamak, temsilcinin Parlamento fonksiyonu d ışındaki

fıilleri nedeniyle toplant ılara katılmas ın ı engellememek; temel amac ı
budur. Bu bir siyasal partiyi temsil eder veya ba ğıms ız da olabilir,

parlamenter niteliğine sahip kişi, orada bu görevi yerine getirirken,

toplantılara özgürce kat ılabilecektir. Burada hepimizin bildi ği, suç

olay ıyla parlamenterlik görevi aras ında bir kesişme söz konusu, i ş

oradan baş l ıyor zaten. "Sorumsuzluk" denilince "süreklidir" deniliyor.

Dokunulmazlık geçicidir, neden?.. Çünkü, bu bir suç nedeniyle

yap ılabilecek bir ceza kovuşturmas ına ve soru şturmas ına, bir ceza

yarg ılamas ına kalkan görevi görüyor. Hatta o kadar ki, "hüküm verilip

kesinleşmiş olsa bile, bu infaz edilmez" deniliyor. Ne zaman?..

Kald ırılmadığı takdirde. Demek ki, bu yasama dokunulmazlığı böyle bir

kalkan, insan ı ceza yarg ılamas ından ve kovuşturmas ından koruyor. İki

kavram çatışıyor, "suçtan san ık, bir isnat alt ında olmak" kavram ı ,

parlamenterlik öne ç ıkarılıyor. Türk anayasal sistemde 2 istisnas ı var.

Ağır cezalık suçüstü hali ki, burada otomatik olarak kalkıyor, yalnız bilgi

veriliyor ve soruşturma baş lıyor, yarg ılama bütün mekanizmas ıyla

devreye giriyor. Bir ilginç hüküm daha, Anayasas ı'n ın 83. maddesinde

"Anayasan ın 14. maddesindeki durumlar da hariçtir" diyor. Bunu aç ıp
bakıyorsunuz, cezac ıların klasik deyimiyle, devletin şahsiyetine karşı
işlenen suçlarda yok arkada ş, bu dokunulmazl ıktan faydalanamazs ın, bu

eylemler söz konusuysa, böyle isnat alt ındaysan dokunulmazlik sö2.

konusu olamaz diyor. Bir şartı var, seçimden önce o olaylarla ilgili

soruşturman ı n başlamış olmas ı yani sonradan bir olay yarat ıp, bu üyeleri.

Parlamento d ışına sürmek engellenmek isteniyor. Bu konuda biraz

derinlemesine çalışanlar diyorlar ki, "bu yasama dokunulmazhğ :c

prensipte, temelde bütün üyeleri bir ceza soruşturmas ından korur, am ı
esas buna bakarsan ız, iktidara karşı bu daha çok muhalefeti korur,

muhalefeti Parlamentodan uzaklaşt ırmaya engel bir mekanizmad ır."

Böyle bir kalkan kurarsan ız, bunun hukuki sonuçlar ın ı d ı
Anayasa'ya yazmanız gerekiyor. Aç ıyorsunuz Anayasa'y ı, burada sabah

da geçti numerus clausus, s ın ırlı sayı ilkesi çerçevesinde Anayasa diyo ı :

ki, "tutamaz, sorguya çekemez, tutuklayamaz, yarg ılayamaz". Hemen bi ı :

kural getiriyoruz, diyoruz ki "bunlar d ışındaki işlemler olabilir" Niye?.

Bu bir istisnad ır, istisnalar dar yorumlan ır, o sebeple arama olur
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koşullarda yapabilirsiniz.

Ben buna bir şey ekledim, benden sonra o konuda herkes lütfen
samimi fikrini söylesin. 92'de CMUK de ğişikliği yapıld ı, ifade ve sorgu
birbirinden ayrıld ı . Sorgu demek, sanığın yarg ıç önünde hesap vermesi
demektir. ifade başka bir şey, polis, jandarma, savc ı önünde ifade
vermek demektir. Ben diyorum ki, "milletvekili de olsa, bir suç isnad ı
alt ındaysa ifade alınsın." Çok doğru olacak ki, buradan böyle takdim
edip, "kimse bana yan bakamaz" zihniyetini de de ğiştirmek gerekir, öyle
bir istisna faydah olur.

Başka ülkelerde değişik yap ılanmalar var, bu yasama
dokunulmazlığı bir yasama dönemince sürüyor, bizde beş y ı ld ır. 0 beş
y ı l ı görmüyoruz, hep erken seçimler oluyor, ama Anayasa'y ı açarsanız
beş y ıl yaz ıyor. Bu yasama dokunulmazl ığı kendi mekanizmas ı içinde
çahşıp kald ırılabilir. Türkiye'nin sorunu zaten oradad ır.

Peki, suç isnad ı altında olan bir parlamenterin yasama
dokunulmazlığın ı nas ıl kald ıracağız?.. Kriter nedir?.. "Objektif kriterler
olmalı" deniliyor. Birincisi, "isnat ciddi olmal ı, siyasi bir amaç bulunup,
bulunmadığın ı, -bu Parlamentoda teraziye vuruluyor- kovu şturma
konusu eylemin kamuoyundaki etkisi, milletvekilinin şeref ve
haysiyetinin korunmas ı hususları dikkate alındıktan sonra, kalkar
kalkmaz değerlendirilmesi yap ılmalıd ır" deniliyor. Dokunulmazlığı
kald ırdığımz zaman, ceza yarg ılamas ı bakımından bugünkü sistemde
vatandaş durumuna giriyor ve soru şturma iş lemleri, yarg ılama
yap ılabiliyor. Hatta bugünkü anayasal sistemde dokunulmazliktan
faydalanan bir parlamenter hakkında ceza davas ı da aç ılabilir, ona da
engel bir şey yoktur. İki sonuç söylemem gerekiyor, yasama
dokunulmazlığı kalkan üye, üyelik s ıfat ın ı sürdürür, parlamenterlik
görevini yapar. Art ı , bu da belki önemli, hangi eylemden ötürü
kalkmışsa, ancak ondan ötürü yarg ılanmas ı söz konusudur. "Senin
yasama dokunulmazlığın kalkt ı, hepsini getirip önüne koyar ız" böyle bir
ş ey yok, bu dosya baz ında bir değerlendirmeyi getiriyor.

Yasama dokunulmazliğı kald ırı l ırsa, buna karşı parlamenter kendini
nas ıl koruyacak, ona karşı güvenceler nelerdir?.. İki güvence bulmam
mümkündür. Birincisi, Anayasa'y ı aç ıyorsunuz diyor ki, "siyasi parti
gruplar ınca yasama dokunulmazl ığı konusunda görüşme yap ılamaz ve
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karar alı nama" yani herkes vicdan ıyla baş başa kals ın, Genel Kurula

geldiği zaman "ya bu fiilden dolay ı da, insaf art ık bu gitsin orada
hesab ını versin, herkes kendi vicdan ında ölçsün biçsin" deniliyor.

İkincisi, yasama dokunulmazlığı kaiktığı zaman, Anayasa Mahkemesine
başvuru imkan ı var. Anayasa Mahkemesi değerlendiriyor, "Anayasa,
yasa ve bütün kurallar yönünden esas ve usule dayanarak kalkar
kalkmaz kalkmas ı uygun değildir, uygundur; bu da bir güvence
oluşturur" deniliyor.

Resim bu. Türkiye'deki kangren nerede?.. Bence, yasama
sorumsuzluğunda sorun yok, orada Türkiye bir sorun ya şam ıyor, yani
benim bildiğim kadarıyla öyle bir sorun yaşanm ıyor. Bütün mesele
yasama dokunulmazl ığında düğümleniyor. Çok net bir tespit yapaca ğım:
Bugün gelmiş geçmiş parlamentolar ve meclisler bu yasama
dokunulmazl ığı meselesinde bir yek vücut halde bunu kald ırmama
konusunda bir direnç içindeler. Yakla şım şudur: "Arkada ş , bugün bana
yann sana, sen benimkini kald ırırsan, ben de seninkini kald ırır ım,
haberin ola" mant ığı içinde yaklaşıldığı için, Türkiye'de bu işin
üstesinden gelinemiyor. Gelinemeyince, kurum işlemiyor. Bat ının
yasalarına, anayasalarına koyduğu kurumlar ve kurallar, bizde maalesef
bu yakla şımlar egemen olunca, hiçbir zaman mekanizma çal ışmıyor,
işlemiyor. Ancak, toplumda çok feveranla kar şılanan, "ya bu kadar olmaz
ki" denildiği zaman, kusura bakmas ınlar, 159 baraj ından içeri girmeden
söyleyeyim, Parlamento'nun akl ı başına geliyor, dokunulmazlığı
kald ırıyor; halbuki bunun böyle olmamas ı laz ım. Mekanizma
işletilmediği için, ekstremler devreye giriyor. Dikkat ederseniz, son
dönemde "arkada şlar, bu kurumu kald ıralım" deniliyor, halbuki o kurum
kalkar m ı ?.. Bana göre kallcmaz. Ama insanlar ın herhalde buras ına
kadar getiriyorlar ki, "kurumdan kurtularak belki çözüm üretebiliriz"
konusuna getirmeye çal ışıyorlar; ekstremde bir o var. İkincisi, bunlar ı
s ınırland ıralım. Ben, uzun süre "bu mekanizma çal ışs ın da, Anayasa'da
bu normlar kals ın" diye dü şünüyordum. Tabii, hukuki yakla şımda
çözüm üretirken, ülke gerçeklerini göz ard ı edemeyiz, art ık ben de
"yavaş yavaş bunları sın ırland ıralım falan" demeye başlad ım.

Yaln ız bu yüz k ızart ıc ı suç lafın ı kesinlikle kabul etmiyorum, onu hiç
sevmiyorum. Bu bize Frans ızlar'dan gelmiş bir yerlere oturmuş , hep de
arkasına "gibi" diye bağlan ıyor. Bu "gibi" kime göre gibi?.. Kim
uygulayacaksa, elinde böyle bir ölçü olur. Zaten yüz k ızartma ne?..
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yüzü kızarmaz ki.

Ben, düşündüm taşındım, bunu tartışın, yanlış diye de yüzüme karşı
ifade edin, ben o tav ırlan çok severim. Dedim ki, "Türk sisteminde a ğır

cezalık suç önem gösteren bir kriterdir, bir ölçüdür" bunu esas almand ır.
Hatta, bizde ağır ceza mahkemesine giden taksirle i şlenen pek fil yoktur.

Onu da dü şündüm dedim ki, "s ınırlamay ı tam yapal ım, kasten i şknen

ağır cezalık suçlarda bunu bir kere kesin kald ıralım, yani bu z ırh orada

kalks ın" Oraya da gitmek demek, hesab ı verebilirse dönüp geri gelmek
demek. Bunun kendi içinde de çok korkutucu olarak alg ılanmas ı da

bence doğru değil. Onun d ışındaki hallerde Türkiye Büyük Millet Meclisi

bunu takdir etsin dedim.

Sayın Atila Sav'a bir sorum var, bu anayasa paketi geçerken, içinde
anayasa değ iş ikliği önerisiyle, bu yasama dokunulmazl ığı vard ı , içinden

çekildi al ı nd ı . Siz ondan söz edeceksiniz galiba, o zaman ben onu
anlatm ıyorum.

Sözlerimi burada tamamhyorum. Türkiye bu kangreni nas ıl
aşacak?.. Parlamento gerçekten birtak ım şeylere vakıf olacak. Tabii, bu

ortamda her şeyi aç ık konuşmam ız lazım. Parlamento yasama

dokunulmazlığı kavramın ı ve mekanizmas ını bu kadar kötüye kullanıp,

onu bir kalkan ve z ırh haline getirince, belirli fiillerden dolay ı
yargılanmakta olan insanlar al ınıp seçim listesine konuluyor, oradan
milletvekili yap ı l ıyor ve yargılanamaz z ırh ı na büründürülüyor ki, böyle

bir şey olmaz, bunu kesinlikle kabul etmiyorum.

Hepinize sayg ılar sunuyorum. (Alk ış lar)

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim Sayın Yurtcan.

Buyurun Say ı n Say.
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Teşekkür ederim Say ın Başkan.

Say ın Başkan, değerli meslektaş larım; yasama dokunulmazlığı
konusunda genel bilgileri Say ı n Yurtcan aç ıkladığı için, bana bu konuda
eklenecek fazla bir şey kalmadı .

Bir kurumun, özellikle bir siyasal kurumun de ğerini daha iyi
anlayabilmek için, o kurum ve kural ın geçmişine ve çevre
uygulamalarına bir göz atmakta yarar var. Sayın Başkan da söyledi,
dokunulmazl ık kavram ına ilk olarak 1689 Haklar Bildirgesiyle
İngiltere'de rastliyoruz. Kraliyetin muhalefetine bir güvence sa ğlamak
için ortaya ç ıkıyor. Önemli olan, amaç parlamenterlerin veyahut
parlamentoda görev yapaiıların ı n meclis kürsüsünde söylediklerinden
ötürü kovuşturmaya uğramamalar ı , bundan dolayı bir bask ı alt ında
kalmamaları ve kendilerini özgür hissetmelerinin sa ğlanmas ıd ır. Sonra
1789 İnsan ve Yurttaş Hakları Bildirgesinde Fransa'da, Amerika'da
1776'da Haklar Bildirgesi'nde görüyoruz. Veihas ıl o tarihten sonra
demokrasinin işlediği bütün ülkelerde anayasalarda yasama
dokunulmazlığı yer alarak geliyor.

Bizde de 1876 Anayasas ı nda ilk kez yer al ıyor. Daha sonra 1924
Anayasas ı nda var ve 1961, 1982 Anayasalan'nda da geli şiyor. Aslında
burada bugün ülkemizde ya şanmakta olan siyasal tartış ma bir çelişki
içeriyor. Dokunulmazlık ve kürsü bağışıklığı , kürsü dokunulmazl ığı ,
daha çok demokrasilerde muhalefetin güvencesi olarak dü şünülmüş ,
çünkü iktidar her rejimde var, ama muhalefet ancak ve yaln ı z
demokrasilerde var. Korunmaya ihtiyac ı olan bir ak ım, bir varl ıkt ır.
Oysa, Türkiye'de son zamanlarda muhalefetlerce dokunulmazlığın
kald ırılmas ı tartışmaları giderek gündemde yer alıyor. Paradoks
buradad ır.
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istiyor. "Hani muhalefet için bir güvenceydi, burada niye muhalefet

istiyor?" diye düşünmek gerekiyor. Nedeni şu: Sanıyorum, iki temel

kavram ın çatışmas ı noktasındayız, bir çizgi üzerindeyiz. Bu çizgi de şu:

Bir yanda dü şünce özgürlüğü, siyasette herhangi bir s ın ırlama ve

kısıtlama olmamas ı ve tehdit, baskı altında kalmama özgürlüğü, öte

yanda temiz toplum gereksiniminin giderek daha bask ın hale gelmesidir.

Bunun en güzel ve somut örneklerinden biri, Susurluk olayı ile ortaya

ç ıkt ı . Gerçekten Susurluk olay ile bir yeni tablo gelişti. İtalya'da

gladiodan falan söz edildi. Toplumun içinde bir ikinci düzen, bildi ğimiz

meşru anayasal düzenin yan ında bir başka düzen olu şuyor. Bu düzende

suç örgütleri, güvenlik güçleri, siyasi güçler, siyaset adamlar ı bir çizgi

üzerinde birbirlerini koruyarak, birbirlerine dayanarak, birbirlerini

besleyerek varlıklar ını sürdürüyorlar. Bu, temiz toplum özlemi çeken

büyük çoğunluğu, tedirgin ediyor ve bunun giderilmesi isteniyor. Bu

giderme isteklerinin karşıs ında da baz ı kalkanlar görülüyor. Yolsuzluk

var, yolsuzlu ğu muhafaza altına alan, z ırh gibi önüne geçen baz ı hukuk

kuralları , hatta Anayasa kurallar ı var. Nedir bunlar?.. Bunlardan biri,

Anayasa1nın 83. maddesinde yer alan dokunulmazl ık, öbürü 100.

maddede yer alan bakanların ve başbakanların sorumluluğunu

düzenleyen hüküm. Bir de memurlarla ilgili 125. maddede yer alan, özel

yargılama yöntemini öngören Anayasa hükmü var. Bu hükümlerin

varlığı, işleyişindeki incelikler, özellikler, karma şıklıklar, girift

labirentler, yargının yasama ve yürütme üzerinde toplum ad ına yapacağı
denetleme olanağını büyük ölçüde daralt ıyor, hatta yok ediyor. Bunun

ortadan kalkmas ı laz ım. Bir yanda temsili, çoğulcu, kat ı lımc ı
demokrasinin gereği olan dokunulmazl ık kurumu, bir yanda temiz

topluma giden yolu t ıkamaya yarar biçimde kullan ılan dokunulmazl ık
kurumu. Bunlar aras ındaki çeli şkiyi gidermek laz ım. Onun içindir ki,

Anayasa değişikliği paketleri haz ırlanırken, son 3 Kas ım milletvekili

seçimlerinden önce, Cumhuriyet Halk Partisi, yani sonradan muhalefet

partisi olarak sand ıktan ç ıkan parti ısrarla üzerinde durdu, hâlâ da bu

düşüncesini izliyor gibi görünüyor.
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Daha önce 83. maddenin değ iştirilmesi tart ışmaları yap ıldığında 19.
dönemde Ba şlangıç hükmüyle ondört madde de ğ iştirildi. Bunun sabah
oturumunda yap ılan değerlendirilmesinde, özellikle çoğulcu
demokrasinin kurumlar aras ı ilişkilerini düzenleme bak ım ından başarı l ı
bir değişiklik olduğu belirtildi. Bu arada "dokunulmazl ık kurumu elden
geçirilsin" diye önerildi. Ama bir süre sonra unutuldu. 20. dönemde
Uyum Yasalar ı Komisyonu vardı. 19. Dönemde yap ılan Anayasa
değ işikliklerinin yasalar ın ı ve diğer hukuk düzenlemelerini yapmak
üzere kurulmuş olan kurulun çal ışmaları aras ında 83. madde de ğ işikliği
de vard ı . 0 zaman yakından gördüm ki, Anayasa'daki bu düzenlemeyi
toplumun 'temiz toplum' beklentilerine uygun biçimde düzenleyebilmek
kolay değil. Çünkü gerçekten Parlamentoyu olu şturan milletvekilleri,
bütün partilerdeki milletvekilleri birçok noktalarda çok ciddi
tereddütler, kayg ılar ve korkular içerisindeler. Bunlar ı n hepsini birden
tatmin edecek, ayn ı zamanda da yarg ının önünü açabilecek,
yolsuzlukları yargıya götürebilecek bir düzenlemeyi yapmak pek kolay
değil.

izin verirseniz, bir geli şme diye o Meclis'in yapmış olduğu çalışmay ı
bilginize sunmak istiyorum. Bu 20. Dönem önerisidir. Bu öneri, Meclis'te
bütün partilerin e şit sayılarda kat ıldığı Uyum Yasalar ı Komisyonu'nda
kabul edilmi ştir. Birçok konuda birçok kereler uzla şma metni haline
getirilmiş, birkaç defa yaz ılmış çok düzgün ve iyi bfr metin olmasa bile,
yani sabahleyin belirtildiği gibi, "ebedi bir metin" olmasa bile, ihtiyac ı bir
ölçüde karşılayacak, en az ı ndan belli suçlar için tan ınmış olan
yargılanma olanağının kapsamını geniş letecek, aynı zamanda Meclis
üyelerinin de baz ı kaygılarını giderecek bir düzenleme. Deniliyor ki,
"yerel husumetlerin sonucu olan baz ı olaylarda, bazı suç duyurular ı nda
biz mahallinde polise veya savc ıya ifade verMek zorunda kal ırsak,
oradaki sayg ınhğımız, zedelenir." Bu kayg ıları bir ölçüde gidermek için,
yargı yöntemi ve yargılama yerini de içeren bir düzenleme yap ı ld ı .
Madem, böyle düşünülüyor, "milletvekilleriyle ilgili haz ırl ık
soruşturmaları Yarg ıtay Cumhuriyet Ba şsavc ı lığı tarafından yürütülsün
ve davas ı da Yarg ıtay'da görülsün. Bazı yüksek memurlar ın ve
yargıçların davaların ın Yarg ıtay'da görülmesinde oldu ğu gibi özel ceza
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dairesi görevlendirilsin" denildi. Metin şöyle: "Türkiye Büyük Millet YASALMJ

Meclisi üyeleri Meclis çal ışmalarındaki oy ve sözlerinden, Mecliste ileri
sürdüğü düşüncelerden, ayn ı birleşimdeki Başkanlık Divan ı'n ın önerisi
üzerine Meclis'çe başka bir karar al ınmad ıkça, bunları Meclis d ışında
tekrarlamak ve aç ığa vurmaktan dolayı hiçbir şekilde sorumlu
tutulamazlar." Bu kürsü dokunulmazli ğının aşağı yukarı bugünkü
halinin devam ıd ır. En mutlak şekilde olmas ı konusunda mutabakat
vard ır. İkinci aşamaya gelince: "Seçimden önce veya sonra bir suç
işlediği ileri sürülen bir milletvekili Meclisin karar ı olmad ıkça tutulamaz,
sorguya çekilemez, tutuklanamaz ve yargılanamaz". Yani dört i ş lem yine
sayı l ıyor. "Bir milletvekili hakk ında seçimden önce veya sonra verilmi ş
bir ceza hükmünün yerine getirilmesi milletvekilliğinin sona ermesind
b ırakılır. Tekrar seçilen milletvekili hakk ında soruşturma ve
kovuşturma, Meclisin yeniden dokunulmazl ığın ı kald ırmas ına bağlıd ır.
Dokunulmazl ık süresince dava ve ceza zaman aşımı işlemez. Şu kadar ki,
ağır cezayı gerektiren cürümlerde suçüstü haliyle, zimmet, ihtilas -
bunlar Anayasan ın 76. maddesinde sayılan suçlard ır, yani milletvekili
seçilmeye engel olan suçlard ır; bunlardan birinden bir milletvekilinin
hakkında soruşturma başlat ılmışsa, onun bu istisna hükmüne girmesi
konusunda anlaşıldı .— "Zimmet, ihtilas, irtikap, rü şvet, h ırsızlık,
doland ıncıhk, sahtecilik, inanc ını kötüye kullanma, dolanli iflas,
kaçakç ı lık, resmi ihale ve ahm sat ımlara fesat karıştırma cürümlerinden
dolayı bir milletvekilinin sorguya çekilmesi ve yargılanmas ı için Meclis
karar ı aranmaz." Bu Say ın Yüzbaşıoğlu'nun sabahki önerisini içeriyor,
yani tutma ve tutuklama hariç, di ğer işlemleri yapmak için Meclis'in
karar vermesine gerek yoktur. Bu hallerde Yarg ıtay Cumhuriyet
Baş savc ıs ı durumu hemen ve doğrudan doğruya Türkiye Büyük Millet
Meclisi'ne bildirecektir. Ancak, bu hallerde de suç işlediği ileri sürülen
milletvekili, ağır cezayı gerektiren cürümldrden suçüstü hali veya
Meclis'in karan olmad ıkça tutulamaz ve tutuklanamaz. Tutma ve
tutuklama yine dokunulmazlik kapsam ında kahyor. Sorguya çekme ve
yargılama konusu d ışarıda kalıyor. "Türkiye Büyük Millet Meclisi'nde
siyasi parti gruplarınca yasama dokunulmazl ığıyla ilgili görüşme
yap ılamaz ve karar al ınamaz. Milletvekilleri hakk ındaki ceza davalar ı
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Yargıtay'da görülür. Bu davalarla ilgili haz ırlık soruşturmas ı n ın

yürütülmesi, kamu davas ının aç ılmas ı , hükmün temyizi ve diğer

yargılama esaslar ı kanunla düzenlenir". Bu suretle yeni bir yarg ılama

yöntemi öngörülmü ş oluyor. 0 tarihte Meclisteki gruplar ın üzerinde

uzlaşabildikleri metin budur. Sonradan buna ufak bir ekleme de yap ıld ı .

"Yarg ıtay Cumhuriyet Başsavc ıs ı soruşturmay ı yapsın, ama son

soruşturma aç ılmas ı kararın ı başka organ, Yarg ıtay Başkanlar Kurulu

versin" gibi bir öneri de geldi. Sonuç olarak şu oldu. Bu Anayasa

değişikliği Mecliste grubu bulunan partilerin genel ba şkanları dahil 300

küsur milletvekillinin imzas ıyla Başkanlığa verildiği halde, her iki

oylamada da yeterli say ıy ı sağlayamadığı için düştü. Son oturumunda

ben Anayasa Komisyonu Başkan ı 'ydım. Böyle konularda gündemde

kalmas ı mecburi, ama konu şulmas ı istenirse, komisyon ba şkanı yerine

oturmuyor. Diğer kanunlarda hükümet de oturmuyor. Ben ona rağmen

gittim yerime oturdum. Komisyon üyeleri geldiler dediler ki "niye

oturuyorsun?" Teklif reddedilecek. Ben de, görelim, berber saç ım ı
kessin önümüze düşsün, ak mı, kara m ı?" Ama düşerse en az bir yı ]

süreyle yenilenemez, dendi. Zaten Meclis yenile .me kararı almış , bir y ı l

sonra gelen Meclisi bağlamaz bu karar, "görelim bakal ım" dedim,

Nitekim, yeter sayıda kat ıl ım olmad ı , yeter say ı ç ıkmad ığı için bu öneri

düştü. Yani partiler önerilerinin arkasında durmad ılar.

21. Dönemde de biraz önce Erdener Bey'in bahseti ği anayasa paketi.

haz ırlan ırken, yine 83, madde bu haliyle partilerin ortak teklifi olarak

gelmiş , ama hayata geçmedi, canlanamad ı , yine kald ı. Bu şartlar alt ında

biz "daha genel bir yakla şımla, daha ivazs ız, biraz da, belki edebi bir

ifadeyle nasıl bir 83. madde veyahut nas ıl bir dokunulmazlık
düzenleyebiliriz?" diye düşündük. Türkiye Barolar Birliği önerisinde

var. Ayrıca, Odalar Birli ği'nin hazırladığı bir anayasa önerisi de var.

Oradaki iki methi de okuyacağım. Bunların üçü birbirleriylc:

karşılaştırıldığında, bugünkü Anayasa hükmünün ne kadar ya ş amas

gerekiyor, nas ıl bir değişiklik yap ılabilir?.. Onu dinleyenler daha iyi

değerlendirirler.

Barolar Birliği Anayasa Komisyonunun haz ırladığı metindc:

"yasama sorumsuzlu ğu" ve "yasama dokunulmazlığı" diye kurum ikiye
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bölündü. Yasama sorumsuzluğu konusunda zaten bir görü ş ayrı lığı yok. YASALARJ

Yasama dokunulmazlığı için şöyle bir düzenleme önerildi: "Seçimden

önce ya da sonra suç i şlediği ileri sürülen milletvekili Yarg ıtay'da

sorgulan ıp, yarg ılanır.

Ancak, ağır cezay ı gerektiren suç durumu d ışında tutulamaz ve

tutuklanamaz. Ağır cezay ı gerektiren suçüstü durumunda tutma,

tutuklama ve yarg ılama, yetkili makamlar tarafından derhal Türkiye

Büyük Millet Meclisi Başkanlığına bildirilir.

Bu davalarla ilgili haz ırlık soru şturmas ı yürütülmesi, kamu davas ı
aç ılmas ı ve yarg ılama usulleri yasa ile düzenlenir.

Milletvekili seçilme yeterlili ğine engel olmayan kesinleşmiş bir

cezan ın çektirilmesi üyelik s ıfat ının sona ermesine b ırakılır. Üyelik

süresince zaman a şımı işlemez.

Tekrar seçilen milletvekili hakkında yukarıdaki fıkra hükümleri

uygulanır.

Türkiye Büyük Millet Meclisi'ndeki siyasal parti gruplar ınca yasama

dokunulmazlığıyla ilgili görüşme yap ılamaz, karar al ınamaz.

Başbakan ve bakanlar hakkındaki suçlamalar, ilgili Cumhuriyet
Başsavc ı lıkları tarafından Meclis soruşturmas ı için Türkiye Büyük Millet
Meclisi'ne bildirilir."

Bu bir seçenek, bir başka seçeneği, yine tarafs ız bir bakışla

hazırlanmış bir metin olarak bilginize sunuyorum. Odalar Birli ği

önerisinde de ayn ı ay ırım yap ılmış . Yasama dokunulmazlığı ve yasama

sorumsuzluğu ayrılmış . Yasama dokunulmazlığı için şöyle bir düzenleme

öngörülmü ş : "Seçimden önce veya sonra bir suç i ş lediği ileri sürülen

milletvekili, Meclisin kararıyla dokunulmazlığı kald ır ılmad ıkça

yakalanamaz, tutuklanamaz ve kendi isteği dışında sorgulanamaz,

yarg ılanamaz. Ağır cezay ı gerektiren suçüstü hali ve 76. maddede say ı lan

yüz kızart ıc ı suçlar bu hükmün dışındad ır. Ancak, bu halde yetkili

makam, durumu hemen ve do ğrudan doğruya Türkiye Büyük Millet
Meclisine bildirmek zorundad ır.
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YASALM 
Türkiye Büyük Millet Meclisi Genel Kurulu adl ı makamlarca

doğrudan kendisine iletilecek dokunulmazl ığı kald ırma taleplerini üç ay

içinde karara bağlar.

Türkiye Büyük Millet Meclisi üyesi hakkin4a seçimden önce veya

sonra verilmiş bir ceza hükmünün yerine getirilmesi üyelik s ıfat ın ın sona

ermesine b ırakı l ır. Meclis üyeliği süresince zaman aşımi işlemez.

Türkiye Büyük Millet Mecisi'ndeki siyasi parti gruplarmca yasama

dokunulmazl ığıyla ilgili görüşme yap ılamaz ve karar alınamaz." Bu

objektif öneriler ile daha önce Türkiye Büyük Millet Meclisi'nde yap ılmış
olan çalışmalardan bugünkü ko şullara göre, yani hem dokunulmazl ık
kurumunun gereklerine ve kayna ğindan gelen özgürlükçü, özgürlükleri

koruma işlevine, hem de temiz toplum beklentilerinin ve

gereksinmelerinin önünü kesen, yargi ile yasamayi kar şi karşıya getiren

düzenlemeleri uzlaşt ıracak bir yeni formül, ç ıkarılabilir diye

düşünüyorum. Gerçekten dokunulmazl ık, özellikle 1990'lardan sonra hep

Türk toplumunda, Türkiye Büyük Millet Meclisi'ne ve daha do ğrusu

siyaset kurumuna duyulan sayginl ığın zedelenmesinde önemli

sorunlardan biri olarak i şlemektedir. Özellikle Susurluk olay ı n ın
alevlendirdiği bir gelişme ortaya koydu ki; siyasetle mafya ilişkileri
içiçedir. Bu ilişkilerin siyasetin korumas ı olmaks ız ın bu kadar yayg ın
hale gelemeyeceği yolunda ki kanaatin yayg ınl şmas ı kanaat pek de

yanlış bir kanaat değil- nedeniyle mutlaka ele al ınmalı ve siyasetin

kurumunun sayg ınlığı korunmalid ır. San ıyorum ki, Türkiye Barolar
Birliği de bu çalış may ı yaparken, önemine binaen konuyu gündemine
aldı .

Gerçekten önümüzdeki dönemde yasama dokunulmazl ığı ele
alinmal ıd ır. Hatta sadece yasama dokunulmazli ğı da yetmeyecektir,
bakanların sorumluluğuyla ilgili Meclis soruşturmas ını düzenleyen 100.
madde de ele alınmal ıdır. Çünkü orada da -sabakleyin belirtildiği gibi-
siyasetin yarg ıdan kaçmas ı , sanıklar ı kaç ırmas ı gibi bir uzlaşmaya tan ık
oluyoruz. San ık durumunda olan siyaset adamları birbiriyle
paslaşıyorlar, bir bakıyorsunuz tamamen siyasi bir kararla yargı
mekanizmasımn işlemesi önleniyor. Bu bir aklama yöntemi de ğil. Çünkü
bir suçtan ötürü ku şku alt ında bulunan ki şinin aklanabileceği tek yer
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yarg ıdır. Yargı dışında başka hiç kimse bir san ığı aklayamaz, suçlamadan YASAI.APJ

koruyamaz, kurtaramaz. Ama bunu i şler hale getirmek için yap ılmas ı
gereken bir şey var: Önümüzdeki dönemde Anayasa de ğişikliğinin tekrar

gündeme geleceği anlaşıhyor. Umarız ve dileriz ki, bu Anayasa

değişikliği içerisinde yasama dokunulmazl ığı ile bakanlar ın
sorumluluğunu düzenleyen ve soru şturma yöntemini belirleyen Meclis

soruşturmas ı yöntemi de sağlıklı bir düzenlemeye kavuşur.

Beni dinlediğimiz için teşekkür ederim, herkese saygılar

sunuyorum.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim Say ın Say.

Şu anda Parlamentoyu olu şturan iki siyasi partiden muhalefetteki

partinin zaten seçim bildirgesinde, seçim program ında dokunulmazlık ve

sorumsuzlukla ilgili yeni düzenlemelerin yap ılacağı söyleniyordu. iktidar

partisinin genel başkanı da, buna var olduklarını söylemişlerdi. Herhalde

bir siyasi iklimin bu kadar müsait olduğu bir ortam olmaz, eğer

söylenenlerin arkas ında duracak bir adam olursa bu şartlarda bu

kald ınlır. Ama tabii bu siyasi arkada durmak meselesidir, onu

bilemiyorum.

Efendim, sorularıyla ve aç ıklamalarıyla tartışmaya katkıda

bulanacakların sorularını ve aç ıklamalarını alalım.

Buyrun.
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Av. ATILA SAy- Sayın Başkan izin verir misiniz, Say ın

Kaboğlu'nun sorusuna da yan ıt vereyim. 1. madde değ iş ikliğiyle ilgili

19.03.1999 günü yap ılan oylamaya 433 kiş i kat ılmış, 253 kabul, 155 ret, 18
çekimser, 4 iptal, 3 oy da bo ş ç ıkmış .

OTURUM BAŞKANI- Buyurun Say ın Başsavc ım.

SABİH KANADO ĞLU (Yargıtay Cumhuriyet Ba şsavcısı)-
Efendim, konu üzerinde çal ış mış ve dü şüncelerini bir makaleyle
tartışmaya açmış, öneriler beklemi ş bir arkadaşın ız olarak, bu konuda
ben de bir iki söz söylemek istiyorum, in şallah bir katkıs ı olur.

Erdener Hoca'ya aynen kat ılıyorum, bu konuşmaların bize bir arpa

boyu ald ırmayacağı yolunda da kesin kanaatim var. Ben de Say ın Hocam
gibi, kürsü sorumsuzluğuna konulan s ınırlaman ın öncelikle
kald ırılmas ı nın gerektiğini öncelikle ifade edeyim, yani kürsü
sorumsuzluğu s ın ır tan ımamal ıd ır. Yap ılan konuşman ın o günkü
Başkanlık Divanı tarafından dışarıda tekrarlanmas ın ın önlenmesi gibi
bir tedbirle d ışarıda tekrarlanmas ı önlenmemelidir, bu s ın ırlama
kald ırılmalıd ır, çünkü sorumsuzluk gerçekten s ınır tan ımaz.

Dokunulmazl ık konusunda ise, haz ırlanan ve sonradan Anayasa
metni olma ş ans ını bulamayan görüşe ben de kat ı lıyorum. Üç türlü
güvence vermek laz ım. Tüm kald ır ılmas ı gibi bir ş eyin gerçekleşmesi
kesinlikle düşünülmemelidir. Bu bir popülist yakla şımd ı r, konulu
gayesine kesinlikle uygun de ğildir. 0 halde daraltma yap ılmalı , ancak
birtakım güvenceler de verilmelidir. 0 tasanda oldu ğu gibi, milletvekili
seçilme yeterliliğini ortadan kald ıran suçlarda dokunulmazl ık
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olmamalıd ır. Bu soruşturma suçun işlendiği yerde değil, Yargıtay YASALAW

Başsavcı lığı tarafından yürütülmelidir ve bu davaya Yarg ıtay'da

bakılmalıd ır. Bu görüş lere tamamen kat ılıyorum. Ancak bir endi şem var,

gerek iktidar, gerekse ana muhalefet partisinin temiz toplum özleminin

sadece 83. maddeyle sağlanabileceği yolunda toplumda yanl ış bir

düşünce yaratılmas ı na yard ımc ı olduklannı görüyorum. Temiz toplum

özleminin, sadece 83. maddede istedi ğimiz şekilde değişiklikler yap ılsa

dahi sağlanabileceğine kesinlikle inanmıyorum. E ğer, Meclis

soruşturmas ını , o kurumu bugünkü haliyle b ırakırsak, isterseniz 83.

maddeyi istediğimiz biçimde anayasal bir hüküm haline getirelim, sonuç

almamız mümkün değildir. Ancak, ne iktidar partisinde, ne de ana

muhalefet partisinde 100. madde üzerinde bir çal ışma kamuoyuna

iletilmektedir ve bütün bu özlemin ve yolsuzluk iddialar ın ın 83. maddede

yap ılacak değ işiklikle önlenebileceği yolunda yanlış bir algılamaya yol

açılmaktadır. Ben, şimdiye kadar 100. maddenin değ iştirilmesinin

gerekliliği konusunda bütün siyasi partilerin ortak bir beyanda

bulunduklar ını görmedim. 83. maddedeki bu beyanlar ın da bir sonuç

vermediği ortada olmakla beraber, her şeyden önce 100. madde

konusunda da kamuoyunun haz ırlanması ve sorunun bu şekilde

çözüleceği gerçeğinin vurgulanmas ının da yararlı olacağın ı sanıyorum.

Saygılar sunar ım.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim Say ın Başsavc ı .

Buyrun Say ın Kaboğlu.

Prof. Dr. IBRAHİM Ö. KABOĞLU- Teşekkür ederim Say ın
Başkan.

Ben, konuya biraz daha farkl ı ve genel aç ıdan bakmak istiyorum.

Yasama dokunulmazl ığı konusunda, Avrupa'nın kuzey ülkelerine doğru

gittiğimiz ölçüde Hollanda'ya kadar yasama dokunulmazl ığın ın
azaldığını ve hemen hemen yurttaşın güvenlik ve özgürlük statüsüyle

örtüştüğünü görmekteyiz. Ba şka bir söyleyi şle, kişi güvenliği ve
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dokunulmazlığı s ıfırlanma noktas ına kadar azalıyor. Bizim hukukçular
olarak, yasama dokunulmazlığının azaltılması konusunda
kullanabileceğimiz bir gerekçe, Anayasada özellikle ki şi güvenliği ve
özgürlüğünü güvenceleyen hüküm bak ımından değ işiklik yap ılmış
olmas ı, yani milletvekillerine "siz de bundan yararlanabilirsiniz, o kadar
korkmay ın" demek, çünkü çe şitli toplant ılarda milletvekillerini
yargıçlarımızdan korktuklannı görüyoruz. Bu korku iki biçimde dile
getiriliyor ya da anla şı l ıyor. Birincisi, yarg ıçların bağıms ızl ık sorunu
çerçevesindedir. ikincisi de, yarg ıçların politikac ılara karşı biraz
önyargıh oldukları bağlam ındad ır. Bu nedenle, Türkiye'de bütün
vatandaşlar için ki şi güvenliği ve özgürlüğü artırılinışt ır. Sizin
yapacağınız şey, yarg ıç güvencesini art ırman ız, yarg ıç bağımsızlığın ı
güçlendirici düzenlemeler yapman ız ve o durumda yasama
dokunulmazlığı sizin bu kadar korktuğunuz anlamda sendrom, çünkü
onlar için de bir sendrom şeklinde tezahür ediyor. Biz, daha büyük
hukuki gerekçeleri de işlemeliyiz, diye dü şünüyorum.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ede'rim Say ın Kaboğlu.

Buyrun efendim.

FİKRİ BALCI- Kendim s ıradan bir vatandaşı m, buraya vatanda ş
olarak kat ıldım.

Bu doğma liderler, milletvekillerinin dokunulmazl ığını kendi
uhdelerine geçirmediler mi?

İkinci sorum da, buna kar şı l ık adi suçlarda onlara dokunulmazl ık
zırhı giydirmediler mi?

OTURUM BAŞKANI- Bu sorduğunuz sorular ın cevab ı zaten
burada tart ışıliyor. Baz ı siyasi partilerin veya liderlerin, bu
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dokunulmazl ık kurumunu doğru çalış t ırmad ıkları için bu tart ışmalar YASALMJ

yap ıhyor.

Tahmin ediyorum, 4. Hukuk Dairesi bu konudaki görüşünü
aç ıklayacak.

CENGİZ YÜKSEL (Yargıtay 4. Hukuk Dairesi Üyesi) - Sayg ılar
sunuyorum efendim.

Özellikle Yurtcan Hocam'rn değindiği konuda cevap vermek üzere
söz aldım. Efendim, yasama dokunulmazl ığı, yani bir ba şka anlat ımla
kürsü dokunulmazlığı bizi daha çok ilgilendiriyor ve bununla ilgili
davalar geliyor. Dairemizin görü şü, fiziki güç kullan ıldığında, bunlar
zaman zaman gelen şekliyle tokat atmak, su serpmek vesaire gibi, bunlar
mutlak tazminat sorumluluğunu gerektirir diye düşünüyoruz. Bunun
yanı s ıra, hakaret, sözden kaynaklanan durumlarda da Dairemiz kat ı
düşünüyor ve bu durumda da tazminat sorumlulu ğunu gerektirir diye
kararlar veriyoruz. Sizin tabirinizle söyleyece ğim, hatta bazen kantarın
topuzu kaç ıyor galiba, bir sayın milletvekilinin kürsüde yapt ığı
konuşmada bir partini iki olay için ald ığı tavn dile getirip, sizin
yaptığınız müraililiktir, ikiyüzlülüktür sözüne de oy çoklu ğuyla tazminat
sorumluluğu gerektirir diye karar verdik. Ben, bunda kürsünün salt
hakaret kast ıyla kullanılmas ı halinde "evet" diyorum, tabii bu ayırım
oldukça zordur. Olay ın nitelemesi ve konuşmalar s ırasında oluşan ortam
içinde sarf edilen sözler için ayn ı sertlikte, ayn ı kat ılıkta davran ılmamas ı ,
tazminat sorumluluğu görülmemesi düşüncesindeyim.

Saygılar sunuyorum.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ediyorum Say ın Yüksel.

Mesela, dairenin bir başka özel karannda, gensoru önergesinin
görüşülmesi s ıras ında gensoru hakkında söz alan bir milletvekili,
bakanının bir akrabas ının eroin kaçakç ıs ı olduğunu, elinde bir belge
okuduğunu söylüyor. Belgeyi elde ettiğiniz zaman, onun içinde böyle bir
yazı olmadığı n ı görüyorsunuz. Dairenin bu konuda vermi ş olduğu bir
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kararı var. Mesela, salt parlamenterlik görevini yapt ıg ı imaj ı veriyor, ama

içine girdiğiniz zaman olay öyle de ğil, sırf bir bakan ı y ıpratmak için

devletin resmi belgesini dahi tahrif ederek okuyabiliyor. Bunun s ının çok

çizilecek bir olayd ır, her olay baz ında bakmak gerektiği inanc ındayım.

SALONDAN- Sayın Başkan, ben genelde ae ğerli konuşmac ılann

görüşlerine katı lıyorum. Dokunulmazlığm azaltılması yönündeki genel

kanıyı da bir yurttaş olarak paylaşıyorum. Kürsü sorumsuzlu ğu

konusundaki s ırnrsızlık görüşü de elbette önem taşıyor. Ben, bunun

yanında dokunulmazlık yayg ınlaştınlmas ıyla ilgili farklı bir şey

söylemeye çalışacağım. Bu ne demek?.. "Yerel yönetim meclis üyeleri

için de bu dokunulmazl ık gereği var mıdır?" diye bir soru sormak

istiyorum. Şunun için söyleyece ğim: Bir Büyükşehir Belediye Meclis

Üyesi, baz ı illerde milletvekilinin ald ığı oydan birkaç kat fazlas ını alarak

Büyükşehir Meclis Üyesi olabiliyor. Buna ra ğmen, sözünden değil,

kullandığı oydan dolayı cezai takibata u ğrayabiliyor, cezaland ırılabiliyor,

bir mülkiye müfetti ş inin karşıs ında sorgulanabiliyor ve bu müeyyideye

muhatap oluyor. Kald ı ki, yerel yönetim meclislerinin ald ığı kararların
birçoğu mülkiye amirinin kararına tabii, ayrıca bütün ka ı arlarına karşı

yargı yoluna gitme olana ğı var, ama buna rağmen, yerel yönetim meclis

üyelerinin herhangi dokunulmazl ığı söz konusu değildir. Değerli

konuş mac ıların bu konuya nas ıl yaklaşacaklarını öğrenmek istiyorum.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim.

Küz ım Kolcuoğlu buyurun.

Av. KAZIM KOLCUOÖLU- Say ın Başkan, bu konu üzerinde

- durmak istiyorum. Gerçek olmas ı nedeniyle bu konuda da baz.

düşünceler üretilmesine inan ıyorum. Bu dönem zannediyonım, seçilmiş
olan 36 milletvekili hakkında seçim öncesi haklarında soruturma, bir

kısmına da dava aç ılmış ve gittikçe artamaya başladığı anlaşı l ıyor. MecliE;

1
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adeta bir s ığınak yeri haline dönü ş meye başlad ı . Hakkında dava aç ılan YASALMJ

veyahut ceza yiyeceğini düşünen ne kadar insan varsa, milletvekili aday ı
olmak suretiyle seçildikleri zaman, kurtuluyorlar. Acaba, seçimden önce

işlenmiş olan suçlarla, seçimden sonra, yani milletvekili döneminde

işlenmiş suçlara aras ında bu konuda farklılık veyahut değişik bir öneri

yap ılabilir mi? Böyle giderse belki de ileride Meclis'in yar ısı bu tip

insanlardan oluşabilir. Bu korku beni bu konudaki dü şüncelerimi

aç ıklamaya zorlad ı. Bu konudaki düşüncelerinizi öğrenmek istiyorum.

OTURUM BAŞKANI- Buyurun Say ın Hocam.

Prof. Dr. NECM İ YÜZBAŞIOĞLU- Ben sabahtan biraz

değinmiştim, ama zaman dolay ıs ıyla biraz eksik kald ı. Bu işte ciddi

olarak kafa yormuş ki şilerden biri de benim. Önce sorumsuzlukla

dokunulmazlığı ayrı olması gerekir, bunda hem fikiriz. Zaten biri kürsü

dokunulmazlığı milli iradenin özgürce olu şmas ı amaçlıyor, Say ın
Yurtcan ifade etti. Bu noktada her iki kurumun i şlevi aç ıs ından

bakarsak, nerede duraca ğımızı belirlemek daha kolay olacakt ır.
Sorumsuzluk, milli iradenin özgürce olu şmas ın ı amaçladığına göre, milli

iradenin özgürce olu şmas ını sağlayan araçlar nedir, nas ıl oluş acak?.. Söz

söyleyerek, dü şünce açıklayarak, oy kullanarak. Onun için zaten bu üç

kavram Anayasaya konulmu ştur. Bunlar milli iradenin oluşmas ında

zorunlu araçlard ır. Dolay ıs ıyla, bunun d ışında kalan fiziki olaylar, i şte su

atmaların irade aç ıklamas ıyla hiçbir ili şkisi yoktur. irade aç ıklamas ı
kapsamına giren şeyler kürsü dokunulmazl ığı, yasama sorumsuzluğu

kapsamında olmalidır. Bu noktada kritik kavram hakaret ve sövmedir.

Alman hukukunda hakaret ve sövme, sorumsuzluk kapsamına girmiyor,

hocam ın dediği gibi. Bizde aç ık bir düzenleme yok. Hakaret ve sövmenin

ne olduğunu tespit etmek de kolay de ğil, yerine göre yüksek sesle

konuşmak da hakaret olarak alg ılanabilir. Mecliste hatip konu şurken,

konuşmanın heyecan ıyla bazen kantarın dozu kaçabilir. 0 bakımdan

nerede duraca ğım ız ı belirlemek o kadar kolay de ğildir. Bence, bu

noktada milletvekillerinin kendi aras ındaki söyledikleriyle, üçüncü
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YMALM şahıslar hakkındaki söyledikleri aras ında ay ırım yapmak lazım.

"Milletvekillerinin kendi aralar ında söyledikleri için, konu şma adaplarını

kendi kendilerine ayarlas ınlar" denilebilir. Bir de Meclis Ba şkanlı 'ğının

milletvekillerine disiplin yapt ırımı, uygulama imkanı var. Disiplin

yapt ırımlarıyla bunlar belli ölçülerde karşılanabilir. Cevap hakk ı var, o

da ona cevap verir. Bir de milletvekilinin üçüncü şah ıslar hakkında

söyledikleri var, o kimsenin cevap vermesi söz konusu de ğil. Bunlar

bakımından mutlaka ceza soruşturmas ı mümkün olmasa bile, hukuk

davas ı yolu aç ık olmalıdır, tazminat davas ı haklar ı olabilmelidir diye

düşünüyorum.

Dokunulmazlık bakımından da, yine aynı kriterden hareket edersek,

Sayın Kolcuoğlu söylediği için buna değinmek istiyorum. Burada

dokunulmazlığın amac ı nedir?.. Bu kurum da kesinlikle

kald ırılmamalıd ır. İfrat, tefrit yanlışt ır, çünkü dokunulmazl ık
sorumsuzluğun sac ayağıdır. Sorumsuzluk kürsüde dü şünce

açıklaman ızı sağlar, dokunulmazlik da kürsüye gelmenizi sa ğlar, o fiziki

varlığın ız ı sağlayan güvencedir. Dolay ıs ıyla, fiziki varlığı engelleyenin,

seçimden önce ya da sonra olmas ı bir şey fark ettirmez, sizin oraya

gelebilmeniz gerekir. Sabah söyledi ğim gibi, milletvekilinin oraya

gelmesini engelleyen nedir?.. Tutulmak, tutuklanmak ve hapsedilmektir.

Bu üç koruma olmalid ır, aksi halde milletvekili oraya gelip görevini

yapamaz. Ama bunun d ışında sorgulama ve yarg ılama, bana göre

dokunulmazl ık kavram ına uzakt ır. Bu noktada Sayın Atila Sav' ın
söylediği, milletvekillerinin tereddütlerinde de hakl ılık payı var, yani

"beni yerel savc ı, yerel polis sorgularsa, itibanrn sars ı lır" bunlann

kendilerine göre belli birhaklılık payı olduğu söylenebilir. Bence, bunun

ç ıkış yolu da ifade edildiği gibi, Yargıtay Savc ı lığı dır. Bir de Türkiye'de

maalesef savcılar da çok kolay dava aç ıyor, onu bir yana koymam ız
lazım. Milletvekilleri hakkında soruşturma, kovuşturma göevi, daha

güvenceli konumda olan Yarg ıtay Başsavc ı lığı'na verilir. Yine bunlar ın
yarg ılamas ı da Yarg ıtay'daki bir ceza dairesine verilirse,

milletvekillerinin bu konudaki endi şesi, yani yerel mahkemelerde, yerel

savcıların önünde ifade verme endi şesi de giderilmiş olur diye

düşünüyorum.
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Burada suçlar ı ayırmak çok zor, "yüz k ızart ıc ı suçlar, ağır ceza, daha YASALAPJ

kapsaml ı tuttuk 76. madde kapsam ına girenlerden dokunulmazl ık
olmamal ıd ır" diyoruz. 76. madde dedi ğimiz, ağır ceza veya 1 yıldan fazla

hapis cezas ıd ır, bu suçların büyük çoğunluğu buraya giriyor zaten.

Bence, onun yerine böyle suçlar aras ında bir ayrım yapmayalım,

sorgulama, yarg ılama aç ık olsun, sadece tutulma ve tutuklama Meclis

karar ına bağh olsun. Nitekim, İtalya bunu böyle yapm ışt ır. 1993'de

"Temiz Eller Program ı " çerçevesinde İtalya Anayasas ı nda yap ılan

değişiklik büdur. Bildiğim kadar ıyla, Fransa'daki sistem de buna çok

yak ınd ır.
Mec1i soruşturmas ı bakım ından da sabah söylediğim gibi,

Türkiye'deki sistemin i şlemesi mümkün değildir, çünkü soruşturma

komisyonu, siyasi bir olu şumdur, buradan hukuki sonuçlar ç ıkması
mümkün değildir. Bizimle paralel s ıkıntılar çektiği için burada italya

aynı şeyi yapm ıştır. Orada itham ı savc ılara veriyor ve itham üzerine

soruşturma komisyonu görevini istinaf mahkemesi yap ıyor, istinaf

mahkemesinin raporu üzerine, nihai karar ı yine Meclis veriyor. Ortada

bir mahkemenin suç işlendiğine dair raporu olduktan sonra, Meclisin
onu Yüce Divan'a sevk etmemesi kolay de ğildir. Bu bakımdan
Türkiye'de, itham belki yine Meclise b ırakılabilir, onda bir milletvekilli

bulmak zor değildir, bunun üzerine soru şturma komisyonu görevi,

mutlaka Yarg ıtay'ın bir dairesine verilmelidir, Yarg ıtay Ceza Dairesi
uygun olabilir. Onun raporuyla Yüce Divan 1a sevk de basit çoğunlukla

olmal ıdır diye düşünüyorum.

Teşekkür ediyorum.

OTURUM BAŞKANI- Herhalde biraz evvel söylediğiniz, şekilde

parlamenterin yarg ılanmasının da parlamenterlik görevini
engellemeyecek şekilde bir usul ile yürütmek laz ım, değil mi?

Prof. Dr. NECM İ YÜZBAŞIOĞLU- Parlamentoya gelmesini

sağlamak da...
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OTURUM BAŞKANI- Parlamentoya gelmesini sağlayacak ş ekilde

o yarg ılama işlemlerinin yapılmas ı gerekir.

Teşekkür ederim.

Buyrun.

MURAT SEL İN- Erdener Hoca'ya ve Atila Bey'e yöneltiyorum.

birtakım ekler, eklemeler ve baz ı sorular olacak, çünkü Erdener Hoca

"bana karşı ç ıkılmas ın ı ve soru sorulmasın ı seviyorum" dedi, o yüzden

özellikle tahrik etmeye çalişacağım.

"Sorumsuzlukta pek bir sorun yok" dediniz, daha çok
dokunulmazlık üzerinde durdunuz. Bence, 83. maddenin son f ıkras ı
dışında, maddedeki her sat ır bir sorundur. Son maddede "Türkiye
Büyük Millet Meclisi siyasi parti gruplannca yasama dokunulmazhğıyla

ilgili görüşme yapamaz, karar alamaz" Ondan önceki fıkra da belki kbul
edilebilir, çünkü yeni bir yasama meclisi söz konusudur. Fakat, ilk
fıkraya bakıyoruz, Meclis çalışmalarındaki oy ve sözlerden, oyu rü şvetle

kulland ıysa, tamam rüşvet suçu oy verıiıeden önce işlendiği için bunun

üzerine gidilebilir, ama rü şvet almad ı, hani futboldaki gibi bir hatır şikesi

söz konusu ve oy kulland ı, sonrada bunu kür şüden sözle ifade etti.

Burada oy ve sözünden sorumlu olmayacak m ı ? • Sözünde hakaret yok,

yani hakaretle ilgili verilmi ş kararlar var, üçüncü kişilerin açmış olduğu

tazminat davaları var, milletvekillerinin açt ığı tazminatlar var, ama bir
hakaret yoksa, örneğin söylediği şeyler şiddet içeriyorsa, Avrupa İnsan

Hakları Mahkemesi'nin, bizim Anayasa Mahkememiz'in son zamanlarda
Amerikan Yüce Mahkemesi'nin uygulad ığı "aç ık ve yakın tehlike ölçütü"

gibi bir ölçüt kullanılamaz mı ? 0 kürsüde gerçekten her şeyi söyleyebilir

mi? Örneğin, "ben yeşil gözlüleri seviyorum, iktidara gelirsem, onlardan
daha az vergi alacağım" Ben uç örnekleri düşünmek zorunday ım,

bunları söylemek zorundayım. Bunu yapabilir mi? Bu hakaret de ğil diye,
sorumsuzluktan.yararlanabilir mi? Bu bir sorundur.

Sonra Sayın Kanadoğlu'nun söyledi ği, Bakanhk Divanı'n ın karar

almas ı meselesi var. Güçlü bir hükümet, örne ğin tek başına bir iktidar
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pek çok oy ve düşüncenin dışarıda tekrarlanmas ım engelleyebilir, bu YASALAPd

kesinlikle kald ırılmas ı gereken bir hükümdür.

Yine, dokunulinazl ığa geçmeden önce bunlar ın yayınlanma meselesi

var, bas ın sorumluluğu var ve aslinda bu da son derece karma şıkt ır. Ne

kadarın ı yayınlanabiliyor, ne zaman yay ınlanabiliyor?.. Örneğin, baz ı
yarg ı kararları diyor ki, "hemen yay ınlanmali, ertesi gün yay ınlan ırsa

sorun yok, ama bir Meclis konu şmas ı 1 ay sonra yay ınlanırsa ve baz ı
sözcükler aras ından ç ıkanlarak yay ınlan ırsa bas ının sorumluluğu

gerekir"

Mesela, parti kapatmalarda delil olarak kullanılabilir mi? Bu bence

önemli sorunlardan biridir. Bir parti başkan ı ya da milletvekili "benim

kürsü dokunulmazliğım var, benim burada söylediklerim bir kapatma

davas ında benim partimi bağlamaz" diyebilir mi? Eğer yanlış
hat ırlamıyorsam, Refah Partisi kapatma davas ında tartışıldı, parti lideri

"benim dokunulmazlığım var, bu partiyi bağlamaz" dedi, karşı taraf da

"hayır, bağlar" dedi. Bence, doğru olan da odur. 0 zaman nas ıl bir

sorumsuzluktan söz edeceğiz? Eğer, kürsü sorumsuzlu ğu, kürsü

dokunulmazl ığı mutlak bir dokunulmazl ıksa, bu sözleri o davada

kullanabilecek miyiz, kulianamayacak m ıy ız?

Dokunulmazlığa gelecek olursak, bir de mesela, komisyonlardaki

tanıklar ve komisyonlara çağrılan bürokratlar, orada da bir yasama

çalışmas ı yap ılıyor, oradaki milletvekilleri sorumsuzluktan,

dokunulmazl ıktan yararlan ıyor. Fakat, oraya çağr ılanlar ve görüşü

al ınanlar	 aynı	 şekilde	 dokunulmazl ıktan,	 sorumsuzluktan

yararlanabilecekler mi?

Bir şeyi özellikle sormak istiyorum. Ağır cezay ı gerektiren suç

halinde, sizce bir sorun var m ı ? Örneğin, cinai cürümü me şhut olarak

düzenlense, daha kollayıc ı ve daha m ı doğru bir hüküm olurdu? Ağır

cezay ı gerektiren suçüstü hali, biraz daha i şin içinden çıkılmas ı zor bir

durum mu yarat ıyor? Bunu merak ediyorum.

Teşekkür ediyorum.
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YASALAM	 OTURUM BAŞKANI- Son bir soru alacağım, çünkü zaman bitiyor,l
konuşmac ılar cevap verecekler.

Beyefendi buyurun.

Av. HASAN KAŞIKARA- Ben, sorumu Say ın Hocam'a sormak
istiyorum. Biraz önce Say ın Yüzbaşıoğlu bahsetti, ben dokunulmazlık
kurumunun yıprat ıldığı düşünüyorum. Biraz önce 4. Hukuk Dairesi
Üyesi bahsetti, "biz, tazminata hükmediyor ıız" dedi. Peki, tam tersini
düşündüğümüz zaman, bu görev Yarg ıtay Cumhuriyet Başsavc ıs ına
verilirse veya diğer savc ılar bir milletvekili hakk ında bir dava açt ı ve bu
milletvekili yargıland ı ve daha sonra beraat etti. Ayn ı şekilde tazminat ın ı ,
o savc ıdan ya da yarg ılamaya sebep olan diğer yargı süjelerinden böyle
bir tazminat talebinde bulanabilir mi?

OTURUM BAŞKANI- Teş ekkür ederim.

Buyurun Hocam.

Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- Sabrınız ı fazla taşırmadan, şöyle
z ıpkın gibi birtakım şeyleri yeniden söyleme gere ği duydum. Sizleri
dinlerken, bir konuda yeniden düşünme fırsat ı buldum, o da şu: Yasama
dokunulmazlığı meselesinde dokunulmazl ığı kld ınnadığın ız zaman,
dönem sonuna ertelememelisiniz, şah ıslar dönüp tekrar geri geliyor.
"KAz ım Bey de benle ayn ı şekilde düşünüyor" öyle bir kılif haz ırlan ıyor
ki, "git tekrar gel, buras ı senin kubbendir, seni korur" mekanizmas ı
içinde olay zaman içinde eskiyor, deliller kayboluyor, siz ne zaman, neyi
yargılayacaksınız?.. Yargılama toplum ad ına bir iştir, eskidikten sonra,
insanlar dönüp arkas ın ı gittikten sonra yarg ılamanın çok da büyük ses
getireceğini ve gerçeği de ortaya ç ıkaracağını düşünmüyorum; bu
konuya da dikkat çekmek istedim.

Gene çok k ısa, milletvekillerinin Yarg ıtay'da yargılanmas ı ve ceza
davalar ın ı n Cumhuriyet Baş savc ı lığı tarafından aç ılmas ı, soruşturmanı n
da oradan yönetilmesi ve iddianameye bağlanmas ı n ı sisteme aykırı
bulmuyorum. "Kişiler yönünden yetki" diye; biz bunu kitaplarda kaleme
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etkilenebilecek olanlardan kurtarmak için başka yerlere aktar ıyoruz, bu

sonuç doğrudur. Sayın Atila Say seçenekleri anlat ırken kulağıma bir ş ey

takıld ı, bu beni biraz rahats ız etti. Yanl ış anlamad ıysam, Cumhuriyet

Başsavc ı lığı Yargıtay'da davayı aç ıp, bir nevi eski son soru şturman ın
aç ılmas ı karan gibi Başkanlar Kurulu kararıyla dairenin önüne

getirmeyi kesinlikle içime sindiremem. Biz nedense, bu son zamanda

olaylar ı t ırmand ırmaya kendimizi alış t ırıyoruz. Başkanlar Kurulunun

kararıyla Yarg ıtay 5. Ceza Daire olacak herhalde, onun nöbetçisi veya 11

olursa, neresi olursa olsun, yasaya göre çok etki alt ında kalır. Yanlış
yapt ık, burada konuşmad ık, uyum yasalan çerçevesinde o eğitim

çalışmalarında konuşuyoruz. Bu yarg ılaman ın 327!a'da getirmişiz Ceza

Genel Kurulu'na veriyoruz, aşağıdaki adam ne yapacak, kiminle

mücadele edecek?.. Yok böyle bir şey, bir anda kantarı yukarılara

kald ırmayalım, ölçüyü çok da yükseltmeyelim. Bu yasama sorumsuzlu ğu,

kürsü dokunulmazlığıyla ilgili, hukuk sorumluluğu tazminat

meselesinde, bunu milletvekillerine duyurmak laz ım, "Yarg ıtay 4. Hukuk

Dairesi'nin eline dü şmeyin, valla haliniz harapt ır" demek lazım, ben

Necmi Bey gibi düşünüyorum.

Genç arkadaşıma da, bu konuda bir ışık tutmak istiyorum. Kürsü

dokunulmazlığını çok geniş düşünün, oradaki ifade hürriyetini geniş
düşünün, s ınırland ırmaya istisna olarak dü şünün. Üçüncü kişilere

sataşmalar, hakaretler, Başkan ın dediği gibi içeriği olmayan yan ılt ıcı
belgeler falan bunlar ı düşünmek laz ım. Ben, kendimce bir kriter

yaratt ım. Bizim TCK 486. maddemiz var, savunma dokunulmazlığı .

"Söylersen, hakaret edersen sorumlu de ğilsin arkada ş" der, ama davayla

ilgisi olmayan bir şey söylersen, "486'y ı aşt ın gel buraya sorumlusun"

gibi bir kriter olabilir.

Bana, yerel mechsler çarp ıcı geldi. Artık bu işi oraya kadar
götürmeyelim. Yerel medislerden kalkarsak, köy ihtiyar heyetleri ortaya

çıkarsa, onlarla kim boğuşacak?..

Rüşvet meselesi, onlar Anayasa kitaplar ında anlat ılıyor, Erdoğan

Teziç'i kaynak göstereceğim, ben bu konulan çal ışırken ona bakt ım.
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Rüşvet meselesinde dahi kürsüde oyu kullanm ışsa "b ırak kullans ın"

diyor, ama rüşvet bir suç olayıdır, yasama dokunulmazl ığı kavram ını
gündeme getirir, orada "ahp hesab ını sorabilirsin" denilir.

Ağır cezalik suçüstünde hiçbir ku şku taşım ıyorum.

Kürsü dokunulmazlığı kavram ıyla delil meselesi çok güzel bir soru,

hoşuma gitti. Samimi kanaatimi söyleyeyim. Madem ki, kürsü

dokunulmazlığı , dokunulmazlığa sahip parlamentere dışarıda hesap

sorulmaz sonucunu getiriyor, o sözleri getirip .de bir parti kapatma

davas ında delil yapamazsın. Benim kanaatim bu, aksini dü şünebilirsiniz.

Herkese teşekkür ediyorum.

OTURUM BAŞKANI- Ben de Hocam'la ayn ı kanıda değilim, o

zaman hiçbir siyasi partiyi kapatamazs ın ız, çünkü, odaklaşma eylemleri

o konuşmalarla olur.

Buyrun say ın Say.

Av. ATİLA SAy- Hangi suçlardan dolay ı dokunulmazliktan

yararlanılmas ın tartış mas ı genişliyor. 1924 Anayasas ında "cinayetten

san ık olarak suçüstü yakalama hali" diyor. Cinayet yerine 61 Anayasas ı
ve 82 Anayasas ı, "ağır cezalı cürümler" demiş . Hocam daha iyi bilir,

onun yan ı nda bilgiçlik etmek istemem, ama Ceza Muhakemeleri Usulü
Kanunu'nun 421. maddesinde a ğır cezalı cürümün ne olduğunu

anlatılirken, belli miktann üzerinde hapis cezas ını gerektiren, 10 y ıldan

fazla hapis cezas ı deniyor. 0 zaman suçlar ın sayısı çoğal ıyor. Tabii, bunu

koyman ın amac ı da bellidir. Amaç böyle bir suçtan san ık olan kişinin

Türkiye Büyük Millet Meclisi üyesi olarak saygiri bir konumda uzun bir
süre kalmas ının önlenmesidir. Bu milletvekilini de korur, çünkü

milletvekili sürekli böyle bir ku şku ve gölge altında görev yapmaktan

mutlu olmaz, olmayacakt ır. Nitekim, ben Anayasa Komisyonu'nda görev
yaparken, bir kısım milletvekilleri geldiler dediler ki, "bizim
dokunulmazlığımız ı kald ırın ız". İçtüzükte deniyor ki, "milletvekilinin bu

konudaki isteği komisyonu bağlamaz". Dosya basit suçlardan dolay ı
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etmesidir. Sayın Yüzbaşıoğlu Hocam' ın söylediği gibi, yaln ız kürsüye

ç ıkarıp orada her istediğini söyletmek yetmez, oraya gelmesine engel

olmamak da dokunulmazl ığın amac ıd ır. Bugün san ıyorum ki, Türkiye

Büyük Millet Meclisi'nde Anayasa oylamas ı vard ı. Ayn ı gün Şırnak Asliye

Ceza H.kimi, "bugün sizin filan suçtan dolay ı duruşman ız var, buraya

gelin ifade alaca ğım, yargılamada haz ır bulunun" derse, bu

milletvekilinin görev yapmas ını zorlaştıran bir etken değil midir?.. Onun

için Ankara'da, yani görevin yap ıldığı yerde ve Yarg ıtay'da —bir yüksek

yargı organında— çünkü yüksek yarg ı organınm siyasetten en az

etkilenmesi gereken bir yargı makam ı olduğu kabul ediliyor.

Milletvekilleri, mutlak olarak dokunulmazlığı istemelerine karşın,

böyle bir yarg ılama organının varlığına çok itiraz etmiyorlar.

Milletvekillerini rahats ız eden, yaln ız gölge alt ında kalmak alt ında değil,

şöyle ya da böyle vesilelerle mahkeme önüne ç ıkarılmalarını istemek.

Bulundukian yerdeki sayg ınhklanna gölge düşürebilecek davran ışlardan

kurtulmak istemelerini çok da yad ırgamamak gerekir diye

düşünüyorum. Bir muhalefet şerhi okumak istiyorum. Bu, Anayasa

Koriisyonu'nda bir üyenin dokunulmazl ığının kald ırılmas ı konusunda

bir üyenin karşı oyu: "Yasama dokunulmazlığı kurumunun başlica iki

amac ı vard ır. Birincisi, milletvekillerinin olur olmaz vesilelerle yasama
görevlerinden ahkonulmalar ını önlemektir. İkincisi de, bu görevlerin

toplumda büyük çoğunlukça benimsenen görü şlere ve hatta değerlere

karşı sürdürülebilmesini sa ğlamaktır. Çünkü, görüşler ve değerler

zaman içinde değişebilir ve farkl ı görüşlerle, değerleri Parlamento içinde
temsil etmek de milletvekillerinin görevidir." Onun için milletvekillerinin
kürsüde söyledikleri sözlere şu ya da bu s ınırlamayı getirmek çok doğru

değildir. Ben, 4. Hukuk Dairesi'nin bu konudaki görü şünün çok isabetli

olduğunu düşünmüyorum, çünkü o özgürlü ğe bir kis ıtlamadır."
Milletvekili "ben bu sözleri söylerken, burada görü şlerimi ifade

ediyorum, bana filan yerde, şu kadar seçmen görev verdi, burada doğru

bildiklerimi ya da oradaki insanlann söylenmesini istedikleri şeyleri

söyleyeceğim, ama bunlan söylerken acaba, baz ı kimselerin tavuğuna kış
diyor durumuna düşer miyim?" diye bir kayg ı beslememelidir. 0 zaman
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kürsü dokunulmazlığı veya kürsüde sorumsuzluk söz konusu de ğildir.

Hatta Alman Anayasas ı nda "hakaret ve sövme suçlar ı hariçtir" diyor.

Bizim Meclis içi disiplin hükümleri i şletilebilir.. Başkan adaba uygun

olmayan sözler kullan ı l ıyorsa, onu ikaz edebilir, susturabilir.

Milletvekillerinin kürsüde konuş malar ının alabildiğine serbest olmas ın ı
sağlamak da çoğulcu demokrasinin bir gere ğidir. Suna çok özen

göstermek laz ım.

Dokunulmazlik, gerçekten biraz daha farkl ı, biraz daha dikkatle

düşünülmesi gereken bir konu. Sak ıncal ı olan dökunulmazlığın kötüye

kullan ılmas ıd ır. Eğer, bir parlamenter veya siyaset adamlar ı genellikle

toplum içerisinde yolsuzluklara kar ışmışlarsa ve bu da toplumda

rahats ızlık uyand ırıyorsa, Meclis'e karşı , parlamenterlere karşı
duyulmas ı gereken sayg ıy ı zedeliyorsa, o zaman bunun çözümünü

aramak hepimizin görevidir. Yapm ış olduğumuz çal ışmaların içinde

yatan öz budur. Tabii, say ın Baş savc ım'ın söylediği doğru, belki biraz

fazla 83. maddeye odaklanmış gözüküyor. Ama temiz toplum

beklentilerinin bundan ibaret olmad ığı da muhakkaktır. Yalnız 83, 100,

125. maddelerdeki hükümler değil, siyasetin finansman ı için yap ılacak

düzenlemeler de hAla yap ılamadı . İ ki dönemdir bu çalışmalar yap ı lıyor,

hep dönem sonuna kadar geliyor, sonunda kadük olup kal ıyor. Ama

bunun mutlaka yap ılmas ı gerekiyor, Anayasa Mahkemesi'nin partilerin

harcamalarını denetleme yetkisinin yeterince etkili olmadığı da

düşünülebilir. Hatta, Anayasa Mahkemesi bizzat kendisi bunu yetersiz

buluyordu, "bizim bu i şe yeterli eleman ımız yok, araç gereç donan ımımız
yok" diyordu. Sayıştay'dan destek almas ın ı sağlamak suretiyle olanaklar

genişletildi. Yine de, hepsini bir bütün olarak düşünmek gerekiyor. 83.

madde o bütünün, o paketin parçalar ından biridir. Bunu mutlaka

çözmek gerekir. Buna odaklanm ış olmak, aslında paketin tümüne dikkati

çekmelidir. Yoksa, ya ıı lış noktaya odaklan ırız. Hani hokkabazların
yaptığı gibi dikkati bir tarafa çekerken öbür tarafta el çabukluğunu

yapar. Öyle bir yanl ışa düşmeyelim. Hepsi bu bir bütündür, burada

konumuz bu olduğu için bunu konuştuk.

Aslında dokunulmazl ık konusunda konuşulabilecek çok şey var. Söz

gelişi İngiltere'de dokunulmazl ık daha çok hukuk davalar ında söz
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konusudur. Ceza davalar ı için dokunulmazl ığa ihtiyaç yok, her YWkAfi

vatandaşın haiz olduğu söz ve düşünceyi söyleme özgürlüğü

milletvekiline de tan ınmış t ır. Milletvekillerine, Parlamento üyelerine bu

hak yetiyor. Olağan vatandaşı düşüncelerinden dolay ı kovuşturmuyor ki,

sistem milletvekilini kovuştursun. Tam tersine orada hukuk davas ına

karşı koruyor, çünkü parlamenterin o görüş leriniden ötürü sorumlu

tutulmas ı gerek. Biraz önce okuduğum karşı görüş yaz ıs ı Mümtaz

Soysal' ınd ı. Onun da belirttiği gibi, her görü şün, hatta toplumun yerle şik

değerlerine karşıt gözüken, aykırı gözüken görüşlerin bile söylenmesi bir

parlamenter rejimin, bir çoğulcu demokrasinin gere ğidir diye düşünmek

gerekiyor.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Kürsü sorumsuzluğu, hiç kimseye üçüncü

şah ıslara sald ırı hakkı vermiyor. Ben de, buraya ba şkanlık yapacağım

diye ingiliz hukukunu yeni inceledim. İ ngiliz hukukunda parlamenter

sadece salt parlamenterlik görevini ilgilendiren konularda hukuk

davalarından korunuyor. Yoksa, aynen bize biraz evvel söylendi ği gibi,

kürsüye ç ık ıp üçüncü bir şahsa, kendini savunma hakk ı olmayan

insanlara sald ırı açısından hukuk davalar ından korumuyor. Elimde bu

konuda bir kitap var, fotokopisini size de verebilirim. Ben,

sorumsuzlu ğun bu kadar s ınırs ız olmas ı gerektiğine inanm ıyorum. Kiş i

ç ıkacak kürsüye, seçildim diye bir üçüncü şahsa küfredecek, böyle bir

şeyi kabul etmek mümkün de ğildir.

SALONDAN- Burada çok sa ğlam bir kriter var yasama faaliyetiyle

ilgili, adam ın evde oturan amcas ının oğlunun o yasama faaliyetiyle ne

ilgisi var, kriter burada.

Av. ATİ LA ŞAV- Pardon, bir dakika. Bak ın, tabii bütün bunlara

dikkat etmek gerekir, yaln ız parlamenter görevini yaparken, baz ı
kurumlar ı ve o kurumlar nedeniyle baz ı kişilere yönelik
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değerlendirmeler yapmak durumundad ı r. Yarg ıtay, Dan ıştay, Anayasa

Mahkemesi bütçeleri görü şülürken, Dan ıştay'dan, Anayasa

Mahkemesi'nden şikayetçi olan parlamenterler baz ı yakışık almayan

sözler de söylüyorlar, yaş ad ım bunlan biliyorum. Bir milletvekili

Avukatlık Kanunu'nun bir maddesinin değ iştirilmesi konusunda

değişiklik hükmü görüşülürken, o maddeyle hiç ilgisi olmad ığı halde

kalkt ı söz aldı , avukatliğa, barolara ve avukatl ık mesle ğine yönelik son

derece yakışıks ız sözler söyledi.

OTURUM BAŞKANI- Adam bize hakaret etti ği zaman, barolar

kendini savunam ıyor.

Prof. Dr. FAZIL SAĞLAM- Efendim, tartışma çok hararetli, ben de

aş pişmiş vaziyette, pi şmiş aşa biraz su katmak gerekiyor. Şu tartışmaları
kastetmiyorum, çok önemli yanl ış l ıklar yap ı l ıyor. Yanlış lığın taşın ı atan.

benim eski kürsümün, hâlâ kürsüm sayd ığım kürsümün bir eleman ı
tarafı ndan o taş at ıld ı , Erdener Hoca da buna dayanarak öyle bir şey

söyledi ki, o yüzden söz almak zorunda kald ım. Dediniz ki, "yasama

sorumsuzluğunun böyle kalmas ından yanay ım" Bugüne kadar

televizyonda bugün Meclis'te bulunan iki partinin lideri bir araya.

geldiler, millete dokunulmazlığı kald ırma sözü verdiler. Hatta o arada

biri	 ti, ç ıkt ı dedi ki, "yasama sorumsuzlu ğunu da kald ı ralım, kürsü

sorumsuzluğunu da kald ıral ım" Ben ona kat ılm ıyorum, yasame.

sorumsuzluğu gerçekten Parlamento'nun "can damarı" diyebileceğimi2.

bir kurumdur, onu kald ırmak gerekmez. Ama siz orada konuşulan bit

şeyin parti kapatmada delil olamayaca ğın ı söylediniz. 0 zaman ben size

bunun örneklerini sunmak istiyorum. Çok büyük bir cesaret verdiniz
bugünkü iktidara, diyelim ki, çok hukuklulu ğu getirdiler ve bununla ilgil'i.

konuşmalar yapt ılar. 0 yönde de oy kullanarak çok hukukluluk düzenin:.

getirdiler. Şeriatla ilgili hükümleri oylad ılar ve getirdiler. Bütün bunlar:
bir parti kapatma nedeni olarak kullanamayacaksak, o zaman rejim
kendini koruyamaz, böyle bir şey olamaz.
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Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- Hay ır şimdi bir konuda YMALAR

anlaş alım. Hukuk kurumlar ın ı ve kavramların ı ya kabul ediyorsun, ya

etmiyorsun.

Prof. Dr. FAZIL SAĞLAM- Benim için yasama sorumsuzluğu

demek, o kimsenin suçlu bulunamamas ı , hapsedilememesi demektir.

Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- Sorumsuzluktan söz ediyoruz,

dokunulmazlıktan değ il.

Prof. Dr. FAZIL SAĞLAM- Hay ır, sorumsuzluk demek o kimsenin

Meclisteki konu şmalarından ötürü ceza tehdidi alt ına hapsedilememesi

demektir. Ama ki şisel koruyan bir şeydir, nitekim Erbakan "kanl ı m ı ,

kans ı z m ı olacak" dediği için hapse at ılmamışt ı r, ama parti kapatmada o

kulland ığı söz bir delil olarak tabii ki kullan ılmış tır, kullanmak gerekir.

Siz sorumsuzluğu öyle bir hale getirdiniz ki, o ki şiyi koruman ın ötesinde

o kişinin partisini de koruman ın bir arac ı haline getirdiniz, bu olmaz, bu

önemli bir yanl ış lıktır.

Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- Faz ıl Bey bir konuda anlaşalım,

hukuk kurumların ı ve kavramlar ın ın ya kabul edersiniz, ya etmezsiniz.

Yasama sorumsuzlu ğunu kabul ettiğiniz zaman, "Parlamentonun çat ısı
alt ında, -istisnalar ı bir tarafa at ıyorum- bir yasama çal ış mas ı
çerçevesinde kullanılan oy, aç ıklanan söz ve dü şüncelerden dolay ı sana

sorumluluk yüklemiyorum arkada şım" dediğiniz zaman, bu bir

bütündür, bunu ay ıramazs ın ız, hele kişileştirme falan kesinlikle söz

konusu olmaz. Anlatabiliyor muyum? Hay ır, bir örnekten hareketle,

"efendim filandan filan olursa, ondan sonrada partinin kapat ılmas ı
davas ı aç ı lırsa, bu delil olur mu, olmaz m ı ?" Adamı n sözüyse bu, sözü,

oyu, düşünce aç ıklamas ıysa, buna milletvekili s ıfat ını verdiğiniz zaman,

"konu ş arkadaşım, sonuna kadar konu ş , üçüncü kişilere tecavüz etme,

onlara sataşma konuş" dedikten sonra adam konu şursa, yarı n öbür gün
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"sen böyle konu şmuştun, partiyi kapat ıyorum, gel bakal ım bu sozlerın ııı
heğahm ı ver" Böyle bir şey yok, ben böyle bir hukuk mantığın ı kabui,

edemem. Hukuk sistemi de kurumlar ı bu şekilde yorumiayamayız
kusura bakmay ın.

Prof. Dr. FAZIL SAĞLAM- Beni değil, Avrupa İnsan Haklar:.

Mahkemesini de tatmin edemezsin, çünkü o da o yönde karar verdi.
Sizinki gibi karar vermedi.

Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- Bu konuyu açarsam Yarg ıtay'k.

ilgili ciğerimin yandığını anlatmaya ba şlarsam kimse evine gidemez.

OTURUM BAŞKANI- Bu tart ışma uzun sürer, ben toplant ıy:

kapat ıyorum. Kat ılımların ız için çok teşekkür ediyorum.

Yarın sabah 09.00'ta "Kişi Özgürlüğü ve Güvenliği" konusunda

buluşmak üzere allaha ısmarlad ık.
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OTURUM BAŞKANI

Sabih KANADOĞLU

Tüm kat ılanlar ı sevgi ve sayg ıyla selamlayarak panelimizin ikinci

gününün birinci oturumunu aç ıyorum.

Oturumda inceleyip de ğerlendireceğimiz konu, Ceza Muhakemeleri

Usulü Kanunuyla Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu'nda yap ılan yeni

düzenlemeler ışığında kişi özgürlüğü ve güvenliği konusunun

irdelenmesi ve değerlendirilmesi olacaktır.

Bilindiği üzere, 3.10.2001 gün ve 4709 sayıh Kanunla Anayasan ın
birçok maddesinde değ işiklik yap ılmıştır. Bu değ işiklikler, kuşkusuz

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinin, Türkiye Ulusal Program ı'nın ve

Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi kararlar ının ışığı alt ında yap ılan

değ iş ikliklerdir. Anayasa'da yap ılan bu değ işikliklerden sonra uyum

yasalar ın ın çıkarılmas ı yoluna gidilmiş ve 4744 say ı lı Kanunla Ceza

Muhakemeleri Usulü Kanunu'nda birtakım değişiklikler yap ılmış ve 4771

say ılı Kanunla çe ş itli kanunlar ve bu arada yine Ceza Muhakemeleri
Usulü Kanunu ve Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu'nda da birtak ım
değ işiklikler yap ılmış t ır.

Yapılan bu değişikliklerle kişi özgürlüğü ve kiş i güvenliğ i.

konusunda var ılan sonucu, bunun temel hak ve özgürlüklerle olari.

ilgisini ve özgürlüklerle güvenlik aras ındaki dengenin sağlan ıp
sağlanmadığın ı değerli arkadaşlarım ız aç ıklayacaklard ır. Onlar ır.
tebliğlerini sunmalarından ve değerlendirmelerini yapmalarından önce,

konuyu tümüyle birlikte takip edebilmemiz bak ımından, yap ılar

değ iş ikliklere kısaca değinmek istiyorum.

4771 say ılı Kanun'un 7. maddesi uyannca, Ceza Muhakemeler

Usulü Kanunu'nda yap ılan değ iş iklikler şunlard ır: Kanunun 327.

maddesinden sonra gelmek üzere 327/A maddesi eklenmi ştir. Bununki
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kesinleşmiş bir ceza hükmünün Avrupa Insan Haklar ı Mahkemesi'nce YASALAJ

İnsan Haklar ın ı ve Ana Hürriyetlerini Korumaya Dair Sözle şmenin veya
eki protokollerin ihlali suretiyle verildi ğinin saptanmas ı ve ihlatin niteliğ i

ve ağırlığı bakımından Sözleş menin 41. maddesine göre hükmedilmi ş
tazminatla giderilemeyecek sonuçlar do ğurduğunun saptanmas ı hali,

hükümlü lehine yarg ılaman ın yenilenmesi nedeni say ılmaktad ır. Ayrıca

maddede Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi'nin ihlal karar ı üzerine
yargılaman ın yenilenmesi isteminde bulunabileceklerle bu istemin
incelenme usulü de düzenlenmi ştir.

Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'na eklenen bu 327/A maddesine

uyum sağlamak amac ıyla ayn ı kanunun 335. maddesine bir fıkra
eklenerek, söz konusu madde hükmü sakl ı tutulmu ştur.

Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nda yap ılan değ iş iklikler
bununla ibaret kalmamış ; 4744 sayıl ı Kanunun 6 ve 7. maddeleri ve
Kanun'un 107. maddesi değ iştirilmiştir. Bu değ işikliğe göre,
"Tutuklamadan ve tutuklaman ın uzat ılmas ına ilişkin her kararda,
tutuklunun bir yakın ına veya belirledi ği bir ki şiye hAkimin kararıyla
geciicmeksizin haber verilir" hükmü öngörülmektedir. Ayr ıca

soruşturman ı n amac ını tehlikeye dü şürmemek kayd ıyla, tutuklunun
tutuklamay ı bir yakın ına veya belirledi ği bir kişiye bizzat bildirmesine de
izin verileceği, maddede yer almaktad ır. Kanunun 128. maddesinin 2.
fıkras ın ın ikinci cümlesi madde metninden ç ıkart ılarak, 3. fıkra

değ iştirilmiştir. Yeni düzenlemeye göre, yakalamadan ve yakalama
süresinin uzat ılmas ı na ilişkin emirden, yakalanan ı n bir yakınına veya
belirlediği bir kişiye cumhuriyet savc ıs ın ı n kararıyla gecikmeksizin
haber verileceği hükmü öngörülmüştür.

Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nda yap ılan değ işiklikler bundan
ibarettir. Ancak yine 4471 say ılı Kanunun 10. maddesi uyar ınca 4.7.1934

tarihli 2259 say ıl ı Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu'nda yap ılan bu
konuyla ilgili değ işiklikleri de belirtmek gerekmektedir. Bunlar, şu

şekilde gösterilebilir: Polis tarafından kapat ı labilecek umuma aç ık yerler
ve kapat ılma esaslarının düzenlendiği Kanun'un 8. maddesinin D bendi
yeniden düzenlenmiştir. Yeni düzenlemede, kapat ılma esaslarıyla
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't

umuma aç ık say ılan yerler aynen muhafaza edilmi ş , sadece internet

üzerinden yap ılan yayınlara izin verilen yerler de umuma aç ık yerler

kapsamına alınmışt ır.

Kanun'un 9. maddesi tamam ıyla yeniden düzenlenmi ştir, kişi

özgürlüğü ve güvenliğiyle ilgili en önemli düzenleme bu maddede yer

almaktad ır. Bu değ işiklikle Anayasan ın kişi özgürlüğü ve güvenliğine

ilişkin 19. maddesiyle özel ya şam ın gizlihği ve konut dokunulmazliğına

ilişkin 20 ve 21. maddelerinde 4709 say ı l ı kanunla, yap ılan değişikliklerle

uyum sağlanmışt ı r. Kanun'un 11. maddesinin C bendi yeniden

düzenlenmiştir. Yeni düzenlemede, değ işen teknoloji ve gürültü ve sesli

aletlerin niteliğinin değ işmesi nedeniyle polisin herhangi bir başvuru

veya şikayet olmasa bile, bütün bu araçlar ı yapan ve satanlan

kapsayacak şekilde engellemede bulanabilece ği, aç ık bir hükümle

öngörülmüştür.

Kanun'un eğlence yerlerine girebilecek ve buralarda çal ışabilecek

kişilerle ilgili 12. maddesi yeniden düzenlenmi ştir. Bu düzenlemeyle

umuma aç ık yerlere ilişkin ibareler değiştirilmiş ve güncelle ştirilmiştir.

Dinlenme ve eğlence yerlerinde çal ışabilecek ki şilerde kad ın-erkek

ayrımı yap ılmaks ı zın yaş s ın ırı 21'den 18'e çekilmi ş ve kad ı n-erkek

eşitliğini sağlayacak biçimde ayr ımc ılığa yol açan hükümler yasadan

çıkar ılmıştır.

Polisin Yakalama Yetkisine ili şkin Kanun'un 12. maddesi yeniden

düzenlenmiştir. Bu düzenlemede, maddenin 1. fıkras ında kolluk

kuvvetlerine yakalama yetkisini veren durumlar belirtilmektedir. 2. ve 3.

fıkraları muhafaza edilen maddenin 4. fıkras ı değ iştirilmiştir. Buna göre

yakalanan kişilerden yaln ızca uyuşturucu kullananlarla sarho ş olanlar

değil, zor kullanarak yakalanan ki şilerle hakkında suç soruşturmas ı
yap ılacakların sağlık durumlar ın ı gösteren doktor raporları al ınacaktır.

Maddenin 5. fıkras ında, yakalanan kişiye yakalanma sebebinin

bildirilınesi yükümlülüğü ayrmtılı biçimde gösterilmiştir. 6. fıkra,

Anayasa'nın 19. maddesinde yap ılan değişiklik doğrultusunda yeniden

düzenlenmiştir. 7, 8 ve 9. fıkralar birleştirilmiştir, 7. ve son fıkra olarak

yeniden düzenlenmiştir. Burada "san ık" ibaresi yerine, "suç şüphesi

alt ında olanlar" ibaresi; "haklarında ıslah veya tedavi tedbiri al ınmas ı
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tedavi tedbiri al ınmas ı gerekenler, ilgili kurum tarafından teslim al ın ır"
ibaresi getirilmiştir.

Kanun'un Ek 1. maddesi yeniden düzenlenmi ş , umumi veya umuma

aç ık yerlerle umuma aç ık niteliğindeki ulaşım araçlar ında gerçek kiş i

veya toplulukların 48 saat önceden mahallin en büyük mülki amirine

yaz ı l ı bildirimde bulunarak oyun ve temsil verilebileceği veya çeşitli

şekillerde gösteri yap ılabileceği konusu düzenlenmiştir. 2. fıkrada,

"Gösterilerde devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü ğüne,

anayasal düzene veya genel ahlaka ayk ırı bir durum tespit edildi ğinde,

mahallin en büyük müllci amirinin derhal Cumhuriyet Savc ı lığı'na suç

duyurusunda bulunaca ğı" hükmüne yer verilmiştir. Son fıkra, yapılacak

bildirimde, temsil veya gösteriye kat ılan yönetici diğer kiş ilerin kimlik,

ikametgh ve tabiiyetlerinin belirtilece ği öngörülmüştür.

Bu değiş iklikleri bu şekilde belirttikten sonra, dengelerin korunup

korunmadığı , kişi özgürlüğüyle kiş i güvenliğinin sağlan ıp sağlanmadığı ,

Avrupa ülkelerindeki uygulaman ın ne şekilde yürütüldüğü ve

ülkemizdeki bu yeni düzenlemelerle uyum gösterip göstermedi ğ i

hususlann ı çok değerli konu şmac ılarım ız, sunacakları tebliğlerle bizlere

açıklayacaklard ır.

Yap ılan işbölümüne göre, Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nda

yap ılan değ işiklikleri değerli meslektaşım, Yarg ıtay 8. Ceza Dairesi

Başkanı Say ın Naci Ünver; Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanununda

yap ılan değ işildiklerle sağlanan düzenlemeyi de ğerli bilim adam ı Prof.

Dr. Feridun Yenisey ve Avrupa'daki uygulamalarla kar şılaşt ırmayı da

yine değerli bilim adam ımız Say ın Doç. Dr. Osman Do ğru yapacaklard ır.

- Konuşmaları yirmişer dakikayla s ı n ı rlamakta yarar olduğunu

düşünüyorum.

Say ın Naci Ünver; ilk söz sizin, buyurun.
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Efendim, önce değerli konukları sayg ıyla selaml ıyorum. Sabah ın bu

saatinde, özellikle de tatil gününde buraya kadar gelmek bence büyük

bir özveri, hatta kahramanl ık bile diyebilirim. Demek ki Ankara'da

hukukçular aras ı nda bu kadar kahraman varm ış ; sizleri kutluyorum.

Konumuz, çok boyutlu bir konu, bu yirmi dakikal ık bir süreçte

anlat ılacak veya birkaç saatlik süreçte anlat ılacak bir konu değil;

Anayasayı ilgilendiriyor, uluslararas ı sözleşmeleri• ilgilendiriyor, mevcut

yasaları, değişiklikleri ilgilendiriyor. Her sabah yeni bir yasa

değişikhğiyle karşılaştığımız bir ülkede bu değ işiklikleri izlemek,

birbirleriyle karşılaşt ırmak, "acaba ne kadar değişti, ne kadar

değ işmedi" bunlar ı değerlendirmek ku şkusuz büyük bir zaman sürecini

gerektiriyor. Biz tabii bu süreçte yap ı lan küçük çapl ı değ işikliklerin ne

getirip ne getirmediği üzerinde duraca ğız. İş in bilimsel boyutunu, değerli

bilim adamlarımız var burada, onlar daha da çaph biçimde size

anlatacaklar. Ancak biz üzerimize dü şeni de yapacağız.

Tarih incelendiğinde, ulusların ilk çağlar ın despot devlet yap ıs ından

Ortaçağın mutlakiyetçi devletine, oradan da parlamenter cumhuriyete

geçiş sürecinde zorlu mücadeleler verdiğini görüyoruz. Kay ıplar

vermişler. Ama bitmemiş bu devlet ideali. Demokratik hukuk devleti

ideali sarm ış yürekleri, beyinleri ve bu konuda sava şımlar verilmi ş
sonuçta günümüze kadar gelmi ş bu. Kimi uluslar bu mücadelede yaya

kalmış , kimi uluslar amaçlar ına ulaşmışlar. Kimi uluslar da bizim gibi

halen çaba gösteriyorlar. Yanı "demokratikle şelim mi, ne kadar

demokratikleşelim" gibi tartışmalar ını sürdürüyorlar. Ancak biz sonunda

karar verdik, "Avrupa Birliği'ne gireceğimiz için demokratikle ş irsek

daha iyi olur" dedik; şimdi çabaları sürdürüyoruz, inşallah

demokratikle ş iriz.
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Uluslar neden hukuk devleti, demokratik hukuk ideali pe şine

düşmüş? Hepimizin bildiği şey; hak ve özgürlüklerin en fazla geliştiği

iklim bu modelde oldu ğu için, bu modelde devletin salt kuru, kat ı
otoriteyle birey karşıs ına ç ıkmad ığı için, bu modelde "ben devletim, her

şeyi yapabilirim" keyfili ğinin yer almadığı için. "Ben devletim, konutuna

istediğim zaman girerim; ben devletim, üstünü ba şın ı istediğim zaman

ararım" ve "ben devletim telefon konu şmaları na kulaklar ııuı dayarım"

diyemeyeceği için demokratik hukuk devleti tercih edilmi ş , bu ideal

peşinde koşulmuş ; sonuçta insan onuruna yara şır bir sistem olduğu için,

demokratik hukuk devleti tercih edilmi ş .

Demokratik hukuk devletinde birtak ım hak ve özgürlükler yan ında,

temel hak ve özgürlükler yan ında, ekonomik ve sosyal haklar da bireye

tan ınmış , geliştirilmiş . Örneğin dernek kurma, sendikalaşma hakkı gibi.

Bunları bir tarafa b ırakırsak, en temel hak olan kişi güvenliği. Yani

kiş inin korkusuz, kayg ıs ı z, "yarın başı ma ne iş gelecek, yani beni bir gün

içeriye kapat ıp konuşmazsam 'ben seni konuşturmas ını bilirim' diyecek

bir kiş i karşıma ç ıkacak m ı , ç ıkmayacak m ı " şeklindeki kayg ıları giderici

düzenlemeler yap ı lır. Özgürlüklere devletin keyfi müdahalesi önlenir. Bu

olgu doğal olarak kişi güvenliğini gündeme getiriyor.

Bu konuda uluslararas ı sözleşmeler imzalanm ış , biz de bu

sözleşmelere taraf olmu şuz; örneğin İnsan Haklar ı Evrensel Bildirgesi.

Bunun sanıyorum 9. maddesinde düzenlenmiş ilk kez. Bu gereksiz gibi

görülse de yine de okumakta yarar var diye düşünüyorum. 9. maddedeki

kişi özgürlüğüne ilişkin bölümde şu hüküm yer al ıyor: "Herkes ki ş i

özgürlüğü ve güvenliğine hakk ı vard ı r. Hiç kimse keyfi olarak

yakalanamaz ya da tutuklanamaz. Kimse yasayla konulmu ş gerekçeler

ve işlemlere uygun durumlar d ışında özgürlü ğünden yoksun

bırakılamaz." Temel sorun bu. Konu Avrupa İnsan Hakları
Sözleşmesinin 5. maddesine aktar ılmış , benzer düzenleme yap ılmış ve

bunların ötesinde en önemlisi, kurallara uyulmadan ki ş inin yakalanmas ı
ve tutuklanmas ını n bir ödenceyi gerektirdiği, eski deyimle tazminat ı
gerektirdiği konusu hükme bağlanmış .
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Aslında bence en önemli konu da bu, yani cayd ırı cı özelliğ i;

keyfı liğin bir karşılığının olduğunu gösteren bir hüküm olarak kar şımıza

ç ıkıyor. Bizde bu, ancak 1961 Anayasas ı 'yla geldi. 1961 Anayasas ı nın 30.
maddesinde ilk kez yer ald ığın ı görüyoruz. 1924 Anayasas ı nda böyle bir

şey yok, kişi güvenliği aç ıs ından son derece zay ıf bir güvence görüyoruz;
"Kişinin hangi koşullarda yakalan ıp tutuklanacağı konusu yasayla
düzenlenir" diyor, yani i ş bir yönüyle siyasi iktidarlara b ırakılmış. Tbii
onlara b ırakıldığı zaman da yaşça büyük olanlanmız bilirler. Bizim
yaşımızda olanlar, çocukluk döneminden hat ırlarlar; tek partili
dönemden sonra ba şlayan demokratikleşip daha çok partili döneme
geçildiğinde, muhaliflere karşı iktidardakilerin bu yasalardaki bo şlukları ,
Anayasadaki boşlukları nas ıl kulland ıklannı görmüşüzdür ve tarihçiler
yazmışt ır, bunlar bilinen gerçekler.

1982 Anayasas ı nda da 19. maddesinde ayn ı şekilde 1961
Anayasası'na benzer düzenleme yap ılmış ve tazminat konusu da yine
korunmuş. Çok yakında yap ılan bir değ işiklikle biliyorsunuz tazminat
konusu, özel hukuk alan ında düzenlemeye bağlanacağı öngörüldü. Daha
önce ceza mahkemeleri tarafından 1466 sayı lı Yasaya göre tazminata
hükmediliyordu. Şimdi özel hukuk kurallarına göre tazminata
hükmedilecek. Ceza mahkemeleri al ışılmış uygulamalara göre daha az
manevi tazminata hükmediyorlar.

Biz, Daire olarak ve 11. Ceza Dairesi'nde -san ıyorum Say ın
Kanadoğlu'nun zaman ında başlat ılan bir uygulama- bu uygulamay ı çok
benimsedik; bu tür tazminatlar ı biraz kişi onuruna yakla ştırmak için,
hükmü bozup yükselterek onama durumuna gidiyoruz. Yani buradaki
işlevimizi ortaya koyarak konumumuzu bu ş ekilde belirliyoruz'ama tabii
bunun da yeterli oldu ğunu sanmıyorum. Özel hukuk dalında
düzenlemeye bağlanmas ı, bence çok isabetli oldu diye dü şünüyorum.

Sayın Kanadoğlu da bütün konuşmac ıların bildirilerini de içerir
biçimde çok güzel biçimde aç ıkladı; 4744 say ı l ı Yasayla Devlet Güvenlik
Mahkemelerinin Kurulu ş ve Yargılama Usulleri Hakkındaki Kanunun
16. maddesinde ve Ceza Yarg ılama Usulü Yasas ın ın da 107. maddesinde
değ işiklikler yapıld ı. Bu değ işiklikler, gözalt ındaki süreyi belirleyen ve
bu sürenin uzatılmas ını sağlayan ve kimin yetkili olduğunu belirleyen,
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"ne denli uzat ı lacak, ne kadar uzatacak" onlar ı belirleyen
değişikliklerdir.

Önce Devlet Güvenlik Mahkemeleri Yasas ı 'n ın 16. maddesindeki
değişikliği ele aldığın ızda, buradaki uzatman ın 4 günlük gözalt ı süresinin
7 güne kadar uzat ılmas ı daha önce savcıya verilmişti. Şimdi 4 günden
sonra savc ın ın teklifiyle hakim kararıyla 7 güne kadar uzat ılacak. Bu da
tabii yurttaş için bir güvencedir diye düşünüyoruz. Bu arada önceki
durumuyla değerlendirdiğimizde, yasada 2. bendin ikinci cümlesi
ç ıkarılmış , buraya sonradan 3. fıkraya monte edilmiş , işi daha da basit
hale getirmişler. Dediğim gibi yasayı kuşbakışı incelediğimizde, yarg ıç
güvencesi esas al ınarak bir düzenleme yap ılmış .

Öte yandan Ceza Yarg ılama Usulü Yasas ı'nın 107. maddesinde bir
düzenleme . yap ılmış . Eskiden sadece hakim önüne ç ıkar ıldığı n ın
yakınlarına bildirileceği konusu varken, burada tutuklunun tutuklama ve
tutuklama süresine uzat ılmas ına ilişkin karardan tutuklunun bir
yakın ına bilgi verileceği yönünde düzenlemeye gidilmiş . Değ işik yasada
tutuklamadan önce yakalama ve gözalt ına alınd ıktan sonraki aşaman ın
da tutuklama olarak değerlendirdiğini görüyoruz. Bence.demokratik bir
gelişim olarak değerlendiriyoruz bu değişikliği. Ben ş imdilik ilerideki
tartışmalar aşamas ı nda sorulacak sorulara yan ıt vermem koşuluyla
sürenin de herhalde hepsini bile kullanmad ım san ıyorum, şimdilik bu
kadar konuşacağım.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Teş ekkür ederim.

Efendim söz, Değerli Hocam ız Feridun Yenisey'de.

Buyurun Sayın Yenisey.
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2001 ANAYASA DE ĞİŞİ KL İ KLER İ
ÜZER İ NDE B İ R DEĞERLEND İ RME

Prof Dr. FER/DUN YENLEY

2001 Anayasa değ işikliği bugüne kadar 1982 Anayasas ı nda yap ılan

alt ınc ı ve en kapsaml ı değ işiklik paketidir. Daha önce yap ılan

değ işikliklerde 1987'de üç madde ve bir geçici maddede; 1993'de bir
maddede; 1995'de Ba ş lang ıç ve 15 maddede, 1999'da önce bir maddede

daha sonra üç maddede değ işiklik yap ı lm ışt ı . 3 Ekim 2001'de kabul edilip

17 Ekim 2001 tarihli Resmi Gazete'de yay ı mlanarak yürürlü ğe giren 4709

say ı l ı "Türkiye Cumhuriyeti Anayasas ının Bazı Maddelerinin

Değ iştirilmesi Hakkk ında Kanunla yap ılan 2001 değ işiklik paketinde ise

1982 Anayasas ı n ın Baş lang ıc ı, 32 maddesi ve bir geçici maddesi

değ iştirilmiştir. Buna, bu paket içinde yeral ıp Cumhurbaşkan ı 'nca

halkoylamas ına sunulmas ı istenen; ancak, TBMM'ce tekrar de ğ iştirilerek

Cumhurba şkan ı 'nca imzalan ıp 1/12/2001 tarihli Resmi Gazete'de

yay ımlanmak suretiyle yürürlü ğe giren, TBMM üyelerinin ödenek ve

yolluklarına ilişkin 86.madde değiş ikliğini de ekleyebiliriz. Böylece, 35'i

2001 değ işikliğinde 25'i daha önce olmak üzere bugüne kadar 1982
Anayasas ı'n ı n yakla şık 60 maddesinde değişiklik yap ılmış olmaktad ır.

12 Eylül 1980 öncesine bir tepki olarak 1982 Anayasas ı , özgürlük -

otorite ilişkisinde otoriteye öncelik verip özgürlükleri arka planda tutan,

daha az kat ılımc ı , daha az çoğulcu, daha az demokratik, daha az hukuk
devletinden yana bir anayasal düzen öngörmü ştü. Tipik bir etki-tepki
ürünüydü. Fakat, bir toplumun sürekli bir tepki ortam ında yaşamas ı
beklenemezdi; anayasa de ğ iş iklikleri kaç ın ı lmazd ı. Ancak, 12 Eylül

rejimi öylesine yerle şmiş , öylesine kendisini garantiye alm ış ve toplumu

öylesine sindirmi şti ki, bu hiç de kolay olmad ı. Nitekim, 1995'e kadar

yap ılan 1987 ve 1993 değ işiklikleri birkaç madde ile s ın ırl ı ve son derece
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önündeki engeller kald ırılabildi (Dernekler, sendikalar ve meslek

kuruluş lar ın ın siyasal faaliyet yasaklar ın ın kald ırılmas ı ve siyasi

partilerle ilişki kurabilmeleri). Ku şkusuz bu, demokrasi için

küçümsenemeyecek bir ad ımd ı; fakat, daha az özgürlükçü demokratik

yap ıda önemli bir değiş iklik olmam ışt ı .

Bu alana yaklaşık yirmi yıl sonra 2001 Anayasa değ işikliği paketiyle

el at ılabilmiş tir. 2001 değiş ikliklerinin kapsam ı kadar, parlamentoda

bölünmü ş bir siyasi parti yap ılanmas ın ı n var olduğu bir dönemde

partiler aras ı uzlaşma yoluyla yap ılmış ve Meclis'te büyük bir ço ğunlukla

kabul edilmi ş olmas ı , sivil anayasac ı l ık yönünden, ileriye dönük umut ve

cesaret verici bir olgudur. Şimdi, 2001 Anayasa değ iş iklikleri içinde

yarg ısal uygulamada önem ta şıyan değiş iklikleri ele alarak, uygulamada

ç ıkabilecek baz ı sorunlar ve bunlar ın çözümleri üzerinde duralın ı .

1- Başlangıç metni

Anayasan ın Başlangıç metninin 5.fıkras ında yer alan "Hiçbir

düşünce ve mülahazan ın" ibaresi 2001 Anayasa değiş ikliği paketinde

"Hiçbir faaliyetin" şeklinde değ iştirilmiştir. Anayasada yap ı lan diğer

değ işikliklerle birlikte dikkate al ınd ığı nda, bununla, eyleme yönelik

olmayan dü şünce aç ıklamalarının yasaklanmamas ının amaçland ığı
görülmektedir. 1982 Anayasas ı'ndaki ba ş lang ıç hükümlerinin,

Anayasadaki di ğer hükümlerin, "sözüne ve ruhuna bu yönde sayg ı ve

mutlak sadakatle yorumlan ıp uygulanmak (Ba şlangıç 8.ve 9.fıkralar)

değeri dikkate al ındığında, bu yaklaşı m ın Anayasan ın bütününe

yans ımas ıyla, özgürlükler lehine yeni bir anlay ışa katkı sağlayacağı
söylenebilir.

2001 Anayasa değ i şikliği paketinde, Başlang ıç'ın 5. paragrafına ve

14. maddeye konulan "faaliyet" sözcüğü, partiler aras ı uzlaşma

komisyonunun kabul ettiği metinde "eylem" olarak benimsenmi şti.

Değ işiklik paketi Mecliste görü şülürken, eylem sözcüğünün yerine

faaliyet sözcüğü benimsenerek Anayasa metnine girdi. Faaliyet

sözcüğünün eylemi kapsadığında kuşku yoktur. Ancak, Türkiye
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literatüründe ve söyleminde faaliyet sözcü ğü eylem dışında da

kullanılmaktad ır. Örneğin, siyasi parti faaliyeti dendiğinde, partinin

sadece eylemleri değil, tüzükleri, programları, parti organlar ın ın aldığı
kararlar ve bunlara e şdeğerdeki düzenlemeler de anlaşı lır. Oysa bunlar

asl ında bir tür düşünce aç ıklamas ıd ırlar. Bu nedehle, 2001 de ğ işikliğinde

faaliyet sözcüğünün Anayasa metnine al ınmas ı, kuşkusuz önemli bir

güvencedir. Ancak, özeililde ifade özgürlüğü bakımından eylem

sözcüğünü karşılayan bir güvence de ğildir.

Ayrıca, 1995 Anayasa değ işikliklerinde ilk iki paragrafı yürürlükten

kald ırılmas ına rağmen, hukuki kavramlar ın yanında tarihi, felsefi ve

sosyolojik kavramlan da içermesi nedeniyle, ba şlang ıç halen ağır, ağdah

ve özgürlükler bakımından riskli bir metindir. Bunun için, 1982

Anayasası'nın Başlang ıç metninin tümüyle yeniden ele al ınmas ı , özellikle

metindeki, "Türk milli menfaatleri", "Türklü ğün tarihi ve manevi

değerleri", "milli kültür" gibi hukuki olmayan, kapsamlar ı somut olarak

belirlenemeyen kavramlardan ar ınd ırılmas ı gerekir.'

2- Temel Hak ve Hürriyetlerin S ınırlanmas ı

2001 Anayasa değ işikliği paketindeki özgürle şme ve

demokratikleşme yönündeki en önemli hatta kilit yenilik, haklar ve

özgürlükler rejiminin temelini oluşturan Anayasan ın 13.maddesindeki

değişikliktir. ilk metindeki anlay ışın aksine özgürlüğün kural,

sın ırlaman ın istisna olduğu yaklaşımıyla, 13.maddenin tümüyle yeniden

düzenlendiği değişik metinde, bu madde temel hak ve özgürlükler için

genel s ın ırland ırma maddesi olmaktan ç ıkarılarak, genel koruma

maddesine dönüştürülmü ştüt

Bilindiği gibi, 1982 Anayasas ı sistemine göre temel hak ve

özgürlükler hem 13/1' de say ılan tüm hak ve özgürlükler için geçerli

"genel s ın ırlama sebepleriyle" (dokuz s ın ırlama sebebi var), heni de

Anayasan ın temel hak ve özgürlü ğün düzenlediği ilgili maddesindeki ve

Il ZBTJDUN, Ergim., "2001 Anayasa De ğ işiklikleri', Dan ıştay ve idari Yarg ı Günü 134 Y ı l
Sempozyumunda Sunulan Bildiri, sh.3
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s ınirland ırilabilmekteydi. 2001 de ğ işiklik paketinde Anayasan ın
13.maddesinde yapilan köklü de ğ işiklikle, genel s ı nirlama sebeplerinin

tümü bu maddeden çikar ılmış , bunun yerine her temel hak ve

hürriyetin, "yaln ızca Anayasan ın ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere
bağli olarak" s ı mrland ırılabileceği ilkesi öngörülmü ştür. Böylece,

katmerli -bindirmeli s ınırlama sistemi terkedilerek, her hak ve

özgürlüğün niteliğine uygun farkl ılaşmış- kademeli sin ırlama sistemine

geçilmiştir2. Bu yeni yakla şim, genel s ın ırlama sebeplerine yer vermeyen

AİHS sistemine uygun olduğu gibi, "özgürlüğün asil, sin ırlaman ın istisna

olmas ı" gerektiği anlayışına da uygundur.

13.maddenin yeni düzenlemesinde, sm ırland ırmaların bir temel hak
ve hürriyetin "özüne dokunmamas ı" ve "ölçülülük ilkesine ayk ırı
olmamas ı" şeklinde iki güvence ilkesine de yer verilmi ştir. Bilindiğ i
üzere, 1961 Anayasas ında yer alan "öze dokunma yasağı" 1982

Anayasas ı 'nda terkedilmiş ; yerine demokratik toplum düzeninin

gereklerine aykırı olmama" güvencesi konulmuştu. Keza, ölçülülük ilkesi
13.maddenin ilk metninde de, "temel hak ve hürriyetlerle ilgili
s ınırlamalar... öngörüldükleri amaç dışında kullan ılamaz" şeklinde örtülü

olarak yer almakta idi. Anayasa Mahkemesi de, hem öze dokunma
yasağin ı hem de ölçülülük ilkesini, her iki Anayasa dönemindeki
kararlarında da hep kullanm ıştır. Böyle olunca, öze dokunma yasağı ve

ölçülülük güvencelerinin 13.madde metnine al ınmas ı ile, uygulamayla

Anayasa metni aras ında paralellik de kurulmu ş olmaktad ır.

Ayn ı şekilde, 13.maddedeki bir diğer değişiklikle, ilk metindeki
"demokratik toplum düzeninin gerekleri" ibaresine eklenen "laik
Cumhuriyetin gerekleri" ibaresi ise, Türkiye'nin laik düzeni koruma
konusundaki hassasiyetini ve kararl ı lığın ı vurgulay ıc ı niteliktedir.

13.maddedeki değiş iklikle getirilen bu yeni sistem özgürleşme ve

demokratikleşme yönünden son derece önemli ve olumludur. Ancak,

2 SAÖLA.M,Faz ıl, '2001 Yı lı Anayasa Değişikliğinin Yaratabileceği Baz ı Sorunlar ve
Bun}arm Çözüm Olanaklar ı", Anayasa Mahkemesinin 40. Kurulu ş Yıldönümü
Nedeniyle Düzenlenen Sempozyumda Sununlan Tebli ğ , sk
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sorunlar ç ıkabilecektir. Buna ileride ayr ı baş l ık alt ında değineceğiz.

3-Temel Hak ve Hürriyetlerin Kötüye Kullamlamamas ı

Temel hak ve hürriyetlerin kötüye kullamlamamas ı kavram ı 1961

Anayasas ı na 1971 değ işikliği ile girmişti. 1982 Anayasası 14.maddesi ile

bu kavram ın kapsam ım geniş lettiği gibi, 1961 Anayasas ı'ndaki kötüye

kullanma "kasd ı"n ı kötüye kullanma "amac ı na dönüştürmü ştür. Böylece,

madde hem kapsam bak ımından geniş lemiş hem de suç unsurlar ı
bakımından muğlak hale gelmi ştir. Bunun, öncelikle ifade özgürlüğü ve

onun uzantıs ı olan özgürlükleri daha fazla s ın ırlayan ve hatta yasaklayan
yasal düzenlemeler için Anayasal dayanak te şkil edeceği ve uygulamada
da ettiği görülmüştür. Nitekim, ifade özgürlü ğü aleyhine tüm yasal
düzenlemelerin ve siyasi parti kapatma kararlar ın ın anayasal dayanağı
olarak bu madde ba şrol oynam ışt ır. Bu nedenle, özgürle şme ve
demokratikleşme bakımından bu madde de 13.madde kadar önemlidir.
Bunun içindir ki, 2001 de ğ işiklik paketinde Anayasanın 14.maddesi de
yeniden düzenlenmiştir. 14.maddenin bu yeni düzenlemesine göre,
"Anayasada yer alan hak ve hürriyetlerin hiçbiri, Devletin ülkesi ve
milletiyle bölünmez bütünlüğünü bozmay ı ve insan haklarına dayanan
demokratik ve laik Cumhuriyeti ortadan kald ırmay ı amaçlayan
faaliyetler biçimde kullan ılamaz. Anayasa hükümlerinden hiçbiri,
Devlete ve kiş ilere, Anayasayla tanınan temel hak ve hürriyetlerin yok
edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha geni ş şekilde
s ınırland ırılmasm ı amaçlayan bir faaliyette bulunmay ı mümkün kılacak
şekilde yorumlanamaz. Bu hükümlere ayk ırı faaliyette bulunanlar
hakkında uygulanacak müeyyideler kanunla düzenlenir."

Hemen belirtelim ki, kapsam olarak yeni metin, eski metine oranla
daha kısa ve özlü niteliktedir. Eski metinde korunup da yeni metinde
korunmayan herhangi bir değer olduğu söylenemez'. Bununla birlikte,
eski metindeh"soyut kötüye kullanma amac ı" yeni metinde "kötüye

3 ÖZBUDUN.Ergıın., "2001 Anayasa Değiş iklikleri", sh.4-5
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somutlaştırılmaya çalışılmışt ır. Faaliyet sözcüğünün kapsam ına ilişkin

olas ı sorunlan yukar ıda aç ıklamıştık. Ancak, Anayasa'daki diğer

değ işikliklerle birlikte (özellikle Ba şlangıç ve 13.maddelerdeki) dikkate

al ınd ığında, bunun eyleme yönelik olmayan dü şünce aç ıklamaları n ın
yasaklanmamas ına katkı sağlayacağı ve bu yönde bir diğer anayasal

dayanak oluşturacağı söylenebilir.

Keza, yeni metinde, temel hak ve hürriyetlerin, ki şilerin yan ında,

eskisinden farkl ı olarak "devlete karşı da korunmas ı" önemli bir yenilik

sayılmal ıd ır. Yeni metin, hem kapsam hem de özgürlüklerin Devlete

karşı da korunmas ı bakım ından AİHS'nin IV.maddesiyle ve di ğer

ulusalüstü belgelerle (Evrensel insan Haklar ı Bildirgesi md.30) daha

uyumludur.

4- Ki şi Hürriyeti ve Güvenli ği

2001 değ i şiklik paketinde, Anayasa'nın 19.maddesinin 6. fıkras ında

yap ılan değ işiklikle, yakalanan veya tutuklanan ki şinin, tutulma yerine

en yakın mahkemeye gönderilmesi için gerekli süre hariç, hakim önüne

çıkarılmas ına kadar geçen süre, toplu olarak i şlenen suçlarda en çok

onbeş günden en çok "dört güne" indirilmiştir. Bilindiği üzere, AİHS

5.maddesiyle bu süreyi "makul bir süre" olarak tan ımlamış ; AİHM

kararlanyla makul sürenin "dört günü aşmamas ı gerektiği" yönünde

içtihat olu şmuş ve Türkiye gözalt ı sürelerinin uzunlu ğu nedeniyle, bu

içtihada uymamaktan dolay ı sözleşmeyi ihlal eden ülke olarak, defalarca

mahkum edilmiştir. Böylece, bu değişiklikle gözalt ı süreleri bakım ı ndan

Avrupa norm ve standartlar ıyla uyum sağlanm ış olacakt ır. Ayrıca, gözalt ı

sürelerinin k ısalmas ının işkence ve kötü muamelenin önlenmesine

katkıda bulunacağı da söylenebilir'.

19. maddenin 7. fıkras ında yap ılan diğer bir değişiklikle de, kiş inin

yakalandığı veya tutuklandığının yakınlarına "derhal bildirilmesi zorunlu

4 ÖZBUDUN,Ergun., '2001 Anayasa Değ işiklikleri', sh.4
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hale get ırılmışt ır". F ıkran ı n eski metninde de bildirim yükümlülü ğü

bulunmakla birlikte, "soru şturman ın kapsam ve konusunun aç ığa

ç ıkmas ın ın sakıncalarının gerektirdiği kesin zorunluluk halleri' bildirim

yükümlülüğüne "istisna' olabiliyordu, Yap ılan değiş iklikle bu istisna

hüküm kald ırılarak, yakı nlara bildirme yükümlülüğü mutlak hale

getirilmiştir,

5- Özel Hayatın Gizliliği ve Korunmas ı

2001 Anayasa değ işikliği paketinde, 13.maddede yap ılan yukar ıda

aç ıkladığım ı z değ işiklikle, genel s ın ırlama sebepleri terk edilerek, her

hak ve özgürlü ğün sadece kendi maddesinde gösterilen özel sebeplerle
s ınırlanabildiği farkl ılaşmış-kademeli sisteme geçiş , hak ve hürriyetlerin

düzenlendiği ilgili maddelerde, bunlar ın niteliğine uygun s ın ırlama
sebepleri konulmas ı zorunluluğu yaratmışt ır. Bu doğrultuda, ortak
özellikleri nedeniyle, Anayasa'da "özel hayat ın gizliliği ve korunmas ı"
başlığı alt ında yeniden düzenlenen 20.maddedeki"özel hayat ın gizliliğ i",
21.maddedeh• "konut dokunulmazlığı" ve 22.ni
hürriyeti" bakım ı ndan ortak s ın ırlama sebepleri, ortak koruma ve
yarg ısal güvenceler konulmuştur.

Bu yeni düzenlemeye göre, özel hayat ın gizliliği, konut
dokunulmazlığı ve haberleşme hürriyeti yaln ızca: "milli güvenlik, kamu
düzeni, suç işlenmesinin önlenmesi, genel sa ğ l ık ve genel ahlak ı n
korunmas ı veya baş kaların ın hak ve özgürlüklerinin korunmas ı "
sebeplerinden biri veya birkaç ına bağ l ı olarak s ın ırlanabilecektir. Keza,
bu hak ve özgürlüklere, bu sebeplerin birine ba ğlı olarak usulüne göre
verilmiş hakim karar ı olmad ıkça, gecikmesinde sak ınca bulunan hallerde
de kanunla yetkili k ı l ınmış merciin yaz ı lı emri bulunmad ıkça,
dokunulamayacakt ır. (Kimsenin üstü, özel ka ğıtları ve eşyas ı aranamaz
ve bunlara el konulamaz; kimsenin konutuna girilemez ve arama
yap ılamaz; haberleşme engellenemez ve gizlili ğine dokunulamaz).

Yeni düzenleme ile bu hak ve özgürlüklere ortak yarg ısal güvence
de getirilmiştir. Buna göre, kanunla yetkili kı l ı nm ış merciin yaz ı lı emri
ile özel hayatın gizliliğine, konut dokunulmazl ığına, haberleşme
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hürriyetine müdahale halinde, 'yetkili merciin karar ı yirmidört saat YASALAN

içinde görevli hakimin onay ına sunulur. Hakim, karar ı nı (el koymadan

itibaren) k ırksekiz saat içinde aç ıklar; aksi halde karar(el koyma)
kendiliğinden kalkar.

Keza, yap ılan bu değişiklikte, özel hayat ın gizliliğini düzenleyen

Anayasan ın 20.maddesindeki, "Adli soru şturma ve kovuşturmanın
gerektirdiği istisnalar saklıd ır" hükmü de, madde metninden

ç ıkarılm ış t ır.

Özel hayat ın gizliliğine ilişkin olarak Anayasan ın 20.,21. ve
22.maddelerinde konulan güvenceler ku şkusuz son derece olumludur.
Bu konuda uygulamada karşı laşılabilecek olan en önemli sorunlardan
biri, araman ın veya, elkoymamn ya da konuta müdahalenin çok acil

olduğu durumlarda, kanunla yetkili k ıhnmış merciin yaz ı l ı emrini elde

etmedeki zorluktur.

6- Yerleşme ve Seyahat Hürriyeti

2001 değ işikliklerinde, Anayasa'n ın 23 .maddesindeki, vatandaşların
yurt dışına ç ıkma hürriyetini s ı nırland ırabilecek sebepler aras ı ndan,
"ülkenin ekonomik durumu sebebi ç ıkarılmış t ır. Böylece, art ık, ülkenin

ekonomik durumu sebebine dayanarak yurt d ışına ç ıkma hürriyeti

s ın ırland ırılam ayacaktır.

7- Dü şünceyi Açıklama ve Yayma Hürriyeti

Değ iş iklik paketinde, Anayasa'n ın 26.maddesindeki ifade özgürlü ğü

AİHS'ye paralel olarak yeniden düzenlenmi ş ; 13. maddedeki genel
s ın ırlama sebeplerinin kald ır ılmas ı nedeniyle "milli güvenlik, kamu
düzeni, kamu güvenliği, Cumhuriyetin temel nitelikleri, devletin ülkesi
ve milletiyle bölünmez bütünlü ğü" maddenin ikinci fıkras ındaki

sınırlama sebeplerine eklenmi ş tir.

Maddede yap ılan as ıl önemli değ iş iklik, "Düşüncelerin aç ıklanması
ve yay ılmas ında kanunla yasaklanmış olan herhangi bir dil kullan ılamaz"

cümlesiyle baş layan üçüncü fıkran ı n madde metninden ç ıkar ılmas ıd ır.
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Böylece, gerek iç gerekse uluslararas ı hukukta bir hayli eleştirilen, ifade

özgürlüğü bakımından bir demokrasi ay ıb ı sayılabilecek bu hüküm

nihayet Anayasadan ç ıkar ılmıştır. Gerçi, 12 Eylül rejiminde ç ıkarılan,

"Türkçeden Başka Dillerle Yap ılacak Yayınlar Hakkında Kanun'un

1991'de kald ırılmas ından bu yana, kanunla yasaklanmış bir dil yoktu.

Ancak, Anayasa'daki bu hüküm bu tür yasaklar ın dayanağını

oluşturuyordu.

Öte yandan, bu değişiklikle, Anayasa'ya Kürtçe ve diğer yere]

dillerin ö ğretim ve öğrenimi ile bu dillerde radyo ve televizyon yay ınlar ı

hakkında güvence oluşturacak yeni bir hüküm konulmu ş değildir; ama

artık yasak da yoktur. Nitekim, Anayasa'daki bu de ğişikliklere paralel

olarak ç ıkarılan ve kamuoyunda uyum yasas ı olarak adland ır ılan

3/8/2002 tarih ve 4771 say ı l ı "Çeş itli Kanunlarda Değiş iklik Yap ılmas ına.

ilişkin Kanunu'nun 11. maddesiyle, Türk vatanda şları n ı n günlük:

yaşamlarında geleneksel olarak kulland ıkları farkl ı dil ve lehçelerinir.

öğrenilmesi ve öğretilmesine olanak sağlanmışt ır. Keza, ayn ı Kanunur

8.maddesi ile 3984 sayı lı Radyo ve Televizyonlann Kurulu ş ve Yayınlar.

Hakkında Kanun'da yap ılan değ işiklikle de Türk vatandaşlar ının günlük.

yaşamlarında geleneksel olarak kulland ıkları farkl ı dil ve lehçelerd€:

yayın serbestisi getirilmiştir.

S. Bas ın Hürriyeti

2001 değ işikliklerinde, Anayasan ın "Bas ı n Hürriyetini" düzenleyen

28.maddesinde yap ılan değişiklik, yukanda aç ıklad ığım ız 26.maddedeki

değ işikliğe paralel şekilde, "kanunla yasaklanmış olan herhangi bir dildc

yayım yap ılamaz" hükmünü içeren ikinci fıkran ın yürürlükten

kald ırılmas ı ndan ibarettir.

9- Kamu Tüzel Kişilerinin Elindeki Basın Dışı Kitle Haberleşmc!

Araçlarından Yararlanma Hakkı

Anayasan ın bu hakkı düzenleyen 31 .maddesinde yap ı lan

değ işiklikle, değ işiklik paketinde 13.maddedeki genel s ınırlam ı

1918

sebeplerinin kald ır ılmas ına paralel olarak, bu hakk ın niteliğine uygun
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özel s ınırlama sebeplerini kapsar içerikte maddenin ikinci fı kras ı YASALARI:

yeniden düzenlenmiştir. Bu yeni düzenlemeye göre, "kanun, milli

güvenlik, kamu düzeni, genel ahlak ve sa ğlığın korunmas ı sebepleri

dışında, halkın bu araçlarla haber almas ını, düşünce ve kanaatlere

ulaşmas ın ı ve kamuoyunun serbestçe olu şmas ın ı engelleyen kay ıtlar

koyamaz".

10-Dernek Kurma Hürriyeti

Dernek kurma hürriyetine ilişkin as ıl kat ılı mc ı , özgürlükçü ve

koruyucu yenilikler, Anayasa'da 4121 say ılı Kanunla yap ılan 1995

değ işiklik paketinde yap ılmıştır. 2001'de Anayasan ın dernek kurma

hürriyetini düzenleyen 33.maddesinde yap ılan değ işiklik esas itibar ıyla,

değiş iklik paketinde 13.maddedeki genel s ınırlama sebeplerinin

kald ırı lmas ı nedeniyle, bu hakk ın niteliğine uygun özet s ın ırlama

sebeplerinin madde metnine konulmas ı ve dernek üyeliğ i hürriyetinin de

anayasal güvenceye al ınmas ından ibarettir. Maddenin yeniden

düzenlenen 3.fıkras ına göre, "Dernek kurma hürriyeti ancak, milli

güvenlik, kamu düzeni, suç i ş lenmesinin önlenmesi, genel sağ l ık ve genel

ahlak ile ba şkalar ın ın hürriyetlerinin korunmas ı sebepleriyle ve kanunla

s ınırlanabilir".

Keza, maddenin birinci f ıkrasındaki, "Herkes, önceden izin

almaks ız ın dernek kurma hakkına sahiptir" şeklindeki düzenleme,

"Herkes önceden izin almaks ız ın dernek kurma ve bunlara üye olma ya

da üyelikten ç ıkma hürriyetine sahiptir" ş ekline dönü ştürülerek, üyelik

hürriyeti ayrı ca anayasal güvenceye al ınmış t ır.

11-Toplantı ve Gösteri Yürüyü şü Düzenleme Hakkı

2001 değ iş iklik paketinde, tümüyle yeniden düzenlenen haklardan

biri de Anayasa'n ın 34.maddesindeki toplant ı ve gösteri yürüyü şü

düzenleme hakkıd ır. Bu maddede yap ılan ilk önemli yenilik, değişiklik

paketinde 13.maddedeki genel s ınırlama sebeplerinin kald ırılmas ı
nedeniyle, bu hakk ın niteliğ ine uygun özel s ınırlama sebeplerinin madde
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SALAIJ metn ıne konulmas ı şeklınded ır. Maddenin yeniden düzenlenen ikinci

fikras ına göre, 'Toplant ı ve gösteri yürüyü şü hakkı ancak, milli güvenlik,

kamu düzeni, suç i ş lenmesinin önlenmesi, genel sağ lığın ve genel

ahlakın veya başkalarinin hak ve özgürlüklerinin korunmasi amac ıyla ve

kanunla s ın ı rlanabilir".

Maddenin yeni düzenlemesinde, eski metinde bulunan "yer ve

güzergah tespitine" ilişkin ikinci fıkra ile "belli durumlarda bir toplant ı
veya gösteri yürüyü şünün yasaklanabilmesine veya ertel nebilmesine"

ilişkin dördüncü fıkra hükmü ve "Dernekler, vak ı flar, sendikalar ve kamu

kurumu niteliğindeki meslek kurulu şları kendi konu ve amaçları dışı nda

toplant ı ve gösteri yürüyü ş leri düzenleyemezler" şeklindeki beşinci

fikras ı madde metninde çikar ılmıştir.

Böylece, bu yeni düzenleme, kamu otoritelerinin toplanti ve gösteri

yürüyüşü hakkı n ın özüne dokunabilecek müdahalelerir ı i

engelleyebileceği gibi; sivil toplum kunilu şlarin ı n dayanışma ve siyasal

etkinliklerini güçlendirme yönünde de katki sağlayacakt ır. Dolayis ıyla,

2001 değişiklik paketiyle Anayasa'nin 34. maddesinde yapilan de ğ işiklik,

kat ılımc ı l ık, özgürleşme ve demokratikle şme bak ımından önemli

yeniliklerden biridir.

12- Hak Arama Hürriyeti:

2001 değ işiklik paketinde Anayasan ın bu hakkı düzenleyen 36.

maddesinde yap ılan değ iş iklik, "adil yargilanma" hakk ınin da madde
metnine eklenmesinden ibarettir. Böylece madde metni Allis ile daha

uyumlu hale getirilmiştir.

M. Suç ve Cezalara ili şkin Esaslar:

2001 değ işikliklerinde, Anayasan ın 38. maddesindeki suç ve cezalara

ilişkin esaslara önemli yenilikler eklenmiş tir. Bunlardan en önemlisi,
maddeye yedinci fı kra olarak eklenen "Savaş , çok yakı n savaş tehdidi ve

terör suçlari halleri d ışında ölüm cezas ı verilemez' hükmüdür.
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Lehte ve aleyhte neler söylenirse söylensin, bugün Avrupa kıtas ı YASALARI

ölüm cezas ından arınd ırılmış bir bölge haline gelmi ştir. AİHS'ye Ek

O'Nolu Protokol, "sava ş ya da yakın savaş tehlikesi" d ışında ölüm

cezas ın ın kald ırılmas ı n ı öngörmektedir. Bugün Avrupa Konseyi'ne üye

ülkeler aras ında, Türkiye d ışında bu protokolü imzalamayan ve ölüm

cezas ın ı mevzuatında tutan hiçbir ülke kalmam ıştır'. Kald ı ki, ölüm

cezas ı hatas ı giderilemez bir ceza olduğu gibi, cezaland ırmadaki çağdaş
amaçlara da uygun düşmemektedir. Bu nedenlerle, Anayasaya konulan

bu hükümle ölüm cezas ın ın kapsam ının daralt ılmış olmas ı , kuş kusuz

olumlu bir ad ımd ır. Ancak, savaş ya da yak ın savaş tehdidi d ışında, terör

suçların ın da ölüm cezas ı kapsam ında tutulmas ı , yukar ıda iş aret edildiğ i

üzere ne O'Nolu Protokolle ne de Avrupa Konseyi'ne üye ülkelerin

mevzuatlar ıyla bağdaşmamaktad ır. Dolay ısıyla, bu değ işiklik olumlu bir

yenilik olmakla birlikte, Avrupa normlar ına uyum yönünden yetersiz

kalm ış t ır.

Bununla birlikte, Anayasa'ya göre terör suçlar ından da idam cezas ı
verilebiliyor olmas ı , terör suçlar ında ölüm cezas ı verilmesi gerektiğ i ya

da terör suçlar ına ölüm cezas ı öngören kanun hükümlerinin

değiştirilemeyeceği veya yürürlükten kald ırı lamayacağı anlam ına

gelmez. Anayasa bu düzenleme ile ölüm cezas ı verilemeyecek halleri

amir hüküm olarak öngörmü ş; ölüm cezas ı verilebilecek hallerde,

kanunla bu cezay ı verip vermeme konusunu T.B.M.M.'nin takdirine

b ırakmışt ı r. Bu nedenle, Anayasan ın ölüm cezas ı verilebileceğini

belirledi ği hallere ilişkin olarak; Meclis'in ölüm cezas ı öngördüğü kanun

hükümleri Anayasa'ya ayk ırı dü şmeyeceği gibi, Meclisin ölüm cezas ı
öngörmediği kanun hükümleri için de Anayasa'ya ayk ırı l ık sorunu söz

konusu olmayacakt ır.

Nitekim, Anayasanın bu hükmü uyar ınca, 3/8/2002 tarih ve 4771

Sayı l ı "Çeşitli Kanunlarda Değ işiklik Yap ılmas ına ilişkin Kanunla çe ş itli

kanunlardaki ölüm cezas ı öngören hükümler müebbet ağır hapis

cezas ına dönüştürülürkerı ; sadece "sava ş ve çok yakın savaş tehdidi

5 ÖZBUDJJN.Ergün., '2001 Anayasa Do ğ i ş iklikleri',sh.7

2001 Anayasa De ğ i ş iklikleri Üzerine Bir De ğ erlendirme
	

201



A}YASA

Ye

UYUM

YASALMJ 
hallerınde işlenmiş suçlar ıçin ongörulen" olum cezalar ı saklı tutulmuş ,

"terör suçları dahil" diğer suçlarla ilgili öngörülen ölüm cezalar ı müebbet

ağır hapse çevrilmiştir. Böylece, bu kanunla terör suçlar ına ilişkin ölüm

cezalan da kald ırılmak suretiyle, bu konuda Avrupa normlar ıyla uyum

sağlanmış olmaktad ır.

Ayni maddeye eklenen 8. ve 9. fıkrlarla, iki yeni ilke daha Anayasa

metnine girmi ştir. Bunlar, "Kanuna aykırı olarak elde edilmi ş bulgular,

delil olarak kabul edilemez" ve hiç kimse, yalnızca sözleşmeden doğan

bir yükümlülüğü yerine getirmemesinden dolay ı özgürlüğünden

al ıkonulamaz" ilkeleridir. Bunlardan birincisi zaten hukuk şistemimizde

(CMUK) mevcuttur. İkincisi ise AİHS'ye ek 4 Nolu Protokol'den aynen

alınmıştır, (md.l)

14-Temel Hak ve Hürriyetlerin Korunmas ı :

2001 değişikliklerinde, konuyu düzenleyen Anayasan ın 40.

maddesine ikinci fıkra olarak, "Devlet, i ş lemlerinde, ilgili kişilerin hangi

kanun yollar ı ve mercilere başvuracağı n ı ve sürelerini belirtmek

zorundad ır" hükmü eklenmiştir. Bununla, Devlet işlemlerine karşı
kiş ilerin sahip olduklar ı hakları ile bunların süresinde ve doğru

kullanılmas ında bilgilendirilmelerinin amaçland ığı aç ıkt ır.

15- 12 Eylül Dönemi Tasarruflarına Karşı Anayasa Yargısı
Yolunun Aç ılması

Kan ımızca, 2001 Anayasa de ğ işikliği paketindeki belki de en önemli

yenilik, Anayasan ın Geçici 15. maddesinin, üçüncü f ıkras ındaki, "Bu

dönem (12 Eylül 1980 - 7 Aralık 1983 ) içinde ç ıkarılan kanunlar, kanun

hükmünde kararnameler ile 2324 say ılı Anayasa Düzeni Hakk ında

Kanun uyar ınca alınan karar ve tasarruflar ın Anayasa'ya aykırılığı iddia

edilemez" hükmünün madde metninden ç ıkar ılarak, 12 Eylül

tasarruflarına karşı Anayasa yarg ısı yolunun aç ılmış olmas ıd ır. Böylece,

Türkiye, Anayasa'n ın 2. maddesindeki" hukuk devleti" ve 11.
maddesindeki "Anayasan ın üstünlüğü ve bağlayıc ı lığı" ilkesine aç ıkça

ters düşen bu garabetten nihayet kurtulmu ş oldu.
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Ancak, 12 Eylül rejiminin miras ı Anayasa'ya aykırı unsurlar ın bir an

önce ay ıklanmas ı bakım ı ndan, Anayasa'ya uygunluk denetiminin

harekete geçirilmesi sadece itiraz yoluna b ırakılmay ıp; Anayasa'da

belirlenecek bir süre içinde ilgililere iptal davas ı açma yolunun da

devreye sokulmas ı , daha isabetli olurdu'.

DEĞERLENDIRME

2001 Anayasa değişikliği paketindeki baz ı değ işiklikleri kısaca

gözden geçirdikten sonra, bunun, 1982 Anayasas ında yap ılan en

kapsamlı değişiklik olarak; özgürlükler alan ının genişlemesi, demokrasi

ve hukuk devletinin daha i şler hale gelmesi bakım ından önemli ve

olumlu bir ad ım olduğunu görmekteyiz. Böylesi bir ad ımın,

Parlamentoda bölünmü ş bir siyasi parti yap ılanmas ın ın olduğu bir

dönemde, partiler aras ı büyük bir uzlaşma ile at ılmış olmas ı daha

anlamlı, ileriye dönük umut ve cesaret vericidir.

Özgürlüklerin, demokrasinin ve hukuk devletinin daha etkin

kılınmas ı için Anayasa'da başkaca değişikliklerin de yap ılmas ı
gerekmektedir. Ayr ıca, 2001 değişikliklerinin bu olumlu yönünün

yan ında, uygulamada yaratmas ı muhtemel sorunlar da vard ır. Şimdi,

önce bu sorunların önemli baz ıları ile çözüm önerilerine değinelim,

sonra da Anayasa'da öncelikle yap ılmas ı gereken değiş iklikleri özetle

s ıralayal ım.

A- Hemen belirtmeliyiz ki, anayasal sistem kendi içinde bir tutarl ık
ve bütünlük gösterir. Beğenelim, beğenmeyelim 1982 Anayasas ı 'nın da

kendi içinde bir bütünlüğü vardır. Yapacağım ız köklü değiş ikliklerle,

Anayasa'da yer alan belirli bir sistemi kaldırmaya karar verdiğimiz

zaman, onun yerine, yapmak istediğimiz değişikliğe uygun, iç tutarlığı ve

bütünlüğü olan, yeni bir sistem getirmek zorundayız. Aksi takdirde

tutars ız sonuçların doğmas ı kaçınılmaz olur. 2001 Anayasa de ğ işiklikleri

böyle olmu ştur. Köklü değişiklikler yap ılmıştır; ancak, bu değişikliklerin

6 ÖZBUDUN,Ergun.,"2001 Anayasa De ğiş iklikleri", sh.13
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uygun yeni bir sisteme geçilmediği için, yeni sorunlar ve buna bağ l ı
olarak da yeni tartışmalar gündeme gelmi ştir'.

Yukarıda aç ıklandığı üzere, 2001 Anayasa de ğ iş ikliğinde göze

çarpan reform say ılabilecek en radikal yenilik, Anayasan ı n 13.

maddesinde yap ılan değ işiklikle genel s ın ırlama sisteminin kald ır ılmış
olmas ıd ır. Bilindiği gibi, Anayasanın değişiklik öncesi metni tüm temel

hak ve özgürlükler için geçerli genel s ın ırlama sebepleri içeriyordu. Tüm

temel hak ve özgürlükler burada say ılan dokuz genel s ın ı rlama

sebebinden biri veya birkaç ıyla s ınırlanabiliyordu. Dolay ıs ıyla, s ın ırlama

sebebi olmayan hiçbir temel hak ve özgürlük yoktu. Ayr ıca, birçok hak ve

özgürlüğün düzenlendiği ilgili maddesinde, o hak ve özgürlük için özel
s ın ırlama sebepleri gösterilmi şti. Bu hak ve özgürlükler, 13. maddede
say ılan genel s ın ırlama sebeplerinin yan ında, düzenlendikleri maddede

say ılan özel sebeplerle de s ın ırinabiliyordu.

2001 değ iş ikliklerinde Anayasan ın 13. maddesinde yap ılan köklü

değ işiklikle ise, genel s ın ırlama sebeplerinin tamamı bu maddeden
ç ıkarılmış; temel hak ve özgürlüklerin "yaln ızca ilgili maddelerinde

belirtilen sebeplere bağlı olarak" s ın ırlanabileceği ilkesi öngörülmüştür.
Ancak, bu yeni anlayış ve yaklaşım aynı zamanda bir sistem
değişikliğidir. Bunun ad ı da 'genel s ı n ırlama sisteminden farkl ı laş mış
kademeli sisteme geçiştir.

S ın ırlaman ın her temel hak ve özgürlük için farkl ı laşmas ı ve
kademeli bir nitelik kazanmas ı, her bir temel hak ve özgürlüğün
koruduğu nesnel yaşam alanın ın farkl ı olmas ından kaynaklan ır. Bu
farkl ılığı siyasal, sosyal, kültürel ve tarihsel faktörler belirler. Her temel
hak ve özgürlük nesnel içerikleri ve kbruma alanlar ı ile s ı n ırlı bir
kullan ıma cevaz verir. Hak ve özgürlük korunan bu nesnel alan içinde
vard ır. Bu alan ın dışında olanlar hak ve özgürlük kavram ına yabanc ı
kal ır. Bu anlamda soyüt ve içeriksiz bir özgürlük yoktur. Öte yandan,
toplumsal yaşamda, hak ve özgürlüklerin hep bir arada, birbiriyle

7 SAĞLAM, Fazıl, '2001 Yıli Anayasa Değ işikliğinin......, shi vd

204	 2001 Anayasa Değ i ş iklikleri Üzerine Bir Değ erlendirme



ANAYASA
ye

UYUM

çatışmadan barış içinde kullan ılabilmesi için, bunlar ın nas ıl YASALAPJ

kullan ılacağının düzenlenmesi ve hatta bazen s ınırlanmas ı
kaç ın ılmazd ır. Ancak bu s ın ırlamalar, her bir hak ve özgürlü ğün

korunduğu nesnel yaşam alan ının içeriği ve niteliğine uygun, bunlar ın
toplumsal yaşamda hep bir arada bar ış içinde kullanılmas ı amacına

yönelik ve bununla s ınırlı , istisnai nitelikte olmal ıd ır.

Böyle bir sistem değ işikliğinde, tutarl ı , uyumlu ve bütüncül

olabilmek bak ım ından, Anayasa'da yer alan bütün temel hak ve
özgürlüklerin tek tek gözden geçirilmesi ve her bir temel hak ve

özgürlü ğün düzenlendiği ilgili maddesine, o temel hak ve özgürlüğün

koruduğu nesnel yaşam alanının içeriği ve niteliğine uygun s ın ırlama

sebepleri konulmas ı gerekirdi. İşte, 2001 değiş ikliğinin en büyük eksi ği

bunun bütün olarak değil, baz ı hak ve özgürlükler için, yani k ısmen

yap ılmas ıd ı r. Bu da doğal olarak, bu doğrultuda değişiklik yap ılmayan

temel hak ve özgürlükler bak ım ından belirsizliklere, boşluklara ve

dolay ısıyla da temel hak ve özgürlüklerin s ınırlanmas ı sisteminde

tutars ızlıklara yol açm ışt ır.

Birkaç örnek vermek gerekirse';

a) Yerleşme ve seyahat hürriyeti - genel sa ğ lığın korunmas ı -
karantina örneği

Anayasanın yerleşme ve seyahat hürriyetini düzenleyen 23.

maddesine göre. " herkes, yerle şme ve seyahat hürriyetine sahiptir.

Yerleşme hürriyeti, suç iş lenmesini önlemek, sosyal ve ekonomik

gelişmeyi sağlamak, sağ lıkl ı ve düzenli kentleşmeyi gerçekle ştirmek ve

kamu mallann ı korumak; Seyahat hürriyeti, suç soru şturma ve

kovuşturmas ı sebebiyle ve suç iş lenmesini önlemek amaçlarıyla kanunla

s ınırlanabilir."

Görüldüğü üzere, yerleşme ve seyahat özgürlüğünü s ın ırlama

sebepleri aras ında "genel sağlığın korunmas ı ' sebebi bulunmamaktad ır.
Değ işiklik öncesi Anayasan ın 13. maddesindeki genel s ı n ırlama

8 Bu örnekler ve ayrıntılı değerlendirme için bkz. SAĞLAM, Faz ıl., "2001 Anayasa
Deği ş ikliğinin..", sh.4-6
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sebepleri aras ı nda "genel sağ lığın korunmas ı". da vard ı ve buna

dayanarak s ın ırlama yap ılabiliyordu. 2001 .değişikliklerinde 13.

maddeden genel s ın ırlama sebepleri ç ıkarılırken, yerleşme ve seyahat

özgürlüğünü düzenleyen 23. maddeki s ın ırlama sebeplerine "genel

sağlığın korunmas ı" da eklenmeli idi. Bu durum karşısında, bir bölgede

salgın hastalık ç ıktığında bunu önlemek için o bölgeyi karantina alt ına

almanın anayasal dayana ğı ne olacaktır. Aynı durum yang ın, inşaat

tehlikesi hallerinde de söz konusu olabilir.

b) Çalışma ve sözle şme hürriyeti - genel ahlakın, kamu düzeninin,

kamu yarar ının korunmas ı - BK md.20, MK md. 23

Anayasa'nın çahşma ve sözleşme hürriyetini düzenleyen 48.

maddesine göre, "Herkes diledi ği alanda çalışma ve sözle şme hürriyetine

sahiptir. Özel te şebbüsler kurmak serbesttir."

Görüldüğü gibi, 48. maddede sözle şme hürriyetini s ınırlayan hiçbir

sebep bulunmamaktadır. 13. maddedeki genel s ın ırlama sebepleri de

kaiktığına göre, Borçlar Kanunu'nun 20. maddesinde yer alan, "Bir

sözleşmenin konusu........veya ahlaka ayk ırı ise, o sözle şme bat ıld ır"
hükmü anayasaya aykırı m ı sayılacakt ır. Ayn ı şekilde, Medeni Kanun'un

23. maddesindeki "kimse hürriyetini.....ve umumi adaba aykırı bir şekilde

sın ırlayamaz"

hükmüne aykırı bir sözleşme artık Anayasa'ya uygun mu

sayılacaktır? Başkaca kanunlardan örnekler ço ğaltılabilir. Keza, 13.

maddedeki genel s ınırlama sebepleri kalkt ığına göre, kişinin istediğ i

yerde kurban kesmesi, kamuya aç ık yerlerde sigara içilmesi gibi

davranışlar nas ıl önlenebilecektir?

Bütün bu soru ve sorunlar ın doğru çözümü, ku şkusuz, özgürlüklerin

düzenlendiği ilgili maddelerine, kamu yarar ı veya genel ahlak ya da

kamu düzeni gibi, ilgili özgürlüğün niteliğine uygun s ın ırlama sebebi

konulmas ı olmal ıdır. Peki bunlar konuluncaya kadar sorun nas ıl
aşılabilir. ilk akla gelen yol, özgürlüklerin kullan ılmas ında pratik

uyuşumdur. Örnek verdiğimiz sorunlar ın birçoğunun çözümü

bakımından, pratik uyuşum testine sokabileceğimiz ideal hak,

Anayasan ın 56. maddesinde düzenlenen "sağ lıkl ı ve dengeli bir çevrede
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dengeli bir çevrede yaşama hakkına sahiptir. Çevreyi geliştirmek, çevre

sağlığın ı korumak ve çevre kirlenmesini önlemek devletin ve

vatandaşların ödevidir." Bu hakla pratik uyuşum, yukar ıdaki

örneklerden karantina uygulama, istenilen yerde kurban kesme, kapal ı
yerde sigara içme gibi sorunlar ın çözümünde Anayasal dayanak olabilir.

Keza, Anayasan ın 5. maddesindeki, Devletin, "insan ın maddi ve

manevi varlığı n ın gelişmesi için gerekli şartlan haz ırlama" görevi de

genel ahlaka aykırı sözleşme ve uygulamalara karşı anayasal dayanak

oluşturabilir.

Nihayet, bir başka çözüm yolu da, bu şekilde kullan ımların, söz

konusu hak ve özgürlü ğün doğal kullanim biçimi olmad ığından, bunlar ın
nesnel koruma alan ına girmeyece ği yaldaşımıdır.

B. Anayasa'da öncelikle yap ılması gereken diğer değişiklikler ise

özetle şöyle s ıralanabilir:

• Anayasan ı n 76. maddesindeki "affa u ğramış olsalar bile' ifadesi,

milletvekili seçilebilme yeterlili ğine ilişkin siyasi haklar ı süresiz hale

getirmektedir. Bu durum genel affın tüm dünyada kabul gören etki ve

sonuçlar ına ters düştüğü gibi, siyasi yasaklarda bir süre s ınırlamas ı
olmamas ı, Anayasan ın 13. maddesindeki illcelerle de çeli şmektedir. Bu

nedenle, 76. maddedeki "affa u ğramış olsalar bile" ifadesi metinden

çıkarılmalı , buradaki siyasi yasaklara mahkumiyete uygun süreler

konulmal ıd ır. Bu konuda, 2001 Anayasa de ğişiklik paketinde, partiler

aras ı uzlaşma komisyonu tarafından kabul edilip, Mecisçe reddedilen 76.

maddeye ilişkin değiş iklik önerisi, son derece yetersizdir. Yolsuzluklar ın
siyasi uzant ılarını çözmek, siyasette kirliliği önlemek, siyaset ve

siyasetçiye itibar ve güven kazand ırmak bakım ından, Anayasan ın 83.

maddesindeki yasama dokunulmazlığına ilişkin korumalardan;

milletvekilinin Meclis'te fiziki varl ığını sağlamaya yönelik olan,

"tutulamaz, tutuklanamaz ve hapsedilemez" korumaları muhafaza

edilerek, bunlar d ışındaki " sorgulanamaz ve yarg ılanamaz" korumalan

kald ınlmal ıd ı r. (Fransa ve İtalya örneklerinde olduğu gibi). Böylece, hem
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yasama dokunulmazl ıg ı kurumunun as ıl amac ına uygun iş levini

sürdürmesi, hem de yarg ı yolunun aç ılmas ı mümkün olacakt ır. 2001

Anayasa değişikliği paketinde, partiler aras ı uzlaşma komisyonunca

kabul edilip, Meclis tarafından reddedilen 83. maddeye ili şkin değişiklik

öneri, sorunu çözmekten çok uzakt ır.

Keza, yukar ıda aç ıland ığı üzere, Anayasan ın 100. maddesinde

yap ılacak değişiklikle de, bakanların görevleri ile ilgili suçlardan dolay ı
yap ı lacak Meclis soru şturmas ında, soruşturma komisyonu görevi yarg ı
mercilerine verilerek ( İ talya örneğinde olduğu gibi), Meclis soru şturmas ı
kurumu i şler hale getirilmelidir.

Hukuk devleti ve hukukun üstünlüğü dendiğinde "yönetenlerin her

türlü iş lem ve eylemlerinin yarg ı denetimine tabi oldu ğu devlet" anlaşılır.
Dolay ıs ıyla, ne kadar çok eylem ve i ş lem yarg ı denetiminden ba ğışık

tutulursa o ölçüde hukuk devletinden uzaklaşılmış olur. Ku şkusuz, baz ı
işlemlerin özelli ği, bu iş lemlerde yetkili organların takdir yetkisinin geniş
tutulmas ın ı ve dolayıs ıyla bu işlemlere ilişkin yargı denetiminin

s ın ırland ınlmas ın ı gerektirebilir; ancak, bütünüyle yarg ısal denetim

dışına ç ıkarmak hukuk devleti ilkesi ile ba ğdaşmaz. Bu nedenle,

Anayasanın 105., 125., 148. ve 159. maddelerinde yap ılacak

değişikliklerle, Cumhurbaşkanı'nın tek başına yapacağı iş lemlere,

Yüksek Askeri Şura kararlarına, olağanüstü KHK'lere ve Hakimler ve

Savc ılar Yüksek Kurulu kararlar ına karşı yargı yolu aç ılmal ıd ır. AİHM

tarafı ndan denetlenen bu i şlemlere kar şı ulusal yarg ı yolların ı
esirgemenin mantığı olmadığı gibi; böylece insan haklar ı ihlallerinden

doğan mağduriyetlerin büyük k ısm ı kendi içimizde kar şılanmış olacaktır.
Bu, kuşkusuz, Türkiye'nin insan haklar ı karnesine de iyile ş me yönünde

yans ıyacakt ır.

İnsan hakları , demokrasi ve hukuk devletini kurumsalla şt ırıp etkin

kılmak bakımından, Anayasa'da yap ılacak değişiklikler kadar, uyum

yasaları ile bunların yaşama geçirilmesi de önemlidir. Bu yasalar ın
önemli bir k ısm ı yak ın geçmişte ç ıkar ılmış , bir kısm ı da TBMM'nin

gündemindedir. Ancak, yürürlükteki insan haklar ı , demokrasi ve hukuk

devleti ilkeleri ile çeli şen yasaların büyük bir çoğunluğu 12 Eylül dönemi

ürünü olup kapsam ı da bir hayli geniştir; esasen sorunlar ın büyük bir
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kısm ı bu yasalardan kaynaklanmaktad ır. Bu nedenle, Türk hukukunda fl£ALAJJ

insan hakların ı, demokrasiyi ve hukuk devletini etkin k ılmayı
çabuklaştırmak bakımından, TBMM'nin yan ında, Anayasa yarg ıs ı
kanalıyla da bu yasalar ı ayıklama imkan ını geniş letilmek için, "Anayasa

şikayeti" yolu açılmal ıd ır. Bu, kuşkusuz, Anayasa Mahkemesi'nin zaten

yoğun olan iş yükünü daha da art ıracaktır. Anayasa Mahkemesi'nin daha

hızlı ve etkin çalışmasın ı sağlamak için de, Federal Almanya örne ğinde

olduğu gibi daireler şeklinde yeniden yap ıland ır ılmalıd ır.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkürler Say ın Yenisey.

Bir de Avrupa'daki yönünü görürsek, daha iyi kar şılaşt ırma imkan ı
buluruz.

Buyurun Say ın Hocam.
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Doç. Dr. OSMAN DOĞRU

Teşekkür ederim Say ı n Başkan.

Say ın Yenisey'in anlatt ığı arama konusunda, ben de küçük bir olay

anlat ıp bir soru sormak istiyorum: Birkaç hafta önce Diyarbakır'da

Diyarbakır Barosu'nun düzenlediği bir seminerden dönüyorduk.

Havaalan ında uçağa girmeden önce polis memuru herhangi bir kimlik
sormadan üzerimi aramak istedi. "Tabii arayabilirsiniz, fakat aletle
arayabilir misiniz?" dedim. "Bizde alet yok, elle aramak zorunday ım"

dedi. "Elle arayamazs ın ı z" dedim. "Ararı m" dedi. Ben de ba şka bir şey

söylemeden ve uçağı geciktirmemek dü şüncesiyle; "buyurun, o zaman
arayın" dedim. Çok rahats ı z olmuştum. Acaba buna kar şı yarg ısal bir yol
var mı ?

Prof. Dr. FERİDUN YEN İSEY- Bu tür yoklama suretli
denetlemelere arama denilmiyor, bu "stop end frisk" olarak geçiyor
doktrinde. Yani sadece üstünden s ıvazlayarak yap ılan yoklamalar arama
kategorisine girmiyor, onun için hAkim karar ı n ı almaya ihtiyaç yok.

Doç. Dr. OSMAN DO ĞRU- HAkim karar ına ihtiyaç yok; o zaman
caddede de ayn ı şekilde aranabiliriz, belki ba şka bir yerde de. Bu noktay ı
belirtmek istedim.

Ben, İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi'nin 5. maddesinde
düzenlenmiş olan kişi özgürlüğü ve güvenliği hakk ı üzerinde durmaya
çalışacağım. Bu maddedeki hak ve özgürlükler, Anayasan ın 19.
maddesinde paralel bir şekilde yer almakta.

Kişi özgürlüğü ve güvenliği hakkın ın en az ından diğer iki ayr ı hakka
daha temas ettiğini belirtmek durumunday ı m. Bir tanesi, Sözle şme'nin
3. maddesindeki işkence, insanl ık dışı ve onur kırıc ı muamele yasağı ,
ikincisi de 6. maddedeki adil yarg ılanma hakkı . Ancak bizim konumuz
sadece kişi özgürlüğü; ki şinin özgürlüğünden yoksun b ırakıld ığı anda
kendisine ne yap ıldığı değil, sadece özgürlük hakk ı üzerinde duruyoruz.
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Özgürlük kısıtlamas ı: İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi ki şi YASAI.AJJ

özgürlüğünün kısıtlanmas ını , kişinin fiziksel özgürlü ğünün kıs ıtlanmas ı

şeklinde anl ıyor. Yani klasik anlamda ki şi özgürlüğünün kıs ıtlanmas ı ,

kilit alt ında tutulmakt ır. Ancak Mahkeme, Guzzardi davas ında mafya

üyesi olduğundan kuşkulanıldığı için 50 km2'lik adada zorunlu ikamete

tabi tutulan fakat sadece 800 metre çapli bir alanda serbestçe dolaşabilen

başvurucunun bu şekilde tutulmas ını özgürlük hakkına bir müdahale

olarak görmü ştür. 0 halde Mahkeme'ye göre özgürlüğün kısıtlanmış

olması için mutlaka bir nezarethanede veya hapishanede tutulmak
gerekmiyor. Yine Mahkeme'nin asker ki şilere verilen çeşitli disiplin

cezalar ı bağlamında özgürlüğe müdahaleyi incelediği bir dava, "Engel ve

Diğerleri" davas ıdır. Özetle Mahkeme, özgürlüğe müdahalenin bulunup

bulunmadığını tespit ederken, ki şinin içinde bulunduğu somut ko şullara

bakmakta, özgürlüğe karşı tedbirin niteliği, süresi, normal ya şam

üzerindeki etkileri ve uygulanma tarz ı gibi çeşitli faktörleri dikkate

almaktadır.
Kayıtsız kısıtlama: Mahkeme'ye göre Sözleşme'nin 5. maddesinin

amacı, kişiyi keyfi olarak özgürlükten yoksun b ırakmaya karşı
korumakt ır. Mahkeme'nin Bulgaristan'a kar şı Anguelova karar ında

dediği gibi, bir kimsenin gözalt ında tutulduğunun inkar edilmesi, 5.

maddede yer alan temel güvencelerin tümüyle reddedilmesi ve bu

maddenin en ağır surette ihlali anlam ına gelir. Gözalt ında tutman ın
tarihine, zaman ına, yerine, tutulan ki şinin ad ına, tutulma gerekçesine ve

tutma iş lemi yapanın ad ına ilişkin kayıt bulunmamas ı veya kay ıtlar ın
değ iştirilmesi, 5. maddenin amac ıyla ve hukukilik şartıyla bağdaşmaz.

Mahkeme'ye göre gözalt ına alınan kimsenin kimliğine ilişkin tereddüt

bulunmas ı halinde yasal bir tutma emir bulunmaks ızın kimliğ i

belirleninceye kadar tutulabilece ğini söylemek, gözalt ı inkarlarına imkan

vermek anlamına gelir. Gözalt ında kay ıplara karşı "kay ıts ız özgürlükten

yoksun bırakma yasağı"n ın büyük önemi vard ır.

Özgürlüğe müdahalenin hukukile şmesi için kay ıt alt ına alma

yetmez: Sözleşme'nin 5. maddesinin 1. fıkranın ikinci cümlesindeki

"Aşağıdaki haller dışında ve hukukun öngördüğü bir usule uyulmadıkça

hiç kimse özgürlüğünden yoksun lnrak ılamaz" ifadesi hukukiliğin

güvencesini sağ lamaktad ır.
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Sebepsiz s ıtlama: - Sözle şme'de olmayan ama iç hukukta yer alan

bir yasal sebebe dayan ılarak yap ılan özgürlük kıs ıtlamas ı Sözleşme'yi

ihlal eder. Mahkeme, Engel ve Diğerleri kararında, Hollanda askeri

disiplin hükümleri gereğince komutan emriyle verilen iki günlük oda

hapsi cezas ının, 5. maddenin 1. fıkras ında öngörülen me şru k ıs ıtlama
sebeplerinden birine girmediğe gerekçesiyle Sözle şme'yi ihlal ettiğ i

sonucuna varmış t ır. Hollanda iç hukukunda gerekli değ işiklikleri

yapmıştır. 1982 Anayasas ın ın 38. maddesinin 11. fıkras ına göre "İdare,

kişi hürriyetinin k ısıtlanması sonucunu doğuran bir müeyyide

uygulayamaz. Silahl ı kuvvetlerin iç düzeni bakımından bu hükme kanunla
istisnalar getirilebilir." Buna göre askeri disiplin hukukumuzda oda
hapsi cezaları verilebilmektedir. İnsan Hakları Mahkemesi önünde
Türkiye aleyhine 21 günlük oda hapsi cezas ın ın uyguland ığı bir dava
(Darıc ı) halen devam etmektedir.

- Sözleşme'de ve iç hukukta dayanağı bulunmayan bir özgürlük
kıs ıtlamas ı da Sözleşme'yi ihlal eder. Geç sal ıverme olgusu bunun tipik
örneğidir. Mahkeme Labita kararında, tutuklu başvurucunun beraat
ettiği gece 22.00 biten duru şmadan ceza evine göürüldükten sonra i şlem
yapacak görevlinin bulunmamas ı •nedeniyle sabaha kadar tutulmas ını
sebepsiz bir tutma olarak görmü ş ve Sözleşme'nin 5. maddesinin
hukukilik yönünden ihlal edildiği sonucuna varm ışt ır. 0 halde görevli
veya araç veya yeterli maddi imkan ın bulunmamas ı gibi nedenlerle
salıvermenin geciktirilmesi 5. maddenin 1. f ıkras ı n ı ihlal edecektir.

Usulsüz kısıtlama: - İ ç hukukta özgürlük kıs ıtlamas ı için öngörülen
usule aykır ı bir biçimde tutma da Sözle şme'yi ihlal eder. Van der Leer
karannda Mahkeme, başvurucunun akıl hastanesinde tedavi için 6 ay
süreyle tutulmas ına karar veren yarg ı c ın başvurucuyu görmeden ve
dinlemeden karar vermesinde iç hukuka ayk ırı l ık tespit etmiş ve bu
nedenle Sözleş me'nin de ihlal edildi ği sonucuna varm ış t ır.

- Belirli bir özgürlük kıs ıtlamas ı için iç hukukta hiç bir usulün
öngörülmemiş olmas ı ve böylece bir kimsenin usulsüz bir şekilde
tutulmas ı, tabi ki Sözleşme'yi ihlal edecektir. Amuur karar ında
Mahkeme, sahte pasaportla Fransa'ya giren ve s ığınma isteyen Somali
vatandaşı başvurucuyu bir avukatla görüştürmek için 15 gün, hakim
önüne ç ıkarmak için 20 gün bekleyen Fransa'n ın bu tür özgürlük
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kıs ıtlamaların ı düzenleyen bir mevzuat ının bulunmadığını tespit etmiş YASALAPJ

ve Sözleşme'nin ihlal edildiği sonucuna varmış t ır. Daha sonra Fransa bu
konuda bir düzenleme yapm ış t ır.

Amaca aykırı kı sıtlama: Bir özgürlük kıs ıtlamas ına Sözleş me'nin 5.
maddesinin 1. fıkras ında yer alan meşru özgürlükten yoksun b ırakma
sebeplerinden birinin uygulanabilir olmas ı da yetmez. Her bir olaydaki
kıs ıtlamanın ilgili bent içindeki hukukilik şartına uygun olmas ı, yani ilgili
bentte öngörülen amac ı taşımas ı gerekir. Buna göre örneğin:

- Mahkeme Tsirlis ve Kolumpos karar ında, tan ınmış dinlerin
temsilcilerini askerlik hizmetinden muaf tutan 1988 tarihli bir yasa ile
Yehova Şahitliğini tan ınmış bir din olarak kabul eden 1975 tarihli bir.
Yüksek İdare Mahkemesi karar ı bulunmas ına rağmen, askerlik yapma-
yan Yehova Şahidi başvurucuların 12 ve 13 ay gibi hapis cezalar ına
mahkum edilmelerini, Sözleşme'nin 5. maddesinin 1. f ıkras ının (a) bendi
içindeki hukuka uygun olarak hapsedilme şart ına aykın bulmuştur.

- Mahkeme Lukanov karar ında, Başbakan Yard ımc ı lığı döneminde
başka ülkelere çok düşük faizli kredi veya hibe veren Hükümet
kararları nda imzas ı bulunan başvurucunun 114 gün tutuklu kalmas ına
yol açan suçun hiç bir unsurunun bu tip i ş lemlerde bulunan ki şilerin
cezai sorumluluğunu ima dahi etmedi ği gerekçesiyle, Sözleşme'nin 5.
maddesinin 1. fıkras ı nın (c) bendindeki "suç işlediğinden makul kuşku
duyma üzerine hukuka uygun olarak tutma" şart ına aykır ı bulmu ştur.

- Mahkeme Bauamar kararında, çocuk mahkemesinde
yargılanmakta olan başvurucunun Çocuk Mahkemeleri Kanunu'na göre
"bir küçüğü hemen kabul edecek bir ki şi veya kurum bulunmas ında
maddi imkans ızl ık olmas ı halinde" 15 günü geçmeyecek bir süre için
tutukevinde tutulmas ına yetki veren hükme dayan ılarak bir y ıl içinde 9
defa ve toplam 129 gün tutukevinde tutulmas ını, Sözleşme'nin 5.
maddesinin 1. fıkras ın ın (d) bendindeki küçüğün eğitim alt ında ıslah ı
amac ına aykırı görmü ştür.

- Mahkeme Bozano karar ında, İtalya'da suç işledikten sonra
Fransa'ya kaçan ve bu arada İtalya'da g ıyab ında yargılanıp verilen hapis
cezas ı kesinleşen başvurucunun İtalya'ya iadesi kararı Frans ız
mahkemeleri tarafından iptal edilmesine ra ğmen başvurucuyu İtalya'ya
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s ın ırdışı edeceğini bildiği Isviçre'ye s ın ırdışı etmek üzere özgürlü ğünün

kısıtlanmas ın ı, Sözleşme'nin 5. maddesinin 1, fıkrasm ı n (f) bendi içindeki

"hukuka uygun tutma" şartına aykır ı görmüştür.

0 halde özgürlük kıs ıtlamas ına karşı ilk güvence, kısıtlamanın
"hukuki"liğidir.

Gözaltı: Sözleşme'nin 5. maddesinin 1. fıkras ımn bendlerinin içinde

yer alan meşru sebeplere uygun bir özgürlük kısıtlamas ı bulunup

bulunmadığı İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi tarafından

denetlenebilmektedir. Sözle şme'nin cezai soruşturma s ıras ında bir

tedbir olarak gözalt ı ve tutuklama için gerekli bir ön şart olarak kabul

ettiği "makul kuşku" (reasonable suspicion), iç hukukumuzda (Anayasa
md. 19, CMUK md. 104, PVSK md. 131g, Yakalama ... Yönetmeliği)

"kuvvetli belirti, iz, emare, delil" gibi terimlerle kar şılanm ıştır.
Mahkeme'ye göre iç hukuktaki terim farkl ı lığı önemli değil, yeter ki

özgürlük kıs ıtlanırken makul ku şkunun arad ığı standart yerine getirilmiş
olsun. Mahkeme'nin Fox, Campbell ve Hartley karar ında dediği gibi

makul kuşku, kiş inin suçluluğundan ku şkulanmak için "objektif bir
gözlemciyi ikna edebilecek kadar yeterli olay ve bilginin bulunmas ı "nı
gerektirmektedir. Mahkeme ayn ı kriteri John Murray karar ı ile O'hara

kararı nda uygulam ışt ır. Bu kararlardan ç ıkan sonuca göre, bir kimsenin

gözalt ında bir süre tutulduktan sonra adli makamlar önüne ç ıkarılmadan

sal ıverilmiş olmas ı, gözalt ına alma ve tutma s ıras ında makul kuşku

bulunmad ığını kan ıtlamaz; keyfi gözalt ına almaya karşı gözaltına alanın
sorumluluğunu ortadan kald ırmayacak ve gizli bilgiye dayanarak.

gözalt ına alan görevliye muafiyet tan ınmayacak bir sistemin bulunmas ı
gereklidir.

- Gözaltına al ınan kimsenin bilgilendirilmesi: Gözalt ına al ınan

kimselerin haklarından birincisi, gözaltına al ınma ve tutulma

sebepleriyle ilgili bilgilendirilme hakkıd ır (Sözleşme md. 5(2)). Mahkeme

Türkiye'ye karşı Dikme davas ında, kimliğinin sahteliğinden.

kuşkulanılarak gözalt ına al ınan ve daha sonra götürüldüğü emniyel.

biriminde yasa d ışı Dev-Sol üyeliğinden sorgulanan başvurucuya ilk.

gözalt ı (sahte kimlik) ve sorgu s ıras ında (örgüt üyeliği) verilen bilgileri.

yeterli görmü ştür. Bir başka deyişle Mahkeme, ilk ba şta çok teknik ve

ayrınt ılı bilgi verilmesini gerekli görmemektedir.
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Azami gözalt ı süresi: Sözleşme'nin 5. maddesinin 3. fıkras ına göre YASALAPJ

suç nedeniyle "... gözaltına alınan veya tutulan bir kimse, derhal bir yargıç
veya hukuken yargılama yetkisine sahip di ğer bir görevlinin önüne

çıkarılır." Gözalt ına al ı nan bir kimse azami ne kadar süre yarg ısal bir

denetim olmadan tutulabilir? Yani azami gözalt ı süresi nedir?

İnsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi'nin Brogan ve Di ğerler karar ında

olağan hallerde 4 gün 6 saatlik gözalt ı süresini "derhal" (promptly)

kavramına aykır ı görülmüştür. Halen olağan hallerde dört günlük azami

gözalt ı süresi normal karşılanmaktadır. Mahkeme Brannigan ve McBride

karar ında olağanüstü hallerde 7 günlük gözalt ı süresini Sözleşme'ye

uygun bulmuştur. Ne var ki bu uygunluk, gözalt ında tutulan kişinin

"koruyuculardan yararland ırılmas ı" şart ına bağlıdır. Bu koruyucular,

gözalt ında avukatla görüşme, doktora muayene olma, aileye haber verme

ve gözalt ının hukukiliğine itiraz edebilme haklarını içermektedir.

Brannigan ve McBride karar ında başvurucunun bu koruyuculardan

yararlanabildiği, oysa Türkiye'ye kar şı Aksoy davas ında 14 gün

incomminicado gözalt ında tutulan ba şvurucunun bu haklardan

yararlanmadığı tespit edilmişti.

Türk mevzuat ında yap ılan değ iş iklikler, olağan hallerde ve

olağanüstü hallerde gözalt ı sürelerini Sözle şme standartlarına uygun

hale getirdiği gibi, koruyuculardan yararlanma imkan ın ı da sağlamışt ır.

Yargıç önüne ç ıkar ılma: İnsan Haklar ı Avrupa Sözleşmesi

gözalt ına alınm ış olup da salıverilmeyen bir kimsenin "yarg ıç veya

yarg ı lama yetkisine sahip di ğer bir görevlinin önüne ç ıkar ılmas ı"nı
gerektirmektedir (Md. 5(3)). Ki şinin önüne çıkar ılan yarg ıcın, gözaltı
işlemini bütün yönlerden inceleme ve ki şinin tutulmas ının devamına

veya sal ıverilmesine karar verme yetkisine sahip bir yarg ıç olmas ı
gerekir.

Ceza Usul Kanunu'nun 128. maddesinde suç i ş lediğinden

kuşkulan ıld ığı için gözalt ına al ınan ve sal ıverilmeyen kişinin "sulh

hakimi önüne" (24 saat içinde) ç ıkar ılmas ın ı öngörmektedir. Gözalt ından

tutuklama talebiyle sulh hakiminin önüne getirilen bu kişinin

durumunun her yönüyle incelenece ği, suç işlediğine dair makul kuşku

(veya kuvvetli belirti) bulunup bulunmad ığı ve tutuklama için CMUK

md. 104'teki koşullar ın bulunup bulunmad ığın ı araştıracağı
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varsayılabilir. Buradaki sulh hakimimin, Sözleşme'ye göre de "yarg ıç
veya yarg ılama yetkisine sahip diğer bir görevli" oldu ğu kabul edilebilir.

Ancak g ıyabi tutuklama karann ı CMUK md. 109 gere ğince vicahiye

çeviren "tutulma yerine en yak ın sulh hakimi"nin, Sözle şme'nin aradığı ,

yarg ıç olduğunu dü şünmek zordur. Çünkü bu yarg ıc ın görevinin (CMUK
md. 109(2)), "tutuklama müzekkeresinin geri al ındığı" veya "tutulan
kimsenin tutuklama müzekkeresinde yaz ılan şahıs olup olmad ığı" gibi iki
unsuru incelemekle s ın ırlı olduğu görülmektedir. Bu yarg ıcın bu
unsurlar d ışında, tutulan kimsenin lehine ve aleyhine olan unsurlar ı
değerlendirebilme ve tutulan ı salıverme yetkisini sahip oldu ğu.
anlaşılamamaktad ır. Bu durumda, hakk ındaki g ıyabi tutuklama karar ı
vicahiye çevrilen kişinin tutulmasın ı her yönden değerlendirebilecek
olan "yetkili hakim" önüne ç ıkar ı l ıncaya kadar, kendisinin aslında
gözalt ında tutulduğunu kabul etmek gerekecektir. İnsan Hakları Avrupa
Mahkemesi'nin McGoff karar ı , Aquilina kararı ve T.W. karar ı birlikte
okunduğunda bu sonuca varmak şaşırtıcı olmaz.

Tutuklunun makul sürede salıverilme hakkı: Bu hak İ nsan
Hakları Avrupa Sözleşmesi'nin 5. maddesinin 3. fıkras ın ın ikinci
hükümde güvence alt ına alınmışt ır. Mahkeme'ye göre tutuklama için
baş langıçta kişinin suç iş lediğinden makul kuşku duyulmas ı yeterli
olmakla birlikte, zaman geçtikçe bu unsur yeterli olmaz ve tutmay ı
sürdürebilmek için ulusal makamların hakl ı gerekçeler göstermeleri
gerekir. İ nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi önüne gelen davalarda
tutukluluğun hakl ı lığı bakım ından dört tür gerekçe gösterilmi ştir
Kaçma tehlikesi, adaleti sapt ırma (delilleri karartma) tehlikesi, suçta
tekerrür tehlikesi, kamu düzeninin bozulmas ı (infial) tehlikesi.

Mahkeme'ye göre tutukluluk süresi, kiş inin tutulmas ıyla
başlamakta, sal ıverilmesiyle veya ilk derece mahkemesinin mahkumiyet
kararına kadar sürmektedir. Yine Mahkeme bu sürenin makul olup
olmadığın ı ulusal makamlar ın (yarg ı yerlerinin) gösterdikleri gerekçeler
ile başvurucunun salıverilme taleplerinde gösterdiği gerekçeleri
karşı laşt ırarak tespit etmektedir. Mahkeme Türkiye kar şı Yağc ı ve
Sargin davas ında olduğu gibi, ulusal yarg ı yerlerinin tutukluluk ve
tutukluluğun devam ına ilişkin karalar ında somut gerekçe aramakta,
sadece "dosya içeriğine, isnad edilen suçun niteliğine v.b." terimlere yer
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tutukluluğun devamına ilişkin kararlarda gerekçenin "yeterli ve alakal ı "

olmas ı da yetmemekte, tutuklu işe özel bir özen göstrilmiş olmas ı
aranmaktad ır.

Uygulamada tutuklama veya tutuklulu ğun devam ına ilişkin

kararlann somut gerekçelere dayanmadan verildi ğinden ş ikayet

edilmekte, bu kararlara karşı CMUK md. 298 gere ğince yap ılan itirazın
da etkili bir sonuç do ğumadığı ileri sürülmektedir.

Öncelikle belirtmek gerekir ki, Mahkeme'ye göre Sözle şme'nin 5.

maddesinin 4. fıkras ı (habeas corpus hükmü), tutuklama veya
tutukluluğun devam ına iliş kin yarg ı yerleri tarafından verilen kararlar ın
bir üst mahkeme tarafından yargısal denetime tabi tutulmas ın ı
gerektirmez. Çünkü tutuklama karar ı verilirken, tutman ı n yarg ısal

denetiminin yap ıldığı , bir başka deyişle bu denetimin tutuklama kararına
içselleştirildiği kabul edilmektedir. Ancak e ğer iç hukukta böyle bir
denetim mekanizmas ı öngörülmüş ise, Sözleşme'nin aradığı şartlara
uygun olmas ı gerekir.

CMUK md. 298'e rağmen, tutuklama veya devam ına ilişkin

kararlarda somut gerekçe verilmiyor olmas ı karşısında, bu tür kararlar ın
belirli aral ıklarla Yarg ıtay denetimine açılmas ı , somut gerekçe vermeyi
zorlayacak gibi görünmektedir. Öyle ki, soruşturma veya yarg ılama

sürerken tutukluluğa itiraz ın reddedilmesinden sonra Strasbourg
Mahkemesi'ne ba şvurmak mümkün iken Yargıtay'a başvurma imkan ı
bulunmamas ı ve tutuklulu ğun Yargıtay tarafından ancak esas
hakkındaki kararla birlikte ele al ınabilmesi, Türk iç hukukunda önemli
bir eksiklik olarak görünmektedir. Böylece Türkiye'de özgürlük hukuku
içtihadi temellere bağlanm ış olabilir.

Özür dilerim, süremi biraz aştım. Benim söylemek istediklerim
şimdilik bu kadar, çok te şekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Sayın Hocam, çok te şekkürler.

Say ın Ünver, 5 dakika alaca ğın ız var; kullanacak m ıs ın ız?

Buyurun.
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Makul şüphe, yani kabul edilebilir kuşku olarak değerlendirelim

onu; bu 4422 say ı l ı Yasada iletişimin dinlen ıtesi konusuna ili şkin

maddede konulmuş . 1. fıkraya konulmas ına karşın, yard ım ve yatakl ık
edenler, suç işleyenlere, suç işledikleri kuşkusu altında bulunanların
iletişiminin dinlenebilece ği, haberleşmesinin dinlenebilece ğini, el

konulacağına ilişkin kural getirilmiş. Kuşku öngörülmüş önce, ama

hemen altta kaç ılmış bundan, "hkimin karar verebilmesi için kuvvetli

emarelerin bulunmas ı gerektiği" şeklinde dönüş yap ılmış . Yani bizde

kuşku girmiş , çıkmış hukukumuza, onu özellikle söylüyorum.

Tutukluluğun denetimi deyince, Allah korusun bunlar ı n hepsi bir de

Yarg ıtay'a gelirse, -biz zaten dünyada i ş durumu itibariyle birinciyiz-

Yargıtay' ı kapatmam ız lazım ya da bizim kendirpize bir yer aramam ı z
gerekir. Bunun olacağın ı sanm ıyorum, yaln ız kayg ın ızla ilgili şunu

söyleyeyim: Tutuklulu ğun devamına ilişkin kararlar, itiraz edilebilir

kararlard ır.

Bir de şu var: Bizde asl ında 92 değ işikliğiyle tutukluluk baya ğı
zorlaştı. Adam ı sokağın ortasında 10 gün işgücünden kalacak şekilde

çevirip dövüyorlar, darp ediyorlar; savc ın ın önüne ç ık ıyorlar ve savc ı
serbest b ırakıyor. Gerekçede şunu söylüyorlar: "Efendim, öngörülen

ceza 7 y ıl olması laz ım, yasada cezan ın üst s ın ırı 7 yıl diye öngörülmü ş .

Bu darp olayında üst s ın ır 6, onun için serbest b ırakıyoruz." Örneğin

kişide silah yakalan ıyor, genelde savc ılar serbest b ırakıyor, hAkim önüne

bile b ırakm ıyorlar. Yani bizde tutukluluk, tutuklama asl ında

zorlaştırılmış durumda. Kamu düzenini bozan öyle olaylar oluyor ki,

saldırılar oluyor ki, mafya Istanbul'da adamin aya ğına kurşun s ıkıyor;
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Mkimlerimiz 456/4, 457 maddelerine göre ne hikmetse para cezas ı verir, YASAIMI

Yargıtaya bile gelmez, kesindir, bunlar serbest gezerler. Yani bizim

ülkede tutuklanmama cenneti var, onu özellikle söyleyeyim Say ın Doğru.

Yani o yöndeki kayg ılarınız ı fazla aşırı duyarlılık olarak

değerlendiriyorum.

Teşekkür ederim

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ediyorum.

Efendim, oturumun tart ışma bölümüne geçiyorum.

Değerli konu şmac ılara soru sormak isteyen var ise, o sorular ı

alay ım.

Buyurun.
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Prof. Dr. ERDENER YURTCAN ( İ .Ü. Hukuk Fakültesi Emekli
Ö ğretim Üyesi)- Herkese günayd ın.

Önce bir soru soraca ğım; Feridun Bey bir usul ba ş lattı, biz epeydir

birtakım şeyleri birlikte yap ıyoruz. Bu arada söyleyeyim; Adalet

Bakanlığı bu uyum yasalar ıyla ilgili meslekiçi eğitim yap ıyor. Salonda

emniyetçi var m ı, salonda savc ı var mı , sulh ceza hakimi var m ı ; çünkü

onlar ın büyük problemleri var, o grup toplant ılarında bunlar hep
gündeme geliyor. Bunu sormam ın nedeni şu: Büyük problemleriniz var,

bunu burada aç ıkça tartışp belirli çözümler üretmek için söylüyorum.

Herhalde konunun sat ırbaşı şurada düğümleniyor: Türkiye
Cumhuriyeti Devleti olarak fert hak ve özgürlüklerini ileri götürmek, ki ş i
güvenliğini ve özgürlüklerin kullanım alan ın ı genişletmek
durumundayız. Ancak unutmamam ız gereken bir şey var ki, özgürlükleri
koruyacağız ve kulland ıracağız derken, toplumun kamusal düzenini ve
dengesini de yok edemeyiz, ortadan kald ıramay ız, o dengeyi kurmak
zorundayız. Yani bugün burada bütün tart ışılan kavramlarla ilgili o
dengeyi yaratacak birtak ım çözümler üretmek durumunday ız. Bu
yaklaşım içinde son yap ılan değ işikliklerden sonra ortaya çıkan tablo, bu
arama meselesinde kafalar biraz karışt ı ve özellikle uygulamac ı
kesiminde karışt ı. "Ne zaman hMdm karar ı aranacak, yetkili merci kim,
kim kime ne zaman ba şvuracak" meseleleriyle ilgili birtak ım çözümler
üretmek zorundayız.

Anayasadan ba şlay ıp, CMUK alt ında FVSK, bunlar ın hepsini hamur
edersek, zannediyorum resmi şöyle biraz netleştirebileceğiz: Biz hemen
ikinci bir ayrıma gideceğiz, diyeceğiz ki "bir suç şüphesi ve ceza
yarg ılamas ı mekanizma> ı içinde bir haz ırlik soruşturmas ının söz konusu
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olduğu durumlarda ba şvurulabilecek n1emIer. Ozellikle arama
konusuna başka bir aç ıdan bakmam ız laz ım ve başka sonuçlar
üretmemiz laz ım. Kolluğun -önleyici kolluk- önleme görevi söz konusu
olduğu zaman olaya ba şka türlü bakmam ız lazım. Art ı bu işin içine bir de
gecikmede tehlikeyi yerleştirmemiz lazım. Suç şüphesi, haz ırlık
soruşturmas ı mekanizmas ıyla ilgili sanıyorum çok önemli problemler
yok, CMUK ve Polis Vazife ve Selahiyetileri Kanunu (PVSK) kurallar ını
koyduğunuz zaman işin içinden ç ıkars ınız. Yani Feridun da gayet aç ık
söyledi, 127 Usul, PVSK kurallar ıyla işlenmekte olan suç, me şhut suç
halinde ben adam ı tutmayacağım m ı; tabii tutacağım. Ustünü
aramayacak m ıy ım; tabii arayacağım, yetkim var. Gidip hkimden karar
mı alacağım; onu tabii ki arayacağım, halin icab ına göre de kelepçeyi
takacağım. Çocuksa kelepçeyi takmayacağım, zay ıf bir han ımsa
takmayacağım ama güçlü, kuvvetli, kaçar da bana da yumru ğu da atar,
yerle bir eder adama kelepçeyi de takaca ğım tabii. Yani şartlara göre o
uygulamayı gerçekle ştireceğim.

Esas sorun, gecikmede tehlike kavram ıyla birlikte önleyici kollukta
nasıl hareket edileceği. PVSK 9'u aç ıyorsunuz, okuyorsunuz, orada diyor
ki, "Gecikmede tehlike olunca, polis güvenlik güçleri, mülki amirin yaz ıh
emriyle bu i şi yapar." Uygulamada ilk kar şılaşılan şey şu: Yasa
değ iştikten sonra mülki amir dediğimiz, bugünkü sistemde vali ve
kaymakamlar bu i ş in içine girmek istemiyorlar, böyle bir görüntü var,
girmek istemiyorlar, "Efendim, yarg ıca git." Gecikmede tehlike olunca
yarg ıca gidilmez; yetkili mülki amire gidilir, oradan yaz ı l ı emir al ınır ve
bu bas ına, televizyona yans ıyan "huzur operasyonu" dedikleri mesele o
şekilde hallolur. Zaten PVSK 9'da bunun nerelerde yap ılabileceğini de
sayıyor, gecikmede tehlike yaz ılı emri verecek. Nas ıl verecek; onu
herhald şöyle sistemleştireceğiz: "Yasa kapsam ı içinde belirli
zamanlarda yeri, zaman ı tayin edilmek suretiyle verilecek bir yaz ılı
yetkidir bu; filan gün, filan saatte başlamak üzere ve sonu ğlanmak üzere
şu yerlerde arama yap ılmas ı" denilecek ve o şekilde bir sistemleştirmeye
gidilecek.

Bir şey daha söyleyeyim: Bu meslekiçi e ğitim çalışmalarından sonra,
şimdi Adalet Bakanlığıyla Emniyet Genel Müdürlü ğü masaya oturmu ş
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durumda, bu konular bir yönetmeli ğe bağlanacak ve uygulamac ın ın eline

verilecek; çünkü uygulamac ı, elinde metin ister, "ben ne zaman neyi

yaparsam hukuka uygun olur, ne zaman olmaz" ı bilmek ister. Bu

zannediyorum yak ında gerçekle şecek ve konu ayd ınlanacak. Bazen

ortal ık karış t ırıliyor; deniliyor ki, "Efendim, vali, sulh ceza lükimine mi

başvuracak? Sulh ceza lükimi arama talebini reddederse, vali bu karara

karşı kanun yoluna gider mi?" Böyle bir şey olabilir mi, Türk sisteminin

yerleşik kuralları , kanun yolu kurallar ı çerçevesinde böyle bir

mekanizma çalış abilir mi? Ama bu neden do ğuyor; kafalar karıştığı için.

Feridun Bey'in yaptığı o yoklama meselesini bir türlü içime

sindiremiyorum. Yoklama nedir? Osman Diyarbak ır'dan ç ıkarken adam

"seni arayacağım" dediği zaman, -biraz amiyane kaçacak ama, kusura

bakmayı n, aile meclisinde konuşuyoruz- limon gibi soyacak m ı? Ar ıyor

her tarafı, baştan aşağı , buna arama derler, arama bu, ba şka bir şey değil

ki. "Seni yoklad ım, aramad ım" böyle kurallar da yok, arama bu, hiç

kendimizi kand ırmayalım. Gecikmede tehlikede, önleme aramalar ında

çerçeveyi biraz geni şletmek zorunday ız. Bakı nız, bu bizim için yap ı lıyor,

dürüstler için yap ılıyor, bu önleme aramas ı bizi rahatlatmak için

yap ı l ıyor. Büyük metropollerde silah ı , tabancay ı , b ıçağı , üzerine koyup

dolaşanlar, futbol maç ına kasaturayla, döner b ıçağıyla gidenleri

aramayacak mı ; tabii ki arayacak, o bizim için olacak.

OTURUM BAŞKANI- Sevgili Hocam, süre yönünden ben de bir

yoklama yapabilir miyim?

Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- Siz yoklama değil, bana emir

verebilirsiniz. Tutuklamayla ilgili küçük bir şey söyleyeceğim, Türk

sisteminde 30 gün içinde tutuklaman ın gözden geçirilmesi var. Say ın
Naci Ünver, beni hayretler içinde b ıraktı, tutuklanmama cenneti değil

uygulama, kesinlikle kabul etmiyorum. Ben de uygulaman ın içinde bir

kişi olarak ve uzun y ıllard ır içinde olarak şunu söyleyeyim: 92 de ğ işikliğ i,

104 değişiklikleri hAM suçun vas ıf ve mahiyeti, mevcut delil durumu; hele
hele nereden kaynaklanıyorsa, sanığın henüz sorgusunun yap ılmadığı
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sebebiyle tutuklamalar ortal ıkta cirit atıyor. Türkiye tutuklanmama YASALARJ

cenneti değil. 0 7 yıl meselesi falan, onlar tamam, infial mesele gi 6 aya

kadar hapis cezas ı veriyor. Yani bunu vurgulamak laz ım, Türkiye'de

tutuklama meselesi ayd ınlanmad ı diye dü şünüyorum.

NACİ ÜNVER- Efendim, Say ın Yurtcan benim söylediklerimi yanlış
anlad ı . Sayın Yenisey, tutukluluğun devam ına ilişkin hakimlerin soyut

gerekçelerinden söz etti. Ben yine iddia ediyorum, silahla yakalanan

insanın tutuklamaya sevk edilmedi ği, ayağa kurşun s ıkan insan ın
tutuklamaya sevk edilmediği ilk aşamay ı söylüyorum, tutukluluğun

devam ı şeklinde değil. Yani siz savunma makamı olarak

değerlendiriyorsunuz, ben genel değerlendiriyorum.

OTURUM BAŞKANMI- Teş ekkür ederim Say ın Ünver.

Buyurun Sayın Başkan.

NURİ ALAN (Danıştay Başkanı)- Say ın Başkan, benim

tereddütlerimin bir k ısm ını Say ı n Erdener Yurtcan giderdi, ben de a şağı
yukarı arama konusunda önermiş olduğu teklifin uygun olduğunu

düşünüyordum ve onu söyleyecektim.

Benim sorum tabii Say ın Hocam ız Feridun Yenisey'e: Ben ceza

hukukçusu değilim, bu bakımdan görüşlerimi aç ıklarken ya da sorumu

sorarken eğer ceza yönünden yanl ışlar yaparsam affedilmemi rica

ediyorum. Burada önemli olan husus, Anayasadaki kuralla yasa

kural ının çatışmas ı halinde, Anayasa'n ın kesin hükmüne karşın halen

yürürlükte olan kurallar ın uygulanabileceği yolundaki görüş . Gerçi

Hocam ız bu konuda kendi görüşlerini çok açık olarak ifade etmedi,

genelde sorular yöneltmek suretiyle bizi tart ışmaya davet etti. Ancak

şunu düşünüyorum: Gecikmesinde sakınca bulunan hallerde de

"kanunla yetkili k ı l ınmış merciin yaz ı l ı emri bulunmad ıkça" kuralını
işletmek yerine, Anayasan ın hakim kararıyla aranmas ı kuralın ın ihmal

edilip yürürlükte olan kanunların uygulanmas ı görü şünü kişisel olarak
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kabul etmiyorum. Yan ı bu art ık hukukun bilinen b ır kural ı, Anayasaya

bu kural niçin geldi? Eğer Saym Hocamiz' ın önerdiği biçimde bir

uygulama yaparsak, o zaman Avrüpa Birli ği'ne girme konusunda

önümüze her zaman ç ıkar ılan "uygulamayi görelim" engelinin hakhl ığın ı
kabul etmek zorunda kal ıriz.

Bir endişe de şurada: Bu yasalarrn uygulanmas ı nda güvenlik

güçlerine veya idari makamlara takdir yetkisi verdiğimiz zaman, bunun

nereye kadar genişleyebileceğini de düşünmerniz laz ım. Hocam ız ın
verdiği uç misalleri de ister istemez hakl ı buluyoruz. Ancak yasan ın
kesin kural ı karşıs ında, Anayasa'n ın kesin kural ı karşısinda yerindeliğ i

tartişamay ız. Anayasa kurah uygulanmak için vardir, aykir ı yasa

kurallarin ın kendisine uydurulmasi için vard ır. 'Bunu ihmal ettiğimiz

zaman, hukuk devleti ilkesi ne olur diye düşünüyorum.

Ben de ayn ı kanaatteyim; 20. maddenin demin okuduğum

hükmünün hayata geçirilmesi, Sayin Hocam ız'rn verdiği örnekte olduğu

gibi lükimin evinde boş k ğitlarin kullan ılmasindan ziyade, idari
makam ın belki de ayn ı usulle düzenleyece ği ve olaya daha çabuk
uygulanabilecek belgelerin kullan ı lmas ın ın doğru olacağım

dü şünüyorum.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkürler Say ın Başkan.

Buyurun.

Av. ÖMER ÖNER İ (Ankara Barosu)- Say ı n konu şmac ı lara ve
anlatt ıklar ına çok sayg ıyla bakıyorum, çok güzel şeyler söylediler. Bu
anlat ılanlar ı rahmet yüklü bulutlar gibi dü şünüyorum, dilerim bir deli
rüzgar esip götürmez bunlan ve bu ülkenin topraklanna ya ğar ve
çiçekler yetiş ir diye düşünüyorum.

Çok duygulandığımi söylemek istiyorum; çünkü bu yakalama,
tutuklanma, gözalt ına ahnma konusunu geçmi şte çok, ama çok kötü bir
biçimde yaşamış meslektaşlar ırnzdan birisiyim. Bu noktada ş unu
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söylemek istiyorum: Say ın Yenisey'in anlatt ıkları istisnalar tabii ki YASALARJ

olmal ıdır, ben de katılıyorum. Ancak istisnalar konusunda bu kadar

özen, bu kadar ilgi göstermemizin yan ında, bunu uygulayacak insanlara

da bakmak laz ım, nas ıl uygulanacağın ı da düşünmek laz ım. Burada

anlat ılırken, yakalanana neden yakaland ığı, sebepleri, ailesine,

yakınlanna bildirilmesi durumunu düşünürken, bu ülkede nas ı l

yap ılacağı hemen gözlerimin önüne geldi; çünkü ya şad ım bunları. Polis

her şeyi tutanakla düzenleyecek, Ailesine haber verdim, kendisine de

söyledim" yakalad ığı insana imzalatacak.

Bu arada Yenisey'in demin tart ışmaya açtığı bir şeyle ilgili de iki

cümle söyleyeceğim: Bazı bölümleri bo ş evraklar ın yarg ı cın evinde ya da

deminki konuömac ı arkadaşı m ızın söylediği gibi, idarecilerin evinde

bulunmas ı olay ın ın aslında bir örneği bu ülkede ya şan ıyor. Ad ını
sayg ıyla andığım Yekta Güngör Özden'in geçmi şte anlattığı bir şey vard ı ,

televizyonda izlemiştim: Kendisiyle ilgili; yarg ılanmas ı, tutuklanmas ı
gereken insanlar hakkında tebligat yapt ıramadığını söylemişti, bunu

televizyondan duymuştum.

Sorum şu: Bu konuda duyumlar ım ız var. Bütün mahalle

muhtarlar ının imzalı, mühürlü (aynen Yenisey Hocam ın söylediği gibi)

evraklar ı karakollarda ve bir insan yakalanmaya gitti ğinde, mühürlü,

evrakın üstü dolduruluyor, "bulunamad ı, mahalle muhtar ına da

imzalat ıld ı" diye getiriliyor. Bunlar nas ıl önlenecek, bu konuda

Hocamız ın düşüncesi var m ıd ır?

Sayg ılar sunuyorum.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim.

Başka sorusu olan var m ı ?

Ali bey, buyurun.

ALİ KINACI (Yargıtay 10. Ceza Dairesi Tetkik HMdmi)- Sorum
Say ın Prof. Yenisey'e olacak: Kendileri, Anayasada yap ılan

değ işikliklerden baz ıların ın eksik ya da yerinde olmad ığını belirttiler. Bu
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düşünceye büyük ölçüde ben de katı l ıyorum, sorum da zaten bu

bağlamda. Anayasan ın 20, 21 ve 22. maddelerinde düzenlenen özel

hayatın gizliliği, konut dokunulmazlığı ve haberleşme hürriyetiyle ilgili

kısıtlamalar, altı nedenle s ın ırland ırılmış . Bunlar aras ında suç

iş lenmesinin önlenmesi nedeni yer aldığı halde, suç i şlendikten sonra

yakalama ya da delil elde etmek için k ısıtlamalar aras ında bu durum yer

almamıştır. Belki sözünü etti ğim maddelerde yer alan kamu düzeni

nedeni kapsamında suç işlendikten sonra da delil elde etmek için arama

yap ılabileceği, haberleşme özgürlüğünün kıs ıtlanabileceği kabul

edilebilir. Ancak böyle zorlay ıc ı bir yoruma neden olmaks ız ı n Anayasada

suç iş lendikten sonra da delil elde etmek ya da faillerin yakalanmas ı
nedeni yer alsa, daha uygun olmaz m ıydı ?

Teşekkürler.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim.

Başka var mı efendim?

Buyurun Hocam.

Prof. Dr. FERİ DUN YEN İSEY- Sorular için teşekkür ediyorum.

Önce bu yaz ı lı emir yolundan bahsetmek istiyorum. Tutuklama kararının
uzatılmas ına karşı itiraz oldu ğu söylendi. Bu itiraz üzerine verilen

kararlar kesin. Ancak yine de Osman beye belirtmek isterim ki, bunlar

Yarg ıtay'a yaz ılı emir yoluyla gidebilir. Yani bu yol Türk hukuku

bakım ından kapalı değil, bunun iş letilmesi mümkün, zannediyorum bu

konuda ayr ıca bir kanuni düzenlemeye ihtiyaç yok.

OTURUM BAŞKANI- Ortada kesinleş miş ve Yarg ıtay

denetiminden geçmemiş bir hüküm olmad ığı için, yaz ıli emir yoluna

gitmek mümkün değil.

Prof. Dr. FERİDUN YENİSEY- Buradaki noksanl ığımı kabul

ediyorum; çünkü kanunun metninde hüküm ve karardan bahsediyor.
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bakımından da kesinleşmiş bir karar varsa, yaz ılı emir yolunun aç ık

olduğunu zannediyordum, bunun tatbikatta böyle olmad ığını anlad ım

şimdi.

Erdener beyin aç ıklamalar ında, bu önleme aramas ından bahsedildi.

Önleme aramas ı konusu ve burada hakim karar ı aranmas ı , benim tespit

edebildiğim kadarıyla Türkiye'de ilk, Türkiye'den ba şka hiçbir yerde -

benim tespitim do ğruysa eğer, eksiklerim olabilir- önleme amaçh lükim

karar ı verilmiyor. HMcim kararlar ı , daima sonradan denetim şeklinde

olabiliyor; fakat bir tehlikenin öncesinde hakim kararı al ınmas ı , böyle bir

şeye hiç rastlamad ım, ilk defa biz bunu Anayasam ız'a getirdik. Bu bir

ilerleme mi, Erdener beyin deyimiyle Bat ı'y ı sollama m ı; -çünkü daha

evvelki 92 şeyinde de bazı hükümleri için "Bat ıyı solladık" diye

belirtmişti- yani burada da bir fazlaya gitti ğimiz düşüncesindeyim.

Önleme aramalar ında da lükim karar ı alınmas ı , baz ı hallerde mümkün

değil; çünkü tehlike söz konusu. Bu yoklama meselesi gündemde.

Kolluğun yetkilerini tekrar bir dü şünelim: Öncelikle bir denetleme

yetkisi var; "18 yaşından küçükler çal ışıyor mu, çalışm ıyor mu" filan

diye, lükim karar ına ihtiyaç yok, savc ı kararına ihtiyaç yok. Arkas ından

PVSK 17'ye göre kimlik sorma yetkisi geliyor, bir kişiyi durdurup da

kimlik sormas ı için yine bir kural koymuyoruz. Sonra kimlik tespiti

geliyor; bir kişiyi durdurup da kimlik sordu ğu bir kiş inin üzerinde bir

kabart ı görürse, bir şüphe duyarsa, buradan aramaya geçmesi ve bu

aramanın yoklama şeklinde yap ı lmas ı . Bu, Bat ı doktrininde ayr ı bir

kategoriye sokuluyor; yani cebin içine girmeden, özel defter aç ılmadan

yap ı lan kontrollere ayr ı bir kategori ismi veriliyor, bu da "stop end frisk"

diye geçiyor. "Türkiye'de bu polise bu yoklama yetkisini verirsek şu olur,

bu olur" dü şüncesine ben kat ılm ıyorum. Türkiye'deki bütün kamu

görevlilerine güvenmemiz gerekiyor ve makul bütün yetkileri vermemiz

gerekiyor. Biraz evvel söz alan bir konu ş mac ı da -ismini tespit

edemedim- "Muhtarlarda Şöyle boş evraklar var" dedi. Efendim lükim

ve savc ı, muhtar değil ki. Biz lükimimize güvenmeyip de kime

güveneceğiz? Yani bir kamu yetkisini verdiğimiz kişiye güvenmemiz

gerekiyor, ki bunu kötüye kullanmayaca ğın ı biliyoruz, buna da
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inan ıyoruz. Bu nedenle güvensizliğe dayanan bir düzenleme herhalde

bizi bir yere götürmez, yetkileri verip denetleme yapmam ız gerekiyor.

Burada bir denetleme noksanliğı var, ama "yetki vermeyelim" görüşüne

kat ılmıyorum.

Bu yoklamaya tekrar geliyorum; "yoklama arama m ı , değil mi"

meselesine: Bir aramay ı arama yapan şey ne? Ne zaman aramadan

bahsediyoruz, hangi işlem arama? Mesela bu kitap şimdi burada

duruyor. Bu bir suç unsuruysa buradan almak, el koyma; fakat ayn ı
çanta, ayni kitap benim çantamdaysa, çantam ın içinden bakıp da bunu
ç ıkartmak, arama. Yani çantan ın içini aç ıp da bakmak, arama. 0 halde
araman ın birinci unsuru, ortada olmayan gizli ve sakl ı bir şeyi meydana
ç ıkartmak için yap ılan bir faaliyet. Fakat ikinci unsuru var, ikinci unsuru
da şu: 0 işlemin Anayasan ı n 20 ve 21. maddelerinde düzenlenmiş olan
özel hayatın özüne dokunmas ı laz ım, özüne girmeyen bir iş lem de arama
değil. Anayasanın 13. maddesinde bu düzenlenmi ş , "özü" kavram ı tekrar
getirildi. Bir bavul var, bavulun içini aç ıp bakmak, arama. Ancak bu
bavulu bir köpeğe koklatmak ve "içinde uyuşturucu madde var m ı" diye
bir ikaz almak arama değil; çünkü özel hayatut içine girmiyorsunuz,
bavulun içindeki çama şı rı, gömleği görmüyorsunuz, içine
bakm ıyorsunuz. Yani bu konuda Amerikan mahkemelerinin, Alman
mahkemelerinin verdikleri kararlar var, bunu arama kategorisine
sokmuyor. Bu tart ışma konusu olabilir tabii.

İkincisi, bir bavulu scannerden geçirmek arama değil; çünkü burada
da içinde madeni cihazları dedekte ediyor. Bu da arama kategorisine
girmiyor; çünkü özel hayat ın içine girmiyorsunuz, flu olarak
görüyorsunuz, net bir resim görmüyorsunuz. Bu konular, çok tart ış mal ı
konular tabii; fakat y ıllardan beri Amerikan mahkemelerinin verdikleri
kararlarla böyle standartlar ç ıkmış . Ben onlar ın tesirinde olarak sizlere
baz ı bilgiler veriyorum ve nitekim stop and frisk'in de bu türlü
yoklamaların da bir arama olmadığı kabul ediliyor. Tabii araman ın da
usulü var, "böyle yoklamak değil, elinin tersiyle s ıvazlama yap ılmas ı
gerek" diye söyleniyor; eldiven giyilecek, ondan sonra s ıvazlanacak.
Amaç, bir şeye rastlayıp rastlamadığını z ve sebebe bağlı, sebep olmazsa
bu tür aramaların da, kontrollerin de yap ılmamas ı gerekir.
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Uluslararas ı standartlar bunlar, bunu Türkiye'de çok tart ışacağız ve

mutlaka bir yere getireceğiz. "Kanundaki istisnalar ı uygulamayal ım,

Anayasa'daki özü koruyal ım" derseniz, "Anayasa'yı olduğu gibi yasalara

yans ıtal ım ve hiçbir zaman hakim karar ı olmadan, yaz ılı olmadan arama

yapmayalı m" derseniz, kilitlenir kal ırsın ız. Yani bir Anayasa, intihar

pakt ı değil, kendi kendini öldürmek için, yok etmek için kullan ılamaz.

Baz ı aramalar ın istisnai hallerde yap ılmas ı gerekiyor. bu istisnalar ın da

nas ıl gösterileceğini herhalde Yarg ıtay ortaya koyacak. Bu Yarg ıtay'a

gider mi, gitmez mi? Giderseniz nas ıl gidecek? Önleme aramas ında

h4kim karar verdi, kim itiraz edecek? Savc ı başvuram ıyor, önleme

aramas ında mülki amir başvuruyor. Mülki amirin ba şvurduğu bir

aramaya karşı hakim karar verdi, itiraz ı kim yapacak? Hadi hakim karar

verdi, bu karara karşı itiraz edildi, bir karar ç ıkt ı, bu Yarg ıtaya gitmesin

mi? "Görülmekte olan bir dava s ıras ında gitmez" deniliyor. Yani bunun

Yarg ıtay'a gidip de Yarg ıtay ı n içtihat yaratmas ı için bir yol aç ılmas ı
gerekiyor.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ediyorum.

Şu sözleri söylemeden edemeyeceğim: Avrupa'y ı sollamaktan

bahsediyoruz. Hatal ı sollaman ın nelere mal oldu ğunu hepimiz biliyoruz.
Ben, hepimize kamu düzeninin ve kamu güvenliğinin tam olarak
sağlandığı bir ortamda, özgür ve güvenli günler diliyorum. Bu kamu
düzenini ve kamu güvenliğini bir tarafa b ıraktığım ız takdirde ortaya
ç ıkacak kaosu ve anar şiyi çok yakın bir biçimde görüyorum. Biz, elbette
ki evrensel değerlere değer vereceğiz, o değerlere önem verece ğiz. Ancak

ulusal değerlerimizi, ulusal güvenliğimizi ve o kamu düzenimizi bir
tarafa b ırakacak, onu y ıkacak, onu y ıpratacak düzenlemelerden de kesin

olarak kaç ınmalıy ı z.

Bu düş üncelerle hepinize sevgiler, sayg ılar sunuyorum ve oturumu
kapat ıyorum.
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BEŞİNCİ OTURUM

KOLLEKTİF ÖZGÜRLÜKLER

OTURUM BASKANI:
Nuri ALAN

Danı.ştay Başkanı.

KONUSMACILAİt:

Toplantı ve Gösteri Yürüyüşleri Kanunu
Prof. Dr. Ülkü AZRAK

Maltepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi

Sendikal Haklar Toplu Sözle şme ve Grev Hakları
Prof. Dr. Mesut Gülmez

TODAİE

Dernekler ve Vakıflar Açısından Kollektif Özgürlükler
Av. Suat BALLAR

İstanbul Barosu
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Sunucu

Av. ŞAHİN MENGÜ
Türkiye Barolar Birliği Genel Sekreteri

Başkanliğın ı Danıştay Başkan ı Sayın Nuri Alan' ın yapacağı ; Maltepe
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ö ğretim Üyesi Prof. Dr. Ülkü Azrak,
TODA1E'den Öğretim üyesi Prof. Dr. Mesut Gülmez, Avukat Suat
Ballar' ın konuşmac ı olarak kat ılacakları, ana başlığı "Kollektif
Özgürlükler" olan oturumu aç ıyorum.

Say ın Başkan ve konuşmac ıları davet ediyorum efendim.
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Nuri ALAN

Değerli konuklar, değerli meslektaş larım; hepinize sayg ılarım ı
sunarak panelin ikinci gün ikinci oturumunu aç ıyorum. Böylesine

seçkin, Say ı n Naci Ünver'in deyimiyle kahraman hukukçular ın izleyici

olarak, değerli iki hocam ız ın ve bir uygulamac ı arkadaşım ız ı n da

konuşmac ı olarak katılacakları oturumda görev alm ış olmaktan

duyduğum memnuniyeti ifade etmek istiyorum.

Biz, maalesef konu ş mac ılarım ızla ancak bir 5 dakika önce ileti şim
kurabildik. Bunun için bildirilerinin içeri ğini doğrusu tümüyle
bilemiyorum. Yaln ız programda yer alan ba ş l ıklar itibariyle, değerli
konuşmac ıları n kollektif özgürlükler içinde yer alan özgürlüklerden
birisiyle ilgili olarak bildiri sunacaklar ı anlaşı lıyor. Dolay ı s ıyla bu
bildiriler de bu özgürlüklerle s ınırlı olacağı ya da bunlar ın bildiride

ağırlıklı olarak yer alacağı anlaşı l ıyor.

Ben, onun için bildiri niteliğini taşımamakla birlikte, bir 5 dakikal ık
zaman içerisinde konuya yaklaşım sağlamak için, sizlere kollektif
özgürlüklerin ana nitelikleriyle ilgili olarak bilgiler vermek istiyorum. Bu
konuda Sayın ibrahim Kaboğlu'nun bir kitab ı var, "Dersimi Çal ışı rken"
ondan büyük ölçüde yararland ığımı ve -bana hediye ettiği günden beri
okuma fırsat ı bulamamışt ım- bu vesileyle okuma fırsat ın ı ele geçirdiğimi

de belirtmek isterim.

Bu oturumun ana ba ş lığını oluşturan kollektif özgürlükler kavram ı ,
doğal olarak bireysel özgürlüklerle toplu özgürlükler aras ı ndaki ayrım ı
ön plana ç ıkarmaktad ır. Bu ayr ım, özden ziyade, özgürlüklerin kullanış
biçimini esas alan bir temele dayanmaktad ır. Kollektif özgürlükler, bireyi
tek olarak değil, bir grubun mensubu, üyesi olarak ele al ır ve sadece
bireyi değil, ayn ı zamanda topluluklar ı da özgürlük öznesi olarak
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değerlendirir. Kollektif özgürlüklerin bu kapsam ı , yani bireyin ve

topluluğun özgürlüğün öznesi olarak kabul edilmesi, bunları demokratik

toplumun vazgeçilmez ö ğeleri haline getirmektedir. Hatta kollektif

özgürlüklerin, demokratik toplumun olu şmas ında ve düzeyinin

yükselmesinde belirleyici bir rol oynad ığı ifade edilebilir.

Bir özgürlükler rejimi olan demokrasilerde, sadece seçimle gelen

yöneticilerin belirli yetkilerle donat ılmas ı ve bu yetkilere dayanarak

ülkeyi yönetmeleri yeterli görülmemekte, yurtta şların da ülkenin

yönetiminde söz sahibi olmas ı gerekli görülmektedir. Ancak ülke

yaşam ına bireysel ölçekte kat ılma mümkün olamamakta, nadiren
mümkün olsa bile, etkisi uzun süre devam etmemektedir. Demokratik

yaşama etkili biçimde kat ılma ve toplumu yönlendirme, kendisi de
kollektif özgürlükler içinde yer alan siyasi parti olarak örgütlenme
özgürlüğü yanında, dernek, sendika, vak ı f kurmak gibi kollektif nitelikli

özgürlüklerin varlığını ve korunmas ını da gerekli kılmaktad ır. K ısacas ı
demokratik toplumlarda iktidar ın karşısında muhalefet kadar etkili olan,

kamuoyunun olu şmas ında kollektif özgürlüklerin belirleyici etkileri

olduğunu söylemek mümkündür.

Bireysel özgürlükler, kişinin iradesi içinde ve iradesi yönünde
yararlandığı bakla olmas ına karşı lık, toplu özgürlükler birden çok kişinin

iradelerini ayn ı yönde birle ştirmeleri halinde kullan ılabilmektedir.

Başka bir anlat ımla toplu eylem ve bir toplulu ğunvarlığı , klasik anlamda

kollektif özgürlüklerin belirleyici unsurlar ıd ır. Bu tan ım çerçevesinde

siyasi parti, dernek, sendika kurmak, toplant ı ve gösteri yürüyü ş ü

düzenlemek, toplu i ş sözleş mesi ve grev hakları , toplu özgürlükler içinde

sayabileceğimiz özgürlüklerdir. Sanayi devrimiyle birlikte ortaya ç ıkan

örgütlenme ve siyasal bilinçlenme yönünden toplumun di ğer kesimlerine

nazaran daha güçlü ve yetenekli olan i şçi s ın ıfı nın siyasal ve ekonomik

hakları elde etmek için verdiği mücadele, toplu özgürlüklerin
kazanılmas ında öncü ve önemli bir rol oynamıştır. Örneğin parasal

bakımdan güçsüz olan ve sömürülen i şçilerin bu yöndeki talepleri,

sendika ve grev haklar ın ı körükleyen, zorlayan ve olu şturan en önemli
nedenler aras ındadır.

Sadece grup olarak veya örgütlerle kullan ılabilen klasik kollektif
özgürlükler yan ında, ikinci kuşak ya da yeni olarak nitelendirilen

234



ANAYASA

ve

IJ%VM

kollektif özgürlükler de bulunmaktad ır. Bu özgürlükler, kullan ılmaları YASALAPJ

yönünden karma şık bir yap ı gösterirler. Toplu olarak kullanılabilmeleri

yanında, bireysel olarak da kullan ılmaları mümkündür. Bu kategoride

yer alan özgürlüklere bas ın, eğitim ve iletişim özgürlükleri örnek

gösterilebilir. Bu özgürlüklerin bireysel yönü giderek azalm ış ve

kullanı lış ve korunmalan bakımından kollektif unsurlar zaman içinde

belirginleşmeye baş lamıştır. Yukarıda bu özgürlüklerin özneleri ve

kullan ım biçimleri yönünden karmaşık bir yapıya sahip olduklarından

söz etmiştim. Örneğin bas ın özgürlüğünden kimler yararlanır, hak sahibi

kimdir? Anayasan ın 28. maddesinin yaz ıliş biçimi, bas ın hürriyetinin

öznesini geniş anlamıyla bas ın olarak belirtmi ştir. 30. madde, "bas ın
araçlarının korunmas ı" baş lığı altında zapt ve müsadereyi yasaklam ıştır.
Ancak bu hürriyetin öznesinin sadece yay ın kuruluşlar ı , tesisler veya

yayınevleri olduğu söylenebilir mi? Bas ın hürriyeti, ayn ı zamanda

toplumun da yararland ığı bir hak değil midir?

Öte yandan son zamanlarda ortaya ç ıkan dil, din ve soy gibi kimi

toplumsal unsurlar ın da korunmas ı gerekliliğini savunan görüş ve

düşünceler, giderek topluluk haklar ı kavramını gündeme getirmi ştir. Bu

hakların özneleri hem topluluklar, hem de toplulu ğu oluşturan

bireylerdir. Bu bak ımdan topluluk haklan da ikinci ku şak kollektif

özgürlükler kategorisi içinde yer almaktad ır.
Kollektif özgürlüklerin hukuki rejimi, ayrıca incelenmesi gereken

bir konudur. Bu konu kapsam ında kollektif özgürlüklerin güvenceleri

özel bir önem ta şımaktad ır. Kuşkusuz bu özgürlüklerin yaşama

geçirilebilmeleri, öncelikle bunların başta Anayasa olmak üzere, pozitif

hukuk kurallarıyla çağdaş ölçütlere uygun olarak düzenlenmesi

koşuluna bağ lıd ır. Ancak salt düzenleme yeterli değildir; bu

özgürlüklerin korunmas ı ve varlıkların ı sürdürmeleri gerekir. Tüm

özgürlüklerde olduğu gibi, kollektif özgürlüklerin korunmas ında da

temel ve en etkili yol, yarg ısal korumadır. Kollektif özgürlüklerin yasama

organınca ihlaline kar şı Anayasa Mahkemesi, yürütme ve idare

tarafından ihlalinde idare mahkemeleri ve Dan ıştay, üçüncü kişilerin

ihlaline karşı da adliye mahkemeleri ve Yargıtay en büyük güvencelerdir.

2001 yılinda yap ılan Anayasa değişiklikleriyle bireysel özgürlükler

yan ında, kollektif özgürlüklerde de, özellikle s ın ırland ır ılma konusunda

önemli çağdaş kazan ımlar sağlan ılmış t ır. Yürürlüğe konulan ve haz ırl ık
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çalışmalar ı yap ılan yasalarla da bu özgürlükler ve bunlardan yararlanma
hakları daha da somut hale gelmi ştir, getirilecektir.

Öte yandan ülkenin Avrupa Birli ği'ne girme iradesi ve girilmese bile
benimsendiği ifade edilen Kopenhag Kriterleri, bundan böyle
özgürlüklerin yasal yolla ihlalini büyük ölçüde önleyecek bir blok
oluşturmaktad ır. Kollektif özgürlüklere kişilerce bireysel veya toplu
eylemlerle yap ılan ihlaller büyük boyutlara ula şamamakta, bu
özgürlüklerden yararlanma noktas ında önemli olumsuz etkileri
olmamaktad ır. Özellikle güvenlik güçlerinin duyarl ı davranmalar ı
halinde, bu ihlallerin an ı nda önlenmesi mümkündür.

Kan ımca özgürlüklerin hayata geçirilmesindé önemli, olumlu katk ı
ya da olumsuz etki, idarenin bu özgürlükleri yorumlama ve uygulama
biçiminden gelmektedir. Örne ğin ülkenin anayasal kurulu şlar ınca
seçime kat ılma hakk ı tan ınan bir partiye idarecö seçim dönemi içinde
toplanma hakkını n verilmemesi, bu özgürlüklerin sadece yaz ı l ı kurallar
olarak kalmas ı sonucunu doğuracaktır. Yürütmenin ve idarenin,
özgürlüklerin uygulanmas ıyla ilgili idari işlem ve eylemlerinin yarg ısal
denetiminde idari yarg ıya büyük görevler dü şmektedir. Özgürlüklerin
yürütme ve idare karşıs ında korunmas ında bağıms ız idari yarg ı, bugüne
kadar önemli kararlar alm ış ; özellikle dernek kurma, eğitim ve öğrenim;
grev, toplant ı ve gösteri yürüyüşü hakların ın genişlemesi yönünde
önemli katk ılarda bulunmu ştur.

Programım ız gereğince Say ın Ülkü Azrak, toplant ı ve gösteri
yürüyüş leri konusunda bildiri sunacak. Kendisi idari yarg ı alan ında
öğretim üyesi olduğu için, çok eskiye dayanan bir dostlu ğumuz var.
Aşağı yukarı bizden yaşı biraz daha ileri olmas ına rağmen, kendi
alanlarımızda birlikte yetiştik, birlikte belli noktalara geldik. Şimdi
kendisi Maltepe Üniversitesi'nde idare hukuku öğretim üyesi olarak
görevli ve bildiğim kadar ıyla faal idare hukuku öğretim üyelerinin de
duayeni durumunda. Kendi takdiriyle konu şmas ın ı 20 dakikayla
s ınırland ırd ı, teşekkür ederim.

Buyrun.
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TOPLANTI VE GÖSTER İ
YÜRÜYÜ ŞLERI KANUNU

Prof Dr. ULKÜAİRJ4K

Sayın Başkan; iltifatların ız için çok teşekkür ederim, buna lyık olup
olmadığımı bilmiyorum.

Say ın başkanlar, değerli yarg ıçlar, sevgili meslekta ş ları m; burada
ele alacağım konu, belki kollektif özgürlükler alan ında en canl ı, en
dinamik bir özgürlük kullan ımı olan toplant ı ve gösteri yürüyü şleri alan ı .
Sayın Başkan Nuri Alan, kollektif özgürlükler konusunda burada çok
güzel bir özet analiz sundu, bunun için kendilerine te şekkür ederim;
çünkü o konuda beni burada uzun uzun aç ıklamalar yapmaktan
kurtardı; böylece doğrudan doğruyu konuma geçebilirim.

Yalnız ayrınt ılara girmeden önce, bir genel bakış ve değerlendirme
yapmak istiyorum: Örgütlenme özgürlü ğünün temeli, hiç kuşkusuz
düşünce ve ifade özgürlü ğüdür. Düşünce ve ifade özgürlüğü, düşünceyi
korkmadan ve engellemeden aç ıklama, yayma, örgütlenme, bu
düşünceler çevresinde örgütlenme, ki şi toplulukları oluşturma, dernek
kurma, toplanma ve gösteri yapma, ileti şim, bilgilendirme, bilgilenme
hak ve özgürlüklerini içerir. Şu halde kollektif özgürlüklerin çevrelediği
bu alanda çok çeşitli etkiler yaratan, hatta belki etkile şim biçiminde de
ortaya ç ıkan birtakım konular gündeme geliyor. Her bireyin içinde
bulunduğu toplulukla, yurduyla, çevresiyle ilgili toplumsal ve siyasal
kararların oluş mas ında etkili olabileceğinin ve siyasal etkinliklere
kat ılabileceğinin benimsenmesi, demokrasinin ön koş uludur. Her bireyin
engellenmeden aç ıkladığı düşüncelerinin, doğru bildiği çözümlerinin
herkese duyurularak toplum önünde aç ıkça görüşülmesi, tart ışı lmas ı ,
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toplumsal uzlaşmaya varılabilmesinin de zannediyorum ki en etkili

yoludur.

Bilindiği gibi demokrasi, sadece bir seçimden ibaret değildir, o

demokrasinin sadece bir unsurudur. Adil seçim, şüphesiz ki

demokrasinin vazgeçilmez bir ko şuludur. Ancak seçime kat ılacak olan

bireylerin o seçimde iradelerini doğru kullanabilmeleri, dü şüncelerini

doğru oluşturabilmelerini sağlayacak olan, demin sözünü etti ğim

unsurlard ır. Bunlar, bir demokrasinin içinde iyi işlemediği, iyi

işletilemediği, işletilmesinin önüne engeller konulduğu takdirde,

demokrasi de gerçekleşemez, seçimler de sağ lı kl ı sonuç vermez. Şu

halde bu adeta bir zemin, bir önko şul biçiminde ortaya ç ıkan bir alan.

Dernek kurma, toplant ı ve gösteri yapma gibi temel hak ve

özgürlüklerin nas ıl kullan ılacağı değil, bu hak ve özgürlüklerin

kullan ılmas ını güçleştiren engellerin nas ıl kald ınlacağı , aslında çok

önemli bir konu olarak karşımıza ç ıkmaktad ır. Şunu biliyoruz ki,

özellikle Türkiye'de öteden beri devlet, kendi dışındaki örgütlere pek

öyle sempatiyle bakmaz, örgütlenmeyi kendi tekelinde tutmaya çal ışır.
Bu, çok derinlere inen, siyaset psikolojisinin alan ın ı oluşturan bir

gerçektir; adeta devletin -e ğer varsa- bilinçalt ı ve bütün düzenlemeler ve

o düzenlemelere uygun birtak ım uygulamalar da bunun çok ağır etkisi

alt ındad ır. Yani devlet, kendi d ışındaki örgütlenmelere s ıcak bakmaz,

onlar ı Almanların tabiriyle en küçük kötülük olarak görür. Almanlar

şöyle derler "kötülüktür, ama en küçük kötülüktür, buna bir ölçüde

müsamaha edilebilir". Dernek özgürlü ğü de öyle, toplant ı ve gösteri

yürüyüşü özgürlüğü de öyle, bunlar hep siyaset psikolojinin alan ına

giren bir davran ışın tezahürleridir Bu nedenle de Türkiye'de devlet, bu

örgütlenmeleri ve bu özgürlükleri ş öyle veya böyle hep s ı n ırlama eğilimi

içinde olmuştur. Geçmişten bu yana kadar gelen mevzuat hükümlerini,

düzenlemeleri gözden geçirirseniz, burada çok enteresan zigzaglann
çizilmiş oldu ğu ortaya çıkar.

Toplant ı ve gösteri yürüyüşü özgürlüğünün geçmiş ine şöyle kısa bir

nazar atfetmek istiyorum: 1876 Kanuni Esasisi'nde dernek kurma ve

toplant ı hakkı tanınmamışt ı . Bu zaten Gülhane Hatt ı Hümayununda da

söz konusu edilmemişti, Tanzimat Ferman ı nda da yoktu, Kanuni Esasi
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de söz etmemi şti. Ancak ilk defa 1908 değişikliğinde, Kanuni Esasi'nin YASALMJ

içerisine sokuldu ve 120. maddede düzenlendi. 1909'da ç ıkarılan

İ çtiınaatı Umumiye Kanunu, o dönem için liberal bir kanun say ılabilir.

Bu kanun, toplant ıları izne değil, sadece beyana, bildirime tabi tutmu ştu.

o dönem göz önünde tutulursa, bunun hakikaten içinde bulunduğu

döneme göre çok ileri bir düzenleme olduğu ortaya ç ıkar. Ancak ne yazık
ki bu kanunda üç y ıl sonra yap ılan değ iş iklik, idareye aç ık yerlerde

yap ılacak toplant ıları yasaklama yetkisi vermi ştir. Yani izne tabi

tutmamış, ama yasaklama yetkisini vermi ş, izne yakla şan bir durum

ortaya ç ıkmış t ır.

Çok ilginç bir şey daha tespit ettim, ki o da şu: 1912'de çıkanlan

Tecemmuat Hakkında Kanunu Muvakkat' ın göreli olarak liberal bir

nitelik taşımaktayd ı . Tecemmuat, bilindi ği gibi toplanmalar anlam ına

geliyor, yeni kuşağa bazan Osmanl ıca'dan Türkçe'ye tercüme yapmak

gerekebilir. Bu kanun, umumi yollarda önceden bildirilmeden yap ılan

ar ızi ve tesadüfı, spontane birtakım toplant ılar ı ve gösterileri

düzenlemekteydi, s ırf buna ilişkin bir kanundu. Bu kanun, bu gibi

bildirimi yap ılmamış , kendiliğinden oluşan kalabalıkları , topluluklar ı
filan yine bir özgürlüğün kullan ım ı olarak görmü ş . inan ı lır gibi değil,

yani Türkiye'de o tarihten bu yana hiç böyle bir yakla şım söz konusu

,olmamıştır, bu kanun bunu öngörmü ştü. Yaln ız s ın ırlamıştı tabii. Şöyle

ki, bu gibi toplant ıları n huzur ve istirahat ı ammeyi ihIM edecek

mahiyette olmas ı ya da silühl ı olmas ı hallerinde yasaklanabilecek ve

müdahale edilebilecekti. Böyle olmad ığı takdirde serbest b ı rakıyordu;

yakı ndan izliyor, fakat müdahale etmiyor. Günümüzdeki düzenlemelere

bakı lırsa , bence çok ilginç.

1924 Teşkilatı Esasiye Kanunu'nun 70. maddesi, dernek ve toplanma

özgürlüklerini tan ımış , ama düzenlememi şti. Bu dönemde yürürlüğe

konulan 27 Haziran 1956 tarihli ve 6761 say ılı Toplantı ve Gösteri

Yürüyüşleri Hakkında Kanun, daha önce özgür biçimde düzenlenen

toplantı yapma olanaklar ın ı önemli ölçüde s ınırlamış t ır ve böylece 1909

düzenlemesinden geriye gitmiştir; çünkü burada izin söz konusu

olmuştur. Bunun sonucunda toplantı ve gösteri yürüyüşü özgürlüğü,

Demokrat Parti'nin iktidarda olduğu dönemin yarısından sonra, yani

Toplant ı ve Gösteri Yürüyü ş leri Kanunu 
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1956'dan 1960'a kadar ancak izinle kullan ılabilen bir özgürlük niteli ğine

bürünmü ştür. Bunda 1924 Anayasas ı'nın kollektif özgürlüklerin izne

tabi tutulmas ını önleyici bir hüküm içermemesi rol oynam ışt ır. Eğer 1924

Anayasas ı nda da 1961 ve 1982 Anayasas ı nda olduğu gibi, "izne tabi

• değildir" diye bir aç ık hüküm bulunsayd ı , kanun koyucu bunu

yapamazd ı . Ancak siyasal iktidar, öyle bir hüküm sevk edilmemi ş
olmas ından yararlanmıştır, bir nedeni bu. İkinci nedeni de, benim
kuşağın çok yakından tan ıdığı gibi, o iktidar ın demokrasi kültürünün

olmamas ıd ır.

1961 Anayasas ı nda "toplant ı ve gösteri yürüyüş leri" baş lığı alt ında

28. maddede kısa bir hüküm vard ı. Buna göre "Herkes, önceden izin
almaks ız ı n silahs ız ve sald ıns ız toplanma veya gösteri yürüyü şü yapma
hakkına sahiptir. Bu hak, ancak kamu düzenini korumak için kanunla
s ın ırland ırılabilir". 10 Şubat 1963 tarihli ve 171 say ı l ı Toplant ı ve Gösteri
Yürüyüşleri Hakkında Kanun, bu hükme uygun biçimde bildirim
sistemini kabul etmi ş olmakla birlikte, başka bir ey daha yapt ı, ki o da
mülki âmirlere yasaklama yetkisini tan ımas ıyd ı. Bunun eleştirisini biraz
sonra yapacağım, onun için burada sadece işaret etmekle yetiniyorum.

Öte yandan 8 Ağustos 1965 tarihli Devlet. Personeli Sendikalar ı
Kanunu'nun 14. maddesinde, devlet personeli kurulu şların ın aç ık hava
toplantıları ve gösteri yürüyüş leri yapmalar ı yasaklanm ış t ır. Ne var ki bu
kanunda, bugün yürürlükte bulunan 1963 tarihli Toplant ı ve Gösteri
Yürüyüş leri Kanunu'ndan farkl ı olarak, idareye toplant ı ve gösteri
yürüyüşlerini erteleme yetkisi tan ınmamış bulunmaktayd ı. Bu yetki, 12
Mart rejimi içinde 1973'te yap ılan değ işiklikle mülki àmirlere verilmi ştir.
Ama Anayasa Mahkemesi, -dikkat buyurunuz, çok ilginç bir süreç- önce
bunu şekil bakım ından iptal etmişti, yani kanunun kabul ediliş usulünü
Anayasa'ya aykırı bulduğu için şekil ve usul bak ım ından iptal etmiştir.

Yasama organ ı , 1976'da bu kez erteleme yetkisini, süresini de
öngörmek suretiyle tekrar metnin içine sokmuştur. Bu, Anayasa
Mahkemesi tarafından, bu defa esastan iptal edilmiştir ve böylece mülki
mirlerin erteleme yetkisi ortadan kalkm ış bulunmaktayd ı. Burada kısa

bir parantez açmak ve Türkiye'de anayasa yap ıc ı gücün nas ıl
kullanıldığını gösteren bu örnekten hareketle küçük bir analiz yapmak
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istiyorum: Bizde yasama organ ı , Anayasa Mahkemesi neyi iptal ederse, YASALA

anayasa değ iştirirken onu anayasa hükmü haline getirmek al ışkanlığı
içindedir. Bu, siyasi iktidarlar ın Anayasa Mahkemesiyle yapt ıkları
sürekli savaşt ır ve burada da görülmüştür. Bunun çok çe şitli örnekleri

var, ama sadece bu konuyla ili şkili olarak buna i şaret etmekle

yetiniyorum.

1982 Anayasas ı'nın 34. maddesi, s ınırlama hallerini geniş letmiş ve

kamu düzeninin korunmas ı amac ı dışında, milli güvenlik, suç

işlenmesinin önlenmesi, genel sağlık ve genel ahlüın ve başkalarının
hak ve özgürlüklerinin korunmas ı gibi amaçlarla da toplantı ve gösteri

yürüyüşü özgürlüğünün sın ırlanmas ın ı kabul etmiştir. Hemen şunu

işaretlemek istiyorum: Anayasa'daki s ınırlama sebepleri, genelde Avrupa

İnsan Haklar ı Sözleşmesi'nden al ınmıştır. 1982 Anayasası yap ılırken,

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'nin baz ı hükümlerinden de

yararlan ıldığı bilinen bir husustur. Çok sayg ı duyduğum meslektaşım

ceza hukuku uzman ı Prof.Dr.Feyyaz Gölcüklü, 1982 Anayasas ı 'nın
yap ılmas ında rol almıştı. Kendisine Anayasayla ilgili birkaç noktada baz ı
eleştirilerimi dile getirdiğim zaman dedi ki : "Biz, birçok hükümde

Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi'nin s ın ırlamaların ı aşmamaya

çalış t ık". Gerçek şu ki, 1953 tarihli İnsan Hakları Avrupa Sözleş mesi,

toplant ı ve gösteri yürüyüş leri özgürlüğü konusunda herhangi bir

düzenleme içermiyor. Büyük bir olas ı lıkla bizim anayasa koyucu güç, bu

boşluktan yararlanarak söz konusu s ınırlamayı öngörmü ş
bulunmaktad ır.

Öte yandan 6 Ekim 1983 tarihli ve 2911 say ılı Toplant ı ve Gösteri

Yürüyüşleri Kanunu, esas itibariyle Anayasan ın bu hükmüne uygun

düzenlemeler içermekle birlikte, çok ayr ı ntılı hükümler koymuştur.

Bakınız, biraz önce ele ştirdiğ im 1956 tarihli kanun var ya, o kanun 22

maddeden ibaretti. Gerçi toplant ı ve gösteri yürüyüşlerini izne tabi

tutmuştu, en kötü tarafı oydu, fakat onun içinde daha ayr ınt ı l ı
s ınırlamalar yer almamaktayd ı. Şimdi yürürlükte olan kanun, 41

maddeden oluşuyor. Elimde bir örnek oluşturmak üzere Alman Kanunu

var. Alman Kanunu tam 21 maddeden olu şuyor. Şunu belirtmek isterim

ki, bir kanun, hele özgürlüklere ili şkin kanun fevkalade ayr ıntılı, çok
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maddelı, kocaman b ır kanun haline get ırı l ırse, mutlaka orad ı
sın ırlamalar ağırlaşır; çünkü bilindiği gibi, her düzenleme, bir

sın ırlamayı da bir ölçüde beraberinde getirir. Onun için özgürlüklere

ilişkin hükümleri içeren kanunların kısa olmas ı tercih edilir. Ama ne

yaz ık ki bizde bu özgürlüğü düzenleyen kanun 41 maddeden

oluşmaktad ır ve haliyle bu 41 maddenin içersinde fevkalade ayr ıntıl ı
sınırlamalar kendisini göstermektedir.

Kanunda bu özgürlüğü ciddi biçimde s ınırlayan hükümler, yasak VE:

ertelemeler, bazen uygulamada daha da yo ğun biçimde karşı mıza

ç ıkıyor. Uygulamadan çok ilginç bir kaç örnek vermek istiyorum Bir
süre önce yitirdiğimiz sevgili dostum ve meslektaşı m, değerli bilim adam

Bülent Tanör bir çalış mas ında şimdi aktaracağım şu örnek olayE ı
değiniyor İ çiş leri Bakanlığı , yakın bir geçmiş te kendi teşkilat ına şöyle

bir yönerge göndermişti "Son günlerde 'kültür ve sanat etkinlikleri' ad ı
alt ında yap ılan baz ı toplantılarda gençliğin, özellikle üniversite

gençliğinin (hep Üniversite gençli ğiyle uğraşıyorlar ya !) Marksist

ideoloji doğrultusunda eğitildiği öğrenilmiştir. Baz ı kaymakaml ıkla

r ımızın da bu tür toplant ılara izin verdiği bilinmektedir. Bu genelgenin
yayın tarihinden itibaren, her türlü kapal ı salon ve aç ık hava

toplant ısında valilikler ve il emniyet müdürlükleri taraf ı ndan yap ılacak

inceleme sonucu izin verilecektir." Radyo ve Televizyon spikerlerinin VE!

bas ı n mensupların ın durmadan "izinsiz toplant ı"dan söz etmelerine niye

şaşal ım? İ çişleri Bakanlığı böyle bir genelge yay ınlayabiliyorsa, görsel
yaz ılı bas ın mensupların ın iş ledikleri çok daha küçük bir günah. Bu!
aslında bizim yöneticilerin bilinçalt ın ı açığa vuruyor. Demek ki kafalarıri

içinde hep bir izin dü şüncesi var; " izinsiz yap ılan her şey kötüdür,

hukuka ayk ırıd ır, kanuna aykırıdır, izin vermediğimiz hiçbir şeyi

yapmalarına göz yumulmamal ıdır" . Üstelik bu genelgeye göre de kapah
salon toplant ılarının her türlüsüne müdahale edilecekti. Böyle bir ş eyin

kanuna aykırılığı aç ık. Böyle bir genelgeyi İçişleri Bakanl ığı nas ıl

yay ınlıyor? Akı l alacak şey değ il.

Uygulamada bu özgürlü ğün nas ıl s ı n ırlandığı n ı, yine Bülenı ;

Tanör'den yapacağım al ınt ılarla gösterme ğe çalışacağım . 1984-90 y ılları
aras ında, yasaklanan veya ertelenen toplant ı ve gösteri yürüyü ş leriylc:
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ilgili örnekler şunlar: 23 Nisan Çocuk Şenliği Yürüyüşü, Dil Bayramı
nedeniyle Karaman'da yap ılacak toplant ı, 24 Haziran 1989 şenliği, sağlık

personelinin düzenlediği büyük beyaz miting, 1989 yerel seçimlerine

katılacak sosyalist ve bağıms ız belediye başkan adaylarının ortak bas ın

toplant ıs ı ; bunların hepsi yasaklanm ış . Dahas ı var, dikkat buyurunuz: 1

May ı s toplant ı ve gösteri yürüyü şleri toptan yasaklanm ışt ır, yani bir

özgürlük top yekün ortadan kald ırı lmış t ır. Insan Haklar ı Derneğ i

İstanbul Şubesince düzenlenen " İnsan Haklar ı Evrensel

Beyannamesi'nin 42. Y ı lında Türkiye Gerçeği" toplant ıs ı ; Burada bir

panel yap ılmak istenmiş , valilik tarafından o panele izin verilmemi ştir.

İki örnek daha: Türk Hemireler Derne ği tarafından 18 Haziran

1989 tarihinde İ stanbul Çağlayan Meydan ı 'nda yap ılmas ı düşünülen

formal ı yürüyüş yasaklanm ıştır. Irak Konsolosluğu'na siyah çelenk

koymaya giden SHP'liler, parkta önlük ç ıkarma eylemi yapan doktorlar,

düdüklü protestoda bulunan kad ınlar, hepsi toparlan ıp emniyet

müdürlüklerine götürülmüşlerdir. Niçin bu denli kat ı davran ı l ıyor ve

sert müdahalelerde bulunuluyor ? Bunun yorumunu siz, dinleyicilere

bırakıyorum.

Yalnız benim de üyesi oldu ğum bir vakfın karşılaştığı ilginç bir olayı
aktarmak istiyorum sizlere; bunlar hayat-1 hakikiye sahneleri oldu ğu için

zaman kayb ın ı da göze alarak anlatacağım. Çünkü bunları herkes

öğrenemiyor. Istanbul'da Darphaneyi Amire'de, deprem dolay ıs ıyla

kapal ı meldnda yapılacak bir toplant ıya bilim adamları katılarak

deprem sonras ı dönemde ortaya ç ıkan sorunlarla ilgili görü şlerini

aktaracaklard ı; hukukçular var, mühendisler var.. .Burada beklenmedik

bir olay ortaya ç ıkt ı : Polisler geldi, -bir sivil komiser, birkaç resmi

görevli- ne yap ıldığını sordular. Oysa bu sorunun cevab ını kendileri

biliyorlard ı. Bilmeseler oraya gelmezlerdi. Bu görevliler önce toplant ın ın
programını istediler, kendilerine program verildi. Görevlilerden birinin

miriyle telefonda yaptığı şu konuşma çok ilginç: "Amirim, bu toplant ıy ı
düzenleyenler, bildiğiniz adamlara benzemiyor" (ne demekse bu ?D.

"Toplant ı konusunda bas ına bilgi veriyorlar". Bir bilimsel toplant ı
hakkında bas ına bilgi vermenin bir suç olu şturduğunu da bu vesileyle

öğrenmiş olduk. Ama as ıl konu, bu toplant ın ın Valiliğe bildirilmemiş
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olmas ı Bu telefon görü şmesinin özü şu: B ı r vakfın düzenled ıg ı ve

bilimsel konulann konu şulduğu bu kapal ı salon toplant ıs ı , Toplant ı ve

Gösteri Yürüyü şleri Kanunu ve Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu'na

göre bildirimi yap ılmas ı gereken bir toplant ı olarak alg ılanm ış . Bu

davranışın Toplant ı ve Gösteri Yürüyü şleri Kanunu'nun 4. maddesinin,

vakıflar, dernekler ve benzeri kuruluş ların kapal ı salon toplant ıların ı
bildirim yükümlülüğü dışında tutan hükmüne ayk ırı lığı tartışılmayacak

kadar aç ık. Ayrıca ayn ı maddeye göre bilimsel faaliyetleri amaçlayan

kapal ı salon toplant ıları da bu istisnaya girmektedir.

Kanunda birtak ım değ iş iklikler yap ılmas ı gereğine inandığım için,
kendi önerilerimi özetlemek istiyorum: Öncelikle 3. maddenin son
fıkras ın ın, yabanc ıların toplant ı ve gösteri yürüyü şleri düzenlemeleri ve

Türk vatanda şlarınca düzenlenen toplant ı veya gösteri yürüyüşünde

topluluğa hitap etmelerini İçişleri Bakanl ığı 'n ın inine tabi tutan istisna
hükmü, Avrupa Birliği'ne giriş aşamas ı nda uygun bir düzenleme
değildir. Bununla beraber, bu hüküm 3 Ağustos 2002 tarihli ve 4771 say ı l ı
kanunla değ iştirilirken izin esas ı aynen korundu. E ğer Avrupa Birliğ i
normlar ına uygun düzenleme yap ılmas ı amaçlan ıyorsa Avrupa Birliği'ne
üye ülkelerin mevzuat ı nda yer almayan böyle bir s ı n ırlamay ı öngören bu
hükmün yeniden ele al ın ıp değ iştirilerek yabanc ılar için de sadece
bildirim esas ın ı n öngörülmesi yerinde olacakt ır.

Bundan başka, vali veya kaymakam ın bir genel işlem niteliğindeki
kararıyla tüm aç ık hava toplant ıların ı n yerinin pe ş inen belirlenmesi
yolundaki uygulamay ı önleyici bir hükmün, kanunun içine konulmas ının
çeş itli nedenlerle gerekli olduğuna inan ıyorum. Şöyle ki bir kere, idare
hukukunun genel esaslarına göre, idare hiçbir zaman tek ba şına
özgürlükleri genel biçimde düzenleyici ve s ın ı rlay ıc ı hükümler
ç ıkaramaz , ancak olay ın özelliğine göre her somut olaya göre yapaca ğı
birel iş lemle mekan bak ım ından baz ı s ınırlamalar öngörebilir. Ama
örneğin "Istanbul'da aç ık hava toplant ıları sadece Abide-i Hürriyet
meydan ında yapı lacakt ı r" yolunda bir genel karar ald ığı yani bir genel
düzenleyici iş lem yaptığı takdirde, bu idare hukuku esaslar ına uygun
düşmez. Ayrıca bireyler kentin uzağında bir yerde toplant ı yapmaya
zorlandığı zaman, toplant ın ın halkla ilişkisi kesilmiş , soyutlanmış olur.
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Oysa aç ık hava toplant ıların ın en önemli amaçlar ından biri halk YA$Al.Mi

kitleleriyle ileti şim sağlayarak, onlara bilgi sunmakt ır.

İkincisi, Düzenleme Kurulunun 7 ki şi yerine 1963 tarihli eski

yasadaki gibi 3 kiş iden oluşmas ı öngörülmeli. Alman Kanunundaki

düzenleme de böyle. 3 A ğustos 2002 tarihli Kanun'un 5. maddesinin B

bendi hükmüyle 10. maddede yap ı lan değ işiklik kapsam ında, 72 saat

önceden bildirim yap ılmas ı yerine, 48 saatlik bir süre öngörülmüş
olduğundan, bu hususta daha önce yapm ış olduğumuz değişiklik istem

ve önerimiz, hedefine ulaş mış bulunmaktad ır. 13. maddedeki foto ğraf,

film alma ve saire konusunda Alman Kanununda oldu ğu gibi, bu

malzemelerin suç kovu şturmas ında kullanılmas ın ın gerekmediği, ya da

suç kovu şturmas ı yap ılmış olup ta kesinleşmiş bir beraat karar ıyla

sonuçlandığı durumlarda imha edilmesi laz ım. Alman Kanunu "bu gibi

durumlarda en geç bir y ıl içinde imha edilir" diyor. Bir y ıl içinde eğer

bir suç kovu şturmas ı yap ılmamışsa, ondan sonra art ık bunun arşivde

tutulmas ı gerekmez, hatta sakıncal ıd ır, onun için imha edilmelidir.

17 ve 18, maddelerdeki yasaklama ve ertelemeler, özgürlü ğün aşır ı
kısıtlanmas ı anlam ına gelmektedir. Esasen 1982 Anayasas ı 'n ın 34.

maddesinde yap ılan değişiklik, maddenin ilk şeklinde 4. fıkrada

öngörülmüş olan bu yasaklama ve erteleme yetkisinin 3.11.2001 tarihli
Anayasa değ iş ikliğiyle metinden ç ıkarılmış olmas ı , art ık böyle bir
yetkinin idareye verilmek istenmedi ğini gösterir. Kanunda bu hükmün
muhafaza edilmesi anayasaya aykırılık oluşturur. Ayrıca bu hüküm
başka bir aç ı dan da anayasaya aykır ıd ır. Çünkü Anayasa'n ın 13.
maddesinde öngörülen, bir özgürlü ğün özüne dokunmama kural ın ı aç ık
biçimde zedelemektedir. Eğer bir özgürlüğün kullan ım ı n ı
yasakl ıyorsan ız, o özgürlük art ık ortadan kalkmış demektir. Özgürlü ğün
özüne dokunman ın tipik bir örneğidir.

Ertelemeye gelince, bunu Anayasa öngörmemiş , kanunda hâlâ bu
yetki var. Erteleme üstelik uzun süreli. İki aya kadar erteleme de söz
konusu. Bunlar ın hepsi asl ı nda hep "konu soğutulup güncelliğini
kaybettikten sonra toplant ı yapın" anlam ı na gelir. Ertelenen bir toplant ı
çoğunlukla yap ı lmaz da zaten. Yarg ıya da başvursan ız, onun yararı yok;
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çünkü - Danıştay' ı n say ın Başkanı burada, çok iyi biliyorlar uygulamay ı -

yürütmeyi durdurma istediğiniz zaman en iyimser bir tespitle, 3 aydan

önce ç ıkmaz, bunu burada rahatça söyleyebilirim. Bu itibarla yarg ı da

burada pek yard ımc ı olamaz. Meğer ki bu konuda , TRT Kanunu'nda

eskiden mevcut düzenlemeye benzer bir düzenleme yap ılsın. Gerçekten

sözünü ettiğim bu düzenlemeye göre, Bakanlar Kurulu taraf ından, bir

haberin kamu düzeni vb. nedenlerle TRT'de yay ımlanmas ı sakıncalı
görülerek yasaklanmas ına ilişkin karara karşı iptal davas ı aç ıldığı zaman,

yürütmeyi durdurma isteniyorsa, yarg ı mercii bu istem hakkında 7 gün

içinde karar verme mecburiyetinde tutulmuştu. Şimdi böyle bir

düzenleme Toplant ı ve Gösteri Yürüyü şleri Kanunu'nda da erteleme

kararlar ı hakkında öngörülse durum biraz hafifletilmi ş olur.

Öte yandan "Dernekler, vak ıflar, sendikalar, kamu kurumu

niteliğindeki meslek kuruluş ları n ın kendi konu ve amaçlar ı dışında

toplantı ve gösteri yürüyüşü düzenleyemezler" yolundaki hükmün

kald ır ılmış olmas ın ı olumlu bulmaktay ım.

Bu açıklarnalar ımdan ç ıkarılabilecek sonuç şudur: Avrupa Birli ğ i

kazan ımları (müktesebat ı) olarak isimlendirilen Avrupa Birli ği normlar ı
bütününde, kollektif özgürlükler bakımından uygun bir düzenleme

yap ılmas ı için, yeni uyum yasalar ında daha kapsaml ı ve liberal nitelik

taşıyan değ işiklikler gerekmektedir. Şimdiki siyasal iktidar ın böyle bir

yaklaşım ı benimseyip benimsemeyeceği de kısa bir süre içinde ortaya

ç ıkacakt ır diye düşünüyorum.

Sab ırla dinlediğiniz için teşekkür ederim.

ÖTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim Say ın Hocam.

Sayın Hocam ız ın vermiş olduğu örnekler de kollektif özgürlüklerin

ve konuşma kapsam ı içinde toplant ı ve gösteri yürüyü şü düzenleme

hakkı n ın idarece yorumlanma biçiminin ve bu yoruma dayanan

uygulamalar ın ne kadar önemli oldu ğunu açıkça ortaya koyuyor. Bunun

nedeni şu: 34. maddede s ın ırlama nedenleri milli güvenlik, kamu düzeni,

suç işlenmesinin önlenmesi, genel sa ğlık, genel ahlak gibi çok geniş
takdir yetkisi içeren kavramlarla s ın ırlaman ın ifade edilmesinden
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geliyor. Burada yarg ıya düşen görev, bu genel s ınırlama sebebi olarak YASALARI

gösterilen kavramlar ın içeriğinin doldurulmas ı ve belirlenmesidir.

idarenin yetkisini kullan ırken nas ıl yorumlar yaptığına dair bir

örnek de ben vermek istiyorum: Ben uzun süre 5. Dairede görev yapt ım.

Bir öğretmenin naklen atanmas ı işlemine karşı açtığı davada, idare önce

sebep bildiremedi. Sonra polisin bir notunu ekli olarak gönderdi, onda şu

vard ı : "Bu öğretmen, sadece evinden okula, okuldan evine gidiyor."

Bunun arkas ında tabii yüzlerce suçlama ve endi şe var.

Efendim, s ıra Say ın Prof. Dr. Mesut Gülmez'de. Mesut Gülmez, 1966

senesinde İ stanbul Hukuk Fakültesini bitirdi, 1971'de Fransa'da yönetim

bilimi alan ında doktora ö ğrenimini tamamlad ı ve 1973'ten bu yana da

Türkiye ve Ortadoğu Amme idaresi Enstitüsü'nde görev yap ıyor. 1981'de

sosyal siyaset dal ında doçent, 1988'de çal ış ma ekonomisi ve endüstri

ilişkileri dal ında profesör oldu ve 1990-1997 y ıllar ı aras ında da Türkiye ve

Ortadoğu Amme idaresi Enstitüsü'nde İnsan Haklan Araşt ırma ve

Deneme Merkezi Müdürü olarak görev yapt ı. Ben, son üç y ı la ilişkin

çalışmalar ın ın isimlerini vereceğim: 2000'de "Uluslararas ı Sosyal

Politika" 2001'de " İnsan Haklar ı ve Demokrasi Eğitimi, Egemenlik

İ nsanınd ır" 2002'de "Kamu Görevlileri Sendika ve Toplu Görü şme

Hukuku."

Buyrun.
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UYUM DÜZENLEMELERININ ÜVEY
EVLADI: SEND İ KAL HAKLAR

Prof Dr. MESUT GÜL NE)

Sendikal haklar, Ekim 2001 Anayasa de ğ iş ikliklerinde bir maddeyle

göz önüne al ınmış ve bu de ğ işiklikten dört ay kadar önce de bir yasal

düzenleme yap ılmış olmakla birlikte, uyum düzenlemelerinin 'üvey

evlad ıdır. Çünkü, gerek Anayasa gerekse yasalar düzeyinde, bu ve daha
önceki y ıllarda yap ı lan anayasal ve yasal değ işiklik ve düzenlemelere

karşı n, sendikal haklar hukukumuzun uluslararas ı hukuka ve Avrupa

Birliği hukukuna tam uyumunda görmezlikten gelinen çok ciddi

eksiklikleri vard ır.

Üstelik, 12-13 Aral ık 2002 Kopenhag Doru ğu öncesinde birbiri

ard ına haz ırlan ıp TBMM'ye gönderilen "uyum paketleri"nde de, Anayasa
ve yasalardaki ayk ırı l ıkları gidermeye yönelik düzenlemeler
bulunmamaktad ır. Bu alanda, konuyla do ğrudan ilgili olan i şçi ve
memur sendikalar ı da herhangi bir öneri yada ele ştiri dile
getirmemişlerdir.

Uyumun "üvey evlad ı" konumundaki sendika, toplu pazarl ık ve grev
hakları alan ında Uluslararas ı Hukuka ve Avrupa Birli ği Hukukuna
uyum amac ıyla yap ılan anayasal ve yasal düzenlemeleri, kısacas ı uyum

sorununu, üç ana ba ş l ık alt ında inceleyeceğim.

Önce, Türkiye Ulusal Program ı 'n ın anayasal ve yasal uyum sorunu
konusundaki saptamaların ı aktarıp değerlendireceğini.

İkinci olarak, Ekim 2001'de de ğ iştirilen 51. maddeyi ele alacağım.
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Son olarak da, günümüze de ğin yap ılan değ işikliklere karşın YASALAN

varlığını sürdüren ciddi boyutlardaki uyum sorununa sendika, toplu iş
sözleşmesi ve grev haklarına ilişkin "uyumsuz", yani uluslararas ı hukuka

ve AB hukukuna ayk ır ı olan anayasal ve yasal kurallardan örnekler

vereceğim.

Bu örneklerden, dolayl ı olarak, burada ayrıca incelenmeyen

uluslararas ı sendikal haklar hukukunun içeriğ ine ilişkin ç ıkarsamalar

yap ılabilir.

1. Türkiye Ulusal Program ı Ve Sendikal Haklarda Uyum Sorunu

Türkiye Ulusal Program ı nda, sendikal haklarla ilgili olarak iki

baş lık altında uyum konusunda düzenlemeler yap ılmas ından söz

edilmiştir. Bunlar; Siyasi Kriterler' ile "Üyelik Yükümlülüklerini

Üstlenebilme Yetene ği" baş l ıklar ı alt ında yap ılan saptamalard ı r.

1. Siyasi Kriterler

Bu ana başlığın 2. alt ba şlığını olu şturan "Dernek Kurma Özgürlü ğü'

Barışç ı Toplant ı Hakkı ve Sivil Toplum" ile ilgili olarak, "orta vade"de şu

iki düzenlemenin yap ılmas ı öngörülmü ştür: ı

• "Sendikal haklarla ilgili mevcut s ın ırlamalar ın gözden

geçirilmesi, hak grevi yap ılmas ına olanak tan ınmas ı için Anayasan ın
ilgili maddelerinin yeniden düzenlenmesi,

• Sendikal haklar ın 87 ve 98 say ı l ı ILO Sözleşmeleri uyar ınca ve

Avrupa Sosyal Şart ı doğrultusunda düzenlenmesi."

Bu iki noktadan sonra da, 5 A ğustos 1999'da (Başbakan B. Ecevit'in

imzas ıyla) yay ımlanan ve tasar ılar ın yasalaşt ırılamamış olmas ı n ın
doğurduğu boşluğu doldurma amac ı taşıyan bir genelgeyle,' uygulamada

kamu görevlilerinin örgütlenmesine engel olunmamas ı n ın sağlandığı
belirtilmiştir.

1 Avrupa Birliği Genel Sekreterliği, Avrupa Birliği Müktesebat ınm Üstlenilmesine
ilişkin Türkiye Ulusal Programı (Ulusal Program), 1. Bas ı m, Ankara, 2001, s. 18.

2 Mesut Gülmez, Kamu Görevlileri Sendika ve Toplu Görü şme Hukuku, TODA İE Yayı n ı ,
Ankara 2002, s.303-305.
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Öncelikle belirtmem gerekir ki, özellikle UÇÖ denetim organlar ınca

12 Eylül 1980'den beri, yirmi y ılı aşkın bir süredir eleş tirilen' sendikal

haklarla ilgili düzenleme ve uygulamalardaki ayk ırılıkların öngörüldüğü

gibi "orta vade"de değil "kısa vade"de giderilmesine yönelik düzenlemeler

yap ı lmas ına yer vermek gerekirdi. Sendikal haklar konusundaki

ivediliğin ertelenmemesi gerekirdi.

"Siyasi Kriterler" konusundaki "orta vade" düzenlemeleriyle ilgili

yukar ıda aktanlan "sendikal haklar" konusundaki iki saptaman ın, her

şeyden önce bu ba şlık alt ında yapılmamas ı gerekirdi. Bu saptamalar ın
yerinin, öncelikle "Örgütlenme ve Toplu İş Sözleşmesi Hakkı" alt baş lığı
olmak gerekirdi. Çünkü "sendikal haklar", yaln ızca sendika hakkıyla

sinirli olmayan, toplu iş sözleşmesi ve grev haklar ın ı da kapsayan bir

terimdir.

Bununla birlikte, sendikal haklar ile demokrasi aras ındaki karşı lıklı
bağımlılık ve sendikal haklar ın kat ı lımc ı ve çoğulcu demokrasinin

"olmazsa olmaz" ko şullarından birini oluşturduğu göz önüne alınırsa,
sendikal haklarla ilgili uyum düzenlemelerine siyasal ölçütler aras ında
değinilmiş olmas ını çok yad ırgamamak gerekir.

Öte yandan, sendikal haklardan "sendika hak ve özgürlü ğü"nün
dernek hakkın ın özel bir biçimini olu şturmas ı ve kimi insan hakları
belgelerinde, örneğin İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi ile İnsan Hakları
Avrupa Sözle şmesi'nde dernek ve toplant ı haklarıyla ayn ı maddede
düzenlenmiş olmas ı da, Ulusal Programda sendikal haklara "siyasi
kriterler" bölümünde de ğinilmesine yol açm ış olabilir. Ancak, Ulusal
Program'ın haz ırlanmas ında konunun bu yönünün dü şünüldüğünü
sanmıyorum.

"Hak grevi" ile ilgili saptamada temel bir yanli şlık ve yan ılg ı vard ır.
Çünkü hak grevi Anayasayla yasaklanmam ışt ır. Yasaklanmak

3 1980 y ılların ilk ve ikinci yarı s ında ortaya konulan bu eleştiriler konusunda, örneğin bkz.
Mesut Gülmez, "Sendikal Yasalarda Değişiklikler ve Uluslararas ı Kurallar', Amme
idaresi Dergisi, Cilt 22, Say ı 1, Mart 1989, s. 77-111; Mesut Gülmez, "12 Eylül'den
Günümüze ILO Denetim Organlar ı Onünde Türkiye (Yasal Boyut)", Cahit Talas'a
Armağan (Yay. Haz. Alpaslan I şıkü-Mesut Gülmez), Mülkiyeliler Birli ği Vakfı Yayını ,
Ankara, 1990, s. 247-283.
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istenmiştir, ilgili maddenin gerekçesine de bu "yasakç ı öznel düşünce" YASAL4M

açıkça yaz ılmıştır, ancak Anayasa'da hak grevi yasa ğı yoktur. Anayasa'-

n ın 54. maddesi, yaln ızca bir "toplu i ş sözleşmesinin yap ılmas ı s ıras ında,

uyuşmazlık çıkmas ı" durumunda yap ılabilen ç ıkar grevini güvenceye

almış , hak grevini ise ne tan ımış , ne de yasaklamış t ır. Hak grevi, 2822

say ı l ı yasayla yasaklanm ışt ır ve bu yasağın da anayasal dayanağı yoktur.

Yasa koyucu, takdir yetkisini yasaklama yönünde kullanm ıştır. İş
Hukuku ve Anayasa Hukuku öğretilerinde tart ışılan ve aç ıklığa

kavuşturulan bu konunun, Türkiye Ulusal Program ı na maddi bir

yan ılg ıyla al ınmış olmas ı düşündürücüdür. Bu yanılg ı, bürokrasinin

bilgisizliğinin ve bilime ilgisizliğinin göstergesidir.

Hak grevini yasayla tan ıy ıp korumak ve güvenceye almak için

Anayasa değ iş ikliğine gerek yoktur. Anayasa değiş ikliği, anayasal

güvence sağlamak için gereklidir ve yararl ıd ır. 2822 say ılı yasadaki hak

grevi yasağın ı kald ırmak için ise, yasal düzenleme ve değişiklik

yeterlidir.

Kan ımca, Anayasan ın ilgili maddelerinde yap ılacağı belirtilen

düzenlemelerin, salt hak grevine ilişkin olduğunu düşünmemek gerekir.

Anayasal düzenlemeler, en geni ş anlamda sendikal haklarla ilgili tüm

s ın ırlamaların gözden geçirilmesi için yap ılacaktır. Daha aç ık bir deyişle,

51. maddede düzenlenen sendika hakk ının yani s ıra, 53. maddede

düzenlenen toplu i ş sözleşmesi hakkı ile 54. maddede düzenlenen grev

hakkı ve lokavt konusundaki anayasal düzenlemeler gözden

geçirilecektir, geçirilmelidir. Bu maddeler, s ınırlamaların gözden geçiril-

mesi için yeniden düzenlenmelidir.

"Siyasi kriterler" başlığı altında "orta vadede yap ılmas ı öngörülen

sendikal haklarla ilgili düzenlemeler, 87 ve 98 say ı lı iki UÇÖ sözleşmesi

ile Avrupa Konseyi'nin ikinci ku şak insan hakları belgesi olan Avrupa

Sosyal Şartı doğrultusunda yapılacakt ır. Kanımca, yaln ızca sendikal

haklara ilişkin yasal düzenlemelerin değil aynı zamanda anayasal

düzenlemelerin de bu sözle şmelere uygun olarak yap ılmas ı gerekir.

Öncelikle, iç hukuk düzeninde kurallar s ıralamas ında en üstte bulunan
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Anayasanı n, 87 ve 98 say ı l ı sözleşmeler ile Avrupa Sosyal Şart ına uygun
olmas ı gerekir.

Türkiye Ulusal Program ı , sendikal haklarla ilgili düzenlemeler
konusunda Avrupa Birliği belgelerine, örneğin 1989 tarihli Çal ış anların
Temel Sosyal Haklan Topluluk Şart ı ile 2000 tarihli Avrupa Birli ği Temel
Haklar Şart ı'na yollamada bulunmam ış t ır. Bu iki belgenin, hukuksal
bağlay ıc ı lığı konusunun tartışmal ı olmas ı , belki doğrudan an ılmas ını
engellemiş olabilir. Ancak kan ımca, Topluluk Şart ı için böyle bir
düşüncenin, hakl ı bir gerekçesi olamaz. Çünkü Topluluk Şartı, 1992'de
Avrupa Birliği Antlaş mas ı 'na girmiş ve kan ımca antla şmasal bir değer
kazanmış t ır. Temel Haklar Şart ı ise, Konvansiyon çal ış maları sonunda,
büyük bir olas ı l ıkla, AB Anayasas ı na konulacakt ır.

Öte yandan ülkemiz, Türkiye Ulusal Progrm ı 'nda an ılan Avrupa
Sosyal Şart ı'n ın sendika ve toplu pazarl ık haklarıyla ilgili 5. ve 6.
maddelerine çekince koymuş ve henüz bu çekinceyi kald ırmamışt ır.
Buna karşın, Avrupa Sosyal Şart ı 'n ın sendikal haklara ili şkin uyum
düzenlemelerinin yap ılmas ında göz önüne alınacağı belirtilmiştir.
Kuşkusuz, bu çekincelere kar şın Sosyal Şart doğrultusunda düzenleme
yap ı lacağı n ın belirtilmiş olmas ı olumludur. Ancak bunun için, öncelikle
5. ve 6. maddelere konulan çekincelerin kald ır ı lacağının belirtilmi ş
olmas ı gerekirdi.

Sendikal haklar konusunda uyum amac ıyla at ılacak ad ımların en
başında, bu çekincenin kald ır ı lmas ı ve bir ad ım daha at ı larak, Sosyal
Şart ın denetiminde sendikal örgütlerle ilgili -ba şka hükümet d ışı
kuruluşlara toplu yakınmalarda bulunma yetkisi tan ıyan Toplu
Yakınmalar Protokolünün de imzalanmas ı ve onaylanmas ı gelmektedir.

Ulusal Programda, "orta vade"de, "Avrupa Sosyal Şart ı 'n ı n gözden
geçirilmiş metni ile kollektif ş ikayetler sistemine ilişkin Ek Protokol'ün
sonuçland ırılmas ı" öngörülmü ştür. 4 1961 Sosyal Şart ı 'n ın 5. ve 6.
maddelerine konulan çekincelerin kald ırı lıp kald ırılmayacağı belirtil-
meden, bu maddelerde hiçbir değ iş iklik getirmeyen 1996 Gözden

4 Ulusal Program, s. '2 ı .
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Geçirilmiş Avrupa Sosyal Şart ı ile 1995 Toplu Yakınmalar Sistemi YASAL4J

Öngören AS Ş 'ye Ek Protokol'ün 5 "sonuçland ırılacağı" belirtilmiştir. 1995
Protokolünün, uluslararas ı ve ulusal sendikal örgütler ile hükümet d ışı
kuruluş lara yak ınmalarda bulunan ve bu yoldan ba şlangıçtan beri Sosyal
Şart denetim sisteminden d ış lanan sendikal örgütleri denetim sistemine
katan bir belge olduğu an ımsan ırsa, bu Protokolu•"sonuçland ırma"nın
önkoşulunun 5. ve 6. maddelere konulan çekincelerin kald ırılmas ı
olduğu görülür. Kald ı ki, kald ırılmas ı gereken çekinceler bunlarla da
sın ırlı değildir. Öte yandan, Gözden Geçirilmiş Avrupa Sosyal Şart ının
tek başına 'sonuçland ırılması", bu Protokolün "sonuçland ırılmas ına
gerek kalmaks ız ın yeterli olacakt ır. Çünkü yeni Sosyal Şart, hem sosyal
haklar ın kapsamın ı genişletip otuzbir sosyal hakk ı güvenceye alan, hem
de rapor ve yak ınmalara dayal ı denetim sistemlerinde yap ılan iyileştirme
ve yenilikleri içeren bir belgedir.

"Sonuçland ırma" ne demektir? Uluslararas ı belgeleri iç hukukla
bütünleştiren yerleş ik terimler aras ında bulunmayan "sonuçland ır-
ma"dan amac ın, sözü edilen belgelerin önce "imzalanmas ı", ard ından da
onaylanmas ı anlamak gerekir. Onay işlemleri de, Anayasam ız'a göre,
onay ın uygun bulunmas ın ı içeren bir yasa ç ıkar ılmas ı ile
Cumhurbaşkanı'nca onaylan ıp Resmi Gazete'de yay ımlanmas ından
oluşmaktad ır. Ulusal Programda, "imzalanmas ı ve onaylanmas ı
öngörülmektedir' demek yerine, bu siyasal iradeyi aç ıkça ortaya
koymaktan kaç ınırcas ına "sonuçland ırma"dan söz etmekle yetinilmi ştir.

2. Üyelik Yükümlülüklerini Üstlenebilme Yetene ği

Türkiye Ulusal Program ı 'ndaki"Üyelik Yükümlülüklerini
Üstlenebilme Yeteneği' ana baş lığın ın 14. alt ba ş lığını oluşturan "Sosyal
Politika ve istihdam" bölümünde, "İş Hukuku" alt ba ş lığında
"Örgütlenme ve Toplu İş Sözleş mesi Hakkı" ile ilgili olarak şu dört nokta
yada saptama yer alm ıştır:6

5 Bu iki belge konusunda geniş bilgi için bkz. Mesut Gülmez, "Avrupa Sosyal Şartı Koruma
Sistemi ve Türkiye', Türk-İş Yıllığı 99, Yüzyıl / Biny ıl Biterken Dünyada ve Türkiye'de
Durum, Cilt 2, Türk-i ş Araş tırma Merkezi, Ankara, 1999, s. 83 vd.

6 Ulusal Program, s.277.
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haklar ı aç ıs ından 19601ardan bu yana i şleyen ve yerleş ik özellikler

kazanmış bir sistem mevcuttur.

2821 say ı l ı Sendikalar ve 2822 say ı l ı Toplu Sözleşmeler, Grev ve

Lokavt Kanunlar ı'na 1986 ve 1988 yıllar ında getirilen baz ı değiş ikliklerle

örgütlenme özgürlü ğünün çerçevesi geniş letilmiştir. 1995 yı lında, TC

Anayasas ında yapılan değ işiklikle sendikal faaliyetlere s ın ırlaina getiren

ve devletin sendikalar üzerindeki idari ve mali denetimine dair hükümler

içeren 52'inci madde yürürlükten kald ırılmış , bu değ işikliğe dayanan

mevzuat değ işiklikleri de tamamlanmışt ır.

• Toplu iş sözleşmesinde uygulanan yüzde onluk yetki baraj ının
kald ırılmas ı, serbest bölgelerdeki sendikal k ıs ıtlamalar ın sona

erdirilmesi, grev yasa ğı kapsamı n ın daralt ı lmas ı gibi konularda yasal

düzenleme çal ış malar ı devam etmektedir.

• Memurlar aç ıs ından, 1995 anayasa de ğ işikliği ile, 1992'de (1993'te)

onaylanan 151 sayılı ILO Sözleşmesi doğrultusunda kamu çal ışanların ın
örgütlenmesinin çerçevesi olu şturulmu ştur; ancak, ilgili yasa henüz

çıkar ılmamış t ı r. Kamu görevlileri sendikalar ı halen Dernekler Kanunu

çerçevesinde faaliyet gösteren hukuki kurulu şlard ır. Bu sendikalar, 1997

y ı l ından beri, Ba şbakanlık Genelgeleri ile (1997/70 ve 1999/44 say ılı
Genelgeler), i şyerlerinde büro açma, toplant ı ve üye kayd ı yapma

hakkına sahiplerdir."

Gerçekleştirilen değişildiklerle ilgili olarak, 2821 ve 2822 say ılı
yasalarda 1986 ve 1988 y ı llarında yapılan değişiklikler ile Anayasa'da

Temmuz 1995'te gerçekle ştirilen değiş iklikler sonucunda "örgütlenme

özgürlüğünün çerçevesinin geni şletilmiş" ve sendikalar için genel siyasal

etkinlik yasağı öngören, başka kuruluş larla siyasal amaçl ı "ortak hareket"

yasağı getiren ve sendikalar üzerinde devlete yönetsel ve mali denetim
yapma olanağı sağlayan 52. maddenin "yürürlükten kald ırılmış" olduğu

belirtilmiştir.7

7 Belirtmeliyim ki, sözü edilen de ğiş ikliklerden 2821 ve 2822 say ılı yasalara ilişkin olan 1986
ve 1988 y ı llarındaki değişikliklerin örgütlenme özgürlüğünün çerçevesini geniş letici
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Buna karşılı k Ulusal Programda, 2821 say ılı yasada 4101 say ı l ı ve YASALARI

4 Nisan 1995 tarihli ve 4277 say ılı ve 26 Haziran 1997 tarihli yasalarla

Ulusal Program öncesinde yap ılan değ işikliklere değinilmemi ştir.

Bunlardan 1997 değiş ikliği, 1995 Anayasa değiş ikliğinden iki y ıl sonra

gerçekle ştirilen gecikmeli bir Anayasa'ya uyum düzenlemesi

niteliğindedir.

Yürürlükten kald ı r ılan 52. maddeye dayanan "mevzuat

değ işiklikleri(nin) de tamamland ığı nı belirtilmiş olmas ı , sendika hak ve

özgürlüğü konusunda art ık uyum sorunu kalmad ığı anlam ına gelir mi?

Kuşkusuz, soruya olumlu yan ıt verilemez. Çünkü, gerek 2821 say ılı
yasada, gerekse Anayasa'da sendika hak ve özgürlüğü aç ı s ından

onaylanan sözleşmelere aykır ı düşen birçok kural bulunmamaktad ır. Söz

konusu tarihlerde yap ı lan değ işiklik ve düzenlemeler yetersizdir. Bu

yetersizlik, an ılan tarihlerden sonra yap ılan yasal ve anayasal

değ iş iklikler (örneğin Ekim 2001 değ i şikliği) göz önüne al ındığı zaman da

geçerlidir.

Anayasan ın ve yasalar ın sözleşmelere aykır ı kuralları s ıralandığı
zaman, yap ılmas ı gereken uyum düzenlemelerinin yap ılanlardan daha

çok olduğu görülecektir.

Ulusal Programa göre, toplu iş sözleşmesi ve grev hakları
konusunda, aşağıdaki üç konuda uyumsuzluk vard ır ve bu konulardaki

yasal düzenleme çalışmaları sürmektedir:

%10'luk yetki baraj ın ın kald ır ılmas ı ,

Serbest bölgedeki sendikal k ıs ıtlamaların sona erdirilmesi,

Grev yasağı kapsam ının daralt ılmas ı .

Ancak hemen eklemeliyim ki bu üç konu, Ulusal Programda "örnek"
olarak say ılmışt ı r. Toplu sözleşme ve grev konusundaki uyumsuzluk

yada aykırıl ıklar bunlarla s ın ırlı değildir. Örnekleri verilenler d ışındaki

aykı r ı l ıklar listesi, asl ında Ulusal Programa konulamayacak denli

etkisi s ı n ırlıd ı r. Bu doğrultudaki kimi de ğ işiklikler, Ulusal Programda değ irı ilmeyen
ancak bu aç ı dan daha önemli olan 1995 ve 1997 y ıllarında yapı lmıştır.
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uzundur, geni ştir. Yasalar ı bu yasaklardan arınd ırmak, say ılan bu

değ işikliklerle gerçekle ştirilemez. Çünkü 2821 ve 2822 say ı l ı yasalar, 1982

Anayasas ı gibi, ne i şçiye, ne de sendikalara güvenir. 1983 yasalar ı da, bu

temel "işçi ve sendika karşıt ı" yaklaşımları nedeniyle, Anayasa gibi aşır ı
ölçüde tepkici ve ayr ınt ıc ı nitelik ta şırlar. Bu da, an ılan yasalar ı n yasak-

larla doldurulmas ına yol açmış , devlet işçilerin ve sendikalar ın özgür

iradesine karışarak ve onlar ın yerine geçerek sendika özgürlü ğünü

sın ırland ırmışt ır.

1995'te yap ılan Anayasa değişikliği ile, yani 52. maddenin

yürürlükten kald ırılmas ıyla üç önemli konuda uluslararas ı kurallara
uyum sağlay ıc ı düzenleme yap ılmışt ır. Bunlara, 53. maddeye eklenen
fıkra ile de, kamu görevlilerine sendika ve toplu görü ş me haklar ı tan ıyan

değ işikliği de eklemek gerekir. Ancak, bu de ğişiklikler de s ın ırlı ve
yetersiz, uluslararas ı sözleşmelere tam uyum sağlamaktan uzak
kalmış t ır.

Ulusal Program' ın memurlarla, ilgili olan dördüncü saptamas ı
konusunda şu görüşler ileri sürülebilir:

Memurlar ve diğer kamu görevlilerinin sendika ve toplu görü şme
haklarını tan ıyıp anayasal güvenceye alan 1995 Anayasa de ğişikliği,
sendika özgürlüğünün evrensel ilkeleri aç ıs ından yeterli değildir.
Sendika hakkının özneleri yönünden 128. maddeye gönderme yap ılmas ı
ve özellikle de, 54. maddeye yollamada bulunarak grev yasa ğı "getirilmek
istenmesi", evrensel ve bölgesel kurallara ayk ır ıd ır.

Ulusal Programda, memurların örgütlenme hakkın ın çerçevesiyle
ilgili olarak yaln ızca 151 say ı lı sözleşmenin an ılmış, buna karşı lık uyum
düzenlemelerinde tüm çal ışanlar için öncelikle göz önünde
bulundurulmas ı gereken 87 ve 98 say ı l ı sözleşmelerin unutulmu ş olmas ı ,
eğer kas ıtl ı değilse, önemli bir yanl ışt ı r, yan ı lg ıd ır. Ne yaz ık ki, kamu
görevlilerinin sendikal haklar ı aç ıs ından 151 say ılı sözleşmeye öncelik
tan ıma konusunda bilimsel, siyasal, yarg ısal çevrelerde de s ıkça görülen
ve en son örneklerinden birine 4688 say ı lı yasan ın hükümet gerekçesinde
rastlanan bu yan ılg ı, Ulusal Programa da yans ımışt ır.
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Frogram'da sözü edilen yasa, 26 Haziran 2001 tarihinde YA

çıkarılmıştır. 4688 say ıh Kamu Görevlileri Sendikalan Yasas ı 'nda da,

Anayasa ve 151 sayı l ı sözleşmeye uygunluk sağlama amac ı güdülmü ştür.

Hem bu nedenle hem de 2821'den kopyaland ığı için, 4688 say ılı yasa

say ıs ız aykırılıklarla doludur.

Kısaca belirtmek gerekirse, hem 2821 ve 2822 say ılı yasalar ile 4688

sayılı yasadaki aykır ı l ıklar ın, hem de Anayasa'daki aykırılıkların,

sözleşmelerin sözel metinlerinin ötesinde denetim organlarının yerleşik

ilke kararlar ın ın, yani uluslararas ı içtihat nitelik ve de ğerindeki ka-

rarlar ın bilinmemesinden ileri geldi ği düşünülebilir. Ama, bu iyimser ve

"safça" bir yaklaşımdır. Çünkü denetim organlarının Türkiye'ye ilişkin

kararları 12 Eylül 1980'den beri hükümete gönderilmekte, ayk ırı lıkların
yasal değişikliklerle giderilmesi istenmektedir. Dolay ıs ıyla, bu

aykırı lıkların bilinmemesi söz konusu olamaz.	 -

Türkiye Ulusal Program ı nda, sendikal haklarla ilgili olarak "Türk

mevzuat ında yapılmas ı gereken değişiklik ve yenilikler" konusunda; o

aşamada, Kamu Görevlileri Sendikalar ı Kanunu Tasar ısın ın "halen

Bütçe Komisyonu'nda görüşülmekte" olduğuna değinilmiş ve "2821 ve

2822 sayı lı Kanunlar'da değiş iklik öngören taslaklar(m) Çalışma ve

Sosyal Güvenlik Bakanlığı tarafından hazırlanarak görüş alma

aşamas ı na getirilmiş" olduğu belirtilmiştir.8

Önemli bir nokta şudur: Türkiye Ulusal Program ı nda "AB

müktesebatı ile Türk mevzuatınm karşılaştırmas ı" yap ıldığı halde,

4688 sayıh yasan ın çerçevesinden söz edilirken yaln ızca 151 say ılı
sözleşmenin an ılmış olmas ı gibi, "Türk mevzuat ın ın mevcut durumu"

başlıklı bölümde UÇÖ sözle şmeleri, bu arada 87, 98, 151 sayılı
sözleşmeler an ılmaktad ır. Bu yaklaşım, ister istemez şu soruları akla

getirmektedir:

"UÇÖ sözleşmeleri, AB müktesebat ı m ıd ır?"

8 Ulusal Program, s.281.
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YASALARI	 "AB 'nın sendikal haklar konusunda kendine ozgu müktesebat ı yok

mudur? "Bu sorular ın yan ıtın ı aş ağıda vermeye çalış acağım.

3. Yasal Düzenlemelerin Takvimi

Türkiye Ulusal Program ında, sendikal haklarla ilgili iki konudaki

"takvim" şöyledir: Kısa vadede, Kamu Görevlileri Sendikalar ı Kanunu

Tasarıs ı yasallaşacakt ır. Orta vadede de, 2821 ve 2822 say ılı yasalarda

"ihtiyaç duyulan değ işikliklerin yap ılmas ı" söz konusudur.'

Bu takvimden birincisi gerçekle ş miş ve 4688 say ı l ı Kamu Görevlileri

Sendikalar ı Kanunu, salt uyum sağlamak amac ıyla olmasa da, ı 26

Haziran 2001'de ç ıkar ılmışt ır. Ama, say ısız aykırıl ıklar, "uyumsuz"
kurallarla dolu olarak...

2821 ve 2822 sayı lı yasalardaki "orta vade" değişiklikleri ise, 2002
sonu itibarıyla, hala gerçekle ştirilmemi ştir. Bu iki yasa, özellikle 1995,
1997 ve 2002 tarihlerinde gerçekleştirilen kimi değ işikliklere karşın, hala
1982 Anayasas ı ndan ald ıkları "12 Eylül ruhu"nu korumaktad ır. Üstelik
2821 say ı lı yasa, Danışma Meclisi Anayasa Komisyonu Başkan ı Orhan
Ald ıkaçt ı 'n ın "edebiyatç ı bir deyişle, buram buram koktuğunu"
söyleyerek" doğruladığı bu ruhu, neredeyse yirmi y ıl sonra uyum
düzenlemesi olarak çıkarılan 4688 say ı l ı yasaya da taşımış ve aşılamıştır.

Ekim 2001 Anayasa değ iş iklikleri s ıras ında yaln ı zca 51. maddede
düzenleme yap ılmış ; buna karşı lık as ıl uyumsuzluk ve aykınlıkların
bulunduğu "grev hakk ı ve lokavt" ile ilgili 54. maddeye dokunulmam ış t ı r.
Bu da, sendikal haklar alan ındaki uyum düzenlemelerinin ikincil planda
kaldığını , öncelik taşımad ığını göstermektedir. Bunun nedenlerinden
birinin de, işveren kesiminden, özellikle T İSK ve TÜS İAD'tan
kaynaklanan engellemeler oldu ğunu dü şünüyorum.

işverenlerin bu alandaki tepkisi, i ş güvencesi konusunda olduğu gibi
kamuoyuna henüz aç ıkça yans ımış değildir. Ancak, Anayasadaki

9 Ulusal Program, s. 282 ve 283.
10 Mesut Gülmez, a.g.y., s.413 vd,
ıı Mesut Gülmez, "Anayasa Tasar ı sında Çal ışma ilişkileri", Amıııe idaresi Dergisi, Cilt 19,

Sayı 1, Mart 1986, s, 55-82.
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sendikal yasaklar ın ve buradan da taşındığı 2821 ve 2822 say ı lı
yasalardaki yasaklar ın yaratıc ısı ve savunucusu TISK oldu ğuna göre,

özellikle grev hakk ını yaln ızca toplu iş sözleşmesi bağıtlanmas ı süreciyle

s ınırland ıran anayasal ve yasal düzenlemelerin de ğ iştirilmesi, bu

yaklaşım ın ürünü olan öteki yasak ve k ıs ıtlamaların kald ırı lmas ı
gündeme geldi ğinde, işverenlerin ve T İ SK'in sessiz ve tepkisiz kalmalar ı
beklenemez.

Il. Ekim 2001 Anayasa Deği şikliği

Sendikal haklar konusunda Anayasa düzeyindeki uyumsuz kurallar ı
s ıralamadan önce, 4709 say ılı ve 3 Ekim 2001 tarihli yasayla 51. maddede

yap ılan değ işikliklere değinmek," bugüne değin Anayasa

hukukçular ımız ın da üzerinde durmad ığını sandığım bir noktaya dikkat

çekmek istiyorum.

Ulaştığım sonucu baştan belirtmek gerekirse, 51. maddeyle s ın ırl ı
kalan bu değ iş iklikler, sendikal haklar ın evrensel ilkelerini içeren

uluslararas ı sözleşmelere uyum sağlama yönünden yetersizdir.

1. Sendika Hakkının Öznelerinin Genişletilmesi: 'i şçiler" Yerine

"Çalışanlar"

2001 değ işikliği ile, ilk bakışta, sendika hakk ı n ın anayasal hak

öznelerinin kapsam ın ın ilk kez geni şletilmiş olduğu düşünülebilir.

Gerçekten, 51. madde de ğ iş ikliyle, 1901 Anayasas ı 'n ın ilk metninde

olduğu gibi, sendika hakkın ı n özneleri, i şçilerden çalışanlara dönüş türül-

müş tür. Ve ard ından da, yine 1961'de oldu ğu gibi ve sendika hakk ı
aç ıs ından çalışanlar aras ında ayr ım gözetme ve memur sendikac ı lığı
konusunda yasa koyucuya daha k ıs ıtlı bir düzenleme yapma olanağı
veren şu fıkra eklenmi ştir:

12 Burada değinilmeyen sendikal haklar konusundaki 1995 Anayasa de ğ iş ikliği konusunda
bkz. Mesut Gülmez, "1995 Anayasa Değiş ikliği ve Memur sendikac ı lığı ', Amme idaresi
Dergisi, Cilt 28, Say ı 4, Eylül 1995, s. 27-43;Mesut Gülmez, "1995 Anayasa De ğ işiklikleri
ve Sendikal Haklar", Amme idaresi Dergisi, Cilt 32, Say ı 1, Mart 1999, s. 3 vd.; Mesut
Gülmez, Kamu Görevlileri Sendika ve Toplu Görüşme Hukuku, TODAIE Yay ın ı ,
Ankara 2002, s. 165 vd.
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YASALMJ	 "işçi niteliği taşımayan kamu görevlilerinin bu alandaki hakları nın
kapsam, istisna ve s ınırları gördükleri hizmetin niteli ğine uygun olarak

kanunla düzenlenir,"

Kuşkusuz, sendika hakkın ın kişiler yönünden uygulama alan ın ı
genişleten bu değişiklik, ilkece uyum yönünden olumlu bir ad ımd ır.
Ancak, "bu değiş ikliğin getirdiği yenilik nedir" sorusuna olumlu yan ıt
vermek olanaks ızd ır. 2001 değişikliğinin bu aç ıdan hiçbir katkıs ı ol-
mam ı5tır.'3

Çünkü, Temmuz 1995'te yap ılan değ işiklikte 53. maddeye eklenen
yeni 3. fıkra ile, çal ışanlardan "işçiler' d ışında kalan "memurlar ve diğer
kamu görevlilerine sendika ve üst kuruluş lar kurma hakkı tanınmiştı . Bu
fıkra, sendika hakkının özneleri aç ısından 128. maddenin 1. fıkrasına
yollamada bulunmuştur ve bu maddedeki özneler de, devletin, kamu
iktisadi teşebbüslerinin ve diğer kamu tüzel kiş ilerinin çalıştırdığı
"memurlar ve diğer kamu görevlileri"dir. 2001 değişikliğinde sözü edilen
"işçi niteliği taşımayan kamu görevlileri", ku şkusuz öncelikle "memurlar
ve diğer kamu görevlileri"dir. Bunlar ın "kendi aralar ında" sendika kurma
hakkı 1995'te anayasal güvenceye al ındığına göre, 2boi değ iş ikliğinde
"işçiler"i "çalışanlar" olarak değiştirmenin ve "işçi niteliği taşımayan kamu
görevlileri" için, üstelik "hizmetin niteliği" gerekçesiyle özel kıs ıtlamalar
getirme olanağı tan ıyarak bir düzenleme yapman ın getirdiği bir yenilik
ve sağladığı bir katkı yoktur. 51. madde de ğ işikliği, sendika hakkının
özneleri aç ısından, bu örneğe değinmeyen bir Anayasa hukukçusunun
anlatım ıyla 14 "abesle iştigal" etmiştir. 53. maddeye eklenen fıkray ı ele
almaks ız ın yeniden bu konuda düzenleme yap ılmış ve üç ay bir hafta
önce çıkarılmış olan 4688 say ı l ı Kamu Görevlileri Sendikaları Yasas ın ı n
ard ından bir yenisinin ç ıkarılmas ı öngörülmüştür! Böylece de, kamu
görevlilerinin sendika hakkı , iki ayr ı Anayasa maddesinde güvence alt ına
alınmış ve iki özel yasa ç ıkarılmas ı öngörülmüştür!

13 Mesut Gülmez, a.g.y., s. 186-192
14 Kemal Gözler, '3 Ekim 2001 Anayasa De ğ işikliği: Bir Ahesle i ştigal Örneği', Anayasa

Yargısı 19, Anayasa Mahkemesi'nin 40. Kurulu ş Yildönümü Nedeniyle Düzenlenen
Sempozyumda Sunulan Bildiriler, Antalya, 25-26 Nisan 2002, Anayasa Mahkemesi
Yaymı, Ankara, 2002, s. 326 vd.
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Kuşkusuz bunun başlıca nedeni, 51. madde de ğişikliğinin 4688 say ılı YASAJ.MJ

yasan ın anayasal dayana ğını oluşturan 53. maddenin göz önüne al ınarak
yap ılmamış olmas ıdır. Aslinda 2001 değ işikliği, 53. maddenin hem dil,
hem içerik, hem de hukuk tekniği yönlerinden son derece kötü olan
düzenlemesini düzeltmek için bir fırsat olabilirdi. "İşçiler"in toplu iş
sözleşmesi hakkın ı düzenleyen 53. maddeye örneği az bulunur bir dille
s ıkıştır ılan 3. fıkradaki sendika hakkına ilişkin bölüm 51. maddeye
taşınabilir, daha do ğrusu bu fıkradan ç ıkanlabilir ve kamu görevlilerinin
toplu görüşme hakkı da -içeriğine dokunulmayacak olsa bile- 53.

maddede yeni bir anlat ımla düzenlenebilirdi,

2. Yönetici Olmak İ çin On Yıl Çalışma Koşulunun Kaldırılması

51. maddede yap ılan uyum sağlayıcı as ıl olumlu değiş iklik, işçi

sendikaları yöneticileri için getirilen on y ıl çalışma koşulunun
kald ır ılmas ıdır. Uluslararas ı Çalişma Örgütü denetim organlar ının 87
sayıli sözleşmeye aykın bularak eleştirdiği ve değiştirilmesini istediğ i
"işçi sendika ve üst kuruluşlarında yönetici olabilmek için, en az on y ı l
bilfiul işçi olarak çalışmış olma şart ına ilişkin fıkra maddeden
ç ıkarılmıştır.

Değiştirilen 51. maddede hak özneleri"çal ışanlar" olduğundan, bu
fıkranın metinden ç ıkarılmamış olmas ı varsay ımında, on y ıl çalışma
koşulunun kamu görevlileri sendika ve üst kurulu şlarm ın yöneticileri
için de uygulanmas ı sonucu doğabilecekti.

3. Sınırlama Nedenleri ve Ko şullan Öngörülmesi

51. maddede yap ılan değ işikliklerden biri de, 'milli güvenlik, kamu
düzeni, suç işlenmesinin önlenmesi, genel sağlık ve genel ahlak,
başkalar ın ın hak ve özgürlüklerinin korunmas ı" olarak say ılan "s ınırlama
nedenleri" ile ilgilidir. Madde gerekçesinde, bu de ğişikliğin, "İnsan
Hakları Avrupa Sözle şmesi'nde yer alan ilkeler doğrultusunda
düzenlenen" 13. maddede yap ılan değişikliğin bir gereği olduğu
belirtilmiştir. 13. madde s ın ırlama nedenler-ini saymad ığı ve ilgili
maddelere yollamada bulunduğu için, sendika hakkına ilişkin özel
s ınırlama nedenleri 51. maddede say ılmış t ır.
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YASALAM Sınırlama koşullarına ilişkin bu düzenleme, İ nsan Hakları Avrupa

Sözleşmesi'nin 11. maddesi göz önüne alınarak yap ılmış ve sözleş medeki

aynı nedenlere, üstelik s ıras ına da uyularak yer verilmi ştir. Sendika

hakkı , bu yeni düzenlemeye göre, ancak üç koşulun birlikte bulunmas ı
durumunda kıs ıtlanabilir. Birinci ko şul, hakkın sinirli biçimde say ılan bu

özel nedenlerle kısıtlanabilmesidir. Ancak nedenlerden birinin yada

birkaçının varlığı yeterli değildir. S ın ırlama getirmenin ikinci ko şulu,

yalnızca yasayla öngörülebilmesi, örne ğin kanun hükmünde

kararnamelerde düzenleme yap ılamamas ıd ır. Kan ımca da, bu ko şulun

aynca belirtilmesi 'yersiz ve fazla olmu ştur."'

İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesinin 11. maddesinde yer alan,

ancak 13. maddede düzenlendiği için 51. maddeye konulmayan son

derece önemli bir üçüncü ko şul da, s ınırlamaların "demokratik toplun

düzeni için zorunlu önlemler" niteli ği taşımas ıd ır. S ın ı rlaman ın s ın ır ı
niteliğindeki bu ko şul, temel hak ve özgürlüklerin genel s ınırlama

nedenlerini düzenleyen 13. maddenin yeni metninde, "demokratik
toplum düzeninin ve laik Cumhuriyet'in gerekleri ve ölçülülük ilkesi"

biçiminde yer alm ışt ır. Dolay ıs ıyla, say ı lan özel nedenler bulunsa ve

s ın ırlama yasayla konulsa da, bu üçüncü ko şul gerçekleşmedikçe

Anayasa'ya uygun olmayacakt ır. Söz konusu koşulla, kamu görevlilerinin

sendika hakkın ı ve kuracaklar ı sendikalar ı da kapsamak üzere, sendika

hakkına s ın ırlamalar getirilmesi, san ıld ığı n ın ötesinde son derece güç-

leştirilmiştir. Örneğin, kamu görevlilerinin sendika hakkına ve

kurduklan sendikalar ın etkinliklerine "görülen hizmetin niteli ğ i"

nedeniyle getirilecek kısıtlamalar bu üçüncü ko şula aykın düşebilecektir.

4, Birden Çok Sendikaya Üye Olma Yasağının Sürmesi

2001 değ işikliğinde, 51. maddenin 5. fıkras ındaki sendika

özgürlüğünün evrensel ilkeleriyle ba ğdaşmayan "işçiler ve işverenler

aynı zamanda birden fazla sendikaya üye olmazlar" kural ı
kald ırılmamışt ır.

15 Yılmaz Aliefendio ğlu, "2001 Y ı lı Anayasa Değ i şikliklerinin Temel Hak ve Ozgürlüklerm
S ınırlandırılmas ında Getirdiğ i Yeni Boyut", Anayasa Yargısı 19, s. 171.
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Görüldüğü gibi, uyum sağlamak amac ıyla yap ılan 2001 (ve 1995) YASALARI

değ işiklikleri, yeterli olmaktan uzakt ır.

5. Toplu Sözleşme ve Grev Haklarıyla ilgili Aykınhklarııı
Sürmesi

Anayasada 1995 ve 2001 yıllarında yap ılan değ işikliklerde, ne toplu

iş sözleşmesi hakkı ne de grev hakkı (ve lokavt) ile ilgili 53. ve 54.

maddelere dokunulmuştur. 54. madde, 1982'den beri orijinal metnini

korumaktad ır.

Üstelik, 12-13 Aral ık 2002 Kopenhag Doruğuna yetiştirmek amac ıyla

haz ırlanan uyum paketlerinde de, gerek Anayasa gerekse yasalar
düzeyinde, hiçbir de ğişiklik önerisi yer almam ışt ır.

Bu tutum, sendikal haklar ın uyumun "üvey evlad ı" olduğunu ve
uyumsuz düzenlemeler de yapan hükümetlerce, uyum düzenlemeleri

aç ıs ından ivedi bir sorun niteli ğinde görülmediğini ortaya koymaktad ır.

111. Anayasal ve Yasal Düzenlemelere Karşın Uyumsuzluğu
Süren Kurallara Örnekler

Sendikal haklarla ilgili anayasal ve yasal uyum düzenlemeleri,
kan ımca Avrupa Birliği Antlaşmas ındaki gerek üye devletlerin gerekse

Birliğin bağlı olduğu "insan haklarına ve temel özgürlüklere saygı
ilkesine ili şkin yollama nedeniyle ayn ı zamanda Avrupa Birliği'ni de

bağlayan 87,98 ve 151 say ılı sözleşmeler göz önüne alınarak yap ılmalıdır.
Yine uyum düzenlemelerinde, Avrupa Birli ği ve Avrupa Topluluğu

Antlaşmaları'nda Birliğin bağli ve bilincinde olduğu "temel sosyal

haklar ın" içeriğinin belirlenmesi bağlam ında aç ıkça an ılan Avrupa

Sosyal Şart ı 'n ın da göz önünde bulundurulmas ı gerekir. Dolayısıyla,

böyle bir yaklaşımla olmasa da Ulusal Program'da uyum
düzenlemelerinin uluslararas ı çerçevesi konusunda 87, 98 ve 151 say ı l ı
sözleşmeler ile Avrupa Sosyal Şartı 'na yollamada bulunulmuş olmas ı
doğrudur, yerindedir.

Bu ön saptamadan sonra, Anayasa ile 2821 ve 2822 say ılı yasalarda

2002 sonuna değin yap ılan tüm değ işikliklerden sonra, özellikle 87 ve 98

sayı l ı sözleşmeler ile Avrupa Sosyal Şartı'na aykırıhğı süren kuralları ,
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s ıralayacağım.16

1. Sendika Hak ve Özgürlüğüne ilişkin Uyumsuz Kurallar

Sendika hak ve özgürlüğü konusundaki uyumsuz kurallardan

kimileri, özellikle üyelik ve etkinliklerle ilgili olanlar ı 2812 sayı l ı
Sendikalar Yasas ı'nda yap ı lan değ iş ikliklerle kald ırılmış t ır. Ancak, bu

değişildiklerle uyumsuzluklar ın tüketildiğini söylemek olanakl ı değildir.

Ayrıca, bu yasadaki uyumsuz kurallar, ba şkalar ının da eklendiği Kamu

Görevlileri Sendikalar ı Yasas ı 'na da konularak yayg ınlaştırılmışt ır.

a. Anayasadaki Uyumsuz Kurallar

1995 ve 2001 değişikliklerinden sonra, Anayasa'daki sendika hak ve

özgürlüğü ile ilgili evrensel ve bölgesel sözleşme ve ilkelerle

bağdaş mayan "uyumsuz" kurallar şunlard ır:

> Sendika hakk ının, çalış anlara ve işverenlere "üyelerinin çal ışma

ilişkileri" ile s ın ırlı olarak tanınmış olmas ı (m. 5 1/1);

> "Ayn ı zamanda ve ayn ı işkolunda birden fazla sendikaya üye

olunamaması" (m. 5 1/4);

16 Bu konularda ayr ınt ı lı bilgi için örneğin bkz. Bureau international du Travail (B İ"fl,
Liberte" syııdicale et negociation collective, Conference internationale du Travail, 81e
session 1994, Rapport nI (Partie 4B), Geneve, 1994; BIT, La libertö syndical, Recueil de
decisions et de principes du Comite" de la tiberte syndicale du Conseil d'administration
du Eri', Quatrieme edition, Geneve, 1996; BIT, Rapports du Comite de la Iiberte
syndieale (313e, 314' et 315e rapport), B ıılletin omciel, vol. LXXXII, Sene B, No 1,
Geneve, 1999, s. 56-61; B İT, Application, Conveations internationes du travait,
Bapport İlİ (Panic 1 A), Conference internationale du Travail, 88e session 2001,
Geneve, 2001, s. 352-354; BİT, Application, Conventio ııs intenıationes du travail,
Rapport ili (Partie lA), Conference internationale du Travail, 89e session 2001,
Geneve, 2000, s. 275-277; Mesut Gülmez, Sendikal Hakİarm Uluslararas ı Kuralları ve
Türkiye (IJÇÖ / ILO Sözle şme ve ilkeleri), TODAİE Yayını, 1988; Mesut Gülmez,
Dünya'da Memurlar ve Sendikal Haklar, TODAIE Yaym ı , Ankara, 1996; Mesut
Gülmez, "Sendikal Yasalarda De ğiş iklikler ve U-luslararas ı Kurallar", Aınme idaresi
Dergisi, Cilt 22, Say ı 1, Mart 1989, s. 77-111; Mesut Gülmez, "12 Ey-lül'den Günümüze
ILO Denetim Organlar ı Önünde Türkiye (Yasal Boyut)", Cahit Talas'a Arma ğan (Yay.
Haz. Alpaslan I şıkl ı-Mesut Gülmez), Mülkiyeliler Birliğ i Vakfı Yayını , Ankara, 1990, s,
247-283; Mesut Gülmez, "On Yı lın ILO Bilançosu: S ıfıra Sıfır, Elde Var S ı fı r",
Mülkiyeliler Birliği Dergisi, Sayı 123, Eylül1990, s. 45-50; Mesut Gülmez, "Belediye
Memurlar ının Toplu Görüşme Hakkı", Çağdaş Yerel Yönetimler, Cilt 10, Say ı 2, Nisan
2001,s. 68-84.

264 Uyum Düzenlemelednin Üvey Evlad ı : Sendikal Haklar



M4AYASA

UYUM

> işçi niteliği taşımayan kamu görevlilerinin sendika hakkının, YASAL.MI

sayılan nedenler d ışında 'görülen hizmetin niteliği gerekçesiyle de

sınırlandırılmas ına olanak verilmesi (m. 51/5).

b. 2821 ve 4688 Sayılı Yasalardaki Uyumsuz Kurallar

Sendika hak ve özgürlüğüyle ilgili 2821 ve 4688 say ı l ı yasalar,

yaklaşım ve içerik olarak birbirine benzedi ğinden (4688, 2821'in içinden

ç ıkarılan bir "matruşka" olduğundan), uyumsuz kurallarm ve yap ılmas ı
gerekli uyum düzenlemelerinin içeri ği de birbirine benzemektedir.

aa. 2821 Sapl ı Yasadaki Uyumsuz Kurallar

Uzmanlar Komisyonu ve Sendika Özgürlü ğü Komitesi'nin, y ı llardan

beri yineledikleri kararlarında, Sendikalar Yasas ı nın 87 say ı lı
sözleşmeye aykır ı olmas ı nedeniyle hükümetlerden ivedi önlemler alarak

değ iştirilmesini istediği kurallar şunlard ır:

> Konfederasyon kurmak için, değ işik işkollarında kumlu enaz beş
sendikan ın bir araya gelmesinin zorunlu olmas ı (m. 2);

> işçi sendikalar ın ın "işkolu" temeline dayal ı olarak kurulmas ının
zorunlu tutulmas ı (m. 3/1);

> işyeri ya da meslek temeline dayal ı sendika kurma yasağı (m.

3/3); > Sendika kurucusu olabilmek için Türk vatanda şı olma koşulu

(m. 5/1);

> Sendika seçimlerine kat ı lacak adaylarda işkolunda on y ıl fiilen

çalışmış olma zorunluluğunun sürdürülmesi (m. 14/sondan 2. fıkra);

> Ayn ı zamanda ve ayn ı işkolunda birden çok sendikaya üyelik

yasağın ın sürdürülmesi (m. 22/1);

> Sendika üyelik ödentisi tutar ın ı n belirlenmesine ili şkin

s ın ırlamaların sürdürülmesi (m. 23/2, 3 ve 4);

> işyeri sendika temsilcilerine sa ğlanan güvencelerin yetersizli ğ i

(m. 3 0);"

17 Sendikalar Yasas ının 30. maddesinde 9 Ağustos 2002 tarih ve 4773 say ıl ı yasayla yapı lan
değişiklikle, işyeri sendika temsilcilerinin güvencesinin geriye götürüldu ğünü
unutmamak gerekir.
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YASALUI > Sendikaya üye olma ve üye olmama özgürlü ğü için sağlanan

güvencenin yetersizli ği (m. 31);

> i şyeri sendika temsilcisi atama yetkisinin, yaln ızca toplu iş
sözleşmesi bağıtlama yetkisi kesinle şen sendikaya tanmmas ı (m. 34);18

> Mahalli idareler ve milletvekili seçimlerinde aday olan sendika
ve konfedrasyon yöneticilerinin sendika ve konfederasyon
organlanndaki görevlerinin adayl ık süresince askida kalmas ı ve
seçilmeleri durumunda görevlerinin son bulmas ı (m. 37).

bb. 4688 Sayılı Yasadaki Uyumsuz Kurallar

Haz ırlik ve oluşum süreci aşamas ında göz önüne alınmayan 87 sayılı
sözleş me başta olmak üzere, 4688 sayı l ı yasadaki sendika hakkı aç ıs ından
uluslararas ı ilke ve sözle şmelere aykırı baş l ıca kurallar şunlardır:"

>	 Adayl ık veya deneme süresini tamamlamayanlar ın kamu
görevlisi sayılmamas ı (m. 3/a);

> Sendika kurucusu olabilmek için en az 2 y ıl kamu görevlisi
olarak çalışma zorunluluğu (m. 6/2);

>	 Tüzüklerde bulunmas ı zorunlu "hususlar" ın ayrınt ı lı olarak
say ılmas ı (m. 7);

> Organlar ve seçimlerle ilgili ayrınt ı h düzenlemeler yap ılmış ve
2821 sayılı yasaya yollamada bulunulmu ş olmas ı (m. 8-13);

> Konfederasyon kurmak için değ işik hizmet kollarından en az 5
sendikanın bir araya gelmesi (m. 31g);

>	 Hizmet kolu temeline dayal ı ve Türkiye çap ında etkinlikte
bulunmayı amaçlayan sendikalar kurma zorunlulu ğu getirilmesi (m. 4);

> işyeri ve meslek temellerine dayal ı sendikalar kurulmas ının
yasaklanması (mı 4/2, 2. cümle);

18 Türkiye ulusal Programında, bu aykırıliğı gidermek ve sorunu çözmek üzere, "i şçi
temsilcili ği müessesesinin geliştirilmesi amac ıyla çalışmalar(in) başlatılmış ' olduğu
belirtilmektedir (s. 278).

19 Daha geniş bilgi için bkz. Mesut Gülmez, 'Ayk ıril ıklarla Dolu Kamu Görevlileri
Sendikalar ı Yasası", Amme Idaresi Dergisi, Cilt 34, Say' 3, Eylül 2001, s. 321.
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> Üyelik yasakların ın çok geniş tutulmas ı (bu yasaklar ın silahlı YASALAPJ

kuvvetler ve polis için, tümüyle yasaklanMay ı içermeyecek biçimde

kıs ıtlanabilınesi) (m. 15);

> Mahalli ve genel seçimlerde aday olanlar ın, sendika ve

konfederasyon organlar ındaki görevlerinin adaylık süresince askıda

kalmas ı ve seçilmeleri durumunda görevlerinin son bulmas ı (m. 18/4);

> Şube kurmak için en az 500 üye gerekmesi (m. 18/5);

> işyeri sendika temsilcisi seçme yetkisinin, en çok üye kaydetmi ş
olan sendikaya tan ınmas ı (m. 23/1 ve 3);

> 657'deki ve Ceza Yasas ındaki grev yasağınm kald ırılmamas ı ,

genel ve kesin yasak olarak sürmesi;

> Kimi yasaklara (örneğin, khmu makamlanndan yada siyasal

partilerden maddi yard ım alma, dış kaynaklardan Bakanlar Kurulu'nun

izni olmaks ız ın yard ım alma yasaldarma) aykırı davran ılmas ı
durumunda, özgürlükten yoksun b ırakıcı 6 aydan 1 yıla değin değ işen

hapis cezas ı öngörülmesi (m. 38);

> Dernekler Yasas ı'na yollamada bulunarak (m. 43), valiye sendikal

örgütleri "faaliyetten ahkoyma" yetkisi tan ınmas ı .

2. Toplu Görüşme, Toplu Pazarl ık ve Toplu İş Sözle şmesi

Haldanna ilişkin Uyumsuz Kurallar

Bu aykırılıkları da, Anayasa'daki uyumsuz kurallardan ba şlay ıp
2822, 4688 ve 3218 say ılı yasalan ayrı ayn göz önüne alarak s ıralayahm.

a. Anayasa'daki Uyumsuz Kurallar

> Toplu iş sözleşmesi hakkının "işçiler" ile s ın ırlı olarak tanınmas ı
(m. 53/1);

> Toplu görü şme hakkın ın, kamu görevlileri aras ında "kamu erkini

kullananlar ve kullanmayanlar, yani devlet ad ına otorite işlevleri yerine

getirenler ve getirmeyenler yönünden bir ayr ım yap ılmaks ızın tümü için

toplu iş sözleşmesine olanak vermeyecek biçimde tan ınmas ı ve 53.

maddenin 1. ve 2. fıkralarının kapsam ı dışında tutulmas ı (m. 53/3);
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YASALARI	 > Ayn ı işyerinde, ayn ı dönem için birden fazla toplu iş sözleşmesi
yap ılamamas ı ve uygulanamamas ı (m. 53/4).

b. 2822 Sayıh Yasadaki Uyumsuz Kurallar

> Toplu sözleş me yetkisi için birlikte gerçekle ştirilmesi zorunlu olan
çifte sayısal ölçütün (işkolu baraj ı ve işyerinde yar ıdan fazla çoğunluk
koşullann ın) öngörülmesi ve sürdürülmesi (m. 12);

> Yetkili sendikalar ı belirleme yetkisinin, siyasal iktidann ve
yürütme erkinin parças ı ve uzantısı olan Çalışma ve Sosyal Güvenlik
Bakanlığı 'na tan ınması (m. 13/2);

> Toplu görü şme süresinin 60 gün ile s ınırland ırılmas ı (m. 21/2);

> Konfederasyonlara toplu iş sözleşmesi yapma / bağıtlama yetenek
ve yetkisi tan ınmamas ı (m. 2/1 ve 12/1);

> Toplu pazarlık ve toplu iş sözleş mesi bağıtlama düzeyinin "işyeri"
ve "işyerleri" ile s ın ırland ırılmas ı (m. 3/1).

c. 4688 Sayılı Yasadaki Uyumsuz Kurallar

4688 sayı l ı yasadaki toplu pazarl ık hakkı açıs ından 98 sayılı
sözleşmeye aykın baş lıca kurallar şunlard ır:"

> Toplu görü şmenin konu ve düzey yönlerinden s ınırland ırılmas ı
ve taraflara b ırakılmamış olmas ı (m. 3/h ve m. 28);

> Yetkili sendika ve konfederasyonlar ı belirleme yetkisinin, siyasal
iktidar ın ve yürütme erkinin parças ı ve uzantıs ı olan Çali ş ma ve Sosyal
Güvenlik Bakanlığı 'na tan ınmas ı (m. 30/2);

> Toplu görü şme süresinin 15 günle s ınırland ırılmas ı (m.34).

d. Serbest Bölgeler Yasas ı'ndaki Uyumsuz Kurallar

> 6 Haziran 1985 tarihli ve 3218 sayı l ı Serbest Bölgeler Yasas ı n ın,
2822 say ılı yasan ın grev ve lokavt ile arabuluculuk konusundaki
kuralların ın on y ıl boyunca uygulanmas ını yasaklayan ve toplu iş
sözleşmesi üzerinde ç ıkacak ç ıkar uyuşmazlıklatın ın Yüksek Hakem

20 Daha geniş bilgi için bkz. Mesut Gülmez, "Ayk ırıl ıklarla Dolu Kamu Görevlileri
Sendikaları Yasas ı ", Amme idaresi Dergisi, Cilt 34, Say ı 3, Eylül 2001, s.321.
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Kurulu'nca kesin karara ba ğlanmasını öngören, gönüllü ve özgür toplu YASALMJ

pazarlık sürecinin barışçı ve çatışmac ı süreçler aşamasın ı ortadan

kald ıran ve zorunlu hakem organ ına başvurulmas ın ı öngören kural ı
(geçici 1. madde).2'

3. Toplu Eylem ve Grev Hakkına ilişkin Uyumsuz Kurallar

Sendika özgürlüğünün evrensel ve bölgesel kural ve ilkelerinin
güvencesi alt ında bulunan toplu eylemlere başvurma hakkı ile onun
uygulamada en çok bilinen ve kullanılan biçimini olu şturan grev hakk ı
konusunda da, Anayasa'da ve yasalarda çok say ıda aykırı ve uyumsuz
kurallar vard ır.

a. Anayasa'daki Uyumsuz Kurallar

Anayasa'n ın grev hakkın ı düzenleyen 54. maddesi, "tepeden t ırnağa"
uluslararas ı sözleşmeler aykırıd ır. Bunlardan yaln ızca kimilerini
s ıralamakla yetineceğim:

> Grev hakk ın ın "işçilere tan ınmas ı (m. 54/1);

> Grev hakkın ın, 'toplu iş sözleşmesinin yap ılmas ı s ıras ında,
uyuş mazlık ç ıkmas ı halinde" tamnmas ı (m. 54/1);

> Grev hakkının "iyiniyet kurallar ına aykır ı tarzda, toplum zaranna
ve milli serveti tahrip edecek şekilde kullan ılamamas ı" (m. 5412);

> Grev ertelemesinde, uyu şmazlığın Yüksek Hakem Kurulunca
kesin çözüme bağlanmas ı (m. 54/5);

> "Siyasal amaçl ı grevin, dayanışma grevinin, genel grevin, işyeri
işgalinin, işi yavaşlatmanın verimi düşürmenin ve diğer direnişlerin
yasaklanm ış olmas ı (m. 54/7);

> Kamu görevlileri sendikalarımn "54 üncü madde hükümlerine
tabi olma(d ıklan)" belirtilerek, "grev özgürlüğü"nün "grev yasağı"
rejimine dönü ştürülmek istenmesi (m. 53/3).

21 Geçici 1. maddenin iptali istemini reddeden Anayasa Mahkemesi karar ınm ele ştirirsi için
bkz. Mesut Gülmez, Serbest Bölgelerde Grev Hakk ı ve Anayasa Mahkemesi Karar ı',
Bahri Savcı ya Arma ğan, Mülkiyeliler Birliği Vakfı Yayını , Ankara, 1988, s. 274. vd.
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b. 657 Say ılı Yasa'dakı ve Ceza Yasası'ndakı Uyumsuz Kurallar

> 657 say ılı Devlet Memurları Yasas ı 'nda kesin ve genel nitelikli

"grev yasağı" öngörülmesi (m. 27);

> Grev yasağının, "bir daha devlet memurluğuna atanmamak"

üzere, yani kesin olarak "devlet memurluğundn ç ıkarma" cezas ıyla

yapt ırıma bağlanmas ı (657, m. 125/E, a);

> Ceza Yasas ı 'n ın, üç yada daha çok devlet memurunun "evvelce

aralannda vaki olan karar ve ittifaka binaen usul ve nizam hilafına

memuriyetlerini terk ederlerse", her biri için ağır para cezas ı ve

"muvakkaten memuriyetten mahrumiyet cezas ı ve "bu hareketlerinden

devletçe bir zarar has ıl olmuş ise", özgürlükten yoksun b ırakıc ı , "ölçüsüz"

ve ağır yaptırımlar (3 aydan 5 y ıla kadar hapis cezas ı) öngörmesi (m. 236).

e, 2522 Sayılı Yasadaki Uyumsuz Kurallar

> "Yasal grevler" baş latabilmek için uzun önbildirim sürelerinin

öngörülmü ş olmas ı (m. 27 ve 35);

> Grev yasağı bulunan "işler" ve "yerlerin, dar anlamda "temel
hizmetler" kavram ıyla bağdaşmayacak biçimde geni ş tutulmas ı (m. 29 ve

30);

> Grev kararının karşı tarafa tebliğinden itibaren 60 gün içinde

uygulamaya konulmas ın ın öngörülmesi ve bu süreye uyulmamas ı
durumunda hapis cezas ı getirilmesi (m. 37 ve 75);

> Karar verilmiş yada başlanmış olan yasal bir grev yada lokavt ın
belirli nedenlerle Bakanlar Kurulu'nca ertelenmesinde, erteleme
süresinin sonunda, uyu şmazlığın Yüksek Hakem Kurulu'nca kesin
çözüme bağlanmas ı (m. 33/1, 34/3 ve 52);

> Grev hakkı ve lokavt ın, "iyiniyet kurallar ına aykır ı tarzda, toplum
zararına ve milli serveti tahrip edecek şekilde (kötüye) kullan ılamamas ı "
(m. 47);

> Kararları etkilemek amac ıyla yasa d ışı grev yap ılmas ı na karşı üç
ile dokuz ay aras ında değ iş en hapis cezas ı yapt ırım ı öngörülmesi (m. 73);

>	 Siyasal amaçlı grevin, genel grevin, dayan ış ma grevinin, iş i
yavaşlatmanın, işyeri işgalinin, verimi düşürme ve üretimi aksatacak
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nitelikteki her türlü direnişin yasaklanmas ı ve hapis cezas ı
yapt ınmlarına bağlanmas ı (m. 72/4).

IV. SONUÇ

Sendikal haklar alan ındaki onbeş yıldan beri yapılan anayasal ve
yasal düzenlemelerle sa ğlanan uyum yeterli olmaktan uzaktır. Üyelik ve
sendikal etkinlikler ile ilgili yasaklar, Anayasa'da ve 2821 say ı l ı Yasada
yap ılan değişikliklerle kald ır ılmışt ır. Ancak, ğzellikle, Avrupa Birliğ i
belgelerinde de (Topluluk Şart ı ile Temel Haklar Şart ında da) tan ınan ve
güvenceye bağlanan, "grev hakkı n ı da kapsayan toplu eylem hakkı"
konusundaki yasak ve k ıs ıtlamalar, 1982 ve 1983'teki biçimleriyle hem
Anayasa'da, hem de birkaç de ğ işiklik dışında yasalarda durmaktad ır.

Dolayısıyla, verilen örneklerinde de aç ıkça görüldüğü gibi, farkında
olunmayan yada olunmak istenmeyen uyumsuz kurallar ın say ıs ının,
uyumu sağlananlardan çok olduğunu söylemek bir abartma
sayılmamalıd ır.

Sendikal haklar alan ındaki uyum sorunu, Avrupa Birliğine tam
üyelik başvurusunun yap ıldığı ve insan Hakları Avrupa Sözle şmesi
çerçevesinde hakları çiğnenenlere "bireysel ba şvuruda bulunma hakkı "
tanınmas ından önce gündeme gelmi ştir. Dolayıs ıyla sendikal uyum dü-
zenlemeleri, başlang ıçta Avrupa Konseyi'ne ve Avrupa Birliği'ne değil
Uluslararas ı Çalışma Örgütü'ne uyum sağlamak için yap ılmışt ır. Ancak
son yıllarda, genel olarak insan haklar ı alan ında AB'ye (özellikle
Kopenhag ölçütlerine) ve İHAS'a uyum sağlamaya öncelik verilmiştir.

Kan ımca, sendikal haklar aç ıs ından bu hedef ve çerçeve yetersizdir.
Sendikal haklar alan ında uyum için, yönümüzü öncelikle AB'ye de ğil
UÇÖ'ye çevirmemiz gerekir. Bunun AB ve AT Antla şmaları 'nda
hukuksal dayanakları vard ır. AB'nin, antlaşmasal bir ilke olarak bağlı
olduğu "insan haklar ına ve temel özgürlüklere sayg ı gösterme" ilkesi,
insan haklar ından olduğuna kuşku bulunmayan sendikal hak ve
özgürlükleri, bunlar ı evrensel düzeyde tan ıyıp güvenceye alan UÇÖ
sözl ş melerini (yani 87, 98 ve 151 say ıl ı sözleşmeleri) de kapsamaktad ır.
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Sendikal haklar alan ındaki uyum düzenlemeleri, resmi söylemin

tersine, "halk ım ız, yani kendi insan ım ız, çalışan ım ız ve işçimiz istediği',

"onlar bunu hak ettiği" ve akademisyenler önerdi ği için değil, ne yaz ık ki

UÇÖ istediği için yap ılmışt ır. Uyum düzenlemelerinin hemen hepsinin,

UÇÖ Genel Konferans ı öncesinde gerçekleştirilmiş olmas ı ,

gerçekleştirilemeyenler içinse yasa taslak ve tasar ıları haz ırlanmas ı bu

geleneksel oyalayıc ı tutumun aç ık kan ıtlarıd ır.

Uyum düzenlemelerinin haz ırlık ve oluşum aşamas ında akademik,

sendikal vb. çevrelerle içten ve sürekli bir etkile şim gerçekle ştirilme-

miştir. Bunun en çarp ı c ı örneği, Anayasada belli bir hak öznesine belli

bir haldun iki ayr ı maddede iki kez tan ınmas ı ve iki özel yasa ç ıkarılma-

s ının öngörülmesidir.

Siz böyle bir örnek biliyor musunuz? Böyle bir Anayasa tan ıyor

musunuz?

OTURUM BAŞKANI- Teşekkürler Say ın Mesut Gülmez.

Dernekler ve vak ıflar konusunda bildiri sunacak olan Sayın Av. Suat

Ballar, 1950 senesinde İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesini bitirdi,
1978'e kadar Ankara'da avukat olarak mesleğini icra etti. 0 tarihten

itibaren bugüne kadar da İstanbul'da görev yapıyor. Dernek, vakıflarda
kuruculuk ve başkanlık yaptı , hatta yan ılmiyorsam iştigal alan ı
öğrencilik y ıllarında başlad ı. Ş imdi sivil toplum kurulu ş larıyla ilgili
çalışmalar yap ıyor. Eserlerinden baz ıları şunlar: "Türk Dernekler

Hukuku" "Yeni Vakıflar Hukuku" "Mülhak, Mazbut ve Yeni Vak ıflar

Sözlüğu" "Çocuk Sorunlar ı ."

Buyrun efendim.
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DERNEK VE VAKIFLAR AÇISINDAN
KOLLEKT İ F ÖZGÜRLÜKLER

Av. SUAT BALL4R

1 - Avrupa Birliği Bağlamında

Öncelikle, 1997 y ı lında Avrupa Konseyi'nce kabul edilen "Avrupa'da

Dernekler ve Vakıfların Rolünün Geliştirilmesi" adlı tebliğde yer alan

tan ımlamalan, kriterleri ve sorunlar ile önerileri vurgulamak; daha sonra

da ülkemizdeki geli şmelere, anlayışa ve uyum yasalan uyannca yap ılan

düzenlemeler ile Avrupa Birli ği kriterlerine ya da diğer bir değimle

kollektif özgürlüklere aykın olarak yürürlülü ğünü sürdüren yasa

hükümlerine yer vermek istiyorum.

Avrupa Birliği kriterlerine göre, dernekler ile vak ıflar sosyal

etkinliklerde, iş olanaklar ı ile etkin vatandaşliğın yaratılmas ı nda,

demokrasi ve çeşitli hizmetlere katk ıda, bir çok kamu kurulu ş u nezdinde

vatandaşların yararların ı temsil eden ve kalkınma politikalar ının
belirlenmesi ile insan hakların ın geliştirilmesi ve korunmas ında rol

oynayan kuruluşlard ır.

Vatandaşlık duygusunu güçlendirmede ve bunun belirtisi olarak

ortam sağlamada sivil toplum kuruluşların ın önde görülen sorunu, kamu

yönetiminin sivil toplum kuruluşlarına yeterince değer vermediği ve

politikac ıların, sivil toplum kuruluş lan hakkında yeterli bilgilere sahip

bulunmamalar ıdır.

Diğer sorunları ise,

* Ortak projeler için, diğer ülkelerde benzer düşüncede ki

kuruluşları bulma zorluğu,
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* Ortak projeler için Avrupa Fonlar ından finansman bulma

güçlüğü,

* Baz ı ülkelerdeki kuruluşlar ın yasal olarak tan ınmamas ı ve eğitim

noksanlığı

* Kamuda Avrupa düzeyinde çal ışma isteklerine karşı anlayış
yoksunluğu,

oluşturmaktad ır.

Bu sorunlara karşı Avrupa Konseyi'nin önerileri, geli ş meye yönelik

incelemelerin yap ılmas ına ili şkin olup buna göre,

* Her düzeyde sivil toplum kurulu şları hakkında daha çok bilgi ve

anlayış sahibi olunmas ı ,

* Kamu makamlar ıyla sivil toplum kuruluş ları aras ındaki

işbirliğinin sağlanmas ı ,

* Vakıflar ve dernekler için özgür yönetim yasalar ın ın
düzenlenmesi,

* Sivil toplum kurulu ş ların ın etkinliklerinde uygulayabilecekleri

mali esaslar ile rekabet kurallar ın ın oluşturulmas ı ,

• Yeterli ve güçlü bir eğitimin uygulanmas ı ,

• Bilgi toplumundaki geli şmeler ile yak ın ilişkide bulunulmas ı ,

• Fonların ortaklaşa finanse ettikleri programlara en iyi biçimde

ulaşılmas ı ve sürekli mali olanakları n sağlanmas ı gerekli görülmüştür.

Avrupa Birliği üyeleri aras ından, Almanya, Fransa, İngiltere, İtalya

ve Yunanistandan aldığım ız dernekler ve vakıflara ilişkin somut

örneklere göre,

1) DERNEKLER

* Dernek kurma hakk ı . Anayasa güvencesi alt ında olup İ ngiltere'de

ise dernek kurma hakk ına ilişkin yaz ılı bir metin yoktur.

* En az kurucu üye say ısı. Almanya, Fransa ve İngiltere'de iki üye;

Yunanistan'da yirmi üye olup İ talya'da en az üye ko şulu yoktur.

* Üye olmada uyruk ko şulu bulunmamaktad ır.
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* Hak ve eylem ehliyeti yönünden kıs ıtlarna olmay ıp Fransa'da YASAMR

sadece taşınmaz edinimi için baz ı kıs ıtlamalar bulunmaktad ır.

* Tescil ko şulu söz konusu olup Fransa ve İ talya'da tescile gerek

görülmemiştir.

* Dolayl ı vergi konusunda, belirli ba ğışıkl ıklar tanınmış olup vergi

oranlar ı s ıfırdır. Yunanistan'da kamu yararına çalışan dernekler için

bağışıkl ık oranı % 4 olup vergi oranlar ı sıfırd ır.

* Dolays ız vergi konusunda, Almanya'da genelde kurumlar vergisi

uygulanmakta, ancak 7.500 DM alt ındaki genel gelirler vergi

bağışıklığından yararlanmaktad ır. imtiyaz tan ınmış ya da hayır ve dini

amaçl ı derneklere vergi bağışıklığı tan ınmışt ır. Fransa'da genelde

dernekler kurumlar vergisinden ba ğışık olup yerel vergileri öderler.

İngiltere'de dernekler kurumlar vergisine ba ğlı olup hay ır amaçl ı ve kr

amac ı gütmeyen dernekler vergiden bağışık tutulmuş lardır. İtalya'da

dernekler kurumlar vergisine bağlı olup kültür amaçl ı ve araştırmac ı

derneklere % 50 oran ında vergi indirimi yap ılmaktad ı r. Yunanistan'da

derneklerin ta şın ır ve taşınmaz mallar ından elde ettikleri gelirler vergiye

bağlı kılınmıştır.

* Bağışlarda vergi konusunda, Almanya'da kamu yarar ına çalışan ve

hizmetleri kamu yarar ına olduğu kabul edilen derneklere yap ılan

bağışlar, bağışç ılarm vergiye bağl ı gelirlerinden % 5 ile % 10 oranlar ında,

bağış yapan şirketler için toplam ciro ile ödenen ücretlerin % 0.2 sine

kadar indirim yap ılmaktad ır. Fransa'da tanınmış derneklere yap ılan özel

bağışlar, % 1.25 oran ında vergiden düşülmektedir. Kamu yararına

çalışan dernekler için bu oran % 5 olup bu ba ğış lar, bağış değerinin % 50

sine kadar eşit bir vergi indirimine olanak vermektedir. Ba ğış yapan

şirketlerin gelirlerinden dü şme oranı % 37 ve tanınmış demekler için ise

% 42 dir. İngiltere'de bir y ılı aşacak bir süre için belirli bir tutan hay ır

derneğine bağış lamaya söz veren kişinin yaptığı sözle şme gereğince,

kesilen kurumlar vergisi kendisine iade edilmektedir. İtalya'da, kamu

yararına çalışan ya da kültür ve dini amaçl ı derneklere kişilerin

yapt ıkları bağışlar % 2 oran ında gelirlerinden dü şülmektedir.

Dernek ve Vak ıflar Aç ı s ı ndan Kollektif Ozgüdükler	

275



ANAYASA

ve

UYUM

YASAaFJ 
Yunanistan'da, bagışç ılar ın Yunanl ı olmas ı halinde yapt ıkları bağışlar
gelirlerinden indirilmektedir.

* Denetim, Almanya, Fransa ve İngiltere'de y ı llık faaliyet
raporların ın genel kurula sunulmas ı ya da bağıms ız bir denetim
kuruluşunun raporu ile; İtalya'da yetkili makamlar ın denetimiyle;
Yunanistan'da yerel makamlar ı n kontrolü ile yap ı lmaktad ır.

2) Vakıflar

* Kurulu ş genelde resmi senet ve vasiyetname ile yap ılmakta, yeterli
mal tahsisi gerekmekte, vakıflara vergi bağışıklığı resmi makamlar ya da
Danıştayca tan ı nmaktad ır.

* Üye olmada uyruk koşulunda, bir k ıs ıtlama bulunmamaktad ır.
Fransa'da kamu yaranna olmas ı halinde uyruk ko şulu aranmamaktad ır.

* Hak ve eylem ehliyeti. Almanya'da amac ın gerçekleştirilmesi için
gerekli ehliyet tan ı nmıştır. Fransa ve İtalya'da dernekler hakkındaki
hükümler vakıflar için de uygulanmaktad ır. Yunanistan'da hak ve eylem
ehliyeti s ınırs ızd ır.

* Vergi konusunda. Almanya, Fransa ve Yunanistan'da derneklere
ilişkin hükümler uygulanmaktad ır. İtalya'da kültür, tarih, bilimsel ve
araşt ı rmac ı amaçl ı vakıfları n vergiye bağlı gelirlerinin % 50 si indirimden
yararlanmaktad ır.

* Denetim Almanya'da vak ıflar, yetkili makam ın denetimine bağ l ı
olup mali i şlemleri hakkında derneklere ilişkin hükümler
uygulanmaktad ır. Fransa'da kamu yarar ına çalışan derneklere ilişkin
hükümler uygulanmaktad ır. İtalya ve Yunanistan'da hükümet
makamları vakıfları denetlemektedir.

TÜRKİYE'DE DURUM

Avrupa Birliği üyesi 5 ülke yönünden vermi ş bulunduğum bu
verilere göre ülkemizde aksine uygulamalar ın bulunduğu ve özgürlükler
bir yana haklar ın kıs ıtlandığı görülecektir.

Ülkemizde vak ıflar ve derneklerin olu şumları ile hak ve
yükümlülükleri, sürekli ini ş ve ç ıkışlara bağ l ı kılınmış, çoğu kez kişiler

276	 Demek ve Vak ı flar Aç ı s ı ndan Kollektif Özgürlükler



ANAYASA

UYUM

iradeleri dışında yönlendirilmi ş ve hukuksal tan ı mlamalarda çeli şki YASAIflJ

yaratan anlayışlar meydana gelmiş tir. Uygulamada öncelikle devlet ve

beklentileri ağırlık kazanm ış , sivil toplum kurulu ş ları ile bireysel ve

kollektif özgürlükler göz ard ı edilmiştir.

1) Vakıflar

Türkiye Cumhuriyeti dönemine intikal eden vakıf anlayışı ve

kavram ı bu kez 1926 y ılında yürürlüğe giren Türk Medeni Kanunu ile

İsviçre Medeni Kanunu'ndan esinlenilen "tesis" anlay ışına dönüşmüştür.

Başarıya ulaşamayan bu anlayış daha sonra 1967 y ı l ında kabul edilen

yasayla yeni vakıflar düzenlemesine kavuşmuştur. Osmanl ı
imparatorluğu döneminden Cumhuriyete intikal eden vak ıflar mazbut
vakıflar, mülhak vak ıflar ve cemaat vakı fları olarak adland ırılmış ve

bugüne kadar bu vakı flar hakkında, örneğin gayri sahib vakı flar ve taviz
bedeli konusunda yarg ının kararı olmaks ı zın bir uygulama ve çözüm
olanağı bulunamam ışt ır.

Vakıflar, siyasal etkiler, dinsel korumac ı l ıklar ve sosyal akımların
elemanları ile karşı karşıya kalmış t ır. Ayr ıca ilgisizlik ve kurumun

niteliğine gereken önemin verilmemesi vak ı fları n karşı laştığı en büyük
güçlükler olmu ştur. Diğer yandan bu güçlükleri de geride b ırakacak
gelişmeler olmuş , baz ı vakıflar ın siyasal girişimlerini artırmalar ı üzerine
vakıflara kıs ıtlamalar getirilmiştir.

Vakıflar Genel Müdürlüğü, örneğin vakıf resmi senedinin
düzenlenmesi ya da değ iştirilmesi, tahsis olunan malvarlığın ın yeterliliği,
vakfın örgütü, ikametgah gibi konularda bu güne kadar bir içtihada
sahip olamam ış , mahkemelere verilen mütalaalar incelemeyi yapan
yetkilinin kiş isel kanaatine göre olu şmu ştur. Özellikle son y ıllarda
vakfedenlerin öngördükleri dü şünce, anlayış , biçim, sözcük ve cümleye
dahi karşı ç ık ılarak vakfedenlerin iradeleri hiçe say ılmıştır.

İstanbul'da yüzlerce vakfı içeren bir liste doğrultusunda vak ıfların
dağılmas ına ve yöneticilerinin azline ili şkin davalar aç ılmış ve aç ılmaya
devam edilmekte, hakl ı gerekçelerin bulundu ğu talepler yan ında hiç bir
gerekçe ve delil bulunmayan talepler tedirginlik ve hatta endi şe
yaratmaktad ır. Ne yaz ık ki Vakıflar Genel Müdürü, da ğıt ılan vakıf sayıs ı
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ve azledilen vakıf yöneticisi say ısı art ıkça bunu gazetelerde bir iftihar

vesilesi yapmaktad ır.

Bu doğrultuda mahkemelerde yap ılan itirazlar cl ıkkate

al ınmamakta, Vak ıflar Genel Müdürlüğü'nün gerekçesiz ve yetersiz

mütalaalarına itibar edilmekte, Anayasa ile Türk Medeni Kanunu'nun

yarg ıçlara verdiği yetkiler göz ard ı edilmektedir. Ancak şükranla

belirtmek istiyorum, Yüksek Yarg ıtay, adaletin gerçekleşmesinde en

doğru kararları vermekte ve biz uygulay ıc ılar bundan gurur ve huzur

duymaktay ız.

Vakıflar Genel Müdürlüğü, yasalarda yer almayan tebliğ ve

genelgeleri doğrultusunda maksad ı aşan denetim görevi ağırlığınııı

gerekçesini yeni vak ıflar ın çokluğuna bağlamışt ır. İrdelendiğinde

Osmanlı imparatorluğu nüfusunun 1884 y ı l ında 28.900.000 ve Türkiye'nin

nüfusunun 1927 y ılında 13.648.270 olduğu dönemlerdeki eski vak ıflarııı .

say ısının 30.000 e ulaştığı , 2000 yılında yap ılan say ımda nüfusu 67.803.92

olan Türkiye'nin halen sahip oldu ğu yeni vakfın say ıs ı n ın ise 5.000'e:

ulaşmad ığı görülecektir. Oranlad ığımız zaman, Osmanlı imparatorluğu

döneminde 963 ki şiye bir vak ıf düşerken içinde bulunduğumuz dönemdc:

ise 13.961 kişiye bir vakıf düşmektedir.

Cemaat vak ıflarında bugüne kadar anlaş mazl ık ve sorunlar ın

çözümlenmesi bir sonuca ba ğlanamamıştır. İstanbul'un fethinden sonn ı
Fatih Sultan Mehmet, insanlar ın ortak ç ıkarlar yönünde uzlaş maya

dayalı toplumlar oluşturmalarını amaç edinmiş , bu doğrultuda, Rumlara

Ermenilere ve Yahudilere az ınlık hakları vermiş , dini nitelikli

örgütlenmelerini ve e ğitim yapmalar ın ı evrensel siyasetinin gereğ :

saymışt ır.
1839 Gülhane Hatt- ı Hümayün'u ile başlat ıldığı , 1856 Islha ı .

Fermanı ile sürdürüldüğü ve 1876 Kanun-i Esasi hükümleriyle d' ı

pekiştirildiği üzere Osmanlı ülkesinde var olan bütün dinlerin serbestç'!

yerine getirileceği ve çeşitli cemaatlere verilmiş olan mezhep

imtiyazları n ın devletin himayesine al ınd ığı belirtilmi ştir.

1784-1839 y ılları nda yaşayan Sultan II.Mahmut, "Ben vatanda şım ııı
müslüman ın ı camide, hristiyanın ı kilisede, musevisini de havrada fark
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ederim. Aralarında başka ğüna bir fark yoktur. Cümlesi hakk ında Y.1Ml

muhabbet ve adaletim kavidir, hepsi gerçek evlad ımd ır? demek suretiyle

asl ında az ınl ıklar ve dolayıs ıyla cemaat vakıflar ı için Osmanlı anlayış ve

uygulamas ın ın kriterlerini simgeleştirmiştir.

Ancak, z ımmilerin kurduğu ve devletin kabul ettiği kilise

yoksullarına yard ım vakıfları yan ında kilise ve havralara, okullara,

hastanelere yard ım vakıfları da kurulmuş , ancak bu vakıflar para

vakıflar ı olmay ıp taşınmaz edinmiş ve Padişah Fermanı'na aykırı vakıflar

olmaları nedeniyle tan ınmamışlardır. 1923 y ılında Lozan Banş

Andlaş mas ında, azınl ıklar ın aile hukuku ya da ki şisel haklar ı konusunda-

ki sorunların ın, geleneklerine göre çözülmesine ilişkin hükümlere yer

verilmiştir.

Türk Kanunu Medenisi'nin Tatbik Şeklini Gösteren Kanun

gereğince, mülhak, mazbut ve cemaat vak ıflarım düzenleyen 2762 Say ılı

Vakıflar Kanunu ç ıkarılmış t ır. Yasanın 44.maddesi ile cemaat

vakıfların ın, gelir ve giderleri ile malvarl ıklarını, hak ve eylem

ehliyetlerini gösterir bir beyanname vermeleri öngörülmü ştür.

Uygulamada 11 1936 Beyannamesi" olarak adland ırılan bu hukuksal

işlemde cemaat vakıfları tereddüde düşmüşler, yasal süre yönünden hak

kaybına uğramamak için yeterli bir beyanda bulunamam ışlar, bu

nedenle ihtirazi kay ıtla beyannamelerini vermişlerdir. Beyannameler

sadece malik olunan ta şınmazlar ın bir listesi halinde kalmışt ır.

Yarg ıtay Hukuk Genel Kurulu da, 8 May ıs 1974 tarihli karar ı ile

"Cemaat vakı flar ın ın vak ıfnameleri bulunmadığı için bunların verdikleri

beyannamelerin vak ıfname olarak kabulü zorunluğu ortaya ç ıkmıştır.

Beyannamelerinde aç ıklık olmayan hay ır kurumları da gerek doğrudan

doğruya, gerekse vasiyet yoluyla ta şınmaz mal iktisap edemezler."

içtihadını benimsemiştir.

Görülüyor ki, 1453 y ı l ından bu yana yaklaşık 550 y ı ll ık süreçte,

cemaat vakı fları nın taşınmaz mal edinmelerine ili şkin olarak bir çok

yasal düzenleme yap ılmış , konu uluslararas ı bir kişilik kazanmış ,

Yarg ıtay kararları uygulamaları yönlendirmi ş ve çözüm tam - anlam ıyla
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saglanamayarak sorunlarda, dügum üzerine du ğüm at ılmaktan öteye

gidilememi ştir.

2) Dernekler

Derneklerde, eskilerin deyimi ile "ifrat ya da tefrit" flni a şırı ölçü ya

da aşır ı ölçüsüzlük, yasalar ın hükümlerini etkilemiş , dernek kurmaya

özenenler ile kuranlar ın s ın ırs ız özgürlük ve davranış istekleri yönetimin

engelleyici ve k ıs ıtlayıc ı önlemleri ile karşı laş mıştır. Bundan 126 yı l

öncesinde, 1876 Anayasas ı 'nın olmas ına karşm, dernek kurma ve

toplanma hakkı nda söz edilmemişken dernekleşme girişimlerinin

çoğalmas ı üzerine 1909 y ı l ında Anayasa'da yap ılan değ işiklikle dernek
kurma hakkı ve toplanma özgürlü ğü tanınmıştır.

Derneklerin çoğalmas ı ve demek kurma hakkın ın aç ık bir biçimde

kabul edilmesi üzerine 2.Meşrutiyet döneminde, ki halen yürürlükte
bulunan 1 Temmuz 1901 tarihli Frans ız Cemiyetler Kanunu'ndan
esinlenmek suretiyle düzenlenen 16 A ğustos 1909 tarihli Cemiyetler
Kanunu uygulamaya konulmuştur. Bu yasa 1923 yılinda ç ıkarılan
yasalarla yönetimin s ıkı denetlemesine dönü ştürülmüştür.

1926 y ı l ında ç ıkarılan Türk Kanunu Medenisi ile derneklerin a şın
ölçü eğrisi azalmış ancak bir süre sonra yükselmesi üzerine 1938 y ı l ında
yeni Cemiyetler Kanunu yürürlüğe konularak otoriter sistem
benimsenmiştir. 1961 Anayasas ı ile tan ınan haklarla aşırı ölçüsüzlük
eğrisi yükselmeye baş lamış ve 12 Mart 1971 tarihi öncesi olaylar ve
uygulamada beliren a şırı ölçüsüzlük davranışları 1630 say ı lı Dernekler
Kanunu'nun doğumuna neden olmu ştur.

Aşırı ölçüsüzlük eğrisinin daha da çoğalmas ı bu kez 12 Eylül 1980
tarihi öncesine rastlam ış ve yasamayı, hakları kıs ıtlama ve gerekli
önlemleri alma zorunlulu ğuna yöneltmiştir. 7 Ekim 1983 tarihinde
yürürlüğe giren 2908 say ı lı Demekler Kanunu, derneklerin amaç ve
çalışma konular ı dışında özellikle siyasal, ayr ılıkç ı ve ideolojik eğilimlere
sapmalar ına karşı diğer bir tepki yasas ı olmuştur.

1 Ocak 2002 tarihinde yürürlü ğe giren Türk Medeni Kanunu'ndaki
derneklere ilişkin değ işik hükümler yan ında, 2908 Say ı l ı Dernekler
Kanunu'nda da Avrupa Birliği uyum yasalar ı doğrultusunda önce 9
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Ağustos 2002 tarihli Kanunla ve halen de içinde bulundu ğumuz haftada, YASALM

Türk Medeni Kanunu ile Dernekler Kanunu'nda de ğişiklikler

yap ılmışt ır.

Uyum Yasaları Düzenlemeleri

Avrupa Birliği'ne üye olmam ız ı kolaylaşt ınc ı koşullar aras ında yer

alan Türk Medeni Kanunu ve Dernekler Kanunu'nda değişiklik

yap ılmas ı zorunlu görülmüş ve aş ağıda gösterilen yasa değ işiklilderi

yap ılmıştır.

1) Yeni Vakıflar

A) Türk Medeni Kanunu'nun 101 ila 117.maddelerinde yer alan

hükümlerde yeni vakıflar için öngörülen değişik önemli yeni

hükümler aşağıda gösterilmi ştir.

- 101. maddede, vakıflar, gerçek veya tüzel ki şilerin yeterli mal ve

hakları belirli ve sürekli bir amaca özgülemeleriyle olu şan tüzel kişiliğe

sahip mal topluluklar ı olarak tan ımlanmış; vakıflarda üyeliğin

olmayacağı aç ıklanmış; Cumhuriyetin Anayasa ile belirlenen

niteliklerine ve Anayasan ın temel ilkelerine, hukuka, ahlka, milli birli ğe

ve milli menfaatlere aykırı ya da belli bir ırk ya da cemaat mensuplar ını
desteklemek amac ıyla vakıfların kurulamayacağı belirtilmi ştir.

- 103. maddede, mahkemenin verdiği karann, tebliğ tarihinden

baş layarak bir ay içinde, başvuran ya da Vakıflar Genel Müdürlüğü

tarafından temyiz edilebilece ği aç ıklanmıştır.

- 109.maddede, vakfin bir yönetim organ ın ı n bulunmas ının zorunlu

olduğu, vakfeden, vakıf senedinde gerekli gördüğü başka organlar ı da
gösterebileceği belirtilmi ştir.

- 111.maddede, vakıfların, vakıf senedindeki hükümleri yerine
getirip getirmedilderi, vakıf mallar ın ı amaca uygun biçimde yönetip

yönetmedikleri ve vak ıf gelirlerini amaca uygun olarak harcay ıp
harcamadıklarının Vakıflar Genel Müdürlü ğü'nce ve üst kuruluşlannca

denetleneceği ve üst kuruluşlarınca yap ılacak denetimin özel kanun
hükümlerine bağlı olduğu aç ıklanmıştır.
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114.maddede, yönetim organ ımn her takvim y ı l ın ın ilk üç ay ı içinde

vakfın bir önceki yıla ak malvarliğı durumunu ve çalışmaların ı bir rapor

hhnde denetim makamına bildireceği ve durumun uygun araçlarla

yayımlanmasin ı sağlayacağı belirtilmiştir.

- 115.maddede, İçiş leri Bakanlığı'nın, Anayasa'da öngörülen hMlerde

ve belirlenen usullere uygun olarak, denetim makamının da görüşünü

almak suretiyle mahkemece bir karar verilinceye kadar vakfı geçici

olarak faaliyetten alikoyabileceği ve derhal mahkemeye başvuracağ i;

hAkimin başvuruyu gecikmeksizin karara ba ğlayacağı ifade edilmiştir.

- 116. maddede, yasak amaç güttüğü ya da yasak faaliyetlerde

bulunduğu sonradan anlaşılan ya da amac ı sonradan yasaklanan vakfın
amac ınin değiştirilmesine olanak bulunmazsa; vakf ın denetim

makamin ın ya da Cumhuriyet savcis ınin başvurusu üzerine duru şma

yap ılarak dağıt ılacağı açiklanmışt ır.

- 117.maddede, derneklerin uluslararas ı faaliyette bulunmalar ına ve

üst kuruluş kurmalanna ilişkin hükümlerin kıyas yoluyla vakıflar

hakk ında da uygulanacağı ve kamuya yararl ı ya da özel kanunlarla

kurulan vakıflar hakkındaki özel hükümlerin sakl ı olduğu belirtilmiştir.

2) 4771 Sayıh Kanun uyarınca Vakıflar Genel Müdürlü ğü'nün
Teşkiüt ve Görevleri Hakkında Kanun Hükmünde Kararnameye
eklenen Ek Madde ile

"Türkiye 'de kurulan vak ıflar, amaçlan doğrultusunda uluslararas ı
alanda işbirliği yap ılmas ında yarar görülen hMlerde, İ çişleri ve Dış işleri

bakanl ıklar ının görüşleri alinmak suretiyle, Vak ıflar Genel

Müdürlüğü'nün bağ l ı bulunduğu Bakanlığın önerisi üzerine Bakanlar

Kurulu'nun izniyle yurt d ışında kurulmuş vakıf veya kuruluşlara üye

olabilirler.

Türkiye'de kurulan vakıfların vakıf senedinde belirtilen amaçlar ı
gerçekleş tirmek üzere uluslararas ı faaliyette bulunmas ı ve yurt d ışı nda
şube açmas ı ile yurt dışı ndaki benzer amaçl ı vakıf veya kuruluş larla
işbirliği yapmas ı , İ çiş leri ve Dış iş leri Bakanlıkları nın görü şleri alınmak
suretiyle, Vak ıflar Genel Müdürlüğünün bağ lı bulunduğu Bakanlığın
önerisi üzerine Bakanlar Kurulu'nun iznine bağlıd ır.
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Yabanc ı ülkelerde kurulmu ş vaktflar, uluslararas ı alanda işbirliği

yap ılmas ında yarar görülen hallerde, kar şılıkl ı olmak koşuluyla, İ çişleri

ve Dış işleri Bakanlıkları nın görüşleri alınmak suretiyle, Vakıflar Genel

Müdürlüğü'nün bağlı bulunduğu Bakanlığın önerisi üzerine Bakanlar

Kurulu'nun izniyle Türkiye'de faaliyette bulunabilirler, şube açabilirler,

üst kuruluşlar kurabilirler, kurulmuş üst kuruluşlara kat ılabilirler veya

kurulmuş vakıflarla işbirliği yapabilirler.

Bu vakıflar, Türk Medeni Kanunu hükümlerine göre kurulan

vakıflar hakkında uygulanan mevzuata tabidir." hükmü konulmu ştur.

2) Cemaat Vakıflan

Avrupa Birliği uyum yasalar ı doğrultusunda ç ıkarılan 4771 say ılı

kanundaki "Cemaat vakıfları , vakfiyeleri olup olmad ığına bakılmaksız ın,

Bakanlar Kurulu'nun izniyle ihtiyaçlar ını karşılamak üzere taşınmaz mal

edinebilirler ve ta şınmaz mallar ı üzerinde tasarrufta bulunabilirler."

Hükmü ile buna dayanılarak ç ıkar ılan yönetmelikte geçmi şin

uygulamalar ı güya düzeltilmek istenmiştir.

Ancak tatmin olmayan toplumun tepkisi ve özellikle Avrupa Birli ğ i

kriterleri, "Cemaat vakıflan, vakfiyeleri olup olmadığına bakılmaks ız ın,

İçiş leri ve Dışişleri Bakanl ıkları n ın uygun görüşü ve Vakıflar Genel

Müdürlüğü'nün izniyle ihtiyaçlarını karşılamak üzere taşınmaz mal

edinebilirler ve taşınmaz mallar ı üzerinde tasarrufta bulunabilirler."

hükmünü içeren bir yasa değişikliğini TBMM'nin gündemine getirmiştir.

3) Dernekler

1) Türk Medeni Kanunu'nda yap ılan derneklere ilişkin önemli

değişiklikler aşağıda gösterilmiştir.

- 57. maddede "Fiil ehliyetine sahip olan gerçek ki şiler ile tüzel

kişiler dernek kurucusu ve dernek üyesi olma hakk ına sahiptir"

hükmüne yer verilmiştir..

- 58. maddede, tüzüklerde geçici yönetim kurulunun belirtilmesi

zorunluğu getirilmiştir.

- 59. maddede, Dernekler Kanunu'nun kabul ettiği 'serbest kuruluş
sistemi" değ iştirilmiş "normatif bildirim sistemi" öngörülmü ş, kuruluş
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b ıld ırımı, tüzük ve gerekli belgelerin yerle şim yerinin en büyük mülk ı
amirine verilmesi ile birlikte derneklerin tüzel ki şilik kazanmalar ı kabul

edilmiştir.

- 60.maddede, inceleme süresi 30 gün iken 60 güne ç ıkarılmışt ır.
Ayrıca, eksiklik ve yanl ışlar ın düzeltilmesi için geçici yönetim kurulu

görevli iken bu görev kuruculara verilmi ştir.

- 65.maddede, kanun ve tüzükte aran ılan niteliklerin kaybedilmesi

halinde üyeliğin kendiliğinden sona ermesi öngörülmü ştür. Ancak,

kendiliğinden sona ermenin de en az ından derneğin bir organı
tarafından tespit edilmesi gerekmektedir.

- 66.maddede, "... alt ı ay önceden yazıli olarak bildirmek kayd ıyla
dernekten ç ıkma haklu tan ınmışt ır.

- 67.maddede, tüzükte yer alan nedenlere göre ç ıkarılmada üye bu
nedenlerin haklı olmadığı gerekçesiyle ç ıkar ılmaya itiraz edememekte;
ancak tüzükte ç ıkarılma nedenlerinin düzenlenmemesi halinde ancak
haklı nedenlere dayan ılarak ç ıkarılma yapılabilmekte ve bu karara da
üyenin itiraz hakkı bulunmaktad ır.

- 68.maddede, "Her üyenin, derneğin faaliyetlerine ve yönetimine
kat ılma hakkı vard ır" ve "Dernekten ç ıkan veya ç ıkarılan üye, dernek
malvarlığında hak iddia edemez." hükmü getirilmiştir.

- 64.maddede, ödenti verme borcunun tüzükle düzenlenece ğ i,
tüzükte düzenleme olmamas ı halinde dernek amac ın ın gerçekleşmesi ve
borçlar ının karşılanmas ı için yap ılan zorunlu ödemelere üyelerin e şit
olarak katılacaklan öngörülmü ş ; dernekten ç ıkan ya da ç ıkarılan üyenin
üyelikte bulunduğu sürenin ödentisini verme zorunlu ğu getirilmiştir.

- 71.maddede, üyeler, dernek düzenine uymak ve derne ğe sadakat
göstermekle, derneğin amac ına uygun davranmak, özellikle amac ın
gerçeklemesini güçle ştirecek ya da engelleyecek davran ış lardan
kaç ınmakla yükümlü kı l ınmış t ır.

- 76.maddede, tüm üyelerin bir araya gelmeden yaz ı l ı olarak
ald ıkları kararlar ile çağrı usülüne uyulmadan tüm üyelerin bir araya
gelerek ald ıkları kararlar geçerli kı l ınmıştır.
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- 77.maddede, genel kurul çağrıs ı ayrıca yaz ı l ı olarak üyelere

bildirilecektir. Ça ğrı usulü ve toplant ının ertelenmesine ilişkin konular,

ç ıkar ılacak bir yönetmelikle düzenlenecektir.

- 78.maddede, dernek tüzüğünde aksine bir hüküm olmas ı halinde

genel kurulun ba şka bir yerde de yap ılabileceği kabul edilmiştir. Aynca

toplant ı yetersay ıs ı "salt çoğunluk' olarak kabul edilmi ştir.

- 81.maddede, genel kurul karar yetersay ıs ı "salt çoğunluk" ve tüzük

değişikliği ile derneğin feshi kararlar ı için yetersay ı "2/3 çoğunluk" olarak

öngörülmü ştür.

- 83.maddede, genel kurul kararlar ının yok ya da mutlak butlanla

hükümsüz sayıldığı durumlar sakli olmak üzere ahnan karara

katılmayan her üye karar tarihinden itibaren bir ay içinde; toplant ıda

bulunmayan her üye kararı öğrendiği tarihten başlayarak bir ay içinde,

her halde karar tarihinden başlayarak üç ay içinde mahkemeye

başvurarak karar ın iptalini isteyebilecektir. Demek organlann ın
kararlarına karşı , dernek içi denetim yollar ı tükedilmedikçe iptal davas ı
aç ılam ay ac akla r.

- 93 .maddede, Türkiye'de yerle şme hakkına sahip olan yabanc ı
gerçek kişilerin, karşı l ıkl ı olmak koşuluyla dernek kurabilecekleri ya da

kurulmuş derneklere üye olabilecekleri öngörülmü ştür.

- 96. maddede, kuruluş amaçlan aynı olan en az beş derneğin,

amaçların ı gerçekleştirmek üzere üye s ıfat ıyla bir araya gelmeleri
suretiyle federasyon kurabilecekleri belirtilmi ştir.

- 97.maddede, kurulu ş amaçları ayn ı olan en az üç federasyonun,
amaçlarını gerçekleştirmek üzere üye s ıfat ıyla bir araya gelmeleri
suretiyle konfederasyon kurabilecekleri belirtilmi ştir.

2) Halen TBMM'nİn gündeminde bulunan kanun tasans ı ile Türk
Medeni Kanunu'nun 91 ve 92.maddelerinin aşağıda gösterildiği üzere

değiştirilmesi söz konusudur.

- 91.maddede, derneklerin tüzüklerinde gösterilen amaçlar ı
gerçekleştirmek üzere uluslararas ı faaliyette ve işbirliğinde bulunmalan,

yurt dışında şube açmalar ı, yurt dışında kurulmuş dernek ya da

Demek ve Vak ı flar Aç ı s ı ndan Kollektif Özgürlükler 285



ANAYASA

Ye

UYUM

YASMAPJ 
kuruluşlara üye olarak kat ılmalarına, ı zne gerek olmadan, olanak

sağlanmışt ır.

- 92 .maddede, yabanc ı derneklerin uluslararas ı alanda işbirliğ i

yap ılmas ında yarar görülen hallerde ve kar şı lıkl ı olmak koşuluyla,

D ış iş leri Bakanl ığı 'n ın görüşü al ınmak suretiyle İçişleri Bakanl ığı 'n ın
izniyle Türkiye'de faaliyette ve işbirliğinde bulunabilecekleri, şube

açabilecekleri, üst kurulu şlar kurabilecekleri ve kurulmu ş üst

kuruluş lara kat ılabilecekleri belirtilmi ştir.

3) Dernekler Kanunu'nda 4771 say ılı yasa gereğince yapılan

değişiklikler a şağıda gösterilmi ştir.

- 7. maddede yer alan yasak önce yürürlükten kald ırılmış daha sonra

uluslararas ı alanda işbirliği yapılmas ında yarar görülen hallerde;

uluslararas ı faaliyette bulunma amac ı n ı güden derneklerin kurulmas ı ,

bu derneklerin yurt d ışında şube açmas ı, yurt dışındaki benzer amaçl ı
dernek ya da kuruluşlara üye olmas ı ya da bunlarla işbirliği yapmas ı ya

da yurt dışında faaliyette bulunmas ı, Dış işleri Bakanlığı 'n ın görüşü

al ınmak suretiyle, İ çiş leri Bakanl ığı 'n ın önerisi üzerine Bakanlar

Kurulu'nun iznine bağlanmışt ır.

- 12.maddede yer alan yasak kald ırılmış daha sonra yurt d ışında

kurulan derneklerin, uluslararas ı alanda işbirliği yap ılmas ında yarar

görülen hMlerde ve karşı lıklı olmak koşuluyla, kültürel, ekonomik,

teknik, sportif ve bilimsel konularda bilgi ya da teknolojilerinden

yararlan ılmak üzere; Türkiye'de şube açmaları, Türkiye'de kurulmuş
bulunan derneklere üye olmalar ı ya da bunlarla işbirliği yapmaları ,

Türkiye'de faaliyette bulunmalar ı , D ış işleri Bakanliğı 'n ın görüşü alınmak

suretiyle, içi ş leri Bakanl ığı 'n ın önerisi üzerine Bakanlar Kurulu'nun

iznine bağlanmıştır.

- 15.madde ile, derneklerin kütü ğü içişleri Bakanlığı Emniyet Genel

Müdürlüğü ile illerde emniyet müdürlüklerince tutulmakta ve kayıt
işlemleri yap ılmakta iken derneklerin kütüğünün İ çiş leri Bakanlığı
Dernekler Daire Ba şkanlığı 'nda ve illerde valilikler bünyesinde tesis

edileceği ve kay ıt iş lemelerinin yap ılacağı hükmü getirilmi ştir.
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Getirilen diğer bir hükümle de, Dernekler Daire Ba şkanlığı ndaki MW14J

Dernekler Kütüğüne bütün konfederasyon, federasyon ve dernekler ile

şubeleri ve merkezleri yurt d ışında bulunan derneklerin Türkiye'de

aç ılmış şubelerinin kaydolunacağı; illerdeki dernek kütüğüne,

merkezleri o il s ınırları içinde bulunan konfederasyon, federasyon ve

dernekler ile şubeleri ve merkezi ba şka illerde ya da yurt d ışında olan

derneklerin o il s ın ırlar ı içinde aç ılan şubelerinin kaydolunacağı
belirtilmiştir.

- 34.maddede, federasyonlar ın, kuruluş amaçlar ı ayn ı olan en az beş
derneğin; konfederasyonlar ın, kuruluş amaçlar ı ayn ı olan en az üç

federasyonun, amaçlarını gerçekleştirmek üzere üye s ıfatıyla bir araya

gelmeleri suretiyle kurulabilecekleri öngörülmü ştür.

- 43 .maddede, dernekler, en az yedi gün önceden merkezlerinin

bulunduğu ve faaliyetin düzenleneceği illerin valilikterine bildirimde

bulunmak şartıyla yabanc ı ülkelerdeki dernek ya da kurulu şların
üyelerini Türkiye'ye davet edebilecekleri ya da yabanc ı dernek ya da

kuruluş lar ın davetlerine uyarak üyelerini ya da dernek üyesi olma

hakkına sahip üçüncü kişileri yurt dışına gönderebilecekleri

öngörülmüştür.

- 45.maddede, derneklere beyanname verme yükümlülü ğü uyar ınca

denetim sistemi öngörülmüştür.

- 46.maddede, dernekler ile ilgili hizmetleri yürütmek, tüzüklerinde

gösterilen amaç ve bu amac ın gerçekleştirilmesi için sürdürülece ği

belirtilen çalışma konuları doğrultusunda faaliyet gösterip

göstermediklerini, defterlerini ve hesaplar ın ı mevzuata ve tüzüklerine
uygun olarak yürütüp yürütmediklerini denetlemek üzere İçişleri

Bakanlığı bünyesinde Dernekler Daire Baş kanlığı kurulmakta; bu

birimin kurulu ş , çalış ma şekli ve denetleme esas ve usulleri, İçişleri

Bakanlığınca ç ıkarılacak yönetmelikle düzenlenmektedir.

- 62.maddede, derneklerin tutmaMa yükümlü bulunduklar ı 6 adet

deftere ilişkin hüküm kald ırılmış ve bunun yerine tutulacak defterler ile

ilgili usul ve esasların İ çişleri ve Maliye Bakanl ıkları'nca birlikte

ç ıkarılacak yönetmelikle düzenlenece ği belirtilmiştir.

Dernek ve Vak ıflar Aç ı s ı ndan Kollektif Özgüdükler 287



ANAYASA

ve

	

UYUM	
i

YASALMI - 
73.maddede, derneklere ilişkin iş ve ş lemleri yürütmek, hizmetleri

görmek üzere illerde valilikler, ilçelerde de kaymakaml ıklar bünyesinde

derneklerle ilgili bir birim oluşturulmaktad ır. Bu birimin illerdeki

teşkiltlanması , kuruluş, görev ve yetkileri ile 15 inci maddeye göre
oluşturulacak Dernekler Kütüğünün şekli, düzenleme ve kayit esaslar ı ,

İçişleri Bakanlığinca ç ıkanlacak yönetmelikle düzenlenecektir.

- 82.maddedeki, yabanc ı dernek ve kuruluşlarla ilişki kurmak, bildiri
yayımlanmas ı ve genel denetim ile ilgili işlemlerde öngörülen üç aydan
alt ı aya kadar olan hapis cezalan bir milyar liradan üç milyar liraya
kadar ağır para cezas ına çevrilmiştir.

4) Halen TBMM'nin gündeminde bulunan kanun tasans ı ile
Dernekler Kanunu'nun 5, 6, 16, 18, 44. maddelerinin de ğiştirilmesi söz
konusu olup önemli olan 5,6 ve 16.maddeleri aşağıda gösterilmiştir.

- 5.maddede, kurulacak yasak dernekler kistaslar ının çoğu
kald ırılmiş ve sadece Anayasa, inlulp kanunlar ı, milli güvenlik, kamu
düzeni, genel sağ l ık ve genel ahlak ile ba şkalannin özgürlüklerini
kıs ıtlamaya ilişkin kısıtlamalar öngörülmüştür.

- 6.maddede yer alan "yasaklanmış dillerle yazilm ış" belgeler için
öngörülen yasak kald ırılmış ve yerine "Dernekler, resmi işlemlerinde
Türkçe kullan ırlar.' hükmü getirilmiştir.

- 16. maddenin 1.fıkras ı değiştirilerek tüzel kişilerin de derneklere
üye olabilecekleri kabul edilmi ştir.

Denilecektir ki, daha önce ç ıkarılm ış bir yasa, çok kısa bir süre
sonra, ne değişmiştir ki değiştirilmiştir. Hadi değ iştirildi diyelim, bu
güne kadar yasa hükümlerini uygulamayıp kendi düşüncelerini
uygulayan bürokrasi için bu de ğişiklik, deyim yerinde ise, ne yazacakt ır.
Bunca çikan yasalara rağmen Avrupa Birliği'nin uygulamalar ı da
görelim demesinin bir hikmeti vardir ve bürokrasimiz devletine de ğil
milletine hizmet ettiği takdirde yasalar değer kazanacakt ır.

Anlatt ıklanm, dernekler ve vakıfların olmas ı gereken nitelikleri ile
hali hazırdaki durumlan ve Avrupa Birliği kriterleri doğrultusunda ki
değerlendirilmelerine ilişkindir. Asl ında söz konusu olan toplum ile
toplumun oluşturduğu kurumlarda ki bireylerin dü şünce, iyi niyet ve
çabalarının övgüye değer bulunmas ı ya da cezaland ırılmas ıdır.

l

288 Demek ve Vak ıflar Aç ı s ı ndan Kollektif Özgürlükler



ANAYASA

UYUM

Bir toplumu oluşturan bireyler ile oluşturulan topluluğun bireyleri YASALAPJ

birlikte hizmet etmenin, amaçlar için çaba harcaman ın ve dolay ısıyla

başarının koşullann ı ararlar. Bu ko şullann başında güven ve özellikle

özgürlükler gelir. Kiş i, lütfen görev aldığı bir çalışmada iradesini ipotek

alt ına alacak anlams ız buyruklara ve hükümlere karşı ç ıkar.

Kanun koyucu ve hükümet ile yarg ın ın özgürlüğü, sivil toplum

kuruluşlan ile birlikte algılandığı takdirde bir anlam ve de ğer taşır ve
ancak bu takdirde kollektif özgürlükten söz edilebilir. Salt bir yana
tan ınan hakkın dengeleri bozacağı kuşkusuzdur. Birlikte çalişmanın,

birlikte amac ı gerçekleştirmenin s ırr ı , birlikte aynı duyguları özgün bir

ortamda payla şmaktır. Zira dernek ve vak ıflarda çalışman ın, görev

alman ın, karşılıks ız hizmet etmenin karşı lığı da bu duygulard ır.

Ne var ki yönetenler bir dernek ya da vak ıf kapsam ında olsa bile

kişilerin özgürce davran ışlar ından kuşku duymuşlar ve gereksiz

kaygılara kap ılarak özgürlükleri k ısıtlamayı yeğ tutmuşlard ır. Daha

sonralan sonuçsuz kalan önlemlerin kamu yarar ına çalışmaların
azalmas ına neden olmas ı üzerine özgürlüklere kap ılar aralanmışt ır.

Yukarıda belirttiğim gibi yasal düzenlemelerde meydana gelen aşır ı
ölçü ya da a şırı ölçüsüzlükler, aslında kollektif özgürlük anlayışının
yoksunluğundan ileri gelmi ştir. Yaklaşık yüz y ıllık bir süreçte,

derneklerin karşılaştığı kıs ıtlamalara, engellemelere, s ıkıntılara ve hafta
bir yerde yok edilmelerine ili şkin yasal düzenlemeleri kınayan bir

parlamenterin görüşü ile bir karikatüristin çizgilerine yer vermek
istiyorum.

2908 Sayı l ı Dernekler Kanunu'nun görüşüldüğü Danış ma

Meclisi'nde, yasan ın kabulünden sonra son sözü alan ve ad ın ı rahmetle

anmak istediğim Say ın Halil İbrahim Karal yasay ı şöyle kınıyor.

"Toplumumuzda s ık s ık duyduğumuz bir şey vard ır, o da "Yahu, her
şeyi devletten beklemeyin bunu kendiniz yap ın. Vatandaş bunu kendisi

çözmeli?

Dernekler ve vakıflar, Devletin yapamayacağı, işler için

örgütlenmelidir. Kişi kendi ba şına hiçbir şey çözemez. Anayasamız çok

ilginç yeni bir hüküm getirmi ştir, o da "Demokratik toplum düzeni
gereklerine aykırı düşmemek şart ıyla' demiştir. "Demokratik toplum
düzeninin gereklerine aykırı olamaz" demek, siyasal demokrasiyi
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düzenlerken, hürriyetleri s ı nırlarken, bu demokratik toplum düzeni

şart ın ı gözden uzak tutamay ız.

Gönül isterdi ki bu Dernekler Kanunu, bir ceza kanunu gibi de ğil,

bir dernekleri teşvik kanunu olarak gelseydi. Yani ey vatanda ş ,

toplumuna sahip ç ık, devletin buna gücü yetmiyor, toplum art ık büyüdü.
Toplumu organize etmenin yeri Dernekler Kanunudur, Gönül isterdi ki,
Büyük Atatürk'ün "heyeti içtimaiye" diye s ık s ık kendi konusu içinde

değerlendirdiği güçlü sivil toplum, vatandaşın toplumu olabilseydi. Böyle

bir toplumun devleti de güçlü olabilirdi"

Dokuz Eylül Üniversitesi iktisadi ve
idari Bilimler Fakültesi Ö ğrenci Derneğ i
Bülteni'nde yay ınlanan bu karikatür, tarihi
gelişim sürecinde dernek olu şumu ve
çalışmaları n ın vardığı düzeye ışık tutan
ilginç bir simgedir.

Çizerin maksad ı ne olursa olsun

asl ında öğrenci, toplumun bir bireyi olarak

toplumun olu şturduğu topluluklara girmek
ister. Ancak kollektif özgürlüklerin olmad ığı
bir ortamda üniversite, parti ve ne yaz ık ki

dernek de bireyi kabul etmez, sadece

cezaevi bireyi çağırı r.

Dernek ve vakıfları n toplum içindeki
çalış malar ın ın değerini ve kamu düzenine

ilişkin olağan s ın ırlarını ve ülke ç ıkarlarına

olan etkinliğini bilinçli bir biçimde
saptayabildiğimizde, yüzy ıla yaklaş an

çalkant ı lı sürecin 'durulaca ğına kuşku

kalmayacakt ır.

Dernekler ile vak ıflar ı , Türk toplumunun ölçüsü, simgesi ve birlikte

bir şeyler yapabilmenin inanc ı olarak yorumlamak gerekir. Devletle

birlikte insanlar ı m ız ın ve çevrenin sorunlar ın ı göğüsleyebilecek bu tür
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istiyorum.

Kuşkusuz bu konuda, uygulay ıc ılar, yarg ılayanlar ve yararlananlar

olarak hepimize dü şen görevler ve yükümlülükler vard ır. Hepimiz konu

ve sorunlar ın birer parças ına omuz verdiğimizde ve çözümlenmesine

yard ımc ı olduğumuzda, toplumumuzun solukland ığına ve sağlıkl ı bir

gelişmeye yöneldiğine tan ık olacağım ız anlar uzak olmayacakt ır.

Derneklerin ve vak ıfların toplum içindeki doğal görevini,

çalışmalar ını n değerini ve kamu düzenine ilişkin olağan s ın ırların ı ve

ülke ç ıkarlarına olan etkinliğini bilinçli bir biçimde saptayabildi ğimizde,

yüzyıla yaklaşan çalkant ı lı sürecin durulaca ğına kuşku kalmayacakt ır.

Dernekler ile vak ı fları, Türk toplumunun ölçüsü, simgesi ve birlikte

bir şeyler yapabilmenin inanc ı olarak yorumlamak gerekir. Ku şkusuz bu

konuda, yorumlay ıc ılar, uygulay ı cılar, yarg ılayanlar ve yararlananlar

olarak hepimize dü şen görevler ve yükümlülükler vard ır. Hepimiz konu

ve sorunların birer parças ına omuz verdiğimizde ve çözümlenmesine

yard ı mcı olduğumuzda, toplumumuzun solukland ığına ve sağlıkl ı bir

gelişmeye yöneldiğine tanık olacağım ız anlar uzak olmayacakt ır.
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OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim Say ın Suat Bahar.

Efendim, bize ayrılan süre 5 dakika sonra bitecek. Ancak biz bu
oturuma 15 dakika geç ba ş lad ık, şöyle birkaç soruyu alal ım.

Buyurun efendim.

NACİ ÜNVER (Yargıtay 8. Ceza Dairesi Başkanı)- Efendim
yeniden sayg ılar.

Kollektif özgürlüklerin günümüzde ne denli önem kazand ığın ı
hepimiz biliyoruz. Dünyam ı z küçüldü, ekranlardan dünyan ı n en ücra
köşesindeki bir toplant ı ve gösteri yürüyü şünü anında izliyoruz ve ondan
etkileniyoruz. Bizim ülkemizde de bu konu güncellik kazand ı . Özellikle
sivil toplum örgütlerinin, sendikalar ın belli konular çevresinde kamuoyu
oluşturmas ı aç ıs ı ndan birtak ım yürüyü şler ve toplant ılar düzenledikleri,
bilinen bir gerçek.

Bu Toplantı ve Gösteri Yürüyü şleri Yasas ı'n ın uygulandığı bir
dairenin mensubu olarak, yürekleri serinletmek aç ıs ından küçük
açıklamalarda bulunmak istiyorum. Hocam ız ın da kayg ı ları vard ı ,
yasaların uygulanmas ı aç ısından, hakl ı da kayg ıları. Mesut Gülmez
hocam ız, sendikalarla ilgili baz ı kayg ılar belirtti. Her ne kadar soyad ı
Gülmez ise de, ben sürekli izledim Hocam ız' ı, hep gülüyor, içinden
gülüyor üstelik, yani gülmeyen bir hocam ız değil.

Yasalar biliyorsunuz ne kadar mükemmel olursa olsun, uygulamada
gerçekten iyi değilse, o mükemmel yasalar sevimsizle şir ve toplumun
gereksinimlerinin gerisinde kal ır, bu bir gerçek. Ancak yasalar,
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özgürlükleri ne kadar s ıkı biçimde önlemeye çal ışırsa, uygulayanlar daha YASALARI

demokrat bir yakla şım içinde olurlarsa, yasalar insanlar ı ferahlatabiliyor.

90'lı yı llar ı n başında henüz kamu çal ış anların ın sendikal hakları yoktu,

sendika kuram ıyorlard ı . Bize kamu çal ışanlar ın ın bir örgütlenmesi,

sendika biçiminde örgütlenmelerinin toplu bir faaliyeti vard ı, etkinlikleri

vard ı Samsun yöresinde. Bu yasad ışı faaliyet olarak algılanm ıştı ve

Toplant ı ve Gösteri Yürüyü şleri Kanunu'na aykırı biçimde

değerlendirilmiş ve cezaland ırılm şt ı. Biz o tarihte, 90'l ı yılların başında

ILO Sözle şmesine göre çalışanların sendikalaş mas ın ı n bir hak olduğunu,

özgürlük olduğunu değerlendirerek bu karar ı bozmuştuk. Bunu bu

dairenin mensubu olarak, 8. Ceza Dairesi'nin mensubu olarak övünerek

söylüyorum, sonradan Anayasa'ya girdi ve yaklaşım ımız da şuydu:

i şçilerin sendika kuracağına ilişkin Anayasa hükmü vard ı, ama

diğerlerinin kurmayacağına ilişkin bir hüküm yoktu. Biz de "Yasak yok,

ILO sözleşmesinde de biz bunu kabul etmi ş iz, iç hukukumuza girmi ş .

Öyleyse neden sendika kurma hakları olmas ın" biçiminde de ğerlendirme

yapm ış t ık.

Bir de Toplant ı ve Gösteri Yürüyü ş leri Yasas ı , genelde kollukça

yanlış uygulanıyor. Yani her yürüyen veya her toplanan, bir yere bir

bas ın aç ıklamas ı için bir araya gelen ki ş ilere derhal müdahale ediliyor.

Demokratik tepki niteliğinde olanlar var, belli haklar ın kullanı lmas ı ve

toplumsal refleks biçiminde geli şenler var. Bizim son bir karar ım ız var,

size okuyay ı m dilerseniz, bilgilenmeniz aç ısından: Bergama köylüleri ile

ilgili. Şöyle demişiz: "Dosyaya yans ıyan bilgi ve belgelere göre Bergama

ilçesi Ovac ık Köyü'nde siyanürle alt ı n arama faaliyetlerini sürdüren

Eurogold Ş irketinin çalışma alan ına bir kamyonun siyanür maddesi

getirdiğine ilişkin duyum al ınmas ı üzerine, idari yarg ı kararlarıyla bu

şirketin faaliyetlerinin durdurulmas ına karşın, siyanürle alt ın arama

çalış maların ı sürdürdüğü düşüncesi ve siyanürün insan yaşam ın ı ve

çevreyi olumsuz yönde etkileyeceği inanc ın ın ortaya ç ıkardığı ani

tepkiyle yörenin de ğ işik köylerinden gelenlerle birlikte san ıkların İzmir-

Çanakkale karayolunda önceden kararla şt ırılmaks ız ın duyarlı lık
kazanmış bir konuda toplumsal refleks sonucu trafi ği aksatmadan tek

s ıra halinde yürümekten ibaret eylemlerinde yasada 6ngörülün suçun
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gelişiyor ve yürüyor, bu bak ımdan yüreğinizi serin tutabilirsiniz.

Bakınız, başka bir kararda, "Genel İş Sendikası Trakya Şubesi

Başkan ı olduğu anlaşılan sanığın suç tarihinde saat 12.45'te bir grup

sendikalıyla birlikte şehir içerisinde bulunan parka kadar yürüyerek

Sendika Genel Merkezi tarafından bas ına açıklanmak üzere gönderilen

ve hükümetin gündeminde olan Sosyal Güvenlik Reformu Yasa

Tasarıs ı na yönelik eleştiri ve karşı görü şler içeren bildiriyi okuyarak saat

13.00'da uyarıya gerek kalmadan olay yerinden ayr ılmaktan ibaret

eylemlerinin, temsilcisi olduğu sendikay ı doğrudan ilgilendiren bir

konuda yap ılacak yasal değiş iklik ile ilgili demokratik kat ılım ve tepkiden

ibaret sendikal çalış ma boyutunda kald ığı ve olayda yasada öngörülen

suçun oluşmadığı ..."

İki satırlık bir, şey daha var, bitiriyorum: "Çin Halk Cumhuriyetinin

Doğu Türkistan politikas ını protesto amac ıyla bir araya gelen ve otuz

kişiden ibaret olan san ıklarm kolluk yetkililerinin dağılma ihtarından

sonra kendilerine da ğılmaları için makul bir süre tanınmadan yakalan ıp
götürülmekten ibaret eylemlerinde.....Adam kollu ğa diyor ki,

"dağılacağız, biraz dur, nefes alal ım" falan, yani hemen götürülmüşler.

Yargıtay' ın uygulamada bunun da suç oluşturmayacağı şeklinde bu tür

yaklaşımları var. Uygulama iyi olursa sonuç güzel oluyor, güzelle şiyor

her şey. Yüzlerimizin gülmesi laz ım, biz de öyle yap ıyoruz.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim.

Arkadaşlar, ayn ı anda iki arkadaşım ız söz istedi. Zaman kal ırsa,

diğer isteyenlere de verelim. Tabii konu şmac ı lar da iştirakten sonra
konuşma talebinde bulundular. Mustafa Bey'le Atila Bey'e öncelikle,
onlar önce istediler, zaman kalırsa size de verelim.

Prof. Dr. MUSTAFA ALTINTAŞ (Gazi Üniversitesi). İ lk önce
sizden yola ç ıkarak Sayın Barolar Birliği Başkanlığım ıza bir katıhm
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istemimizi bildirmek isteriz. Bu Anayasa tasla ğında üniversitelerle ilgili YASAlARI

düzenleme yapmışsınız. Katı lımc ılığın ilkesi, Türkiye'de on tane öğretim

üyeleri dernekleri var, onların kat ılımın ı sağlamak, biz yaz ılı olarak

bildireceğiz.

ikincisi Sayın Azrak, içiş leri Bakanlığı nın bir genelgesinden söz

etti. Ben, kendilerinin üyesi olduğu YÖK'ün genelgesinden, yasaklay ıcı

ve ceza yarat ıc ı genelgesinden söz etmek isterim. 2001 tarihli bir

genelgeyle dilekçe hakkını kullanan öğrenciler için suç olu şturduğunu ve

suç ve cezaya konu kılrnmas ına ilişkin bir düzenleme yapmış lard ır.

Mahkemelerimiz, esas ında o cezan ın ortadan kald ırılmas ı konusunda

karar vermektedir. Fakat YÖK, üniversite sistemimiz halen bireysel

olarak o cezaların uygulanmas ını sürdürmektedir. Öncelikle üniversite

kurallarımız, san ırım ki bu türden yasakiay ıcı hükümleri kendileri

oluşturmamas ı gerekmektedir.

Sayın Başkan, say ın izleyiciler; ben üniversite cephesinden . olduğum

için bir şey söylemek isterim: Dikkat ederseniz Avrupa Birli ği ülkeleri

olsun, Türkiye'de yak ınılan konu uygulamalar, yani düzenlemelerin yan ı

s ıra önemli olan, as ıl olan uygulamalar. "Neden?" diye soruyorum kendi

kendime, bu yasakç ı uygulamalar neden? 1980'li y ılların Anayasas ı na

baktığım ızda ve yine düzenlemelere bakt ığımızda, özellikle iki kavram

çok öne ç ıkıyor. Bunlardan bir tanesi, kutsal devlet kavram ı . İkincisi ise

Türk-İslam sentezciliği. Siz eğer eğitim dizgenizi bu iki kavram

çerçevesinde örgülerseniz ve yetiştirdiğiniz insanlar esas ında kutsal

devletin kayıts ız ko şulsuz buyruğunda olmas ı gereken insanlar olursa,

ister istemez bu yasakç ı uygulamalar sürecektir, siz ne türden yasakları

kald ır ıc ı düzenlemeler yaparsanız yap ın. 0 bakımdan `Türkiye'de

öncelikle eğitim dizgemizi buna özgü düzenlemek zorunday ız, yoksa.

yakınmay ı sürekli uzatırız. Çünkü ürettiğimiz, örneğin valisi,

kaymakamı, emniyet müdürü, yarg ıcı eğer o kavramlar ın tutsağı iseler ve

yurttaşları da kutsal devletin kurbanlar ı olarak görüyorlarsa, ister

istemez buna ilişkin uygulamalar ı yapacaklardır.

Saygılarımı sunarım.
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OTURUM BAŞKANI- Teş ekkür ederim.

I

Buyurun Atila Bey.

Av. ATİLA SAV (Türkiye Barolar Birliği Önceki Başkan ı)-
Teşekkür ederim Say ın Başkan.

Efendim, benim sorum derneklerle ilgili, onun için herhalde Say ın
Suat Ballar'a olacak: Toplum yaşam ının önemli birtakım görev ve

işlevlerinin devlet eliyle de ğil, toplumsal kurulular, bu arada gönüllü

kuruluş lar eliyle yürütülmesi, son zamanlarda ço ğulcu demokrasinin de

bir gereği olarak geli şti. Ancak baz ı gönüllü kuruluş lar ın kamu kurumu

haline getirilmesiyle ilgili bir i ş lem, -ki benim görü şüme göre hukuk

devletine aykırı bir işlem- bugüne kadar bir türlü düzeltilmedi. Yeni
uyum yasalar ında böyle bir düzeltme olanağı var m ı ? Türk Dil
Kurumu'yla Türk Tarih Kurumunu kastediyorum. Bunlar ın gördükleri

işlevler çok önemlidir, önemleri bir bak ıma Anayasada da yer

almalarından kaynaklan ıyor. Anayasan ın 134. maddesinde de varlildarı
ve Atatürk'ün vasiyetinden kendilerine bağışlanm ış olan haklar ı da
Anayasa teminat ı alt ına al ınmışken, 2872 say ı lı bir Yasa ç ıkart ıld ı , bu iki
derneğin dernek statüsünden ç ıkart ılarak kamu kurumu niteliğine
dönüştürülmeleri sağland ı, yirmi y ıld ır da bu durum devam ediyor.
Anayasan ın geçici 15. maddesi de kalkt ı, Anayasa'ya aykır ı bu kanunun
ortadan kald ır ılmas ı için belki baz ı yarg ısal yollar da zorlanabilir, ama
bunun yolunu bulmak da kolay gözükmüyor. Acaba uyum yasalar ı
aras ında böyle bir hukuka aykırılığı düzeltme imkğnı var mı veya bir
dernek ve vakıf üzerinde genel hukukçu olarak önerebileceğiniz bir
çözüm yolu gözüküyor mu?

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Buyurun.

SALONDAN- Efendim, mutlakiyet yönetimini y ıkacak çağdaş
demokrasinin kurulmas ı için partiler ve seçim yasaları , halkın ç ıkarlan
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ve iradesinin olu şmas ı için düzenlenmelidir. Parti sözcüğü, çoğulu

çağrışt ırır, çoğul s ınıflara dayanan haikt ır. Halk olmasa parti kurulamaz.

Partileşme kişisel değil, toplumsal bir hak. Henüz doğanın bile

yenileyemediği iki s ınıfa toplum yap ıs ı dururken, bu hak kişilere,

zümrelere aşiretlere, tarikatlara ve mezheplere verilemez. Bu hakk ın
sınırs ız b ırakılarak böl parçala, kolayca yönet formülü, diktatörlü ğün

kurulmas ı için değil midir?

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Buyurun efendim.

Av. BAHATTİ N ÖZCAN ACAR (İzmir Barosu Başkanı)- Efendim,

ben kollektif özgürlüklerle ilgili ceza uygulamas ında çok s ıkınt ı yaratan

bir konuyu iletmek istiyorum: Ceza kararnameleri uygulamas ı , yani

Yargıtay'ın denetimine gelmeyen ceza kararnameleri uygulamas ı ,

dernek, sendika ve diğer sivil toplum kurulu şu yöneticilerini

bezdirmiştir. Bu konuyla ilgili düzenleme olabilir mi?

OTURUM BAŞKANI- Efendim, özgürlüklerin tart ışıldığı bu

oturumda bir arkada şım ı z daha söz istiyor, ona da bu özgürlü ğü verelim

izninizle, sonra konu şmac ılar cevap verecekler.

Buyurun.

BORA BALCI (Başkent Üniversitesi Hukuk Fakültesi)- Teşekkür

ederim.

Ben Say ın Ülkü Azrak hocama bir soru soraca ğım: Anayasan ın
geçici 15. maddesinin son fıkras ın ın ilgas ıyla beraber acaba kendi

sunumlar ında Toplantı ve Gösteri Yürüyüşleri Yasas ı'nın genel anlamda

Anayasa'yla uyumlu olduğunu söylemişti. Biz, anayasa hukukçular ı
olarak büyük bir heyecanla Anayasa Mahkemesi'nin önümüzdeki

dönemdeki refleksini ve tavr ını bekliyoruz. Acaba bu noktada bu yasa
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üzerinden bakıld ıg ında, anayasa yarg ısı önüne gelinebilecek ve tart ışma

konusu olabilecek baz ı temel noktalar ı öngörebiliyor mu kendisi, bunu

sormak istiyorum.

Bir de Say ın Gülmez hocama çok kısa olarak şunu sormak

istiyorum: Ben de Uluslararas ı Çalışma Örgütü'nün temel referans

olarak çatışma yaşam ında al ınmas ı gerektiğini ısrarla savunuyor ve

inanıyorum. Buradan biraz daha genelle ştirerek, Avrupa Birliği'nin

Avrupa Sosyal Şartı'nın mekanizmas ın ın gerek zayıflığı, gerekse Avrupa

İnsan Hakları Sözleşmesinin 11. maddesinin belki Türkiye'nin eksikli ğ i

nedeniyle fonksiyonel olabildi ğini şu süreçte düşünüyoruz. Ama genel

anlamda baktığım ızda, Birleşmiş Milletler kodifikasyonlar ın ı daha temel

bir referans olarak almak ve kamuoyunu bu anlamda örgütlendirmek ve

bilgilendirmek daha sa ğ l ıkl ı bir yol değil midir? Kendilerinin görü ş lerine

başvurmak istiyorum.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Say ın konuşmac ı ; sorunuz uzun sürmedi,

ama cevapları zannediyorum oldukça kapsaml ı .

Buyurun.

Prof. Dr. ÜLKÜ AZRAK- Toplant ı ve Gösteri Yürüyüşleri

Kanunu'nda Anayasa değ iştirildikten sonra 34. maddenin ald ığı biçimine

göre o formülasyona uymayan noktalann ı ben burada işaretlemiştim. Bu

kanun, tabii eskiden geçici 15. maddeyle yarg ı yolu kapat ılmış olan bir

kanun, 12 Eylül yasalar ı niteliğinde olduğu için, ama ş imdi o yol aç ıld ı .

Bu nedenle şimdi beklediğimiz baz ı şeyler var, yani en az ından bir kere

Yarg ıtay' ın ve Danıştay'ın bu uygulamalar nedeniyle önüne gelen

ihtilaflarda bunu vesile bilip, o noktalardan dolay ı Anayasa

Mahkemesi'ne müracaat etmeleri çok yerinde olacak diye düşünüyorum.

itiraz yoluyla bu mesele Anayasa Mahkemesi'ne giderse, ben
eminim ki o yasak ve erteleme yetkileri ortadan kald ırı lacakt ır. Her

ikisinin de -baz ı noktalar da var tabii, ama ayr ıntılara girmek
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istemiyorum, zaman ırmz çok dar- sınırlama biçimi olarak Anayasan ın 34• YASMAJ

maddesinde öngörülmemiş olan bir s ın ırlma olduğunu düşünüyorum;

hatta s ın ırlama bile değil, kald ınlma, yasaklama olduğunu

düşünüyorum. Her ikisi de asl ında 13. maddedeki özgürlüklerin özüne

dokunulmamas ı kayd ına yüzde yüz aykırı . Onun için Anayasa

Mahkemesi'ne giderse iptal edilece ğine inan ıyorum.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Teş ekkür ederim.

Buyurun Sayın Gülmez.

Prof. Dr. MESUT GÜLMEZ- Efendim, önce hemen soruyu

yanıtlamak istiyorum: Evet çerçeve olarak Birle ş miş Milletler (BM)

sözleşmeleri de düşünülebilir. Gerçekten Avrupa Sosyal Şart ı'nın
denetim mekanizmalan çok zay ıft ır, çok yavaş işleyen, hantal yap ıda bir

denetim mekanizmas ıd ır ve üstelik yakı n zamanlara kadar sadece

raporlara dayah bir denetim mekanizmas ı olarak iş liyordu. Ama Avrupa

Sosyal Şartf nın sendikal örgütleri dışlayan bir esprisi vard ı. 90'lardan

sonra Avrupa Sosyal Şart ı'n ın hem maddi içeriğini geliştirmek,

zenginleştirmek, eksiklerini tamamlamak, hem de denetim

mekanizmas ını daha etkili kılmak için değ işiklikler yap ıld ı , protokoller

kabul edildi. Bu protokollerden birisi de ulusal ve uluslararas ı sendikal

örgütlere sosyal şart ın güvenceye ald ığı haklardan birinin çiğnenmesi

durumunda şikyette bulunma hakkının tanınmış olmas ıydı. Bu, önemli

ve ileri sayılabilecek bir ad ımd ır, ama bu protokolle ba ğ l ı olmak ve

sendikaların bu şikayet hakkından, toplu yakınma hakkından

yararlanabilmeleri için protokolün onaylanmas ı gerekiyor.

Maalesef Türkiye onaylamak şöyle dursun, bu protokolü imzalamad ı

bile, dediğim gibi 5 ve 6. maddelere koyduğumuz çekinceleri bile

kald ırmad ı. Oysa 6-7 yıldan beri Avrupa Sosyal Şartı'nın bu denetim

mekanizmas ı içinde ilk kez Türkiye'den bir üye görev yapmaktad ır.' Ama
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sosyal şart maalesef hâlâ sendikalarca bile bilinmemektedir ve ciddiye

al ınmamaktad ır.

Cahit Talas hocam ı saygıyla an ıyorum burada, 1961'de Sosyal

Şart ı n alt ına imzay ı atan Çalışma Bakan ı odur. Uzun y ıllar boyunca

Sosyal Şart ı anlatmak için tek başına kalmışt ır. Sosyal Şart ın
onaylanmas ı s ıras ında benim de kar ınca kararınca katkılarım olmuştur,

ama her şeye rağmen h ğlğ Sosyal Şart böyle çok s ınırl ı, bilimsel birkaç

meslektaşım ın ilgi alan ına giren ve hMğ sendikaların ilgisizliğinin

sürdüğü önemli bir belgedir. BM sözleşmelerinden, sosyal haklar ı
tan ıyan özellikle 1966 tarihli Ekonomik, Sosyal, Kültürel Haklar

Sözleşmesi vard ır. 66 Sözleşmesi, buradaki sendika ve grev hakkını
açıkça tanıyan belgelerden birisidir, ILO ilkelerine ve kurallar ına oranla

çik ileri düzeyde de ğildir. Ayrıca bu sözleşmenin denetim yapısı da çok

etkin bir denetim yap ıs ı değildir. Bu sözleşmeyi de maalesef sadece

imzalamış durumday ız, onaylayarak taraf olmaktan 1990'l ı y ıllardan beri

sürekli kaç ın ıyoruz. 1966 ikiz sözle şmelerini onaylayan devlet say ısı
150'ye yakla şt ı , Türkiye hâlâ bunlar ın d ışında. Siz ondan sonra "Avrupa
Birliğine üye olacağım" diyorsunuz, "kat ılacağım" diyorsunuz.

Say ın Başkan' ın söyledikleriyle ilgili birkaç cümle eklemek
istiyorum: Kuşkusuz kamu görevlileri sendikac ı l ık hareketi, sosyal ve
sendikal tarihimizde kendine özgü bir sayfa açan harekettir; çünkü ilk
kez yasay ı önceleyen, hak yaratan bir hareket olarak tarihimizde yerini
almışt ır. Ulusal bir yasan ın bulunmad ığı bir dönemde kamu görevlileri,
uluslararas ı sözleşmelerden yola ç ıkarak hakkı yaratmıştır. Ama hakkı
yaratt ıktan sonra, sendikalar ını kurduktan sonra da devlet bütün
organlarıyla birlikte sendikalar ın peşine takı lmışt ır. Bunlar ın aras ında
yarg ım ı z da vard ır, siyasetçiler takılmışt ır, kaMu yetkilileri, valiler,
kaymakamlar, emniyet, hepsi tak ılmışt ır, genelgeler ç ıkar ılmışt ır. Yarg ı
organlar ım ıza sayıs ız davalar intikal etmiştir, sendika yöneticilerine,
sendika üyelerine, yaptıklar ı toplantılara, hatta düzenledikleri
yemeklere, hatta bayramlarda Atatürk heykellerine koyduklar ı
çelenklere, bunların yasaklanmas ına varı ncaya kadar devlet sendikalar ın
peşine düşmüştür ve bütün bunlar yarg ı önüne gelmiştir.
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Yarg ımız ın yüreğimizi zamana zaman serinleten kararlar ı olmuştur.

Özellikle hareketin başladığı 90'11 y ılların başında, özellikle Danıştay ın
1992'de verdiği, İçişleri Bakanlığının, benim "Vecdi Gönül genelgesi"

diye adlandırdığım genelgesini iptal ederken verdiği karar. Ondan önce

"Anayasa değişikliği gerekmez, ILO sözleşmelerini onaylayabilirsiniz"

diyen 1. Daire'nin görü şü. Bunlar gerçekten önünü açm ışt ır, ama ne

olduysa son yıllara yaklaşt ıkça maalesef yarg ımız adli ve idari yargımız,

verdikleri baz ı kararlarla aşır ı mevzuatç ı ve yasac ı bir yaklaşımı katı bir

biçimde benimsemiş görünmektedirler. ILO Sözleşmelerinin 1993'te

onaylanmasından ve Anayasa'ya göre usulüne uygun biçimde yürürlü ğe

girmiş sözleşme niteliği kazanmas ından sonra da yargımız, "Bu

sözleşmeler ulusal-yasal düzenlemeler yap ılmadığı için henüz gözönüne

al ınamaz. İyi, doğrudur, onaylanmış t ır, ama hele bir ulusal yasa

ç ıkarıls ın da ondan sonra bu sözle şmeleri uygulayal ım" diyen bir

yaklaşım içine girmi şlerdir. Bununla ilgili olarak özellikle Danıştay ın son

yıllardaki kararlar ı maalesef yüreğimi serinleten kararlar değildir.

Ben bütün bu kararlar ın 1990'lardan beri amans ı z bir izleyicisiyim.

Yüreğimizi karartan bir karar örneğini hemen anımsad ım: Yargıtay

Hukuk Genel Kurulu, idare mahkemesinin verdi ği bir sendika kapatma

kararın ı maalesef onaylamıştır. Ama sendika ne yapmıştır ondan sonra;

ad ın ın önünde • "Tüm" sözcüğünü kald ırarak yeniden kurulmuştur ve

ILO Sözleşmelerine göre kurulmuştur.

OTURUM BAŞKANI- Hocam, teşekkür ediyorum.

Buyurun efendim.

Av. SUAT BALLAR- Ben, Sayın Sav' ın sorusuna cevap vermek

istiyorum. Yaln ız bu sorudan önce baz ı kavramları dile getirmek

istiyorum: San ıyorum 1950 yı lında, yani Birleşmiş Milletler

Antlaşmas ı 'nda NGO deyimi, kavram ı ortaya ç ıktı. Burada kar amac ı
gütmeyen hükümetler dışı kuruluş lar olarak bir tanımlama yap ılmıştı .

Ondan sonra sivil toplum kuruluş ları deyimi ortaya çıktı, ama daha sonra

da üçüncü sektör deyimi ortaya ç ıktı . Bizim ülkemizde sivil toplum
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kuruluşların ın b ır tan ı mı yap ılmamışt ır, üçüncü sektörün dahi

yap ılmamıştır. Ama ben sivil toplum kurulu şlarını medeni hukuk

tüzelkişileri olarak kavr ıyorum, zaten oradaki sivil deyimi de medeni

deyiminden gelmektedir.

Böyle bir tan ımlama yapt ığın ız zaman, sivil toplum kurulu ş ları
olarak sadece Medeni Kanun hükümlerine göre kurulan vak ıfları ve

dernekleri kastetmek gerekir. Ama ülkemizde sivil toplum kuruluşları
tabirine başka kuruluşlar, örgütler de kat ılmaktad ır; sendikalar

deniliyor, partiler deniliyor ve meslek kurulu şları deniliyor. Ancak bu

kuruluş lar, yasayla kurulmu ş olan kurulu şlard ır ve bu kuruluşlara

birtakım hak ve imtiyazlar tan ı nmışt ır. Ancak derneklere ve vak ıflara

herhangi bir imtiyaz tan ınmış değildir, herhangi bir mali güç verilmi ş
değildir. 0 bakımdan bendeniz, partileri, sendikalar ı ve meslek

kuruluş ların ı sivil toplum kurulu şu olarak kabul edemiyorum.

Sizin sormuş olduğunuz suali bu değerlendirme aç ısından ifade

etmek isterim: Belirttiğiniz gibi bu yasa doğrultusunda Sosyal Hizmetler

Çocuk Esirgeme Kurumuna, Çocuk Esirgeme Kurumu kat ılmış t ır. Yine

Anayasam ız'da yer alan Türk Hukuk Kurumu, Tarih Kurumu gibi
kurumlar, ne bir sivil toplum kurulu şu hüviyetinde b ırak ılm ışt ır, ne de

bir devlet kurulu şu niteliğinde b ırakılmış tır. 0 bakımdan bizim

Türkiye'de sivil toplum kurulu ş ları tan ım ın ı iyi yapmam ız lazım. Şu anda

Avrupa'da olan geçerli tan ımlama üçüncü sektördür. Üçüncü sektör için

birçok tan ımlama yap ılmışt ır ve bunlar Avrupa Birli ği kriterlerinde de

öngörülmüştür. Benim kanaatime göre, bunlar sadece vakıflar ve

derneklerdir. 0 bakımdan bizim de üçüncü sektör kavram ı içerisinde bu

meseleleri mütalaa etmemiz ve ona göre birtak ım yasaları mızda

değ işiklik yaparak bu farkl ı lıklara bir çerçeve çizmemiz gerektiğ i

kan ıs ınday ım.

Teşekkür ederim.

Av. ATİLA SAy- Anayasan ı n 134. maddesi aç ıkça diyor ki, "Türk
Dil Kurumuna, Türk Tarih Kurumuna Atatürk vasiyetinden
bağış lanmış olan haklar saklıd ır, korunacakt ı r." Bu Anayasa hükmü
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kurum oluşturuyor. 0 kurumu olu ştururken iki derneği, Cemiyetler

Kanunu'na göre kurulmu ş olan derneği kamu kuruluşuna dönüştürüyor.

Benim görüşüme göre bu, Anayasa'ya ayk ırı; yani kişilik haklarına aykırı ,

miras haklar ına aykırı, mülkiyet haklar ına aykırı bir iş lem. Bu itibarla

Anayasa'ya ayk ırılı iddia edilebilseydi, geçici 15. madde olmasayd ı, belki

de o tarihte daha bunun Anayasa'ya ayk ırı lığı nedeniyle iptal edilmesi

yoluna gidilebilirdi, gidilemedi. Şimdi uyum yasaları aras ında böyle bir

çalışma olabilir mi? Çünkü anlaşı lıyorki ikinci bir kanun çıkart ılmas ı
veya 2872 say ılı Kanun'un bu hükümlerinin Anayasa Mahkemesi'ne

götürülmesi için bir yol bulunmas ı gerekiyor, bir hukuki yöntem

aranıyor. Ben onun için görü şünüzü almak istedim. Yani bu kuruluşlar,

sivil toplum örgütü veya gönüllü kurulu ş deyimine uygundur.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. SUAT BALLAR- Say ın Say, ben de aynı kanıday ım. Sizin

görüşünüze ilaveten ben partileri, sendikalar ı ve meslek kuruluşlann ı da

ilave ettim. Aslında bu uyum yasalar ı doğrultusunda değil, bizzat

Dernekler Kanunu'nda yap ılacak bir tan ımlamayla bunların niteliklerini

ve niceliklerini ortaya koymak gerekiyor, ortal ıkta bu kavram karga şası
var. 0 bakımdan bu üç kurumun da Dernek Kanunu statüsünde bir sivil

toplum kurulu şu ya da üçüncü sektör kurulu şu olarak mütalaa edilmesi

gerektiği kan ıs ı n ı ben de muhafaza ediyorum.

OTURUM BAŞKANI- Efendim, katılanlara ve konu ş mac ılara

teşekkür ederek oturumu kapat ıyorum.
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TOPLUMSAL İLETİŞİM
ÖZGÜRLÜKLERİ VE KÜLTÜREL

KİMLİK HAKKI

OTURUM BASKANI:
Özdemir ÖZOK

Türkiye Barolar Birliği Başkant

KONUSMACILAR:

4676/4756 Sayılı Yasa ile Değiştirilen
5680 Sayılı Bas ın Yasas ı ve RTÜK

Av. Fikret İLKİZ
İstanbul Barosu

Dil Özgürlüğü ve Kültürel Kimlik Hakk ı
Doç. Dr. Mithat SANCAR

Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi
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OTURUM BAŞKANI

Ay. Özdemir ÖZOK

Değerli konuklar, TBB yönetimi olarak; yurt ve meslek sorunlarıyla

doğrudan ilgili konularda uzman kiş ilerden olu şan kat ı l ımc ılarla

aç ıkoturum, sempozyum, panel gibi toplant ıları düzenlemeye devam

edeceğiz. Bu konuda geçmiş günlerde yapt ığımız benzeri etkinliklere

gösterilen yoğun ilgi, yap ılan işin olumlu ve yararl ı olduğunu

kan ıtlamaktad ır. Özellikle toplant ıların banda al ı narak çözümlendikten

sonra kitap haline getirilmesi, büyük ilgiye neden olmakta bu
uygulaman ın sürdürülmesi istenmektedir. Güncel bir konu olan

"Anayasa ve Uyum Yasalar ı" konu baş l ıkl ı toplant ın ın da çok yararl ı
olacağına inanmaktay ı m.

Değerli konuklar, ekonomik amaçla olu şturulan, Avrupa Kömür ve

Çelik Topluluğu, Avrupa Ekonomik Topluluğu ve Avrupa Atom Enerjisi

Topluluğu 1980 y ılında birleştirilerek yerini Avrupa Topluluklar ı 'na

b ırakmışt ır, 1992 y ılında da topluluklar ın ad ı "Avrupa Birliği" olarak

değ iştirilmiştir. Türkiye Birliğe, 1959 y ı l ında Avrupa Ekonomik

Topluluğu döneminde "Ortak Üye" olmak için ba şvurmuş , geçen 44 y ı ll ık
dönemde ikili ili şkilerimizde ciddi sorunlar ya şanmış ancak, 1999

Helsinki zirvesinde "Aday Ülke" olmam ıza karar verilmi ştir. Böylece bir

yandan Avrupa Birli ği'yle Gümrük Birliği içinde ilişkimiz devam

ederken, bir yandan da Avrupa Birliği üyeliği yolunda çal ışmalarım ız
yoğun bir biçimde sürmü ştür. 1993 yılında Kopenhag Zirvesi karar ında

vurgulanan üyelik kriterlerine göre, bütün aday ülkeler demokrasi,
hukuk devleti, insan haklar ına sayg ı ve az ı nl ıkların korunmas ı ilkelerini

gerçekleştirmiş , işleyen -bir piyasa ekonomisine sahip ve Avrupa
Birliği'nin siyasal, ekonomik, parasal birlik unsurları dahil bütün
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olacaklar ını taahhüt 1

1995 Madrid Zirvesi karar ında, kat ılımdan sonra Topluluk

politikalar ına uyumlu bir işleyiş sağlayarak bir idari altyap ıya sahip

olman ın önemi vurgulanmış; 1997 y ı lında Lüksembourg Zirve karar ında

da aday ülkelerin Avrupa Birli ği müktesebat ın ı benimsemeleri ve gereği

gibi uygulamalar ının zorunlu olduğu belirtilmiştir. Kopenhag, Madrid ve

Lüksembourg ilke kararlarının ışığı alt ında ülkemizin haz ırladığı Kat ı lım
Ortaklığı ve Ulusal Program da Türkiye'nin üyeli ğe haz ırlık aç ısından

almas ı gereken önlemler tek tek aç ıklanmış ve sayılmıştır. Bu bağlamda

Avrupa Birliği yolunda atılan en önemli ad ımlardan biri, iki gündür

süren ve panelimizin konusunu olu şturan Anayasa değ işikliğidir ve bu

Anayasa değişikliklerinin ışığında, onun gösterdiği yolda

gerçekleştirilecek uyum yasalar ıd ır.

4709 say ı l ı Kanunla Anayasa'da ve özellikle Anayasan ın temel hak

ve özgürlükler alan ında kapsaml ı değişiklikler yap ılmıştır. Yürürlüğe

konulan ve değiştirilmesi istenilen kimi temel yasalara gelince,

bilgileriniii tazelemek için söylüyorum; 4721 say ılı Türk Medeni Kanunu

yürürlüğe konulmu ş , büyük ve toptan bir değişiklik yap ılmış ve 1926'dan

bu yana geçerli olan bu temel yasam ız yeni ve çağdaş bir yap ıya

kavuşturulmuş , bütün eksikliklerine karşın bu noktaya getirilmi ştir. Bu

kanunla çeş itli konularda yeni hükümler yan ında, özellikle aile

hukukunda önemli değ işiklikler yap ılmışt ır. Türk Medeni Kanunu'nun

devam ı olarak Borçlar Kanunu ve Türk Ticaret Kanunu'nun
yenilenmesine yönelik Adalet Bakanl ığı 'nda çok ciddi çal ış ma yap ılmakta

ve Türkiye Barolar Birli ği'nin temsilcileri de orada çah şmaktad ırlar. Bu

çalışmalarda yine demin söylediğim ve çerçevesini çizdiğim Avrupa

Birliği'nin direktifleri göz önünde bulundurulmakta ve özel hukuk

ilişkilerinde de Avrupa normlar ın ın yakalanmas ı temel hedef olarak

gösterilmektedir.

Değerli konuklar, sayg ıdeğer başkanlar ım ve konunun ilgilisi ve

uzman ı arkadaşlar; bu çalışmalar ın yanı s ıra, Türk Ceza Kanunu, Ceza

Usulü, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu ve çok önemlisi, -
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bugünlerde Adalet Bcanl ığı tarafı ndan haz ırland ı, çalışmaları bitirildi,

taslağı bize yolland ı- icra ve iflas Kanunu'nda çok önemli yeni

değişiklikler yap ıld ı . 4483 sayılı Memurlar ve Di ğer Kamu Görevlilerinin

Yarg ılanmas ı Hakkındaki Kanun, 4675 say ı lı İnfaz Hkimliği Kanunu,

4681 sayı l ı Ceza İnfaz Kurumları ve Tutukevleri izleme Kurullar ı
- Kanunu ve 4681 Milletleraras ı Tahkim Kanunu hep bu amaçla ç ıkarılmış

kanunlard ır. 4771 sayıh Kanun ile sava ş ve çok yakın savaş tehdidi

hallerinde işlenmiş suçlar için öngörülen idam cezalar ı hariç olmak
üzere çeşitli kanunlarda yer alan idam cezalar ı müebbet ağır hapis

cezas ına dönüştürülmü ştür. Böylece idam cezas ı, y ı llard ır bütün
hukukçular ın dile getirdiği bir biçimde Türk hukuk sisteminden art ık
kalkmışt ır. Türk vatanda şlar ın ın günlük yaşamlannda geleneksel olarak
kulland ıkları ve bugün şu anda oturumumuzun konusunu te şkil edecek
farklı dil ve lehçelerde radyo ve televizyonlarda yay ın yap ılmas ına ve bu
dillerin öğrenilmesine olanak tan ıyan düzenlemeler gerçekle ştirilmiş ve
bu bağlamda RTÜK Yasas ında ciddi değişiklikler yap ılmışt ır. Çeşitli
yasalarda yapılan değişiklilderle insan haklar ı alanında önemli
düzenlemeler içeren yasalar yürürlüğe konulmuştur. Bunun yan ı s ıra
yine bilgilerinizi tazelemek için, ayr ıca ihtisaslaşma suretiyle adli
kapasitesinin daha etkin bir hale getirilmesi amac ıyla Çocuk
Mahkemeleri Yasas ı ç ıkarılmış , tüketici mahkemesi, fikri ve s ınai hak
ihtisas mahkemesi kurulmu ş ve pek yakında aile mahkemeleri kurulmas ı
için de çok ciddi ve süratli bir çal ışma yap ılmaktad ı r.

Değerli konuklar; belki vaktinizi ald ı m, belki biraz fazla aç ıklama
yapt ım. Ancak her iki de ğerli konu ş mac ı arkadaş larımın Anayasa
değiş iklikleri ve onlar ın ışığı nda oturum konusu konular ı iş leyebilmeleri
için kısaca siz sayg ıdeğer konuklar ıma bir hat ırlatma yapmak istedim

Sözü, gerçekten bu konuda bize çok farkl ı ve çok değ iş ik fikir ve
düşünceler iletecek olan değerli konuş mac ı lara b ırakıyorum. Ama
izninizle yine demokratik bir yöntemle önce hangisinin konu şmas ı
gerektiğini kendilerine soracağım: Hanginiz baş layacaks ınız?

Efendim, söz Av. Fikret İlkiz'de.

Buyurun Say ın İlkiz.
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4676 / 4756 SAYILI YASA İ LE
DEĞ I ŞTIRILEN 5680 SAYILI BASIN

YASASI ve RTÜK

Av. FİKRET/ikiz

Bu oturumda bana ayrılan süre içinde 4756 say ıh Yasa ile
değiştirilen 5680 say ı lı Bas ın Yasasındaki ve 3984 say ılı Radyo ve
Televizyonlar ın Kuruluş ve Yayınları Hakkında Yasa değ işikliklerin ne

olduğu incelenmeye çalışılacaktır. Dolayıs ıyla öncelikle Yasan ın geçmiş
tarihindeki geli şmeler ele al ınacakt ır. Ashnda 4676 say ı l ı Yasa sadece
numaras ı değ iştirilerek 4756 say ı lı yasa olarak kabul edilmi ş olup; 24761
sayılı ve 21.05.2002 günlü Resmi Gazete'de yay ınlanarak hem Bas ın
Yasas ı'nda hem de Radyo ve Televizyonlar ın Kuruluş ve Yay ınları
Hakkında Yasa'da değişiklik yapm ıştır.

Yine bu bölümde yapaca ğım konuşmada "ifade özgürlüğü" esas
alınacak ve "uyum yasalar ı " çerçevesinde değerlendirme yap ılmaya
çalışılacakt ır.

Zaten 19 Mart 2001 tarihli Bakanlar Kurulu'nda kabul edilerek 24
Mart 2001 tarih ve 24352 say ılı Resmi gazetede yay ınlanmış olan Avrupa
Birliği Müktesebat ının üstlenilmesine ili şkin Türkiye Ulusal
Programının' Siyasi Kriterler bölümünün "Dü şünce ve ifade Özgürlü ğü"
alt bölümünde;

ifade özgürlüğünün daha da geliştirilmesine yönelik anayasal ve
yasal güvencelerin güçlendirilmesi amac ıyla kısa erimde; başta

T:C Başbakanl ık Avrupa Birliği Genel Sekreterliği, Avrupa Birliği Müktesebat ın ın
Ustlenilmesine ili şkin Türkiye Ulusal Programı , 1. Bas ım, Ankara 2001, s.17
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düşünceyi aç ıklama ve yayma, bilim ve sanat ile bas ın özgürlükleri ile
ilgili hükümler olmak üzere Anayasa'n ın temel hak ve özgürlüklerle ilgili
bölümlerinin, TCK'nin 312 inci maddesinin koruduğu değerler
zedelenmeden ve aynı anlayışla Terörle Mücadele Yasas ı'nın 7. ve 8.
maddelerinin, RTÜK Yasas ı 'nın ve bas ın suçların ın kapsamı ve
öngörülen cezalarla ilgili olarak Bas ın Yasas ının gözden geçirilmesinin
planlandığı belirtilmi ştir.

1. 5680 VE 3984 SAYILI YASA'DA YAPILAN İ LK DEĞİŞİ KLİ K
CUMHURBAŞKANI TARAFINDAN MECL İ SE GERİ
GÖNDERİ LDİ

57 inci Hükümet tarafından haz ırlanan ve Bakanlar Kurulu'nun
7.6.2000 günlü toplant ıs ında kabul edilen "Radyo ve Televizyo ıılann
Kuruluş ve Yayınları Hakkında Kanun, Basın Kanunu, Gelir Vergisi
Kanunu ile Kurumlar Vergisi Kanununda Değişiklik Yapılmasına
Dair Kanun Tasarısı" 14.6.2000 tarihinde TBMM'ne sunulmu ştur.

TBMM Anayasa Komisyonu tarafından bu tasar ı 11 ay sonra ele
al ınd ı. Verilen önergelerle tasar ı büyük oranda değiştirildi. Anayasa
Komisyonu 1/705 Esas, ve 10 karar say ıh 21.5.2001 günlü Raporunu
Meclis Başkanlığı 'na sundu.2

TBMM bu tasar ıyı 22 Mayıs 20001 ile 07.06.2001 tarihleri aras ında
görüşerek aralıks ız çalişt ı. Tasarıyı yasalaştırmak için olağanüstü gayret
gösterdi. Sonuçta Meclis bu tasar ıyı , 07.06.2001 günlü oturumda 4676
sayıh yasa olarak kabul etti ve yasalaştırd ı .

08.06.2001 günü kendisine gönderilen yasay ı on gün inceleyen Say ın
Cumhurbaşkan ı 18.06.2001 günlü yaz ıs ıyla 7.6.2001 kabul tarihli 4676
sayıh "Radyo ve Televizyonların Kuruluş ve Yayınlan Hakkında Kanun,
Bas ın Kanunu, Gelir Vergisi Kanunu ile Kurumlar Vergisi Kanununda
Değ işiklik Yap ılmas ına Dair Kanun"u Anayasanın 89. maddesi
gereğince bir daha görüşülmek üzere TBMM Ba şkanlığı 'na geri
gönderdi.

2 Böylece Aral ık 2002 tarihi bakım ından yürürlükte olan 4756 sayıl ı yasa ile değiştirilmiş
olan yürürülükteki Bas ın Yasası ve 3984 sayıl ı (RTUK) yasa Meclis Anayasa
Komisyonunda 21 May ıs 2001'de şekillendirilmiş oldu.

3i0	
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2. GERİ GÖNDERİ LEN YASA TBMM'DE AYNEN KABUL	 yAsAlfl'

EDİ LDİ RESMI GAZETEDE YAYINLANARAK
YÜRÜRLÜ ĞE GİRDİ .

ANAYASA MAHKEMES İ NE İPTALİ İÇIN BAŞYURULDU

TBMM Anayasa Komisyonu, Cumhurbaşkan ı tarafından geri

gönderilen 4676 say ı l ı Yasayı görüşmek üzere on ay sonra; 9.4.2002

tarihinde bas ından sorumlu Devlet Bakan ı Y ılmaz Karakoyunlu

başkanlığında topland ı. Cumhurbaşkan ı 'n ın geri gönderme tezkeresini

görüştü. Anayasa Komisyonu Esas 1/878 ve 18 numaral ı ve 11.04.2002

günlü Raporuyla Yasada herhangi bir de ğ işiklik yap ılmadan yani
virgülüne dahi dokunulmadan Meclis Genel Kurulu'ndan geçerek aynen
ve yeniden yasalaşmas ı için Meclis Baş kanliğına gönderilmesine karar

verdi.

Böylelikle Say ın Sezer'in geri gönderme gerekçelerine ra ğmen, Yasa

TBMM'den hiç bir de ğişiklik yap ılmadan yeniden geçerse

Cumhurba şkan ı 'n ın Meclis'e ayn ı yasay ı değiştirilmeden kabul edildiği

için ikinci kez geri göndermesi önlenecek ve Yasa Resmi Gazetede
yayınlanarak yürürlüğe girebilecekti. Aynen dü şünüldüğü gibi.oldu.

Cumhurbaşkan ı tarafından TBMM'ye geri gönderilen kanun
yeniden yap ılan görüşmeler sonucunda TBMM'de 15.05.2002 günlü
oturumda aynen kabul edildi. 21 Mayıs 2002 Salı günlü ve 24761 say ı l ı
Resmi Gazete'de yayınlanarak 15.05.2002 kabul tarihli 4756 say ılı Yasa

yürürlüğe girmiş oldu.

Böylece Yasa'n ın sadece numaras ı değ işti. 4676 say ı lı Yasa

Cumhurbaşkan ı tarafından geri çevrilince, virgülüne dahi dokunmadan
Meclis'ten geçirmi ş olmakla Yasanın sadece numaras ı değişti ve 4756

say ı l ı Yasa olarak yürürlüğe girdi.

Cumhurbaşkan ı Yasa'y ı Resmi Gazete'de yay ınlanmak üzere

Başbakanlığa gönderdiği ayn ı tarihte yani 21 May ıs 2002 günü Anayasa

Mahkemesi'ne başvurarak "yunırlüğü durdurma" ve yasan ın baz ı
maddelerinin iptalini istemi ştir. 111 milletvekili de Anayasa

Mahkemesi'ne başvuruda bulunmu ştur.

14 Haziran 2002 gün ve 25785 say ılı Resmi Gazete'de yay ınlanan

Anayasa Mahkemesi'nin 2002/97 Esas, 2002/9 (Yürürlüğü Durdurma)

Karar ve 12.06.2002 günlü karar ı ile; 4756 sayılı Yasa'nın beş maddesi ve
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baz ı fıkra ıle bentlerı n ın yururlugunun durdurulmas ına karar verilmiş ,
dört maddesi hakk ındaki Cumhurbaşkani istemini ise reddetmiştir.

Ancak Hükümet'in ısrarla Meclisten geçirdi ği bu tasar ı taraf
olduğumuz uluslararas ı sözleşmeler ve iç hukuk mevzuat ım ız dikkate
almadan haz ırlanmış t ır. Başka bir deyişle haz ırlanan ve yasala şan bu
tasar ı asl ında ifade özgürlüğünü halkı n gerçekleri öğrenme hakkı olarak
kabul etmeyen bir anlay ışın sonucudur.

3. BASIN YASASINI DE ĞİŞTİREN 4756 SAYILI YASA

07.06.2001 günlü 4676 say ı l ı Yasa ile değ iştirilen Bas ın Yasas ı
değ işiklikleri TBMM tarafından 4756 say ılı Yasa ile de aynen kabul
edilmiş olan değ işikliklerdir.

4756 say ıli Yasa ile 5680 Sayı l ı Bas ın Yasas ı 'nın; 16 nc ı maddenin
birinci fıkras ının (1) numaral ı bendi, 17 nci maddenin tamam ı , 19 uncu
maddesinin (1) numaral ı fıkras ı, 20 nci madde, 29 uncu maddenin
tamam ı , 30 uncu maddenin üçüncü fıkras ı , 41 inci madde değ iştirilmiştir.
Bas ın Yasas ın ın 22 nci, 23 üncü, 24 üncü 25 inci, 26 nc ı, 28 inci, 30 uncu,
31 inci, 32 inci, 33 üncü ve 34 üncü maddesindeki para cezaları
art ır ılmış t ır. Ayr ıca Ek olarak iki madde getirilmiştir. Değ işen bu
maddeler aş ağıdaki baş l ıklar altında incelenebilir

3.1. YAYINDAN SORUMLULUK GEN İŞLETMESİ İ LE CEVAP
VE DÜZELTME HAKKI

Cevap ve düzeltme hakkıyla ilgili olarak 4676 say ı l ı Yasa ile 16.
maddede değ işiklik yap ılmışt ır. Bu değ işikliğe göre "cevap ve düzeltme"
hakkıyla ilgili olarak "sorumluluk" sistemi de ğ iştirilmiştir. Yap ı lan
değişiklik şöyledir:

MADDE 19. - 15.7.1950 tarihli ve 5680 say ı lı Bas ın Kanununun 16
ncı maddesinin birinci fıkras ının (1) numaral ı bendi aşağıdaki şekilde
değiştirilmiştir.

"1. Mevkutelerle işlenen suçlarda sorumluluk, suçu meydana getiren
yaz ıy ı veya haberi yazan veya resmi veya karikatürü yapan kimse ile
beraber bu mevkutenin ilgili sorumlu müdürüne; 19 uncu maddeye
aykı r ı hareket edilmesi halinde ise sözü edilen kişilerle birlikte mevkute-
nin sahibi olan gerçek kiş iye ve mevkute sahibi olan anonim ş irketlerde
yönetim kurulu ba şkan ı ile diğer ş irket ve tüzel kişilere ait mevkutelerde
tüzel kiş iliğin en üst yöneticisine aittir. Ancak, sorumlu müdürler için
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verilen hürriyeti bağlay ıc ı cezalar, sürelerine bakılmaks ızın para YASALARJ

cezas ına çevrilerek hükmolunur ve bu cezalar ertelenemezler."

Bas ın Yasas ı nın 16.maddesinde "sorumlu müdür"ün hukuki ve
cezai sorumluluğu gösterilmiştir. Bu maddeye göre süreli yay ında
(mevkute/ günlük gazete, dergi, bülten gibi)sorurnlu müdür yaz ıyı , haberi
yazan ve karikatürü çizenle birlikte sorumludur. Ancak sorumlu
müdürler için verilen hürriyeti bağlayıc ı cezalar sürelerine bak ılmaks ızın
para cezas ına çevrilir.	 -

Mevkute tan ım ına girmeyen; yani süreli olmayan yay ınlar (kitap,
roman gibi örneğin) bakımından ise Bas ın Yasas ı'n ın 16.maddesinde
düzenleme vard ır. Buna göre mevkute tan ım ına girmeyen bas ılmış
eserlerle işlenen suçlarda ceza sorumluluğu suçu oluşturan eserin yazar ı ,
çevireni veya çizeni ile birlikte yay ınlatana aittir.

Ancak yay ınlatanlar için, t ıpkı günlük gazetelerdeki sorumlu
müdürlerde olduğu gibi, hürriyeti bağlayıcı cezalar sürelerine
bakılmaks ız ın para cezas ına çevrilerek hükmolunur. Bas ın Yasas ı ile
diğer yasalar ın bas ı l ı eserin sahip veya yay ınlatan ın ı cezai veya hukuki
bakımdan sorumlu k ıldığı hallerde, sahip ve yay ınlatan tüzel kiş i ise,
temsilen bir gerçek ki şi gösterilmiş olsa bile sorumluluk tüzel ki ş iye
aittir.

16. madde Bas ın Yasası'nın "sorumluluk" aç ısından en tartışmal ı
maddesidir. Bas ın yoluyla işlenen suçlarda özel bir sorumluluk
düzenlemi ştir.

4756 sayı l ı yasa ise "cevap ve düzeltme" için ayn bir cezai
sorumluluk düzenlemesi getirmiştir. Bu düzenlemeyi de sorumlu
müdürün sorumluluğunun düzenlendiği 16.maddenin (1) bendine
yerleştirmiştir. Buna göre, cevap ve düzeltme hakkın ın kullanılmas ında
sorumlu olanlar : "19 uncu maddeye aykırı hareket edilmesi halinde ise
sözü edilen kişilerle birlikte mevkutenin sahibi olan gerçek ki şiye ve
mevkute sahibi olan anonim şirketlerde yönetim kurulu ba şkanı ile diğer
şirket ve tüzel kişilere ait mekutelerde tüzel ki şiliğin en üst yöneticisine
aittir"

Yani herhangi bir cevap ve düzeltme ile ilgili olarak cezai
sorumluluk şöyle belirlenmiştir:

• Sorumlu müdür,
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• Mevkute/süreli yay ın sahibi gerçek ki ş i,

• Veya mevkute/süreli yayın sahibi anonim ş irket ise yönetim
kurulu başkanı ,

• veya diğer şirket/tüzel kişilerde (örneğin vakıflar) en üst yönetici,

sorumludur. 16.maddeye göre sorumlu say ıs ı cezai sorumluluk
yönünden artt ır ılmıştır. Cevap ve düzeltme hakkı ile ilgili düzenleme ise
Bas ın Yasas ı'nın 19. maddesinde gösterilmi ştir. Böyle bir değişiklik

karşısında ise TBMM 4676 say ılı Yasanın 19. maddesinde de de ğişiklik
yapmıştır. Buna göre:

MADDE 21. - 5680 sayı lı Kanun'un 19 uncu maddesinin (1)
numaralı fıkras ı aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir.

"1- Bir kişinin şeref ve haysiyetinin rencide edilmesi veya kendisiyle
ilgili yalan haber verilmesi veya kendine hakaret edilmesi veya.sövülmesi
ya da gerçeğe ayk ır ı hareket, dü şünce ve söz izafesi suretiyle, aç ık veya
kapalı şekilde bir mevkutede yay ın yap ılmas ı halinde; ilgili veya
temsilcisi yay ı n ın yap ıldığı tarihten itibaren iki ay içinde imzas ın ı taşıyan
cevap veya düzeltme yaz ıs ını mevkutenin sorumlu müdürüne verebilir
veya gönderebilir.

Sorumlu müdür, cevap veya düzeltme yaz ıs ın ı ald ığı tarihten
itibaren üç gün içinde mevkutenin sahibi olan gerçek kişiye vĞya anonim
şirketlerde yönetim kurulu baş kan ına, diğer şirket ve tüzel kişilerde en
üst yöneticiye bildirir ve inceler; yay ınlanmas ı na karar verdiği takdirde
inceleme süresinin bitiminden sonra ç ıkacak ilk nüshada, metne hiçbir
mülahaza ve işaret katmaks ızın ve bu cevap veya düzeltme dolay ıs ıyla
herhangi bir mütalaa beyan etmeksizin aynen ve tamamen yay ınlamaya
mecburdur."

Bu madde karşıs ında eski düzenlemeye göre sorumlu müdür cevap
ve düzeltmeyi ald ıktan sonra kendisi inceler ve yay ı nlanmas ı na karar
verip vermemek konusunda takdir hakk ın ı kullanırd ı. Yani gerekirse
inceleme sonucunda gerekirse tekzip metnini yay ınlar; gerekirse
yayınlamazd ı .

Ancak yap ı lan değ işiklikle; tekzip metninin alan sorumlu müdürün
izleyeceği süreç değ işiklikle şöyle gösterilmiştir:

Sorumlu müdür cevap ve düzeltme metninin ald ıktan sonra süreli

1

yay ının gerçek sahibi gerçek kişi ise ona bildirecektir.
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Sorumlu müdür cevap ve düzeltme metninin ald ıktan sonra eğer YASALARI

gazetenin/süreli yay ın ın sahibi anonim şirket ise o zaman anonim şirket

yönetim kumlu baĞkanına bildirecektir.

Sorumlu müdür cevap ve düzeltmeyi ald ıktan sonra mevkute/süreli

yay ın sahibi diğer ş irket veya tüzel ki şiliklerde en üst yöneticiye

bildirecektir.

Görüldüğü gibi sorumlu müdürün sorumluluğuna; mevkute/süreli

yayın sahibi olan "gerçek kişiye"/ "yönetim kurulu ba şkanı na" / "en üst

yöneticiye" "bildirir" denilmektedir. Neden bildirir ? Bu sorunun yan ıtı
yoktur.

Acaba sorumlu müdür bildirdiği zaman, amaç sadece mevkute
sahiplerinin bilgi sahibi olmas ı için midir? Bu maddeye göre
"bildirmezse" ne olur? Sorumlu müdür bildirmediği zaman, cevap ve
düzeltmeden sorumlu gösterilen yönetim kurulu ba şkanı veya süreli

yayın sahibi sorumlu olmaktan kurtulur mu? Sorumlu müdürün

bildirimi nas ıl kanıtlanacaktır? Sorumlu müdür, sorumlu gösterilen

diğer kişilerle birlikte mi inceleme yap ıp tekzip metninin yayınlan ıp
yay ınlanmamasına karar verecektir?

Sorumlu müdürün (veya diğer sorumlu kişilerin) cevap ve

düzeltmeyi yay ınlamamas ı halindeki süreç ise yine Bas ın Yasas ın ın 19.

maddesinde gösterilmiş durumdad ır. ilgili isterse, yarg ı yoluna

başvurabilir. Tekzip hakkının kullan ılmas ıyla ilgili sonraki süreçlerin ne

olduğunu gösteren Bas ın Yasas ı 'n ın 19. maddesinin ( ıı)-( ııı)-( ıv)-(v)-(v ı)-
(vıı)-(vııı)4ıx) numaralı bentlerinde hiçbir değ işiklik yap ılmamışt ır. Yine

19.maddeye göre de; eğer yarg ı tarafından tekzip metninin

yayınlanmas ına karar verilir ve 19.madedeki ko şullara uyulmayarak

yay ınlanmazsa, veya 19.madddeki ko şullara uygun olarak tekzip metni

yayınlanmazsa sorumlular hakk ında 29. maddeye göre ceza davas ı aç ılır.
19.maddeye aykır ı davranılmas ı halinde cezai yapt ırımı 29. maddede

gösterilmiştir.

4756 say ı l ı Yasa'nın 23.maddesi ile Basın Yasas ı'nın değiştirilen

29.maddesi şudur:

MADDE 23. - 5680 say ı lı Kanun'un 29 uncu maddesi aşağıdaki

şekilde değiştirilmiştir.
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"Madde 29. - Ilg ılı nın veya yetkili, temsilcisinin talebi üzerine

yayınlanan cevap veya düzeltmede, 19 uncu maddedeki şekil ve şartlara
uyulmamas ı halinde failler hakkında üç milyar liradan beş milyar liraya
kadar ağır para cezas ına hükmedilir.

Cevap veya düzeltmenin yayınlanmas ına dair 19 uncu maddenin
(111) numaralı fıkras ına göre verilen hğkim kararına rağmen, neşirden
imtina olunmas ı halinde faillere on milyar liradan yirmi milyar liraya
kadar ağır para cezas ı ; yayınlanan cevap veya düzeltmenin 19 uncu
maddedeki şekil ve şartlara uygun olmamas ı halinde ise faillere be ş
milyar liradan on milyar liraya kadar ağır para cezas ı verilir.

Cevap veya düzeltmenin 19 uncu maddedeki şekil ve şartlara uygun
olarak yeniden yay ınlanmas ına dair sözü edilen maddenin (VI) numaral ı
fıkras ına göre verilmiş lükim karar ına rağmen, neşirden imtina
olurniıası veya tekrar yay ınlanan cevap veya düzeltmede yeniden 19
uncu maddedeki şekil ve şartlara uyulmamas ı halinde, failler hakkında
elli milyar liradan yüz elli milyar liraya kadar a ğır para cezas ına
hükmolunur.

19 uncu maddenin (IV) numaral ı fıkras ına ve (VI) numaral ı
fıkras ın ın dördüncü paragrafina göre cevap veya düzeltmeyi yay ınlama
mecburiyetinin do ğduğu tarihten itibaren yay ın ın geciktiği her say ı için
faile ayr ıca; günlük mevkutelerde beş yüz milyon lira, diğer
mevkutelerde üç milyar lira ağır para cezas ı da verilir.

Bu maddeye göre verilen para cezalar ı ertelenemez.

Yukarıdaki fıkralarda belirtilen fı illerin ayni yı l içinde tekerrürü
halinde, öngörülen para cezalar ı iki misli olarak uygulanır."

29. maddedeki yeni düzenlemeye göre; birinci fıkrada "failler"
denildiğine göre, 19. maddedeki ( İ ) bölümde yer alan sorumlular
aras ında "gerçek ki şi"/"yönetim kurulu ba şkanı"/"şirkette - tüzel
kiş iliklerde en üst yönetici" de art ık 29.maddeye göre aç ı lacak davan ın
suç failleri olarak kabul edilmektedir. 29.maddeye göre herhangi bir
ayk ırılık söz konusu olursa suçun faillerinin say ıs ı böylece artt ırılmış
olmaktad ı r.

Bas ı n Yasas ı 'n ın 29.maddesine getirilen cezalarla en az ceza üç
milyar lira olarak kabul edilirken en yüksek ceza yüzellimilyar lira
olmuştur. Ayrıca tekzip metninin yay ınlanmadığı her nüsha için
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boyutlara ulaşt ıracakt ır. Ayn ı y ıl içinde tekzip metninin yay ınlanmamas ı
ile ilgili olan 29.maddenin değişik haline göre para cezaları iki misli

uygulanacakt ır.
Cevap ve düzeltme hakkının uygulanmamas ından kaynaklanan

hakl ı tepkiler nedeniyle konulan para cezalar ı, diğer cezalarda oldu ğu

gibi gereğinden fazla yüksek tutulmuş ve ölçülülük ilkesi zedelenmi ştir.

Cevap ve düzeltme hakkın ın kullan ılmas ı için sorumlu müdüre yap ılan

başvurunun ayrıca yönetim kurulu baskan ına da bildirilmesi ve ayr ıca

yönetim kurulu başkanına tekzip hakkı icin cezai sorumluluk yüklenmesi

"editoryal ba ımsızlıın" zedelenmesi anlam ını taşımaktad ır. Böylece
ceza hukukundaki genel tekerrür hali terk edilerek, cevap ve düzeltme
hakkıyla ilgili çok farkl ı ve ağırlaşt ırıc ı bir ceza yaptırım ı getirilmi ş ve

para cezalar ının yüksekliğiyle işlerlik kazand ır ılmak istenen cevap ve

düzeltme hakk ının uygulanması sorunundaki amaç aşılmışt ır.

3.2. MADDİ VE MANEVİ TAZMINAT DAVALARI İLE
HUKUKİ SORUMLULUK YALAN HABER - HAKARET -
SÖVME - HER TÜRLÜ F İİL KAVRAMI

Bas ın Yasas ı 'nda yap ılan en önemli değ işikliklerden birisi de
"hukuki sorumluluk" halini düzenleyen 17. madde olmu ştur.

MADDE 20. - 5680 sayı lı Kanunun 17 nci maddesi a şağıdaki
şekilde değiştirilmiştir.

"Madde 17. - Bas ı n yolu ile iş lenen yalan. haber, hakaret, sövme ve
her türlü fıilden doğacak maddi ve manevi zararlardan, 16 nc ı maddeye
göre sorumlu olanlarla birlikte Borçlar Kanunu'nun genel hükümlerine
göre mevkutelerde sahibi ve mevkute olmayanlarda na şiri; mevkute
sahibi ile mevkute olmayanlann na şirinin ş irket olmas ı halinde şirket ile
birlikte anonim şirketlerde yönetim kurulu başkanı , diğer ş irket ve tüzel
kişilerde en üst yönetici, müştereken ve müteselsilen sorumludur.
Tazminat talebinin hakl ı görülmesi halinde tazminat miktar ı, on milyar

liradan az olmamak üzere- fiilen a ğırlık derecesine göre belirlenir. On
milyar liralık alt s ın ır her y ıl Maliye Bakanlığı'nca ilan edilen yeniden
değerleme oran ında art ırılır. Bu maddeye göre aç ılacak manevi tazminat
davalannda hakim tensip karar ı ile birlikte bilirkişiyi de tayin eder ve
davayı en geç alt ı ay içinde karara ba ğlar.

4676 / 4756 Say ı l ı Yasa İ le Değ i ştirilen 5680 Say ı l ı Bas ı n Yasas ı ve RTÜK



ANAYASA

UYUM

YASALAM 
Zarar doğurucu fıilin işlenmesinden sonra mevkutenin

devredilmesi, ba şka bir mevkute ile birleşmesi veya sahibi olan gerçek
kişi ya da şirketin herhangi bir surette de ğ işmesi halinde mevkuteyi
devralan, birle şen ve her ne suretle olursa olsun mevkutenin sahibi
gerçek kişiler ile anonim şirketlerde yönetim kurulu ba şkan ı diğer ş irket
ve tüzel kişilerde en üst yönetici de, bu £ı il nedeniyle hükmedilen
tazminattan birinci fıkrada say ılanlarla birlikte mü ştereken ve
müteselsilen sorumludur.

Bas ı lmış eser sahiplerinin dernek, vakıf ve benzeri tüzel kiş iler
olmas ı halinde tüzel kişilikle birlikte yönetim organları nda yer alanlar
hakk ında da yukarıdaki hükümler uygulan ır.

Bu maddeye göre aç ılan davalarda tazminata.hükmedilmesi halinde,
bankalarca uygulanan en yüksek işletme kredisi faizi üzerinden temerrüt
faizine de hükmedilir."

Değ işiklikten önce Bas ın Yasas ı 'n ın 17. maddesine göre "Bas ı n yolu
ile istenecek fiillerden doğacak maddi ve manevi zararlar ı , 16 nc ı
maddeye göre sorumlu olanlarla birlikte Borçlar Kanunu'nun zenel
hükümlerine göre mevkutelerde sahibi ve mevkute olmayanlarda nkiri.
müteselsilen tazminle ödevlidirl!r." şeklinde düzenlenmi şti.

"Bas ın yolu ile işlenen yalan haber, hakaret, sövme ve her türlü
£ıilden doğacak maddi ve manevi zararlardan" cümlesi 17. maddeye
eklenmiştir. 17.maddenin ise düzenlemesi" Bas ın yoluyla işlenecek
fıitterden" şeklindeki genel ifadesi ile kapsam ı daha geni ş tir. Yasa
koyucu her nedense; yalan haber, hakaret ve sövme her türlü £ıilden
doğacak maddi ve manevi zararlar ı diyerek, fiillere yeniden aç ıkl ık
getirme gibi anlams ız değişiklik yapm ışt ır.

Yalan haber kavram ı tartış mal ı olan bir kavramd ır. Yerine baz ı
yasalarda "as ıls ız haber" kavram ı kullan ı lmaktad ır. Örneğin "yalan
haber" kavram ı TCK'nun 401/Vİİ maddesinde geçer. Bir kimse her ne
şekilde olursa olsun yalan haber yaymak, duyurmak veya ba şka hileler
kullanmak suretiyle g ıda maddeleri ve kamuya gerekli olan şeylerden
erzak, madde, mal veya e şyan ı n azalmasına, darlığına ve fıyat ın
artmas ı na neden olursa cezaland ırı lır.

Bir başka örnek ise 2499 Say ı lı Sermaye Piyasas ı Kanunu'nda
47.maddenin 3.numarat ı bendinde göre "sermaye piyasas ı araçların ın
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değerini etkileyecek" yalan, yanl ış , yan ılt ıc ı ve mesnetsiz bilgi YASALMJ

veren,haber yayan, yorum yapan ya da aç ıklamakla yükümlü oldu ğu

bilgileri aç ıklamayan gerçek ki şilerle tüzel kişilerin yetkilileri ve bunlarla

birlikte hareket edenler cezaland ır ılmaktad ır. Bu yasa ile getirilen

sınırlama özel bir s ınırlama olmas ına rağmen, yasalarda "haber
yaymak", yalan haber, yanl ış haber, mesnetsiz bilgi vermek gibi fıilleri

sayarak cezaland ırma ve bas ın ı kıs ıtlama yolu seçilmi ştir.

Ayn ı yöntemle "yalan haber" diye bir suç Bas ın Yasas ı 'nda

olmamas ına rağmen, Ek 9 ile sadece internet yay ınları için "eklenmiştir".
Neden eklenmiştir? Amaç nedir? 'Yalan haber" suç mudur? Tan ım ı var

m ıd ır veya suç ise cezas ı nedir? Halk aras ında "yalan" filmin arkas ına
eklenen "haber" kelimesi ile kastedilen acaba "gerçeğe aykır ı yay ın"
m ıd ır?

0 zaman da böyle bir kavram kullanarak yeni bir suç yarat ılmas ına
gerek yoktur. "Bas ın yoluyla işlenen suç" kavram ı zaten kendi içinde bu
suçtan kaynaklanan maddi veya manevi zarar do ğmuşsa cezai ve hukuki
yönden sorumlular için dava aç ılabilmektedir. Çünkü cezai sorumlulu ğu
olmasa da herhangi bir yay ın veya haberde "gerçeklik" unsuru yoksa,
görünen gerçeğe veya somut gerçe ğe aykırı ise o haber hukuka aykırı
kabul edilir. Bu yay ın nedeniyle kişilik haklarının zedelendiğini ileri
süren kişi her zaman için manevi tazminat davas ı açarak uğranılan
manevi zarar ın giderilmesini isteyebilir.

Bu tür gerçeğe aykır ı yay ınlardan doğan manevi tazminat davalar ı
zaten hukuk mahkemelerinde aç ılmaktadır ve aç ılabilmektedir. Yaz ıy ı
yazan veya haberi yazan kişinin örneğin internet yayınlannda bile kim
olduğu saptanabiliyorsa ve iştirak hükümlerine göre di ğer kiş iler de
belirleniyorsa, aç ı lan manevi tazminat davalar ında husumet yöneltilen
kişiler olarak "dayal ı " tarafı oluşturmaktad ırlar. Bu durumun ne "yalan
haberle" ilgili cezai bir yönü vard ır, ne de aç ılan manevi tazminat
davalarında Bas ın Kanunu hükümleri uygulanmaktad ır. Düzenlenen
iddianameler de Bas ın Yasas ına at ıf yap ılarak ceza davaları aç ılmakta,
manevi tazminat davalarında da yine Bas ın Yasas ı hükümleriyle genel
hukuk kuralları çerçevesinde sorumlu olanlar saptanabilmektedir.

Hakaret ve sövme cürümleri ise Türk Ceza Yasam ız'ın "Şah ıslara
Karşı Cürümler" bölümündedir. Kişilerin maddi varl ıkları gibi, manevi
varlıkların ı da koruyucu hükümlerdendir. Kişinin manevi varlığı ise o
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insan ın şerefi, vkarı veya haysiyeti gibi kavramlard ır. Herhangi bir söz
veya davranışın veya haber veya yaz ının karşı tarafı tahkir ettiğinden söz
edebilmek için bu eylemin muhatap ald ığı kişinin toplumdaki
saygınlığın ı tehlikeye dü şürecek nitelikte bulunmas ı gerekir.
Mahkemeler olay ı n oluş biçimine göre hüküm kurarlar.

Hakaret TCK'nun 480.maddesinde, sövme ise 482.maddede
düzenlenmiştir. Yayın yoluyla hakaret suçunun işlenmesi halinde ise
verilecek cezan ın artt ırım ı söz konusudur. Örnşğin hakaret suçu
"umuma neş ir veya teşhir olunmuş yaz ı veya resim veya sair neşir
vas ıtas ı ile irtikap olunmu ş ise" artt ır ım uygulanacakt ır.

Hakaret ve sövme cürümlerinin yay ın yoluyla işlenmesi halinde
aç ılan davalar bakımından düzenlenen iddianamelerde; 5680 say ı l ı Bas ın
Yasas ı'nın 16. maddesi delaletiyle süreli yay ın ın sorumlu müdürü ve eser
sahibi hakkı nda dava aç ı lmaktad ır. Bir ba şka deyişle Bas ı n Yasas ı
hükümleriyk açikçà cezai sorumluluk gösterildiği için hukuki
düzenlemede sorun yoktur.

Yani, hakaret ve sövme suçlar ında, eğer suç basın yoluyla işlenmişse
"cezai sorumluluk" yönünden kimin/kimlerin sorumlu oldu ğu Bas ın
Yasas ı'n ın 10. maddesinde gösterilmi ştir.

Yine Bas ın Yasas ı 'n ın 17.maddesine yalan haber, hakaret, sövme ve
her türlü fıilden do ğacak maddi ve manevi zararlardan" cümlesinde yer
alan "ve her türlü £ıilden doğacak maddi ve manevi zarar" kavram ı nas ı l
aç ıklanacakt ır? Mevkute/süreli yay ın sahipleri, yönetim kurulu ba şkan ı
ve sorumlu müdür her türlü fiilden sorumlu tutulurken; acaba bas ın
suçu dışındaki haks ız fıillerden de sorumlu say ılacaklar? Ne amaçlan ıyor
veya madde düzenlemesi amac ı aşan bir düzenleme haline mi
getirilmiştir? Anlamak ve değerlendirmek çok güç.

Yeniden düzenlenen 17.maddeye göre de sorumlu tutulan ki şiler
artt ırılmış 16.maddede sorumlu olan ki ş ilere; yine sahibini, na şiri, eğer
sahibi şirket veya tüzel kişi ise yönetim kurulu baskan ı veya en üst
yöneticiyi eklemekte, bu kiş ileri diğerleriyle birlikte müteselsilen ve
müştereken sorumlu tutmu ştur.

Bas ı n Yasas ı 'n ın 16.maddesine göre de bu tür manevi tazminat
davalar ında sorumluluk "sorumlu müdür" ile birlikte haberi/yaz ıy ı yazan
eser sahibine aittir. 17 madde önceki düzenlemeye göre; bu sorumlu
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kişilere süreli yayınlarda yay ın sahibini, süreli olmayan yay ınlarda ise YASALARI

eserin naşirini eklemekte, bu kişileri diğerlefiyle birlikte sorumlu

tutmaktayd ı .

Yeniden düzenlenen 17.maddeye göre de sorumlu tutulan ki şiler

artt ırılmış ; 16.maddede sorumlu olan kişilere; yine sahibini, na şiri, eğer

sahibi şirket veya tüzel kişi ise yönetim kurulu ba şkanı veya en üst

yöneticiyi eklemekte, bu kişileri diğerleriyle birlikte müteelsilen ve

müştereken sorumlu tutmu ştur.

0 halde önceki düzenlemeye veya 17.maddede yeni yap ılan

düzenlemeye göre bu sorumlular ın belirlenmesinde haberin/yaz ının
yay ınlandığı tarihteki gazetenin künyesi esas alınacakt ır. Uygulamada

özellikle üzerinde durulan konu budur.

Örneğin Yargıtay 4. Hukuk Dairesi'nin 09.12.1995 gün ve E.857,

K.717 sayılı kararında bu durum şöyle aç ıklanmış t ır:

5680 say ı l ı Bas ın Yasas ı n ın 16. maddesinde mevkutelerle i şlenen

suçlarda kimlerin ceza yönünden sorumlu tutulacaklar ı, 17. maddesinde

de hukuki sorumluluğun kimlere ait olacağı aç ıkça gösterilmi ştir. Sözü

edilen maddeler hükümleri birlikte incelendi ğinde bas ın yoluyla işlenen

haks ız eylemlerden doğan maddi ve manevi zararlardan dolay ı
mevkutelerde yaz ıy ı yazan ile birlikte bu mevkutelerin ilgili sorumlu
müdürünün ve sahibinin müteselsilen sorumlu olduklar ı
anlaşılmaktad ır. Sorumlu gerçek veya tüzel kişilerin tespitinde ise gazete

künyesi esas alın ır. Künyedeki bilgilerin aksini ispat etmek bu iddiada
bulunan tarafa aittir...`

Değ iştirilen 17.madde yönünden yaz ılı bas ın için Basın Kanunu

uygulandığından gazete "künye"sine bakılarak hukuki sorumluluğun

yine 16.madde hükmüne göre kimler olaca ğın ı saptamak olanaklıdır. Bu

durumda acaba gazete "künyeleri" bu de ğişiklik çerçevesinde "yönetim

kurulu baş kan ı" da ayr ıca gösterilecek midir?

Medeni Yasa ile Borçlar Yasas ı hükümleri tarafından düzenlenen

haks ız fili karşıs ında kiş ilik haklar ın ın ihlali ile ilgili düzenleme Bas ın

Prof.Dr. Haluk Burcuoğlu. LÜ.H.F. Öğretim Üyesi. "Bas ın Yoluyla Ki ş iliğe Saldırı ve
Sonuçlar ı Hakkında Son Uygulamalar ışığında Baz ı Düşünceler". Ankara Barosu Hukuk
Kurultay ı 2000. 12/16 Ocak 2000 Cilt 3 Sayfa 513-514
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Yasas ı 'ndaki 17.madde ile yeniden düzenlenmi ştir. Manevi tazminat

miktarı 10 milyar liradan a ş ağı olmamak üzere maddele ştirilmiş ve

sorumlu olan ki şiler aras ına yönetim kurulu ba şkanı veya en üst yönetici
de eklenmi ştir.

Manevi tazminat miktar ırın en az on milyar lira olarak yasa ile
belirlenmesi yarg ıçlar ın takdir hakların ı kıs ıtlamakta ve yarg ıya
müdahale oluşturmaktad ır. Kald ı ki manevi tazminat bedeli ne bir
cezad ır ne de haks ız zenginleşmeye neden olabilir.

Borçlar Kanununun 47. maddesi hükmüne göre, hakimin özel
halleri göz önünde tutarak manevi zarar ad ı ile hak sahibine verilmesine
karar vereceği bir para tutar ı adalete uygun olmal ıd ır. Hükmedilecek bu
para zarara uğrayanda manevi huzuru doğurmay ı gerçekleştirecek
tazminata benzer bir fonksiyonu olan özgün bir nitelik ta şır. Bir ceza
olmadığı gibi mamelek hukukuna ili şkin zarar ın karşılanmas ın ı da amaç
edinmemiştir. Bu tazminatın sınırı onun amac ına göre belirlenmelidir.
Takdir edilecek miktar ı mevcut halde elde edilmek istenilen tatmin
duygusunun etkisine ula şmak için gerekli olan kadar olmalid ır.

22.6.1966 günlü ve 7/7 sayılı Yarg ıtay İ ptihad ı Birlestirme Kararı'nın
gerekçesinde takdir olunacak manevi tazminat ın tutarın ı etkileyecek özel
hal ve şartlarda aç ıkça gösterilmi ştir. Bunlar her olaya göre
değ iş ebileceğinden hakim bu konuda takdir hakk ını kullan ırken ona
etkili olan nedenleri de karar yerinde objektif ölçülere göre isabetli bir
biçimde gösterecektir.

Ancak yasa ile getirilen manevi tazminat miktar ın ı n on milyar lira
olarak belirlenmesi, Borçlar Yasas ı hükümlerine göre uygulamada
istikrar bulmu ş manevi tazminat bedelindeki takdir hakk ını özel yasa
olan Bas ın Yasas ı ile değiştirmektedir.

Tazminat miktar ın ın her y ı l aratacak olmas ı ve uygulanacak faiz
bakımından yasal faiz kriteri terk edilerek bankalarca uygulanan en
yüksek işletme kredisinin kabulüyle manevi tazminat bedelleri
gazetecileri cezaland ırma arac ı olarak bas ın için tehdit unsuru
oluşturmaktad ır. Böyle bir durum hukuka ayk ı nd ır.
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3.3. EK MADDE 9 VE INTERNET YAYINLARI	 YASALARI

Tartışılmas ı gereken suçun unsurlar ı yönünden karşımıza çıkan bir

diğer soru ise; internet ortam ında yap ılan yayında görülen hakaret

suçundan dolay ı kim hakkında ve hangi yasaya at ıfla dava aç ılacağı

sorusudur. Çünkü Ek 9 madde olarak Bas ın Yasası'na internet

yayınları bakımından yap ılan ekleme bu soruyu beraberinde

getirmektedir.

4756 say ı l ı yasayla Bas ın Yasasına eklenen Ek Madde 9 da yer alan

"Bu Kanun hükümleri"yerine "Bu Kanun'un" denilmi ş ve "yalan haber,

hakaret ve benzeri fıillerden doğacak maddi ve manevi zararlarla ilgili

hükümleri" cümlesi eklenerek, önceki metin aynen korunarak madde

yaz ılmıştır. Maddenin içeriği ve gerekçesine göre "Bu Kanunun" denilen

Kanun Basın Kanunu'dur.

Bas ın Yasas ı'nda "yalan haber" "hakaret" ve hakaret benzeri

fıillerle ilgili hiçbir düzenleme yoktur. Hakaret suçu Türk Ceza
Yasas ında düzenlenmi ştir.

Bas ın Yasası'nda yalan haber, hakaret ve benzeri fiillerden do ğacak

maddi ve manevi zararlarla ilgili hüküm yoktur.

Kabul edilen maddede "Benzeri fiillerden do ğacak maddi ve manevi

zarar" denildiğine göre; hakaret fıiline benzeyen benzeri fıil nedir ?

Hakaret, hakarettir. Yani Türk Ceza Yasas ı 'nın 480.maddesine göre

"herhangi bir kişi hakkında bir maddei mahsusa tayin ve isnad ı suretiyle

halk ın hakaret ve husumetine maruz k ılacak yahut namus ve haysiyetine

dokunacak bir £ıil" isnad ı hakarettir. Hakaret benzeri bir fiil nas ıl olur,

bunu anlamak güçtür. Bu filin ba şka bir tan ımı yoktur.

Ek madde 9'da sövmeden bahsedilmemi ştir. Eğer sövmeden

bahsetmek gerekirse; yine TCK'nun 482.maddesine göre maddi mahsusa
isnat etmeden, "her ne suretle olursa olsun bir kimsenin namus veya

şöhret veya vakar ve haysiyetine" sald ırırsan ız sövme suçu oluşur.

Bunun da benzeri olabilecek bir fil Türk Ceza Yasas ında

tanımlanmam ışt ır. Sövme suçu hakarete benzer, ama hakaret suçuna

benzer bir fil kavram ın ın aç ıklamas ın ı yapabilmek zordur.

0 zaman da karşımıza, madde metninde yaz ı lı olmadığı halde Bas ın
Yasas ı hükümlerinin "aynen" uygulanaca ğı gibi bir görüş ileri sürülürse;

yukarıdaki açıklamalarım ız ı anımsatarak Bas ın Yasas ı hükümlerinin
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internet	 yay ınları	 için	 uygulanamayacağın ı	 tekrarlamamız
gerekmektedir.

KaId'ı ki verilen değ işiklik önergesinden de anlaşılacağı üzere;
madde metni değiştirilmiş ve Bas ın Yasas ı hükümlerinin aynen
uygulanmas ı görüşü geri çekilmi ştir.

Ek Madde 9'la; internet ortamında yay ınlanan hür türlü yaz ı, resim,
işaret, sesli veya sessiz görüntü ve benzerleri ile yalan haber yap ılmas ı ,
hakaret ve benzeri fıillerin iş lenmesi durumunda 5680 sayı l ı Yasa
hükümlerinin uygulanacağı belirtilmektedir.

Bas ın Yasas ı hükümlerine tabi olan gazete, dergi veya kitap şeklinde
gerçekleştirilen ve yay ınlanan bas ı lı eserlerin hiçbir değ işiklik veya
ekleme yap ılmadan aynen internet ortam ına yayınlanmas ı durumunda
dahi Ek Madde 9 ile yap ılan düzenlemeye gereksinim yoktur. Hem
hukuk hem de ceza davas ı aç ılabilir. Yani bu durumda, ancak ve ancak
örneğin günlük bir gazetenin hiç de ğiştirilmeden aynen internet
ortamında yay ınlanmas ı durumunda 5680 sayılı Yasa uygulanabilir.
Çünkü Bas ın Yasas ı'nın 3 üncü maddesinin 2 inci fıkras ına göre bas ılmış
eserlerin herkesin görebileceği veya girebileceği yerlerde gösterilmesi
veya as ılmas ı veya dağıt ılmas ı veya dinletilmesi veya sat ı lmas ı veya
satışa arz ı "neşir" sayılmaktad ır. Neşirle bas ın suçu olu şacağına göre,
internet ortamındaki yay ınlar aç ıklanan koşulla neşir kavram ıyla
örtüşmektedir.

Yine Bas ın Yasas ın ı n 17 nci maddesinin değiştirilen yeni halindeki
"...yalan haber, hakaret, sövme ve her türlü fıil..."den bahsedilmiş ve Ek
Madde 9'da ise benzer bir biçimde "...yalan haber, hakaret ve benzeri
fil..." kullan ılmıştır. Sanki birbirinin tekran biçiminde yap ılan bu
düzenleme dikkat çekicidir. Birbiri ile örtü şmeyen bu düzenleme aslında
yasa koyucunun manevi tazminat davalar ı bakım ından internet
ortam ında yapıİ n yay ınlar için bir "sorumluluk" arayışın ı
çağrış t ırmaktad ır.

Cevap ve - düzeltme hakk ın ın kullanılmas ı s ıras ında yine
mahkemeden karar al ı nmas ı halinde herhangi bir tekzip metninin
internet ortam ında yay ınlanmas ı bakım ı ndan veya yay ınlanmamas ı
halinde bir cezai sorumlulukta kimin sorumlu olaca ğı tartışmalıdır.
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Bas ın Yasası nın 2 nci maddesinde yer alan düzenlemeye göre Bas ın YASALMJ

Yasas ı "yaz ılar ve resimler" hakkında uygulanabilir. Ek Madde 9'da ise
"her türlü yaz ı, resim, işaret, sesli veya sessiz görüntü ve
benzerleri..."nden de söz edilmektedir. Oysa bunlar hakk ında Bas ın
yasası uygulanamaz. Bu durumda Ek Madde 9 ile 17 inci maddeye
yap ılan - ki tartışmalıd ır- göndermenin hukuki bir temeli yoktur. Çünkü
internet ortam ında yap ılan yayınlar bakım ından Bas ı n yasas ın ın 16 inci
ve 17 inci maddelerine göre getirdiği düzenlemenin uygulanmas ı söz
konusu olamaz. Çünkü internet ortam ında işaret, ses veya sessiz görüntü
veya benzerleri kullanılarak yap ılan yayın sonunda ortaya ç ıkabilecek
haks ız fillerin sahipleri hakk ında Bas ın Kanunu'nda olduğu gibi
"sorumluları" belirlemek ve yasal soruşturma başlatabilmek
olanaks ızdır. İnternet tekniği böyle bir sorumluluk belirlemesine olanak
tan ımamaktad ır.

İnternetle ilgili olarak 4756 say ı l ı Ysa'n ın 14 üncü maddesi ile
değ iştirilen 3984 say ı l ı Yasan ın 31 inci maddesine dikkat çekmek gerekir.
Çünkü 31 inci maddenin ba ş lığı öncelikle "Program Hizmetinin içeriği
ve Yeni Yay ın Tekniklerinin Kullan ı m ı " olarak değ iştirilmiştir. Maddeye
ikinci fıkra eklenmiştir. Bu eklemeye göre; "Her türlü teknoloji ile ve
her türlü iletişim ortamında yap ılacak yay ın ve hizmetlerin usul ve
esasları, Haberleşme Yüksek Kurulu'nun belirleyeceği strateji
çerçevesinde Üst Kurul'ca tespit edilip,Haberle şme Yüksek
Kurulu'nun onayına sunulur. Bu yayın ve hizmetlerin mevzuata
uygunluğu Üst Kurul'ca denetlenir." hükmü yenidir. Madde metninde
yer alan "her türlü teknoloji" ve "her türlü iletişim ortamı" şeklindeki
tan ımlamaların içine "internet" yay ınları da girer/girebilir. Bu durumda
RTÜK tarafından "internet ortam ında yap ılan yay ınların"da
denetleneceği kuşkusu ağır basmaktad ır. Gerçi 3984 say ı l ı Yasa amaç
olarak sadece radyo ve TV denetimini ve bunlar ın yayın ını düzenlemekle
sın ırlıd ır ama kamuoyundaki tart ış maları n hakl ı l ık payı da vad ır. Gerçi
RTÜK tarafından bu maddenin yorumunda aksi görü ş ileri sürülmekte
ve RTÜK tarafından böyle bir internet denetiminin söz konusu olmad ığı
aç ıklanmış bulunmaktad ır.

İ nternet için yasa yaparken Türkiye Radyo ve Televizyon Yasas ı ile
Radyo ve Televizyonlar ın Kuruluş ve Yayı nları Hakkındaki Yasadan ve
Bas ın Yasas ı 'ndan yararlanmak gerekir. İ nternet servis sa ğlay ıc ı ların ın
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hukuksal sorumluluklar ı ile içerik sağlayıc ıların hukuki ve cezai

sorumluluğu yap ılacak bir yasada gösterilmelidr. Ama böyle bir yasal

düzenleme ne Bas ın Yasas ı 'nda ne de 3984 say ı l ı Yasada değiş iklik

yap ılarak gerçekleştirilebilir. Ancak internet ortam ındaki yayrnlar

bakım ı ndan Bas ın Yasas ı 'nda olduğu gibi "kimin neden sorumlu olduğu"

aç ıklığa kavuşmal ıd ır. Ama Bas ın Yasas ı ile internet yay ınları n ın
düzenlenmesi kar ışıkl ık yaratacaktır. Yasa; ancak ve ancak, interneti ve

internet ortam ında yayın yapanların katkıda bulunacağı ve birlikte

üretecekleri hukuki düzenlemelerleyap ılır.

İnternet deniz feneri gibidir... Ayd ınlat ır. Yol gösterir. Yaşam

internette sürmektedir. Ya şam ı nas ıl sürdüreceğiniz konusundaki

seçeneklerimiz ülkenin geleceğini de belirleyecektir. Özgürlük ve haklar]

kural, k ıs ıtlamaları istisna kabul edip zihniyetimizi buna göre

değ iştirmeliyiz. Tek seçenek budur. Aksi seçenekler hukuku ı i.

üstünlüğüne ve hukuk devleti ilkelerine inanmad ığımızın kan ıt ıd ır.

3.4. PARA CEZALARI ÖDENEMEZ BOYUTLARDA
ARTIRILMI ŞTIR

Bas ın Yasas ı 'n ın 21-22-23-24-25-26-28-30-31-32-33 ve 34.
maddelerindeki ceza hükümleri ile ilgili para cezalar ı 4756 say ı l ı yasayla

yaklaşık milon misli oranda artt ır ılmış ve en az para cezas ı .bir milyar

lira olarak kabul edilirken en yüksek para cezas ı elli milyar liraya kadar

ç ıkarılmıştır.
34 üncü maddede bir, 32 inci maddede be ş , 21/1, 23 ve 33 ünc ıı

maddelerde on, 25 inci maddede on beş , 21/2, 22,28 ve 30 uncu
maddelerde yirmi, 24 üncü maddede otuz, 26 ve 31 inci maddelerde elli
milyar lira olarak para cezalar ın ın asgari haddi tespit edilmi ştir. Bu pan'

cezalar ın ın azami hadlerinin 22, 24, 26, 28, 30 ve 31 inci maddelerde yü
milyar liraya kadar ulaşmaktad ır.

Bu para cezalarının her yıl Maliye Bakanlığı'nca yeniden belirlenen

değerleme oran ı ile artırılacaktır. Dolayısıyla mali yapıları güçlü olan

birkaç gazete ve dergi d ışında "matbuat ın" yaş amas ı olanaks ızd ır. Ayrıca

Bas ı n Yasas ı'n ı n anılan bu maddeleri ile getirilen cezaland ırmalar ın
neden olacağı £ıillerin bir çoğu, mevkute ne şrinde dikkat edilmesi

gereken belli baz ı şekil şartlarına uygun hareket etmemekle ilgilidir.

Örneğin beyanname verilmemesi, süresinde verilmemesi, sahiplii
değ iştiğinde beyannamenin yenilenmemesi gibi ... Dolay ıs ıyla iş lenilen fii
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ile uygulanmas ı önerilen para cezaları aras ında bir orantı da yoktur. Bir YASALARJ

çok yayın organı bu yasa karşıs ında kapanma tehlikesi ile kar şı karşıya

kalacakt ır.
Gerçi 4756 say ılı Yasa ile 5680 say ıh Yasaya Ek Madde 10 eklenerek

"Bu Kanun kapsam ında verilen para cezalan ve tazminatlar, bölgesel

yay ın yapan kurulu şlarda yarıs ına kadar, yerel yayın yapan kuruluşlarda

1/3'üne kadar indirilebilir." şeklinde bir hüküm de getirilmiştir. Ancak

bu hüküm sonuçlar ı değiştirmeyecektir. Bas ın Kanunu'nda mevkuteler

yönünden; ulusal, bölgesel ve yerel diye üçlü bir ay ırım da yoktur. Belki

tirajlara göre bir düzenleme yap ılmas ı daha isabetli olacakt ı .

Prof. Dr. Köksal Bayraktar "Bas ın Özgürlüğünde Alarm Zilleri"

baş l ıkl ı Cumhuriyet gazetesinin 29.04.2002 günlü nüshas ında yayınlanan

yaz ıs ında yap ılan değ işikliklerin hukuka ve ifade özgürlüğüne aykırı
olduğunu şöyle göstermektedir:

"Yürürlükte bulunan Basın Kanunu'ndaki para cezalar ı aşırı ölçüde

artt ırılmakta, mevcut para cezalar ı 50.000 - 100.000 misli artt ırıma tabi

tutulmaktad ır. Bir örnek vermek gerekirse, kanunun 2 1/1. maddesindeki
"On bin liradan otuz bin liraya kadar a ğır para cezas ı on milyar liradan

yirmi milyar liraya kadar ağır para cezas ı" haline getirilmiş , cevap ve

düzeltme yaz ıs ının yay ımlanmamas ı halinde öngörülen para cezaları
içerisinde 150 milyarl ık ağır para cezas ı na yer verilmiştir. Ayrıca

kanundaki para cezalar ın ın türleri (nevileri) de değiştirilmiş ve hafif para

cezaları baz ı maddelerde ağır para cezas ı durumuna getirilmiştir.

Para cezalar ındaki bu olağanüstü art ışın ceza hukuku ilkelerine

uygun olmadığın ı aç ıklamak gerekmektedir. Ceza hukukunda, suç te şkil

eden eylem ile öngörülen cezan ın ağırlığı aras ında bir orant ın ın,

dengenin var olmas ı esast ır; dolay ıs ıyla bu orant ının eylem ile ceza
yönünden a şırı ya da tutars ız olmas ı cezadan beklenen yararlara hiçbir

zaman ulaşılamamasını, uygulamada zorluklar ortaya ç ıkmas ın ı , daha da
önemlisi toplumsal ya şayışta çeşitli tepkilerin oluşmas ına neden

olmaktad ır.
Yeni düzenlemede cezalar ın ağırlığı yanı sıra erteleme yasağına

ilişkin kural da getirilmektedir. Buna göre, Bas ı n Kanunu'nun 16.
maddesinde yer alan .......sorumlu müdürler için verilen hürriyeti
bağlay ıc ı cezalar, sürelerine bakılmaksız ın para cezas ına çevrilerek
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hükmolunur" biçimindeki tümceye, .....bu cezalar ertelenemez"
yönünde bir ekleme yap ılmıştır.

Bas ın Kanununun 16. maddesindeki sorumlu müdür ile ilgili
düzenleme genel bir düzenleme oldu ğu için art ık sorumlu müdürler için

"erteleme' olanağı bütünü ile ortadan kald ırılmış olmaktad ır.

Erteleme, ceza hukukunda suçlunun kiş iliği, suçun iş leniş biçimi,

suçlunun sosyal, kültürel ve iktisadi durumu itibar ıyla cezanın infaz ım
ileriye dönük bir zaman için bekleten bir işlemdir ve yargıc ın takdir

hakkın ın s ın ırları çerçevesine de giren bir konudur. Türkiyemizde, ceza
ve ceza infaz sisteminde erteleme bütün suçlar için öngörülmü ştür;

ancak, toplum için büyük ağırlık taşıyan, vahim olarak telakki edilen suç

biçimleri erteleme dışında tutulmuştur. Tıpkı Terörle Mücadele
Kanunu'nda yer alan suçlar gibi. Kanun koyucunun sorumlu yaz ı işleri

müdürlerinin sorumluluğunu ve konumunu bu düzeyde tutmas ı ,

bugünkü siyasal iktidar ın bas ın özgürlüğü yönündeki tutumunu

sergilemektedir.

Erteleme yasağın ın değişiklik kanununun öbür maddelerinde de
belirlendiği saptanabilmektedir. Cevap ve düzeltme yaz ıs ın ın
yay ımlanmamas ına ilişkin para cezas ının ertelenemeyeceği 29. madde
değişikliğinde getirildiği gibi, sorumlular ın belirlenebilmesinin

güçleştirilmesini düzenleyen 20. madde değ işikliğinde de ayn ı s ınırlama

öngörülmüştür.

Kanun koyucu, bu son derece a ğır ceza siyaseti ile yetinmemekte,
cevap ve düzeltme yaz ıs ının, kanunun 29. maddesinde öngörülen
biçimleri içerisinde yay ımlanmamas ının aynı y ıl içinde yinelenmesi

durumunda cezalar ın bir kat ı arttınlacağını belirtmektedir. Böylece
Türk Ceza Kanunu'nda yer alan tekerrür hükümlerinin de değiştirildiği
ve bu özel düzenleme içerisinde cezalar ın daha da ağırlaştırıldığı
görülmektedir."

Çok tepki alan böyle bir düzenlemeyle Bas ın Yasas ı hükümlerine
bağ lı olan yaz ı l ı bas ın için getirilen para cezalar ı aç ıklanamaz bir
biçimde çok yüksek tutulmu ş ve cayd ır ı cı olmaktan öte ödenemez
boyutlara ulaşmışt ır. Yayg ın bas ın aç ısından olsun, bölgesel yay ın yapan
veya yerel yay ı n yapan gazeteler bak ım ından olsun getirilen para
cezaları öldürücü boyutlardad ır. Özellikle yerel medyan ın desteklenmesi
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ve mali yap ıların ın güçlendirilmesi gerekirken; Bas ın Yasas ındaki bu YASAL4RJ

para cezaları ile kapanmalar ı ve iflaslar ı gündeme gelecektir.

Yap ılan bu değ işikliklere yaz ı lı bas ında "yayın" bölümünde görev

yapan gazetecilerin yay ından kaynaklanan cezai-hukuki

sorumluluklarına eklenen sorumlu kişilerin gazete sahibi, şirket ise

yönetim kurulu başkan ı veya en üst yönetici gibi kişiler olduğu dikkate

alınacak olursa; idari kadroda bulunan veya gazetenin/süreli yay ının
sahibi olan veya yönetim kademesinde söz sahibi, karar sahibi olan
kişilerin de "yay ın"a veya "yay ın politikas ına" kanşmaları gibi bir

sonuçla karşı karşıya kalma olas ı lığı çok yüksektir.

Medyada "tekelleşme" olgular ının yaşandığı ve medya sahiplerinin

gazetecilere müdahale ederek "oto sansür" uygulamalar ına neden

olduklan tart ışmaların ın yaşandığı bir ortamda, 4756 say ıh yasada

yap ılan değ işiklikler ister istemez gazetecilerin editöryal ba ğım-

sızlıklarını zedeleyecek düzenlemeler olarak gözükmektedir.

Örneğin herhangi bir tekzip talebinin hakl ıhğı veya haks ızlığı ,

yay ınlanıp yayınlanmamas ı gibi konularda doğrudan doğruya karar
vermek yetkisi "sorumlu müdüre" aittir. Ama sorumlu müdüre gelen
tekzibi ş irket yöneticilerine/sahibe bildirme yükümlülü ğü getirilmiştir.

29. maddeye göre bu ki şiler de sorumlu müdürle birlikte davanın sanığı
olacaklardır.

Ayrıca bir manevi tazminat davas ı aç ılacak olursa yeni 17.maddeye
göre onlarda en az on milyar liral ık tazminat bedelinden sorumlu

olduklar ı gibi, getirilen para cezaların ın çok yüksek olduğu

tartışmas ızd ır.
0 zaman 4756 say ı l ı Yasa ile getirilen düzenleme karşısında; süreli

yay ınlarda ç ıkan herhangi bir haber, ele ştiri yaz ısı gibi haberler için

işveren konumunda bulunan medya sahipleri ve yöneticileri haber veya
yaz ı içeriğini sorgulayacak ve giderek süreli yay ında oto sansüre ve işten

ç ıkarmalara kadar uzanacak sorunlar yaşanabilecektir.

Aç ık bir toplumda serbest piyasa, gazetecilik ve demokrasi kar şılıkl ı
olarak birbirlerine bağımlı kurumlar olarak adeta bir üçgen olu ştururlar.

Avrupa'da medyan ın yeni deregülasyonünda (yani medya alan ında

devletin koyduğu kuralların iptal edilmesi ile rekabetçi bir ortama
geçmek veya serbestleş me) önemli tartışmalar vard ır.
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Demokratik bir toplum düzeninde veya demokratik bir toplumun

gerektirdiği bilgi veya haberlerin yay ılmas ın ı ve farklı görüş leri
engelleyen piyasa ile bu piyasa içinde yer alan gazetecili ğin kendi
hedefleri aras ında belli bir gerginlik vard ır.

Şu şekilde ifade edilen görü ş ler vard ır. Özgür bas ı n için serbest
piyasa zorunluluktur. Özgür bas ında özgür ifadenin temelini oluşturur.
Özgür bas ın ifade özgürlüğünün merkezidir.

Amerika Birleşik devletlerinde ABD Anayasas ı'n ın birinci değ işiklik
maddesinde "Kongre ....ifade özgürlüğünü ya da bas ın özgürlüğünü
kıs ıtlama alt ına alacak hiçbir yasa ç ıkaramaz" denirken bas ın özgürlüğü
ifade özgürlü ğünün merkezi bir unsuru olarak anla şılmalıd ır.

1974 yı lında Miami Herald Yay ınc ılık Şirketi ile Tornillo davas ında
bas ın özgürlüğü Yüksek Mahkeme tarafından editörün özgürlüğü
anlam ında ele al ınmıştır. Tornillo'nun şahsiyetini ve eyalet yasa
meclisindeki adaylığını taciz eden Miami Heralds gazetesinde cevap
hakkın ı kullanma talebini reddeden mahkeme;

"Gazetede kullan ılacak malzemenin seçimi, yaz ın ın içeriği ve
boyutu ile ilgili s ın ırları	 belirleme karar ı, kamusal konular ve
resmi makamlarla ilgili değerlendirme - do ğru ya da yanlış- editoryal
denetim ve kararlar ın kapsamına girer." hükmünü vermi ştir. Bu
mahkeme karar ında dikkat çekici olan nokta, atıfta bulunulan gücün,
özgür ifade gücü olmadığıd ır. Sözü edilen güç daha çok, ifade araçlarının
kimin kullanacağına karar veren güçtür. Bu güçlerin kullanı mı, özgür
ifade hakk ın ın kullan ılmas ı n ı değil; özgür ifade hakk ı n ın iş letilmesinde
araçlar ın kimin kullanacağına karar verecek gücün uygulamalar ıdır.

Tornillo davas ında ortaya ç ıkan hüküm, bir sendika liderine böyle
bir kullanım izni verilemeyece ğine karar vermiştir. Bas ın özgürlüğü bu
karara göre, asl ında özgür ifadenin bir parças ı değil, başkaların ın
konuşmaların ı denetleyen güçlere atfedilen özgürlüktür. Editoryal güçler
anlamında tanımlanan bu tür özgür bas ın tezlerine yönelik olarak, bu
güçlerin meşrulukiarın ıh dayanağın ı sorgulamak gerekebilir. Ancak 4756
sayı l ı yasa ile getirilen değ işikliğin henüz demokrasisi oturmamış
ülkemizdeki uygulamalar ın ın yol açabileceği sonuçları tahmin edilebilir
sonuçlar olacakt ır.
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4. 3984 SAYILI (RTÜK) YASAYI DE ĞİŞtİREN 4756 SAYILI YASAı.Am

YASA

Türkiye'de kay ıtlara göre; 16 ulusal, 15 bölgesel ve 230 yerel
televizyon; 36 ulusal, 108 bölgesel ve 1.055 yerel radyo; toplam 1.329

kuruluş yay ın yapmakta ya da yay ı n yapmaya çalışmaktad ır.

3984 say ı l ı yasadaki ekran karartma yasağı toplumda en çok

tartışılan ve uygulama bak ım ından ifade özgürlüğünü sürekli tehdit

alt ında tutan bir yapt ırımdı. Savunma hakkı verilmeyen ve yarg ıda

aç ılan davaların uzun sürmesi nedeniyle adil yarg ılanma hakkına aykın
bir prosedüre bağ l ı kalan radyo ve televizyon yay ınlar ı hakkındaki

"yay ın durdurma" cezalar ı sürekli eleştiriliyordu.

Bakanlar Kurulunca 7.6.2000 tarihinde kararla şt ırılan yasa tasarıs ı

ile "Radyo ve Televizyonların Kurulu ş ve Yayınları Hakkında Kanun"

da değişiklik önerilmi ştir. Gerçi Tasar ı'ya Anayasa Komisyonu'nda yeni

maddeler eklenmi ş ve kapsam ı geniş letilmiştir ama 2000 yı lı Haziran

ayındaki Hükümetin Tasar ı ile yapmak istediği değ işikliklerin genel

gerekçesindeki değerlendirmeler şöyledir:

1- 3984 say ı l ı Radyo ve Televizyonlar ın Kuruluş ve Yay ınları
Hakkındaki Kanun'un uygulanmas ında bir çok konuda sorunlarla

karşı laşılmıştır.
2- RTÜK yasaya göre dokuz üyeden olu şmakta, bunun be ş üyesi

iktidar partisi veya partileri, dört üyesi ise muhalefet partileri

tarafından gösterilen adaylar aras ından TBMM tarafından seçilmektedir.

Üyelerin görev.süresi alt ı y ıld ır. Koalisyon hükümeti ile yönetilen ve s ık

sık hükümet değ işikliği olan ülkemizde iktidar-muhalefet dengesi

gözetilerek kurulan üye seçim sistemi çok çabuk bozulmu ş ve bugün

olduğu gibi TBMM'deki iktidar-muhalefet dengesini yans ıtamaz duruma

gelmiştir. Ayr ıca ülkemizde seçimlerin her be ş yılda (uygulamada dört y ı l

ve daha erken) yap ıldığı dikkate al ındığında alt ı y ıl görev süresi olan

kurul üyelerinin hiçbir zaman TBMM'deki iktidar-muhalefet dengesini

korurnad ığı bir gerçektir.

Ayrıca RTÜK bütçesi TBMM bütçesi içinde yer alm ış ve mali

denetim d ışında tutulmuştur. Üst Kurulun gelirleri ve giderleri

yönünden Say ıştay, Yüksek Denetleme Kurulu gibi kurumlar ın
denetimleri dışında bulundurulmas ı da Devlet yap ıs ında rastlanmayan
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yeniden belirlendiği açıklanan gerekçede Yay ın ilkeleri bakımından
Avrupa S ınır Ötesi Televizyon Sözleş mesi ve diğer mevzuat göz önüne
alınarak yeniden düzenlendiği yaz ı l ıd ır. Ekran karartma cezas ı yerine
para cezaları önerilmiştir. Kanunda belirtilen yay ın ilkeleriyle bu ilkelere
uymayan radyo ve televizyon kurulu ş ları . hakkında uygulanacak
yapt ır ımların bölücü, y ıkıc ı ve irticai yay ınların engellenmesi konusunda
etkili olmadığı görülmüştür. Hükümet yasa tasar ıs ın ın genel
gerekçesinde yaptığı bu tespitler sonucunda tarafs ız, bağıms ız ve özerk
bir üst kurulun olu şumunu teminen bu tasar ıy ı haz ırlamışt ır.

Hükümet'in bu görüşten hareketle haz ırladığı tasarı bir y ıl sonra
TBMM Anayasa Komisyonu'nda görüşülmüştür. Komisyon
görüşmesinde radyo televizyon yay ınları ve yaz ılı bas ın hakkında
sın ırland ırıc ı bir çok madde eklenmiştir.

5. 4756 SAYILI YASA İLE GETIRILEN YEN! YAYIN
İ LKELERİ

Yasan ın 4. maddesinde yer alan 20 yay ın ilkesi zaten muğlak, net
olmayan ve yoruma aç ık ilkelerdi. Görsel-i ş itsel yay ın organlan yasada
gösterilen "yasak"lar ve "uymakla" yükümlü yay ı n ilkeleriyle çevrilmişti.
Üst Kurul 15 May ıs 2001 tarihine kadar 721 uyar ı ve 539 "geçici yayın
durdurma" kararı vermiştir.'

Önceki 3984 sayılı Yasanın 4. maddesinde yer alan yay ı n ilkeleri
muğlak ve yoruma aç ık ilkelerdi. Madde düzenlenirken radyo ve
televizyon yayınlarının "kamu hizmeti anlay ışı içerisinde" say ılan
ilkelere göre yap ılmas ı kararlaşt ır ılmış t ır. Yasan ın 4.maddesinde 20 ayrı
yayın ilkesi gösterilmiştir.

Say ılan yay ın ilkeleri ikiye ayrılmaktad ır. 4. maddenin (a) ile (g)
bentleri aras ında düzenlenen 7 yay ın ilkesine "aykırı yayın yap ılmas ı"
yasaklanmışt ır. Yani bu ilkelere göre; Türkiye cumhuriyeti'nin varl ık ve
bağıms ızlığına, devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü ğüne,
demokratik esaslara aykırı yay ı nlar yap ılmas ı yasakt ır. "Anayasanın
Genel Esaslar kısmında yer alan ilkelere" de ayk ırı yay ın

1.Dr.Cengiz Özdiker. "Türkiye'de Medya Düzenlenmesi ve Denetlenmesi Bakmundan
gelişmeler" Web ortamı ndaki yazısı
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yasaklanmışt ır. RTÜK 28.5.1995 gün ve 22296 say ılı Resmi Gazete YASAJ.AJJ

yayınlanan Yönetmelikte, yay ın ilkelerini yeniden saymış ve "yasak"
denilen bu ilkeyi yeniden yazmışt ır. Yönetmelikte ayrıca gösterdiği bu
yayın ilkesiyle de Anayasa'mn ilk on "maddesini yayın ilkeleri içine
almıştır.

4756 Saydı Yasa 3984 sayılı Yasada yer alan önceki yayın
ilkelerinin düzenlendiği 4.maddeyi değiştirmiştir. Yay ın ilkeleri
istendiği biçimde yoruma aç ık düzenlenmiştir. Üst Kurulun takdir hakkı
müdahale aç ıs ından geniş biçimde uygulama yapmaya olarak
tanımaktad ır.

Yoruma aç ık ama tanımlar ı aç ık olmayan esnek ifadelerle
düzenlenmiş yay ın ilkeleri "ifade özgürlüğünü" tehdit etmeye devam
edecektir.

Uygulamada üzerinde en çok durulan ve. özel radyo ve
televizyonlarla RTÜK'ü karşı karşıya getiren yayın ilkelerinin 4.
maddesidir.

Tartış mas ız yayın kuruluşlarının baz ı ilkelerin d ışında yayın
yapmaları olanaks ızd ır. Ancak, mevcut yasada yer alan soyut ve anlams ız
ifadeler korunmu ştur. Yay ın ilkeleri olarak say ılan eski ilkelere "kamu
yararı", "kişileri suç işlemeye yönlendirecek yayın", "korku salacak
yayın", "kamuoyunun yanıltılmasımn amaçlanmasrve bu yönde yay ın
yap ılmas ı", "kamu ç ıkarlarınm gerektirdiği durumlar", "yayınların
müstehcen olmamas ı" gibi kavramlar eklenmi ştir.

Hukuken dikkatli olunmas ı gereken "smırlama" nedenleri yine
kişisel takdire olanak sağlayacak biçimde düzenlenmiştir. Örneğin
"toplumun milli ve manevi değerleri, Türk aile yap ısı", " karamsarlık
ve umutsuzluk eğilimleri' ?, "toplum huzuru", "kargaşa ve şiddet
eğilimleri", " şiddet eğiliınini körüldeyici", "kışkırtıc ı yayın" yap ılmas ı
gibi yay ın ilkeleri takdir bakımından Üst Kurul iradesine b ırakılmış t ır.
En basit anlat ım ıyla "Toplumun milli ve manevi de ğerleri tl veya Türk
aile yapısı tl gibi kavramlar yay ın ilkesi olarak kullan ılmaya ba şlay ınca;
Üst Kurul üyelerinin bu kavramlara atfettiği değer ölçütlerine göre
sürekli değiş ecektir.

Örneğin, mevcut yasada yer alan ki şi ya da kuruluşları eleştiri
s ın ırları ötesinde küçük dü şürücü yay ın yap ılmas ı ve iftira niteliğ i
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taşıyan yay ın yasaklarına uyulmas ı yayın ilkesi olarak kabul edilmişken

yeni değ işiklikle yasada say ılan yay ın ilkelerine "soru şturulmas ı Bas ın
Meslek ilkeleri çerçevesinde mümkün olan haberlerin,
soruşturulmaksızm veya doğruluğuna emin olunmaksızın
yaymianmaması, saklı kalması kaydıyla verilen bilgilerin kamu yarar ı
ciddi bir biçimde gerektirmedikçe yay ınlanmamas ı" gibi cümleler

eklenmiştir.

Benzeri bir başka maddede ise "haberlerin yaymlanmas ında

tarafs ızl ık, gerçeklik ve doğruluk ilkelerine bağlı olunmas ı ; özgürce

kanaat olu şumunun engellenmemesi; haber kaynaklar ının
kamuoyunun yan ıltılmas ının haller dışında gizliliğin korunması"
şeklinde bir yay ın ilkesi yasan ın önceki metnine göre geniş letilerek kabul

edilmiştir.

Önceki düzenlemede yer alan "aksi yarg ı kararıyla

kesinleşmedikçe hiç kimsenin suçlu olarak ilan edilemeyece ği"

şeklindeki yay ın ilkesi "suçlu olduğu yargı kararıyla kesinle şmedikçe
hiç kimsenin suçlu ilan edilmemesi veya suçluymu ş gibi

gösterilmemesi; ki şileri suç işlemeye yönlendirecek veya korku
salacak yayın yap ılmam,as ı" şeklinde yeniden düzenlenmi ştir.

Görüleceği üzere meslek ilkeleri olarak gazeteciler tarafından

kodlanmış meslek ilkeleri mümkün olduğunca yasaya yayın ilkesi olarak

aktanlmaya çaltşılmvştır. Meslek ilkelerinin etik kodlar oldu ğu ve

gazetecilerin vicdani kontrol mekanizmas ını oluşturduğu tartışmas ızdır.

Ancak, meslek ilkelerinin art ık yasada yer almas ıyla, yasal değişikliklerle

meslek ilkelerini gerektirdiğinde değiştirme iradesi de Meclisin oylarına

terk edilmiştir.

Örneğin yasan ın 4 üncü maddesinde yer alan yay ınc ı lığın "kamu
hizmeti anlayışı" içinde yap ılacağına dair madde "Radyo, televizyon ve
veri yay ınları, hukukun üstünlüğüne, Anayasan ın genel ilkelerine,
temel hak ve özgürlüklere, milli güvenliğe ve genel aMka uygun
olarak kamu hizmeti anlayışı çerçevesinde yap ılır." şeklinde
değiştirilmiştir. Kamu hizmeti anlay ışının ne olduğu yine muğlak ve
esnek bir tan ımlamalara terkedilmi ştir. Örneğin milli güvenlik, genel
ahlak gibi kavramlar kişilerin değer yarg ılar ına göre değ iş en ölçütlerdir.

Yay ınların Türkçe yap ı lmas ı esas ı birinci fıkrada yer almış , evrensel
kültür ve bilim eserlerinin olu şmas ına katkıs ı olan yabanc ı dillerin
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yayın yap ılabileceği kabul edilmiştir.

Değişen 4.maddenin ikinci fıkras ında Radyo, televizyon ve veri
yayınlarında uyulmas ı gereken yay ın ilkeleri art ır ılmış ve 24 ilke olarak

yeniden sayılmış tır.

Örneğin sayılan ilk üç yay ın ilkesi şöyledir:

"a) Türkiye Cumhuriyeti Devleti'nin varl ık ve bağıms ızlığına,
Devletin {ilkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü ğüne, Atatürk ilke ve
inkılplar ına aykırı yayı n yap ılmamas ı ,

b) Toplumu ş iddete, teröre, etnik ayr ı mc ı lığa sevk eden veya halkı
s ın ıf, ırk, dil, din, mezhep ve bölge fark ı gözeterek kin ve dü şmanlığa
tahrik eden veya toplumda nefret duygular ı oluşturan yay ınlara imkğn
verilmemesi,

c) Yay ınc ı lığın, gerek yay ın organ ı, gerekse hisse sahipleri ve üçüncü
derece dahil olmak üzere üçüncü dereceye kadar kan ve s ıhri h ıs ımları
veya bir başka gerçek veya tüzel ki şinin haks ı z ç ıkarları doğrultusunda
kullan ılmamas ı ,"

Meclis'te yap ılan tartışmalar s ıras ı nda (b) bendinde yer alan yay ın
ilkesinden "halkı sınıf, ırk, dil, din, mezhep ve bölge farkı gözeterek
kin ve düşmanlığa tahrik eden veya toplumda nefret duyguları
oluşturan" cümlesinin ç ıkar ılmas ı önerilmiştir. Gerekçe olarak da bu
cümleyle dü şünce özgürlüğüne aykı r ı l ık yarat ı ld ığı çünkü TCK'nin
312.maddesinde yer alan bu cümlenin yay ın ilkesi yap ılmas ın ın
demokrasiyle bağdaş mad ığı ileri sürülmü ş tür. Önerge reddedilmiştir.

Ancak daha sonra 6 Şubat 2002 kabul tarihli 4744 say ı l ı yasa ile
TCK'nin 312 inci maddesinde değ iş iklik yap ı larak "tehlikeli olabilecek"
biçimde kin ve düşmanlığın tahriki cezaland ırı lacağı kabul edilmiştir.
Buna rağmen 4676 say ı l ı yasay ı virgülüne dahi dokunmadan aynen
Meclisten geçirilmesi söz konusu oldu ğundan; 6 Şubat 2002 tarihinde
312 inci madde de ğ işmiş olmas ına rağmen 4756 say ı l ı Yasaya bu değ işik
yans ıtılmamış t ı r. Dolay ıs ıyla 312 inci maddenin eski hali madde
sonradan değ işmiş olmas ına rağmen yukar ıdaki biçimiyle yasada "yay ın
ilkesi" olarak kalm ışt ır.
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bir özelliği vardır. 33.maddeye göre RTÜK'na; 4 üncü maddenin ikinci

fıkrasının (a), (b) ve (e) bentlerindeki ilkelere ayk ırı yay ın yap ılmas ı
halinde herhangi bir uyar ı yapmadan yayın kuruluşunun yayını bir ay

süreyle durdurma yetkisi verilmektedir. İhlalin tekrarı halinde ise yayın
süresiz olarak durdurulur ve yayın lisans izni iptal edilebilir.

6. YAYIN DURDURMA (EKRAN KARARTMA) YERINE
PROGRAMA CEZA VE PARA CEZALARI

RTÜK'ün kurulduğu 1994 y ı lından 17.07.2000 tarihine kadar ulusal
televizyonlar için verilen, toplam 318 uyar ı ve kapatma karar ından 199'u
dava konusu olmu ş ve aç ılan davalar ın % 68'i RTÜK lehinde
sonuçlanm ıştıt. Ulusal televizyon kanallar ının dışındaki TV ve radyolar
için verilen toplam 154 uyarı ve kapatma kararın ın tümü yarg ıya intikal
etmiş ve % 77'si lehte sonuçlanm ışt ır. ETÜK müeyyidelerine ilişkin
hukuki durum incelendiğinde, RTÜK tarafından verilen 200 uyarın ın
yaln ızca 81'i (% 40), 472 adet uyar ı ve kapatma karann ın 353'ü (% 75)
dava konusu olmuş ve bunlardan % 71'i RTÜK lehinde sonuçlanmıştır.
Aç ılan davaların % 18'i aleyhte sonuçlan ırken, °lo 11'i halen •devam
etmektedir."'

RTÜK Başkan ı 'nın yaptığı aç ıklamalara göre 13 bin güne ula şan
yay ın durdurma cezas ı yaklaşık 36 yı l ı .bulmaktad ır. Bu cezalar ın 8 bin
600 günü bölücü, 3 bin 21 günü ise irticai yay ınlar nedeniyle verilmiştir.
Üst Kurul kararlar ında gerekçe yoktur.

Gerekçesizlik nedeniyle yay ın ilkelerinin belirsizliklerini
"somutlaştırma" yönünde adım atamayan Üst Kurul'un "özerkli ği" ve
"bağıms ızlığı" sürekli eleştirilmiştir.

3984 say ı lı Yasan ın 33.maddesini değiştiren 4756 say ı l ı Yasa'ya göre
müeyyide uygulamas ı artık aşağıdaki gibi olacakt ır:

Birinci aşamada;

1- Üst Kurul izin şartlann ı ihlal eden, öngörülen yükümlülükleri
yerine getirmeyen ve yay ın ilkelerini ihlal eden özel radyo ve televizyon

'(TBMM, RTÜK ve Yay ınc ılarm Sorumluluğu Işığmda RTÜK'ün Özerkliğ i. Jurnal Net Dr.
Cengiz Ozdiker)
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kuruluş lar ını önce "uyarır" denilmiştir. Üst Kurul bu uyarıs ında "aynı üSAL ı

yay ın kuşağında aç ık şekilde özür dilenmesini"de isteyecektir.

2- Eğer yayın kuruluşu bu talebe uymazsa ve ayk ır ılığın tekrarı
halinde ihlale konu olan program ın yayın ı bir ila on iki kez aras ında
durdurulur. Bu süre içinde de program ı n yap ımc ıs ı ve eğer varsa
sunucusu "hiçbir ad alt ında " baş ka bir program yapamaz.

3- Yayın ı durdurulan programlar yerine ayn ı yay ın kuşağında ve
reklams ız olarak, ilgili kamu kurum ve kurulu şlar ına Üst Kurulca
haz ırlatt ırılacak eğitim, kültür, trafik, kad ın ve çocuk haklar ı , gençlerin

fiziksel ve ahlaki gelişimi, uyuşturucu ve zararlı alışkanl ıklarla mücadele
Türk dilinin güzel kullan ım ı konular ında programlar yay ınlanır.

Uyan yap ılmadan yay ın durdurma hali ise; yukar ıda sayılan ve
Yasan ın 4 üncü maddesinin ikinci f ıkras ının (a), (b) ve (c) bentlerindeki
yayın ilkelerine aykırı yay ın yap ılmas ı halinde kabul edilmiştir. Yukarıda
yay ın ilkeleri bölümünde aç ıkladığım ız gibi bu kurala göre eğer:

a) Türkiye Cumhuriyeti Devleti'nin varlık ve bağıms ızlığına,
Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü ğüne, Atatürk ilke ve
inkılaplarına aykır ı yayın yap ılmamas ı ,

b) Toplumu şiddete, teröre, etnik aynmc ı liğa sevk eden veya halkı
s ın ıf, ırk, dil, din, mezhep ve bölge fark ı gözeterek kin ve düşmanlığa
tahrik eden veya toplumda nefret duygular ı oluşturan yayınlara imkan
verilmemesi,

c) Yay ınc ı lığın, gerek yay ın organı, gerekse hisse sahipleri ve üçüncü
derece dahil olmak üzere üçüncü dereceye kadar kan ve s ıhri h ıs ımları
veya bir başka gerçek veya tüzel ki şinin haks ız ç ıkarları doğrultusunda
kullan ılmamas ı, halinde ise herhangi bir uyar ı yapmadan yay ın
kuruluşunun yayın ı bir ay süreyle durdurulacakt ır. İhlalin tekrarı
halinde ise yayın süresiz olarak durdurulur ve yay ın lisans izni iptal
edilebilir.

Diğer yayın ilkeleriyle ilgili olarak "uyar ı " ve sonras ında yani ikinci
aşamada aykır ı lığın tekran halinde; para cezalar ı getirilmiş ve miktarlar ı
artt ırılmışt ır.

Ulusal düzeyde yayın yapan kuruluşlar eğer yayın ilkelerine
"aykırıliğı" tekrarlamas ı halinde ise 125 milyar liradan az olmamak
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koşuluyla 250 milyar liraya kadar para cezas ı uygulanac	 t oran

yerel ve bölgesel yay ın kuruluş ları için nüfus oranına gö uyar, 45

milyar, 65 milyar ve 125 milyar lira olarak belirlenmi şır. Televizyon

yayınları için konulan bu para cezalan radyolar için yar ıs ı oran ında

uygulanacakt ır.
idari para cezaları her y ıl yeniden Maliye Bakanl ığı'nca ilan edilecek

olan yeniden değerleme oran ına göre değişecktir. Her yıl 0/o40-60

oranında yaklaşık olarak artacaktır, 2002 yılı için geçerli olan bu para

cezaları en az %50 art ırılarak 2003 y ı lında uygulanacakt ır. Ulusal yayın
yapan TV kanallar ı için bu ceza 375 milyara kadar ç ıkabilecektir.

İhlalin bir takvim yıli içinde tekrar ı halinde ise bu para cezaları %50

oranında art ırılarak uygulanacakt ır. Bir takvim yılında ihlal üç kez

gerçekleşirse bu defa "ihlalin ağırlığına" göre izin uygulamas ı bir y ı l
geçici olarak durdurulacaktır.

4756 say ıli Yasa ile getirilen bu yapt ırımlar incelenecek olursa;
ekran karartma yerine programa ceza verilmesi yolu kabul edilmektedir.
Programc ı veya sunucu için başka bir ad alt ında olsa bile program

yapmas ı yasaklanmaktad ır. Uyarı yaz ıs ıyla birlikte, program ın
yay ınlandığı yayın kuşağında aç ıkça özür dilenmesi istenmekte ve ihlalin

tekrarı halinde de Üst Kurul tarafından haz ırlanacak programlar ın
yayı nlanmas ı sağlanmaktad ır. Getirilen para cezalar ı ise, ödenmesi çok
büyük güçlükler yaratacak niteliktedir. Hatta bölgesel ve yerel medya
kuruluşlarında iflaslara neden olabilecek nitelik ve büyüklükteki bu para
cezaların ın her y ıl yeniden artırılacağı düşünülürse; yine güçlü medya

sermaye grupların ın yerel yay ı nlara da egemen olmas ı kaç ınılmaz

gözükmektedfr.

7- YASAL DEĞİŞİKLİKLE RTÜK ÖZERK B İR KURULUŞ
OLMUŞ MUDUR?

RTÜK'ün hizmet vermekle yükümlü bulundu ğu yay ınc ılar

karşısında acaba Kurul özerk ve tarafs ız m ıd ır? Aslinda yasada yer alan
düzenlemeye göre RTÜX'ün özerk ve tarafs ız bir tüzel kişiliği olduğu

belirtilmektedir Üst Kurul oluşturulurken önceki yasaya göre beşi

iktidar partisi, dördü muhalefet partilerinin gösterdi ği adaylardan

seçilen bir kurul oluşum aç ıs ından "siyasi bir kurul" oldu ğu eleştirisine

aç ıkt ır. Adaylann siyas ı partiler tarafından gösterilmiş olmas ı . üst
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kurulun tarafs ızlık ve bağıms ızlığın ı etkileyen ve üst kurul olu şumuna YA$A1.AJ

siyasi partilerin görüşlerini yans ıtan bir oluşum sergiliyordu.

Yans ızlığı sürekli tartışıldığı sırada 4756 say ıh yasayla siyasal

baskıya açık bir kurul yap ılanması yeniden oluşturulmuştur. RTÜK
üyelerinden beşi siyasal parti gruplannca TBMM Ba şkanlık divan ı
oluşum formülüne göre belirlenecek kontenjan doğrultusunda yine
Meclis tarafından seçilecek, diğer 4 üye ise ; YÖK, MGK, Gazeteciler
Cemiyeti ve Bas ın Konseyi'nin ortakla şa belirleyeceği adaylar

arasından Bakanlar Kurulu tarafından atanacakt ır.
Üst Kurulun oluşumu önceki yasaya göre iktidar-muhalefet

dengesini gözetmekti. Böyle bir amaç gerçekle ştirilemedi. Yeni oluşum
bakımından ise; Bakanlar Kurulu tarafından "atanma" yap ılması kabul
edilerek, siyasal baskımn daha ağırlıklı olacağı anlaşılmaktadır. Bu
durum ise "özerk" veya "tarafsız" bir bağıms ız otorite yaratma görüşüne
aykırı düşmektedir.

Bu yönüyle de RTÜK bağıms ız idari otorite say ılmayacaktır.
Fransa'daki bağıms ız idari otoriteler hükümet ve bakanhklar kar şıs ında
özerkliğe sahip kurumlard ır. Üç temel ölçütü vard ır. Öncelikle tek yanl ı
idari işlem niteliğinde tedbir alma yetkisine sahiptirler. İkincisi ise, bu
otoriteler mevcut bir kamu ldşisinin bünyesinde kurulurlar ve kendi
tüzel kişilikleri bulunmaz. Son olarak da bu otoriteler bağımsızd ır.
Bağıms ızlık ilkesi de karar yetkisinde ortaya ç ıkar. Bağ lı oldukları kamu
kişisine hiyerarşik olarak bağlı da değildirler. Bağımsız idari otoriteler
kamu kurumu olmad ıklarmdan başbakanlığa veya ilgili bakana hizmetin
yönetimi bak ım ından bağlid ırlar. Örneğin Fransa'da Görsel-İş itsel Üst
Kurul böyle çalışır. İngiltere'de Bağımsız Televizyon Kuruluşu (ITC)
kamu özgürlükleri alanında çalışmalarda bulunabilen ba ğıms ız idari
otoritedir.

Üst Kurul ise kamu tüzel kişiliğine haiz olup Anayasanın
123.maddesine göre yasayla kun ılmuştür ve yasan ın verdiği yetkileri
kullanmaktad ır. Radyo ve televizyon yay ınlar ımn düzenlenmesi
konusunda da yine Anayasan ın 124.maddesine göre yönetmelik
ç ıkarabilmektedir. İşte bu yap ıs ıyla görsel-işitsel kitle iletişim araçlannın
faaliyet alan ındaki bir kamu kurumu niteli ğinde olduğundan bağımsız
idari otorite olarak görülemez. Nitekim 4756 say ılı Yasan ın yaptığı
değ işiklilderle RTÜK olu şumunda Bakanlar Kurulu'na atama yetkisi
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verilmesi hizmetin yonetim ı ile ilgili olmayip dogrudan siyasi iradeye bn
bağlı l ık yaratacaktir.

Yasanin 5. maddesinde NTÜK "özerk ve tarafs ız bir kamu tüzel
kiş iliği" olarak gösterilmiştir. Anayasa Mahkemesi 1967/37 Esas, 1968/4t1
Karar (AYMD C.6 sayfa 245 vd) say ı l ı kararında özerkli ği yürütme
organ ı , siyasal partiler ve kiş ilerin etkisinden uzak olarak örgütlenme ve
yetkilendirme olarak tan ımlamaktad ır. Özerk örgütlenme isteniyorsa,
RTÜK oluşmasmda yürütmenin etkisinin olmamasi gerekmektedir. Oysa'
Bakanlar Kurulu yürütmenin en önemli temsilcisi olarak Kurul
üyelerini, YÖK veya MGK veya gazeteci örgütlerinin kendi içinden
seçtiklerinden tercih yaparak üyelerini atamaktad ır.

Anayasa mahkemesi kararına göre özerk kuruluşun çalışar,
personeli de her türlü etkiden uzak tutulmandir. Özerk kurulu ş ayn
zamanda özerk bir yönetim yaratabilmesi için kendi hareketlerine hakim
olacak kurallar ı da yine kendisi düzenlemelidir. Anayasa Mahkemesi.
özerkliğin tan ım ın ı yaparak sin ırların ı çizdiği gibi, bu tür kurulu ş ları n.
keyfi davranmamasi için yasalarla bir tak ım tedbir ve denetim.
usullerinin getirilebileceğini de kabul etmi ştir. Ancak Anayasa.
Mahkemesi anilan karar ı nda bu tedbir ve denetim usullerinin "özerk
kurulu şu doğrudan doğruya veya dolayl ı olarak yürütme organ ı etkisi
altına sokmayan nitelikte bulunmas ı şarttır" diyerek görü şünil
açiklamişt ır.6

Frekans ihalesi, RTÜK tarafı ndan gerçekle ştirilememiştir. Bu yetki
ve düzenleme hakk ı art ık 4756 sayd ı yasa ile Telekomünikasyon
Kurulu'na b ırakılmaktad ır. Bu durum y ı llarca yap ı lamayan frekans
ihalesinin ne zaman yap ılacağı konusunda belirsizliklerin sürece ğine
işarettir. Amlan kurulun kurulmas ı ve çal ışma usullerinin
belirlenmesinin nasil olacaği belli olmadığı gibi, yasadaki geçici
maddeyle 6 ayl ık bir süre konarak sorun çözülmeyece ği gibi,
haz ı rlanacak olan ulusal, bölgesel ve yerel çaptaki frekans planları
Haberleşme Yüksek Kurulu'nun onayina sunulacakt ır.

'Atila Nalbant Age
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8. YENİ YASA TEKELLE ŞME OLGUSUNU Dİ Sİ PLİN ALTINA YASALAR'

ALINABİLİ R M İ ?

Yasan ın en çok tartışılan maddelerinden birisi de özel radyo ve
televizyonlar ın "Kurulu ş ve Hisse Oranları" d ır. Çoğulculuk ortam ın ın
kaybolduğu, ciddi boyutta tekelcili ğin yaşandığı ve sahiplik konusundaki
hukuki düzenlemelerin yeterli etkinlikte uygulanamad ığı da bir
gerçektir.

3984 sayılı yasanın değ işiklikten önceki 29. maddesine göre gerçek
ya da tüzel kişinin bir radyo TV kurulu şundaki hissesi %20 >
geçemiyordu. Önceki yasan ın bu maddesi, gerçek ve tüzel ki şilerin bir
yayınc ı kuruluşta yüzde 20'den fazla hisse sahibi olmamas ını, birden
fazla yay ınc ı kurulu şta hisse sahibi olanlar ın ise bu kuruluştaki tüm
hisselerinin toplam ın ın yüzde 20'yi geçmemesi zorunluluğuna göre
düzenlenmişti. Aynca maddeye göre, bir özel radyo ve televizyon
kuruluşunda yüzde 1O'dan fazla hissesi olanların devlet ihalesine girmesi
de önlenmiştir. Radyo ve Televizyon kurulu ş larının menkul kıymetler
borsas ında işlem yapmaları da 29 uncu maddenin önceki düzenlemesine
göre yasakt ı .

4756 sayılı Yasa ile 29.madde de ğiştirilmiş tir. Buna göre her yıl
yapılacak yıllık ortalama izlenme oranı ölçümlemelerine göre yıllık
ortalama izlenme veya dinlenme oranı % 20'yi geçen bir televizyon
veya radyo kurulu şunda bir gerçek veya tüzel ki şinin veya bir sermaye
grubunun sermaye pay ı, hisse oram % 50'yi geçemez. Yani yıllık
dinlenme / izlenme oranı %20'in altında olan kurumlar için herhangi
bir sermaye pay ı , hisse sın ırland ırmas ı konulmamaktad ır. Yabanc ı
sermayenin % 10 olan ortakl ık pay ı ise, % 25'e ç ıkarılmaktad ır.

Buna göre de herhangi bir gerçek veya tüzel ki şi bir yay ın
kuruluşunun tamamına sahip olabilecektir. Çünkü, yasaya göre Üst
Kurul tarafı ndan düzenlenecek yönetmeliğe göre her y ıl yap ılacak yı ll ık
ortalama izlenme oran ı ölçümleri ile y ıllık ortalama izlenme ve dinlenme
oranı tespit edilecektir. Böyle bir oran ın tespiti Türkiye'deki televizyon
alıc ı kayıs ı dikkate alınacak olursa hem çok pahalı hem de çok güçtür.
Ayrıca yay ın kuruluşlar ın ın %20 gibi bir izlenme ve dinlenme oranlar ı nı
ulusal çapta aşabilmeleri olanaks ızd ır.
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Bu durum medyan ın birkaç güçlü sermaye elinde toplanmas ına yol

açacakt ır. Herhangi bir gerçek veya tüzel kişiye bir radyo ve televizyon

işletmesi kurma hakkı verilmektedir. Ama gerçek ve tüzel kişiler birden

fazla radyo ve tekvizyon kuruluşuna değişik şirketler kurmak suretiyle

sahip olabileceklerdir.

Radyo ve televizyon sahipleri devlet ihalelerine girebilecek ve tüm
taahhütleri alabileceklerdir. Yasadaki engel kald ırılmıştır. Menkul

kıymetler borsas ında işlem yapmalan da yasa ile serbest bırakılmıştır.

Önceki yasada yer alan yasak 4756 say ılı yasanın kabulüyle kalkmıştır.

Fransa da tekelle şme ile mücadele ve saydam bir bas ıı i

hedeflenmiştir. Daha İkinci Dünya Savaşı sonuna doğru kabul edilen 2t

Ağustos 1944 tarihli kararname bugünkü yasal düzenlemenin kaynağıdır,
Özellikle fikir özgürlü ğüyle çoğulculuk ilkesinin yaşama geçmesi içi ı :

bas ın küruluşları sahiplerinin kim olduklar ın ın bilinmesi ve günlül ı ,

gazeteler yoluyla sermayenin bir elde toplanmas ı olanağını engellemel ı .

yasal düzenlemenin temelidir.

Fransa'da gazeteler, doğrudan TV istasyonlanna sahip değil. Ulusa
düzeyde frekans sadece bir gerçek veya tüzel kişiye tahsi;

edilebilmektedir. Bölgesel veya yerel düzeyde yay ın hakkı verilen gerçel':

veya tüzel ki şilere aynı anda ulusal yay ın hakkı verilmemektedir.

Herhangi bir televizyon şirketinin yüzde 15 veya 25 oramnda hissesin ı
sahip olanlar ikinci bir televizyon şirketinde yüzde 15'den çok hissi:

sahibi olamamaktad ır. Ulusal çapta yay ın yapan televizyon kanahnda bu

kişinin sermayesi ise %49'u a şamaz.

Yunanistan'da ise bu oran en fazla %25'tir. E ğer bir kişi televizyo ı t

şirketine ortak ise, yaz ılı bas ın kuruluşuna ancak borsadaki toplan ı
hisselerinin en fazla yüzde2,5'luk bölümüyle ortak olabilmektedir.

İngiltere'de 1990 yılında değ iştirilen bas ın yasas ı uyar ınca gazete

sahibi uluslar aras ı boyuttu bir gazete sahibi olsun veya yerel gazeted:
hisse sahibi olsun bir radyo ya da televizyon şirketinde en fazla yüzde 20

pay sahibi olabilir. Bir gazete patronu, eğer gazetesi günde 500 bin ya d ı
daha çok sat ıyorsa, hükümetin izni olmadan bir ba şka gazeteden hisse

alamaz.

4756 sayı lı Yasa getirilen "sahiplik" konusundaki düzenlemeler
medyada tekelleşmenin daha acımasız biçimde ortaya çıkmas ıaıı
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neden olacakt ır. Bölgesel ve yerel yay ın kuruluşların ın çoğu güçlü YASAL.MJ

birkaç sermaye tarafından sat ın alınacakt ır. Yayın politikalan da

medyayı elinde bulunduran tekelci sermayenin ç ıkarlanna uygun hale

dönüşecektir. Medya-siyaset ili şkilerinde ortaya ç ıkacak "güçlerin

medyası" siyaseti ve giderek toplumu etkileyecektir. Toplumun bilgi
edinme ve gerçekleri öğrenme hakkı kıs ıtlanacak, birkaç medya

grubunun ç ıkarları doğrultusunda medya-siyaset ilişkileri medya yay ın
politikalarıyla belirlenmeye başlayacakt ır.

9. CUMHURBAŞKANI TARAFINDAN ANAYASA
MAHKEMESINE YAPILAN BA ŞVURU

21 May ıs 2002 Salı günlü ve 24761 sayıli Resmi Gazetede 15.05.2002

kabul tarihli 4756 sayıli Yasa yay ınlanarak yürürlüğe girmiştir. Bu yasa

Cumhurbaşkam'n ın yeniden görüşülmek üzere Meclise geri gönderdiği

4676 sayı lı Yasad ır.
Cumhurba şkanı tarafından 21 Mayıs 2002 günü Anayasa

Mahkemesi'ne yap ılan başvuru ile yürürlüğü durdurma ve baz ı
maddelerin iptali istenilmiştir.

119 Milletvekili tarafından da Anayasa Mahkemesi'ne başvuru

yap ılarak aynı yasanın baz ı maddeleri için iptal ve yürürlüğün

durdurulmas ı talebinde bulunulmuştur.

Cumhurba şkanı tarafından yapılan yeni yasan ın dokuz maddesinin

ve baz ı fıkralarının Anayasaya aykırı lık itiraz ı ve öncelikle yasan ın
yürürlüğünün durdurulmas ı istemi karşıs ında; Anayasa Mahkemesi

Başkan Vekili Haşim Kı l ıç 12.06.2002 günü yaptığı açıklama ile 4756

say ılı Yasanın bazı maddelerinin yürürlüğünün durdurulduğunu -

açıklamıştır. Bu aç ıklaman ın yap ıldığı tarihte Başkan Vekili 119

milletvekilinin yaptığı başvurunun incelenmekte oldu ğunu bildirmiştir.

14 Haziran 2002 gün ve 25785 say ı lı Resmi Gazete'de yay ınlanan

2002/97 Esas, 2002/9 (Yürürlüğü Durdurma) Karar ve 12.06.2002 günlü
Anayasa Mahkemesi karar ı ile 4756 say ıh Yasan ın beş maddeşi ve baz ı
fıkra ile bentlerinin yürürlüğünün durdurulmas ına karar verilmiş , dört

maddesi hakkındaki Cumhurbaşkan ı istemini ise reddetmiştir.

Yasamn Resmi Gazete'de yay ınlandığı gün olan 21 Mayıs 2002 tarihli

dilekçesiyle Anayasa Mahkemesi'ne başvuran Cumhurbaşkanı iptal ve

yürürlüğün durdurulmas ı isteminde bulunmuştur. Cumhurbaşkanı 4756
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say ı lı 'Radyo ve Televizyonların Kuruluş ve Yayınları Hakkında
Kanun, Bas ın Kanunu, Getir Vergisi Kanunu ile Kurumlar Vergisi
Kanununda Değişiklik Yap ılmasına Dair Kanun"un;

1- 2. maddesiyle de ğiştirilen 3984 sayılı Yasanın 4. maddesinin
ikinci fıkras ımn,

(k) bendindeki .....veya korku salacak.......

(v) bendindek ı .....karamsarl ık, umutsuzluk.....

sözcüklerinin, Anayasan ın 26., 28. ve 38. maddelerine,

2- 3. maddesiyle de ğ iştirilen 3984 say ılı Yasa'mn 6. maddesinin
birinci fıkras ımn (a) bendi ile geçici 4. maddesinin yukar ıda belirtilen
bölümünün, Anayasan ın 87. maddesine,

3- 12. maddesiyle değiştirilen 3984 sayıh Yasanın 28. maddesinin
sekizinci fıkras ı n ın, Anayasan ın 2. ve 141. maddelerine,

4- 13. maddesiyle değ iştirilen 3984 say ılı Yasa'nın 29. maddesinin
(d) ve (e) bentlerinin, Anayasa'n ı n 2., 26., 28. ve 167. maddelerine,

5- 16. maddesiyle değiştirilen 3984 sayıh Yasa'nın 33. maddesinin,

Birinci fıkrasının, Anayasanın 2., 5., 26., 28., 13., 29. ve 30.
maddelerine,

İkinci fıkrasının, Anayasanın 26., 28. ve 13. maddelerine,

6- 20. maddesiyle de ğ iştirilen 5680 sayılı Yasa'mn 17. maddesinin
birinci fıkrasımn, İkinci tümcesinin, Anayasan ın 26., 28. ve 13.
maddelerine,

Dördüncü tümcesinin, Anayasan ın 2. ve 141. maddelerine,

7- 22. maddesiyle değ iştirilen 5680 saplı Yasa'nın 20. maddesinin,
Anayasan ı n 26., 28. ve 13. maddelerine,

8- 25. maddesinin, Anayasan ın 26., 28. ve 13. maddelerine, ayk ırı
olmaları nedeniyle iptal edilmelerine,

Uygulanmalan durumunda doğacak giderilmesi güç ya da olanaks ız
hukuksal sonuçlar ve kamusal zararlar göz önünde bulundurularak söz
konusu kuralları n "yürürlüklerinin durdurulmas ına" karar verilmesini
talep etmiştir.
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TBMM üyesi 119 milletvekili de 23.05.2002 günlü dilekçeleriyle YASALAJJ

Cumhurbaşkanı'nın ileri sürdüğü benzer gerekçelerle Anayasa
Mahkemesine başvurmuş lard ır.

10. ANAYASA MAHKEMES İ 'Nİ N 4756 SAYILI YASANIN

YIJRÜRLÜĞÜNÜ DURDURDUÖU MADDELERİ

Cumhurbaşkanı'nı n ve 119 milletvekilinin yaptığı itiraz başvurusu
üzerine Cumhurbaşkanı'n ın baz ı maddelerin yürürlü ğünü durdurma
istemi için Anayasa Mahkemesi esas kararından önce yürürlüğü
durdurma konusunda karar vermi ştir.

Cumhurba şkanı'nın istemi konusunda 14.06.2002 günlü Resmi
Gazete'de yay ınlanan Anayasa Mahkemesi'nin 2002/9 7 Esas, 2002/9
(Yürürlüğü Durdurma) karar ve 12.6.2002 gÜnlü karar ı ile Anayasa'ya

aykırılığı konusunda güçlü belirtiler ve uygulanmas ından doğacak
sonradan giderilmesi güç ve olanaks ız durum ve zararlar doğabileceğ i
dikkate alinarak esas hakkında karar verilinceye kadar 4756 sayıl ı
Yasanın baz ı maddelerinin yürürlülüğünün durdurulmas ına karar

verilmiştir.

10.1- 4756 SAYILI YASA İLE 3984 SAYILI YASANIN 6.
MADDESINDE YER ALAN RTÜK ÜYELER İ Nİ N
SEÇİ M İNDEKİ DEĞİŞİ KLİ K VE GEÇ İCİ MADDE 4'ÜN
YÜRÜRLÜĞÜ DURDURULMU ŞTUR.

3984 sayıl ı Yasa'nm 6.maddesinde yap ılan düzenleme ile Radyo
Televizyon Üst Kurulu üyeliğine seçilecek olan be ş üyenin seçimi
TBMM'ye b ırakılmıştır.

3984 say ı lı Yasa'da yap ılan değ işiklikle RTÜK üyelerinin seçimi
hakkındaki yeni düzenlemeye göre be ş üyenin seçimi TBMM'ye
b ırakılmış olup TBMM Başkanhk Divan ı oluşum formülüne göre
belirlenecek kontenjana göre siyasi parti gruplar ının göstereceği adaylar
aras ından TBMM Genel Kurulu'nca seçilecektir. Bu aday bildirme ve
seçim için saptanan süre de yasanın yürürlüğe girdiği tarihten itibaren
bir ayd ır.

Geriye kalan 4 üyenin seçiminde de değişiklik yap ılmışt ır. Yasa'da
yap ılan değ işikliğe göre dört y ıl süreyle seçilecek olan üyeler
Yükseköğretim Kurumu Genel Kurulu'nun (YÖK), Kurul üyesi olmayan
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elektrik-elektronik, iletişim, kültür-sanat ve bas ın-yay ın dallarından

göstereceği dört aday aras ından Bakanlar Kurulunca seçilecek iki, en

çok san basın kart ı sahibi üyesi bulunan iki gazeteciler cemiyeti ile Bas ın
Konseyi'nin ortakla şa göstereceği iki aday aras ından Bakanlar

Kurulu'nca seçilecek bir ve Milli Güvenlik Kurulu Genel Sekreterli ği'nin

kamu görevlileri aras ından göstereceği iki aday aras ından Bakanlar

Kurulu'nca seçilecek bir üyeden oluşmaktad ır.

Yasan ın yürürlüğe girmesi ve adaylann seçimi ile ilgili olarak RTÜK

oluşumu için yasaya Geçici 4.madde eklenmi ştir.

Bu maddeye göre de bir ay içinde yani, 4756 say ı l ı Yasan ın
yürürlüğe girdiği 21 May ıs 2002 tarihinden itibaren 21 Haziran 2002

tarihine kadar TBMM Ba şkanlığı'na ve Başbakanlığa RTÜK üye

adaylarının kimler olduğunun bildirilmesi gerekiyordu.

BİRİNCİ SONUÇ:

Anayasa Mahkemesi 4756 sayıh Yasanın 3. maddesiyle değ iştirilen

13.4.1994 günlü, 3984 sayıli Radyo ve Televizyonlar ın Kuruluş ve

Yayınları Hakkında Kanunun 6. maddesinin birinci fıkrasınm (a)
bendinin, Mustafa Bumin, Samia Akbulut ile Fulya Kantarc ıoğlu'nun

karşı oylar ıyla,

Geçici 4. maddesinin Mustafa Bumin, Samia Akbulut ile Fulya
Kantarc ıoğlu'nun karşı oylanyla ve Oy çokluğuyla

Esas hakkında karar verilinceye kadar YÜRÜRLÜKLERİNİ N

DURDURULMASINA karar vermi ştir.

GEÇICI MADDE 4. Radyo ve Televizyon Üst Kurulu'nun Türkiye Büyük Millet Meclisi
Genel Kurulu'nca seçilecek be ş üyesi, siyasi parti gruplannca Türkiye Buyük Millet
Meclisi Başkanlik Divanı oluşum formülüne göre belirlenecek kontenjan do ğrultusunda
Türkiye Büyü Millet Meclisi Ba şkanlığı?na, Bakanlar Kurulunca seçilecek üye
adayları ilgili kurum ve kurulu şlar tarafindan Başbakanlığa bu Kanunun yayımı
tarihinden itibaren bir ay içinde bildirilir. Siyasi parti gruplarmca gösterilen
adaylarm; Türkiye Büyük Millet Meclisi Genel Kun ılunca i şaret oyuyla arı ayrı
oylanmalan suretiyle seçimleri yap ılır. Seçilemeyen adaylar yerine ilgili siyasi parti
gruplannca yeni adaylar bildirilir."
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10.2. 4756 SAYILI YASA CEVAP VE DÜZELTME HAKKININ
DÜZENLENDİĞİ3984 SAYILI YASANIN 28. MADDE-
SİNİN İKİ FIKRASINDA DEĞİŞİKLİK YAPARAK
TEKZIP YAYINLANMAMASI HALINDE SORUMLU
SAYISINI ARTIRMIŞ VE AÇILACAK TAZMINAT
DAVASINDAKİ BEDELIN EN AZ ON M İLYAR LIRA
OLMASINI HÜKME BAĞLAMIŞTIR.

Yasa'n ın 28. maddesinde radyo ve televizyon yay ınlanndaki cevap ve
düzeltme hakkının nas ıl kullanılacağı ve hangi mahkemelerin yetkili
olacağı konusunda düzenleme yap ılmışt ır. Bu maddeye göre gerçek veya
tüzel kişiler kişilik haklanna sald ır ıda bulunulduğu veya gerçeğe ayk ırı
olduğu ileri sürülen yay ınlara karşı cevap ve düzeltme hakk ının
tanınmas ı için ilgililer yarg ı yoluna başvurabilirler.

28.maddenin 6. fıkrasında cevap ve düzeltme hakk ını kullanan ilgili
ile ilgili olarak metnin yayınlanmas ına mahkeme tarafından karar
verilmiş olmas ına rağmen yay ın yap ılmamas ı veya geciktirilmesi halinde
Üst Kurul eylemin ağırlığına göre 3 aya kadar durdurma ve ikinci kez
tekrarı halinde yay ın iznini iptal edebiliyordu.

Yeni yasa ile 6. fıkra değiştirilmiştir. Yayından sorumlu olan ile
anonim şirket yönetim kurulu başkan ına 30 milyar lira para cezas ı
verilebilecek ve Üst Kurul üç aya kadar gelir getirici yayın yasağı
koyabilecektir. İkinci kez tekrar ında da yay ın izninin iptali yine
mümkündür. Hangi yayınların gelir getirici olduğuna da Üst Kurul karar
verecektir.

Eski Yasa1nın 8. fıkras ı ile gerçek ve tüzelldşilerin yay ın kuruluşları
aleyhine tazminat davas ı açma hakkın ı düzenliyor ve bu tazminat
bedelinin yüz milyon liradan aşağı olamayacağı hükme bağlanmıştı. Yeni
Yasa ile 8. fıkra yeniden düzenlenmiştir. Yay ın kuruluşu ile birlikte
şirketin yönetim kurulu başkanı müteselsilen ve müştereken sorumlu
kabul edilmiştir. Tazminat bedeli ise 10 milyar liradan aşağı olmayacak
ve dava aç ılınca yargıç hemen bir bilirki şi tayin edecektir. Dava da en
geç altı ay içinde karara ba ğlanacakt ır. Tazminat tutar ı ise her yıl
artacakt ır ve artış Maliye Bakanlığı tarafından yeniden değerleme
oranına göre belirlenecektir.'

MADDE 12. - 3984 sayd ı Kanunun 28 inci nıaddesiniıı altıncı ve sekizinci fıkralan
aşağıdaki şekilde değiştirilmiş ve maddeye aşağıdaki ftkra eklenmi ştir.
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İ Kİ NCİ SONUÇ:

Anayasa Mahkemesi 4756 sayılı Yasamn 12. maddesiyle
değiştirilen 13.4.1994 günlü, 3984 say ılı Yasa'nın 28. maddesinin
sekizinci fıkras ımn;

a- Dördüncü tümcesinde yer alan ".....tazminat miktarı on milyar
liradan az olmamak üzere..." ibaresinin Samia Akbulut ile Enis
Tunga'n ın karşı oylarıyla,

b- Alt ınc ı tümcesinde yer alan " ... tensip karar ı ile birlikte
bilirkişiyi de tayin eder ve...." ibaresinin Enis Tunga'n ın karşı oyu ve Oy
çokluğuyla, ESAS HAKKINDA KARAR VERILİNCEYE KADAR
YÜRÜRLÜKLER İNİN DURDURULMASINA karar verilmiştir.

10.3. 4756 SAYILI YASA İ LE DEĞİŞİK 3984 SAYILI YASANIN
29. MADDES İ NİN (d) ve (e) BEND İNDE DÜZENLENEN
RADYO VE TV SAH İPLİĞİ İLE TEKELLE ŞME
KONUSUNDA İTİRAZA UĞRAYAN DÜZENLEME

Anayasa Mahkemesinde aç ılan iptal davas ına konu olan 4756 say ı l ı
Yasa ile değ işik 3984 say ılı Yasanın 29. maddesinin iptale konu olan

Yayııu yapmayan veya karara uygun şekilde yapmayan veya geciktiren kurulu şun
yaymlarmdan sorumlu en üst yöneticisi ile kurulu şun sahibi olan anonim şirketin
yönetim kumlu ba şkanına otuz milyar liradan doksan milyar liraya kadar a ğır para
cezas ı verilir. Ayrıca, kurulu şa Üst Kurulca eylemin ağırlığına göre üç aya kadar gelir
getirici yayın yapma yasağı verilebilir. Ikinci kez tekrar ı halinde yay ın izni iptal edilir ve
en yüksek para cezas ına hükmolunur. Bu cezalar ertelenernez. Hangi yay ınların gelir
getirici yayınlar olduğu Üst Kurul tarafından belirlenir.

Gerçek ve tüzel kişilerin ayrıca genel hiikümlere göre ilgili yayın kunsluşuna karşı
tazminat davas ı açma hakkı saklıdır. Yayın kuruluşu ile birlikte şirketin yönetim kurulu
başkanı da müştereken ve müteselsilen sorumludur. Zarar do ğurıwu filin i ş lenmesinden
sonra yayın kuruluşunun devredilmesi, başka bir kuruluşla birleşmesi veya sahibi olan
şirketin herhangi bir surette değişmesi halinde yayın kuruluşunu devralan, birleşen ve her
ne suretle olursa olsun yayın kuruluşunun sahibi veya hissedan olan şirket ve şirketin
yönetim kurulu başkanı da bu fil nedeniyle hükmedilen tazıninattan yayın kuruluşu ile
birlikte müştereken ve müteselsilen sorumludur. Tazminat talebinin hakl ı görülmesi
halinde tazminat miktar ı, on milyar liradan az olmamak üzere filin a ğırl ık derecesine göre
belirlenir. On milyar liralık alt s ınır her yıl Maliye Bakanlığfnca ilön edilen yeniden
değerleıne oranında artınl ır. Bu maddeye göre aç ılacak manevi tazminat davalannda
hfıkim tensip kuran ile birlikte bilirkişiyi de tayin eder ve davay ı en geç altı ay içinde
karara bağlar.

Bu maddeye göre aç ılan davalarda tazminata hükmedilmesi halinde, bankalarca
uygulanan en yüksek i şletme kredisi faizi üzerinden temerrüt faizine de hükmedilir.
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bentleri aşağıya aynen al ınmıştır. 29. maddenin (d) ve (e) bentlerinin YASA1AJ

Anayasaya ayk ırı lığı Cumhurbaş kan ı tarafından ileri sürülmü ştür.'

Radyo ve televizyon yay ın izni verilen veya verilecek anonim
şirketlerin hisse oranları ve şirket yap ıs ıyla ilgili uyulmas ı gereken
unsurlar 29. maddede say ılmıştır.

Yasan ın önceki düzenlemesinde olduğu gibi siyasi partiler,
dernekler,, sendikalar, meslek kurulu şları, kooperatifler, vakıflar, mahalli
idareler ile bunlar tarafından kurulan veya bunlar ın ortak oldukları
şirketler, iş ortaklaıı , birlikler ile üretim, yat ırım, ihracat, ithalat,
pazarlama ve finans kurum ve kurulu ş lar ına radyo ve televizyon yayın
izni verilmez; bu kurulu ş lar radyo ve televizyon yay ın izni almış
şirketlere ortak olamazlar.

Yine bu yasan ın önceki ve sonraki 29. madde düzenlemesinin ikinci
fıkras ına göre radyo ve televizyon yay ın izni, Türk Ticaret Kanunu
hükümlerine göre sadece radyo ve televizyon yay ınc ılığı, haberleşme,
eğitim, kültür ve sanat amac ıyla kurulmu ş anonim şirketlere verilir. Ayn ı
şirket ancak bir radyo ve bir televizyon i şletmesi kürabilir.

Özel radyo ve yay ın kurukışlar ını n hisseleri narna yazı lı olmak
zorundad ır. Bu ş irketlerle herhangi bir kişi lehine intifa senedi ihdas
edilemez. Ulusal izlenme oranlar ı , Üst Kurul tarafından her takvim y ılı
için tespit edilir ve o y ı lı izleyen ocak ay ı içinde açıklan ır.

'MADDE 13. —3984 sayılı Kanıımın 29 uncu maddesi aşağıdaki şekilde değiştirilmiş tir.
Madde 29. - Radyo ve televizyon yay ın izni verilen veya verilecek anonim

şirketlerin hisse oranlar ı ve şirket yapısıyla ilgili uyulmas ı gereken diğer hususlar
şunlardır:

d)Ust Kurul tarafmdan düzenlenecek yönetmeliğe uygun olarak her yıl yapılacak
yı ll ık ortalama izlenme oran ı ölçümlerine göre y ıll ık ortalama izlenme veya dinlenme
oran ı % 20'yi geçen bir televizyon veya radyo kurulu şunda bir gerçek veya tüzel ki ş inin
veya bir sermaye grubunun sermaye pay ı % 50'yi geçemez. Gerçek ki şinin hisselerinin
hesaplanmasında üçüncü derece dahil olmak üzere üçüncü dereceye kadar kan ve s ıhri
hı s ımlara ait hisseler de ayn ı kiş iye aitmiş gibi hesaplamr.

e) Bir gerçek veya tüzel ki şi veya bir sermaye grubu % 50'den fazla hissesine
sahip olduğu bir televizyon veya radyonun y ı llık ortalama izlenme veya dinlenme pay ı %
20'yi geçerse Üst Kurul tarafmdan yap ı lan bildirimden itibaren doksan gün içinde, ortağı
bulunduğu televizyon veya radyodaki hisselerinin bir bölümünü halka arz ederek
veya bir kı s ım hisselerini satarak, sermaye payını % 50'nin alt ına indirir. Y ı llık izlemne
veya dinlenme oran ının aşımı birden fazla televizyon ve radyodaki hisselerin toplam ı
nedeniyle meydana gelini şse, bu oran ı % 50'nin alt ına indirecek biçimde yeterli say ı da
şirketi satar. Bu yükümlülü ğün ihlüli durumunda kurulu şun yayın izni iptal edilir.
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halka anında 2499 say ı lı Sermaye Piyasas ı Kanunu'na göre Sermaye

Piyasas ı Kurulu'ndan izin almadan önce Üst Kurulun onayının alinmas ı
şartt ır.

Yeni yasa ile bir özel radyo ve televizyon yay ın kuruluşunda yabanc ı
sermayenin payı ödenmiş sermayenin % 25'ini geçemez. Bir özel radyo

ve televizyon yayın kuruluşunda ortak olan gerçek veya tüzel yabanc ı
kişi bir başka radyo ve televizyon kurulu şuna ortak olamaz. Yerli veya

yabanc ı hissedarlar hiçbir şekilde imtiyazl ı hisse senedine sahip

olamazlar.

Ayrıca radyo ve televizyon yay ın ı izni verilen bir anonim şirketin
hisse devirleri, devir tarihinden itibaren bir ay içinde, ortaklann ad ve
soyadlan ile şirketin devri sonucunda olu şan ortaklık yap ısı ve oy paylan
hakkındaki bilgilerle Üst Kurula bildirilir. Bu şirketlerin bir ba şka

ş irkete devri, bir başka şirketin devral ınması, bir başka şirketle birleşme

işlemlerinden önce, Üst Kuruldan gerekli bilgi ve belgelerle izin al ınması
zorunludur. Bu işlemler sonucunda şirket yap ıs ında bu Kanun
hükümlerinde öngörülen hususlara aykırılık oluştuğu takdirde Üst

Kurul'un vereceği süre zarfında bu ayk ırılık giderilmek zorundad ır. Aksi

halde yay ın izni iptal edilir.

Radyo ve televizyon yay ın izni verilen veya verilecek anonim
şirketlerde bulunmas ı gereken diğer asgari idari, mali ve teknik şartlarla

yay ın alan ı, yayın saat ve süreleri ile ilgili esaslar her y ıl Üst Kurul
tarafından tespit olunur. Ş irketler yap ıların ı verilen süre içinde tespit
olunan şartlara uydurmak zorundad ır. Aksi halde yay ın izni iptal edilir.
Radyo ve televizyon yay ın kurulu ş ları , yay ın izninin verilmesinden sonra
da esas sözleşmelerine bu Kanun'daki esaslara aykırı hükümler

koyamazlar; iştigal konular ına, radyo ve televizyon yay ınc ılığı ile
bağdaşmayan faaliyetleri dahil edemezler.

Yurt dışından Türkiye'ye yönelik yay ın yapan radyo ve televizyon
kuruluş lar ına kanal, frekans ve kablo kapasitesi tahsis edilemez. Bunlara
Türkiye'de vergi mükellefi olanlar tarafından verilen reklam ve ilan
bedelleri vergi matrahlar ından düşülemez. Ancak, uydu platformu ve
kablo sisteminden iletilen ve yurt dışından yap ılan yabanc ı kaynaklı
yayınların Türkçe seslendirilmelerine, birkaç dilden ayn ı anda yay ın
yap ılmas ına ve Türkçe reklam girişine olanak tanınır. Türkçe reklam
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girişi yap ılan yay ı nlar için Üst Kurulun ilgili reklam yönetmeliği YASALARI

uygulanır.

ÜÇÜNCÜ SONUÇ:

Anayasa Mahkemesi 4756 sayıyı Yasanın 13. maddesiyle

değiştirilen 3984 sayılı Yasamn 29. maddesinin (d) ve (e) bentlerinin,

Mustafa Bumin, Samia Akbulut, Yalç ın Acargün, Nurettin Turan ile

Fulya Kantarc ıoğlu'nun karşı oylanyla ve oyçokluğuyla,

Esas Hakkında Karar Verilinceye Kadar YÜRÜRLÜKLER İNİN

DURDURULMASINA karar verilmi ştir.

10.4. 4756 SAYILI YASANIN 20.MADDESİYLE DEĞİŞİK 5680
SAYILI BASIN YASANIN 17,MADDES İ NDE YER ALAN
10 MİLYAR LİRALIK TAZMINAT BEDELI İ LE
BİLİRKİŞİ TAYİ N İ HAKKINDAKİ DÜZENLEME

Bas ın Yasas ı 'n ın 17. maddesinde "sorumluluk" hali düzenlenmi ştir.

Bu maddeye göre bas ın yoluyla işlenecek fıillerden dolayı maddi ve

manevi zararlar ı yine yasan ın 16nc ı maddesine göre sorumlu olanlarla

birlikte Borçlar Yasas ı 'nın genel hükümlerine göre mevkutelerde sahibi
ve mevkute olmayanlarda naşiri müteselsilen tazminle ödevlidirler. 4756

say ılı Yasan ın 20 inci maddesiyle Bas ın Yasası nın 17. maddesinde

değişiklik yap ılarak sorumluluk sistemi de ğiştirilmiştir.

Bu değişikliğe göre sorumlu olanların say ıs ı art ınlmış ve tazminat

tutarın ın en az miktar ı 10 MİLYAR LİRA OLACAĞI yasa ile

belirlenmiştir. Ayrıca değişen maddeye göre mahkemece aç ılan dava

üzerine dosyan ın bilirkişiye gönderilmesi kabul edilmiştir.

DÖRDÜNCÜ SONUÇ:

Anayasa Mahkemesi 4756 sayıli Yasanın 20 inci maddesiyle

değ iştirilen 15.7.1950 günlü 5680 say ılı Basın Kanunu'nun 17.
maddesinin birinci fıkras ın ı n ikinci tümcesinde yer alan " ... .tazminat
miktarı, on milyar liradan az olmamak üzere..." ibaresi ile dördüncü
tümcesinde yer alan "..tensip kararı ile birlikte bilirkişiyi de tayin eder

ve..." ibaresinin, Samia Akbulut ile Enis Tunga'n ı n karşı oylar ı ve

OYÇOKLUĞUYLA,
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Esas Hakk ı nda Karar Verilinceye Kadar YÜRÜRLÜKLER İNİN
DURDURULMASINA karar verilmiştir.

11. ANAYASA MAHKEMES İ TARAFINDAN 4756 SAYILI
YASANIN YÜRÜRLÜĞÜ DURDURMA İ STEĞİ NİN
REDDEDİ LDİĞİ MADDELER

Anayasa Mahkemesi iptal istemine konu olan 3984 say ılı Yasanın
Yayın ilkelerinin düzenlendi ği 4. maddesinin ikinci fıkrası nın (k)
bendindeki "Suçlu olduğu yarg ı karar ı ile kesinleşmedikçe hiç kimsenin
suçlu ilan edilmemesi veya suçluymuş gibi gösterilmemesi; kişileri suç
işlemeye yönlendirecek veya korku salacak yay ın yap ılmamas ı ,"
ilkesindeki "...veya korku satacak..." ve (v) bendinde düzenlenmi ş olan
"Yay ınları n karamsarl ık, umutsuzluk, karga şa ve ş iddet eğilimlerini
körükleyici veya ırkç ı nefret duyguların ı kışkı rt ıc ı nitelikte olmamas ı ."
ilkesindeki "...karamsarlık, umutsuzluk.." sözcüklerinin Anayasaya
aykırı olduğu gerekçesiyle yürütülmesinin durdurulmas ı istemini Haşim
Kılıç, Yalç ın Acargün, Ertuğrul Ersoy, Ahmet Akyalç ın ile Enis
Tunga'n ı n karşı oyları ve OYÇOKLUĞUYLA reddetmi ştir.

Yine aş ağıya tam metni alı nmış olan 4756 sayı l ı Yasan ı n 16' inci
maddesiyle değiştirilen 3984 Say ılı Yasanın 33. maddesinin; birinci
fıkrası

"Uyarı, para cezas ı , durdurma ve iptal

Madde 33. - Üst Kurul, öngördüğü yükümlülükleri yerine
getirmeyen, izin şartlar ın ı ihlal eden, yay ın ilkelerine ve bu Kanun'da
belirtilen diğer esaslara aykırı yay ın yapan özel radyo ve televizyon
kurulu ş lar ın ı uyar ır veya ayn ı yay ın kuş ağında aç ık şekilde özür
dilemesini ister. Bu talebe uyulmamas ı veya aykırı lığın tekrarı halinde
ihlale konu olan program ın yay ı n ı , bir ila on iki kez aras ında durdurulur.
Bu süre içinde program ın yap ımcıs ı ve varsa sunucusu hiçbir ad alt ında
başka bir program yapamaz. Yay ını durdurulan programlar ın yerine,
ayn ı yay ın kuşağında ve reklams ız olarak, ilgili kamu kurum ve
kuruluşları na Üst Kurul'ca haz ırlatt ır ılacak eğitim, kültür, trafık, kad ın
ve çocuk hakları , gençlerin fiziksel ve ahlaki geli ş imi, uyuşturucu ve
zararlı alışkanl ıklarla mücadele, Türk dilinin güzel kullan ım ı ve çevre
eğitimi konular ında programlar yay ınlan ır." ş eklinde yeni düzenlemenin
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de yürütülmesinin durdurulmas ı istenilmiş ama 33 üncü maddenin YASALMJ

birinci fıkras ının "yürütülmesinin durdurulmas ı" isteğini Anayasa

Mahkemesi OYB İRLİĞİYLE reddine karar vermi ştir.

Yine 33 üncü maddenin

"Aykırıhğın tekrarı halinde;

a) Ulusal düzeyde yayın yapan kurulu ş lara, ihlAlin ağırliğına göre,

yüzyirmibeş milyar liradan az olmamak kayd ıyla ikiyüzelli milyar liraya
kadar,

b)Yerel, bölgesel ye kablo ortamından yayın yapan kuruluşlara;

1.Kapsadığı yay ın alan ı itibariyle, bir milyondan fazla nüfusa ulaşan

il ve ilçelere yayın yapanlara, ihlMin a ğırlığına göre, altmış milyar liradan
az olmamak kayd ıyla yüz milyar liraya kadar,

2.Kapsadığı yayın alanı itibariyle, beşyüz bin ila bir milyon aras ında

nüfusa ulaşan il ve ilçelere yayın yapanlara ihlalin ağırhğına göre, otuz
milyar liradan az olmamak kayd ıyla altmış milyar liraya kadar,

3. Kapsadığı yayın alan ı itibariyle, ikiyüzelli bin ila be şyüz bin
arasında nüfusa ula şan il ve ilçelere yayın yapanlara, ihlülin ağırliğına
göre, yirmi milyar liradan az olmamak kayd ıyla kırk milyar liraya kadar,

4.Kapsadığı yayın alanı itibariyle, ikiyüzeliibinden az nüfusa ula şan
il ve ilçelere yayın yapanlarit, ihlülin a ğırliğına göre, be ş milyar liradan az
olmamak kayd ıyla on milyar liraya kadar,

c) Radyo yay ınları için yukandaki miktarlar ın yans ı kadar,

İ dart para cezas ı uygulanır."
şeklinde düzenlenmiş olan ikinci fıkrasmın yürütülmesinin

durdurulmas ı istemi Haşim Kılıç' ın karşı oyu ve OYÇOKLUĞUYLA

reddedilmiştir.

Basın Yasası'nda yap ılan değişiklikler için yap ılan den baz ıların
bakım ından ise Anayasa Mahkemesine iptal istemiyle yap ılan başvuruda
"yürütülmenin durdurulmas ı isteğini" reddetmiştir. konu olan
maddelerden aşağıdakiler yine oybirliği ile reddeclilmi ştir.

4756 say ılı Yasanın 22. maddesiyle değiştirilen 5680 saydı Yasanın
20. maddesi "ceza maddesidir" Bas ın Yasas ı'nın 4. maddesine göre her
bas ılmış eserde o eserin yay ın yeri, yılı, yayınc ının adı ve işyerlerinin
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gösterilmesi; mevkutelerde ayr ıca baskı tarihi ile sahibinin ve sorumlu
yaz ı işleri müdürünün adlar ın ın gösterilmesi gerekmektedir. 20.madde
bu zorunluluklara uymayan ve künyelerinde bunlan göstermeyenler için
para cezas ı on milyar liradan elli milyar liraya kadar ağır para cezas ı
olarak değiştirilmiştir. Gerçeğe aykırı olarak gösterenlerin cezai
sorumluluğu ise otuz milyar liradan doksan milyar liraya kadar a ğır
para cezası olarak değiştirilmiştir. Bu maddenin birinci f ıkras ı ndaki
düzenlemenin yürütülmesinin durdurulmas ı istemi OYBİ RLİĞİYLE
redded ilm iş t ir

4756 sayılı Yasanın 25. maddesiyle 5680 sayıl ı Yasan ın 21,22, 23,24,
25, 26, 28, 30, 31, 32, 33 ve 34. maddelerinde de ğ iş iklik yap ılmışt ır. İşte bu
değ işiklikler para cezalar ını öldürücü boyutlarda artt ırmışt ır.
Değ işiklikle artık para cezalar ı 5-10-15-20-25-30-50-100-150 milyar lira
gibi ağır para cezası olarak belirlenmiştir. Ancak yap ı lan değ işikliklerin
yürütülmesinin durdurulmas ı istemi Anayasa Mahkemesi tarafı ndan
OYB İ RLİĞİYLE reddedilmiştir.

12. 5680 SAYILI BASIN YASASI VE 3984 SAYILI YASADA
YAPILAN İKINCI DEĞİŞİKLİ K

4756 say ı lı Yasan ın 21 May ıs 2002 tarihli Resmi Gazetede
yay ı nlanarak yürürlü ğe girmesinden yakla şık üç ay sonra 4771 say ı lı
"Çeşitli Kanunlarda Değişiklik Yapılmas ına ili şkin Kanun" TBMM
tarafından 3.8.2002 tarihinde kabul edilmi ştir. Yasa 9.8.2002 günlü Resmi
Gazete'de yay ınlanarak yürürlüğe girmiştir. Bu yasayla hem Bas ın
Yasas ı'nda ve hem de 3984 say ı lı yasada yeniden değ iş iklik yap ı lmışt ır.

4771 Sayıli Yasanın 8 inci maddesiyle;

A) 13.4.1994 tarihli ve 3984 say ı lı Radyo ve Televizyonlar ın Kuruluş
ve Yayınları Hakkında Kanun'un 4 ürıcü maddesinin birinci fıkras ına
aşağıdaki hükümler eklenmiştir.

Aynca, Türk vatandaşlar ının günlük yaşamları nda geleneksel olarak
kulland ıkları farkl ı dil ve lehçelerde de yay ın yap ılabilir. Bu yay ınlar,
Cumhuriyetin Anayasa'da belirtilen temel niteliklerine, Devletin ülkesi
ve milletiyle bölünmez bütünlüğüne aykırı olamaz. Bu yay ınların
yap ı lmas ına ve denetimine ilişkin usul ve esaslar, Üst Kurul'ca
ç ıkar ılacak yönetmelikle düzenlenir.
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B) Radyo ve Televizyonlar ın Kuruluş ve Yay ınları Hakkında YASA£APJ

Kahun'un 4 üncü maddesinin ikinci fıkrasının (f) ve (v) bentleri

aş ağıdaki şekilde değ iştirilmiştir.

t') Özel hayat ın gizliliğine saygı l ı olunmas ı .

v) Yayınların şiddet kullanım ın ı özendirici veya ırkç ı nefret

duygularını kışkırt ıc ı nitelikte olmamas ı .

C) Radyo ve Televizyonlar ın Kurulu ş ve Yay ınları Hakkında

Kanun'un 26 inci maddesinin birinci fıkras ı aş ağıdaki şekilde

değiştirilmiştir.

Bu Kanuna aykırı olmamak kayd ıyla, yayınların yeniden iletimi

serbesttir. Yeniden iletime ili şkin usul ve esaslar, Üst Kurulca ç ıkarılacak

yönetmelikle düzenlenir.

Yasanın 9 uncu maddesiyle;

A) 15.7.1950 tarihli ve 5680 say ıl ı Basın Kanunu'nun 5 inci

maddesinin üçüncü fıkrasinın (6) nunıarah bendinde geçen "bu

Kanunun ek birinci maddesinin ikinci fıkras ında yer alan suçlar" ibaresi,

"bu Kanunun ek 1 inci maddesinin birinci fikra.s-ında yer alan suçlar"

şeklinde değ iştirilmiştir.

B) Bas ın Kanunu'nun 21 inci maddesi aşağıdaki şekilde

değiştirilmiştir.

Madde 21. - 9 uncu maddenin birinci fıkras ı ile 11 inci madde

hükümlerine aykırı hareket edenler, on milyar liradan otuz milyar liraya

kadar ağır para cezas ına mahküm edilirler.

9 uncu maddenin son fıkras ına göre yay ım ı durdurulan mevkutenin

yayın>na beyanname vermeden devam edenler, yirmi milyar liradan

altmış milyar liraya kadar a ğır para cezas ı ile cezaland ırılırlar.

C) Bas ın Kanunu'nun 22 inci maddesi aşağıdaki şekilde

değiştirilmiştir.

Madde 22. - Hakikate aykırı beyanname veren kimse, fıil başka bir

suç oluştursa bile- yirmi milyar liradan yüz milyar liraya kadar ağır

para cezas ına mahküm edilir.

D) Basın Kanunu'nun 24 üncü maddesi a ş ağıdaki şekilde

değ iştirilmiştir.
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Madde 24. - 12 nc ı maddenin birinci fıkras ı hükmünü yerine

getirmeyenler hakkında otuz milyar liradan yüz milyar liraya kadar a ğır
para cezas ına hükmolunur.

E) Basın Kanunu'nun 25 inci maddesi aş ağıdaki şekilde
değiştirilmiştir.

Madde 25. - 13 üncü maddede yaz ılı şart ve vasifları haiz olmayan
kimseleri çahştıranlar, onbeş milyar liradan a şağı olmamak üzere ağır
para cezas ıyla cezalandırilirlar.

F) Bas ın Kanunu'nun 30 uncu maddesinin üçüncü f ıkrası aşağıdaki
şekilde değ iştirilmiştir.

Yukandaki fıkralar hükümlerine ayk ır ı hareket edenler, yirmi
milyar liradan yüz milyar liraya kadar a ğir para cezas ı ile
cezaland ırı l ırlar.

G) Bas ın Kanunu'nun 33 üncü maddesinin ikinci fıkras ı aşağıdaki
şekilde değiştirilmiştir.

Bu yasağa aykırı hareket edenler, on milyar liradan otuz milyar
liraya kadar ağır para cezas ı ile cezaland ırılırlar.

11) Bas ın Kanunu'nun 34 üncü maddesinin ikinci fıkrası aşağıdaki
şekilde değ iştirilmiştir.

Bu defter tutulmadığı veya deftere noksan ve yanli ş malümat
geçirildiği veyahut savc ılikça talep vukuunda defter ve ihtiva etmesi
gereken hususlar gizlendi ği takdirde mevkutenin sahibi veya onun
mümessili, bir milyar liradan on milyar liraya kadar a ğır para cezas ı na
mahküm edilir.

Yasan ın 12/ B maddesiyle de "Bas ın Kanunu'nun 31 ve ek 3 üncü
maddeleri" yürürlükten kaldir ılmışt ır.

Bas ın Yasası'n ın 5.maddenin 3.fıkras ın ın (6) numaralı bendinde
yap ılan değişiklikle Basın Kanunu'nun 5 inci maddesinin üçüncü
fıkrasınm (6) numaralı bendinde geçen "bu Kanunun ek birinci
maddesinin ikinci fıkras ında yer alan suçlar" ibaresi, "bu Kanunun ek 1
inci maddesinin birinci ftkrasznda yer alan suçlar" şeklinde
d eğiş t irilm iş t ir.

Bas ın Kanunu'nun Ek 1. maddesinde 26.3.2002 tarihli 4748 say ı l ı

31

96

yasayla yap ılan düzenlemeyle dört fıkradan ibaret olan bu maddenin son
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fıkras ına dokunulmadan üçüncü fıkras ı ilga edilmiştir. Sadece ilk iki YASALAR,

fıkrada değişiklikler yap ılmışt ır. Buna göre dağıt ımın önlenmesi veya
toplatma tedbirlerinin uygulanabileceği suç türleri ilk fıkra içerisine

alınmış t ır. Süreli yay ınlarda görev yapacak olan sorumlu müdürün bu
göreve başlayabilmesi ve sürdürebilmesi için gerekli şartları düzenleyen
5.maddenin (6) numaral ı bendinde sayılan suçlardan dolay ı hüküm

giymemiş olmas ı gerekmektedir.

(6) numaralı bent, 4748 sayı l ı Yasa'dan önce "...bu kanunun ek
birinci maddesinin ikinci fıkras ında yer alan suçlar..." şeklinde bir
düzenleme içermekteyken, Ek 1.maddede yap ılan değişiklikle suç türleri
ilk fıkra içerisine alindığından, 4771 say ı l ı Yasayla yap ılan bu değişiklik

yerinde olmuştur.

5680 sayı lı Bas ın Kanunu'nun 21,22,24,25,30/3,33/2,34/2.madde ve
fıkralarında yap ılan değ işiklikler ise yukar ıdaki bölümde 4756 say ıli Yasa
değ işikliğinde aç ıklandığı üzere yine para cezalar ıyla ilgilidir.

Bas ın Yasas ı 'nın 21.maddesinin 1.fıkrasındaki iki aydan alt ı aya
kadar, aynı maddenin ikinci fıkras ındaki dört aydan bir yıla kadar,
22.maddedeki üç aydan alt ı aya kadar, 24.maddedeki üç aydan bir yıla
kadar, 25.maddedeki bir aya kadar, 30.maddenin üçüncü f ıkras ındaki bir
aydan alt ı aya kadar, 33.maddenin ikinci fıkrasındaki üç aya kadar,
34.maddenin ikinci fıkras ındaki bir aydan alt ı aya kadar hapis cezalar ı
kald ırılmıştır.

4756 sayılı Yasan ın 25.maddesi ile; 21.maddenin birinci f ıkras ındaki
on milyar liradan otuz milyar liraya kadar, ayn ı maddenin ikinci
fıkras ındaki yirmi milyar liradan altm ış milyar liraya kadar,
22.maddedeki yirmi milyar liradan yüz milyar liraya kadar,
24.maddedeki otuz milyar liradan yüz milyar liraya kadar, 25.maddedeki
on be ş milyar liradan aş ağı olmamak üzere, 30.maddenin üçüncü
fıkras ındaki yirmi milyar liradan yüz milyar liraya kadar, 33.maddenin
ikinci fıkras ındaki on milyar liradan otuz milyar liraya kadar,
31maddenin ikinci fıkras ındaki bir milyar liradan on milyar liraya kadar
olmak üzere yükseltilen ağır para cezaları yeniden 4771 say ıyı yasa ile
tekrar kabul edilmi ştir.

Asl ında tek bir maddede 21,22,24,25,30/3,33/2,34/2.maddeler
sayılarak bu maddelerde yer alan hapis cezalar ının kaldınldığın ı
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belirtmek yeterli olacakt ı. Ama yasa koyucu an ılan bu maddelerdeki.

yazı l ı olan hapis cezalar ın ın kald ır ıldığını göstermek yerine her maddeyi.

yeni baştan düzenlemi ştir.

Cumhurbaşkani, Bas ın Yasas ı nı değiştiren 4756 say ılı Yasanın bir

çok maddesi için Anayasa Mahkemesi'ne iptal davas ı açtığı gibi öldürücü.

ağır para cezaları içiren 4756 say ı l ı Yasanın 25.maddesinin de iptali için
Anayasa Mahkemesi'ne 21.5.2002 tarihinde başvurmuştu. Anayasa
Mahkemesi bu konuda herhangi bir karar vermemi ştir. Yasa koyucu.

bunun sonucunu bekleyeceği yerde 4771 say ı lı yasa ile Bas ın yasas ındalc.

maddeleri yeniden ve tek tek sayarak para cezalar ın ı aynen ve yeniden
kabul etmesi çok dikkat çekicidir. Yasa koyucu maddeler ve para
cezalarının yüksekliği konusunda ısrarlı davranmaktad ır.

Ancak Cumhurbaşkanı 4756 sayı lı Yasanın 25.maddesinin tekran
niteliğinde olan 4771 say ı lı Yasanın 9.maddesinin B,C,D,E,F,G,F].
bentlerindeki para cezaların ın yüksekliğini yeniden Anayasa

Mahkemesi'ne götürmü ş ve iptali için başvurmuştur.

Bas ın Yasas ı 'ndaki hapis cezalarının kald ınlmış olmas ı olumlu bir
gelişmedir. Ancak para cezalar ı miktarlar ın ın öldürücü boyutlarda

yüksek olu şu karşıs ında bas ın kurulu şunun bu para cezaların
ödeyemeyeceği aç ıkt ır. Bu durumda hapis cezalar ının kald ır ılmış olmas:. ı
sorunu çözmeyecektir. Çünkü Basın Yasas ı'ndaki öldürücü para
cezaların ı ödeyemeyen gazeteciler veya bas ın kuruluşlarının sahipleri bu

kez 647 say ı lı Cezalar ın İ nfaz ı Hakkında Kanun'un "Para cezalar ın ın
tarifi, tespiti ve yerine getirilmesi" ba şlıkl ı 5.maddesindeki düzenlemeyE!
göre üç yı lı geçmemek üzere hapsedilme tehlikesi ile kar şı karşıya

kalacaklard ır. Basın Yasas ının 21. ve 22.maddelerine göre mevkut!
sahibi ve sorumlu müdürleri, 24.maddeye göre mevkuteyi basan
matbaac ı/basan, 25. ve 34/2.maddeye göre mevkute sahibi, 30/3,

33/2.maddelere göre de mevkutenin sorumlu müdürleri bu parz ı
cezalar ın ın ödenmcsinden ve ödenmedi ği takdirde de para cezas ını r ı
çevrileceği hapis cezas ından sorumlu olanlard ır.

Bas ın Yasas ı 'nın on üç maddesindeki cezalar ın tümü para cezas ıdır,
Art ık bu maddelere muhalefet hallerinde sorumlular ı hakkında TCK.nir ı
119.maddesi hükümlerine göre ön ödeme müessesesi i şletilebilecektir.

Ama Bas ın Yasas ı Ek Madde 2.nin 3.fıkras ındaki bir aydan üç aya
kadar hapis cezasın ın halen muhafaza edilmektedir. Ek Madde 2'ye görc
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hallerinde suç te şkil eden yaz ının yay ımlandığı mevkutenin bir günden

on beş güne kadar kapat ılmas ına rnahkemece karar verilebilmektedir.

Kapatılan mevkutenin aç ıkça devam ı niteliğini taşıyan her türlü yayın da

yasakt ır. Bunlar sulh ceza hakiminin karanyla toplat ılabilir. Maddeye

göre kapatılmas ına karar verilen mevkinin yay ınına kapatılma süresinde

devam edenler veya o mevkutenin aç ıkça devam ı niteliğini taşıyan yeni

mevkute ç ıkaranlar bir aydan üç aya kadar hapis cezas ıyla

cez aland ırılırlar.

Ek Madde 2İ3.teki bu hapis cezas ı da kald ırılmalıd ır. Zaten TCK.nin
119.maddesindeki düzenlemeye göre Ek Madde 2/3'teki hapis cezas ının
üst haddi üç ay ı geçmediği için bu maddeye muhalefet edenler de ön
ödeme hükümlerinden yararlanarak bir ay ın karşı lığı olan para cezas ını
süresi içerisinde ödemeleri durumunda haklar ında kamu davas ının
aç ılmas ı önlenebilmektedir.

5680 say ı lı Bas ın Kanunu'nun 31 inci maddesi 4771 say ı lı yasanın
12.B maddesiyle yürürlükten kald ır ılmıştır. Bu madde; Devletin ülkesi ve
milletiyle bölünmez bütünlüğüne, milli egemenliğine, Cumhuriyetin

varlığına, milli güvenliğe, kamu düzenine, genel asayi şe, kamu yararına,

genel ahlaka ve genel sağlığa aykın olup yabanc ı memleketlerde ç ıkan

bas ılmış eserlerin Türkiye'ye sokulmas ı ve dağıt ılmas ının Bakanlar

Kurulu karar ıyla yasaklanabileceğine ilişkindir. Bu yasaklara ayk ır ı
hareketleri üç aydan bir y ıla kadar hapis ve elli milyar liradan yüz milyar

liraya kadar a ğır para cezas ı ile cezaland ır ılmaktayd ı . Ağır para cezas ı da

4756 say ılı Yasa ile üç ay önce art ırılmıştı . Maddenin kald ırılmış olmas ı
çok isabetlidir. Maddede sayılan unsurları taşıyan bas ıli eserlerin

içeriğini bilerek bu eserlerde yer alan fikirlerin propagandas ını yapan

kişiler hakkında zaten dava aç ılabilir. Bu maddenin kald ırılmas ı boşluk

yaratmaz. Ancak zaten y ıllard ır uygulanmayan bir madde olduğu için

yürürlükten kaldır ılmas ında dahi çok geç kal ınmışt ır.

Yine 4771 sayı lı yasa ile yürürlükten kald ırılan ve niçin yasa maddesi
olarak düzenlendiği anlaşılamayan Bas ın Yasas ı Ek Madde.3'e göre
"Bas ılmış eserlerin müsaderesi hakkında mahkemece verilip kesinleşmiş
kararlar, mahkemenin duyurusu ve Cumhuriyet Savc ı lığı n ın bildirimi ile

Resmi Gazete'de derhal yay ınlan ır." hükmü yasada olmas ına rağmen hiç

uygulanm ıyordu.
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13. 4676 / 4756 SAYILI YASA İFADE ÖZGÜRLÜĞÜNE

AYKIRIDIR

Acaba ülkemiz hukuki düzeni şekillendirilirken TBMM tarafindan
kabul edilen 4756 sayıli Yasa ile değişikliğe uğratılan Bas ın Yasas ı ve

3984 sayı l ı (RTÜK) yasa Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi'nin
10.maddesinde yer alan ifade özgürlü ğü ile ne kadar uyum içindedir?

Bir başka deyişle 3984 sayı lı Yasa'da tasarıda yer alan "yayın
ilkeleri" ve bu ilkelerin ihlali halinde ortaya ç ıkaçak "müdahalelerin"
yaratacağı hukuki sorunlar ve Bas ın Yasas ı 'nda yap ılan köklü
değişikliklere göre ortaya ç ıkabilecek uyu şmazlildar ne gibi sorunlar
yaratacaktır?

Bu sorunun yan ıtmı Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin verdiğ i
bir kararla örnekleyerek ifade özgürlü ğünün nas ıl çerçevelendiğine

bakalim:

Mahkeme; ifade özgürlüğünü doğrudan ilgilendiren Sunday Times
karannda "bas ın söz konusu olduğunda..." Handyside karar ına atıfla
10.maddeyi aşağıdaki gibi yorumlamaktad ır:

...ifade özgürlüğü, demokratik bir toplumun esasl ı temellerinden
birini oluşturur; düşünce özgürlüğü 10.maddenin 2.fıkras ı s ınırları
içinde, sadece lehte olduğu kabul edilen, zarars ız veya ilgilenmeye
değmez görülen haber ve dü şünceler için de ğil, ama aynca, Devlete veya
nüfusun bir bölümün aleyhinde olan, ona çarp ıc ı gelen veya rahats ız
eden haber ve düşünceler için de uygulan ır.

Basın söz konusu olduğunda, bu ilkeler özel bir önem kazan ır. Bu
ilkeler, önemli ölçüde toplumun yarar ına hizmet eden ve ayd ınlatılmış
bir halk işbirliğini gerektiren adaletin da ğıt ılmas ı alan ına da ayn ı ölçüde
uygulanır. Mahkemelerin bo şlukta çal ışmadıkları, genel kabul gören bir
olgudur. Mahkemeler, uyu şmazlıkların çözümünde bir forum
durumundad ırlar ama, bu demek değildir ki, uzmanlaşmış dergilerde,
genel bas ında ya da halk arasında uyuşmazlıklar önceden tartışı lmaz.

Dahas ı , basın yayın organları adaletin usulüne göre dağıtılmas ına
tecavüz etmeyip, kamu yarar ın ın bulunduğu diğer alanlarda olduğu gibi,
mahkemelerin önüne gelmiş sorunlarla ilgili haber ve dü şünceleri
vermekle yükümlüdür. Sadece basın yayın kurulu şları bu tür haber ve
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düşünceleri vermekle görevli değildir, halkın da bu haber ve dü şünceleri YASALMJ

edinme hakkı vard ır... ıo

Sonuç olarak ifade özgürlüğü demokratik toplum düzeninin zorunlu

öğesidir. Herkes bu özgürlü ğün sahibidir veya herkesin ifade özgürlü ğü

vard ır. Sözleşme ile bu özgürlük ay ınmsız herkese tan ınmışt ır. Ulaştığı
bilgileri alma, bu bilgileri değerlendirerek "ifade etme özgürlüğü"ne

sahip olma hakkını kullanarak görüşlerini ifade eden ki şinin karşıs ında

bulunan herkesin sahip oldu ğu özgürlük de "ifade özgürlüğü"dür. Başka

bir deyişle; "ifade özgürlü ğü niteliği gereği hem ifade edenin / sahibinin

özgürlüğüdür hem de, o ifadenin yöneldiği adresin, kişinin/kişilerin

özgürlüğüdür.""

Lehe kabul edilen, zarars ız veya ilgilenmeye değer görülmeyen

görü ş ve düşünceler veya haberler yan ında; devlete aykır ı gelen, rahats ız
eden, nüfusun bir bölümü aleyhine olan veya bir k ıs ım insanları şok

eden, çarp ıc ı gelen tüm haber ve düşünceler için de Sözleşmenin 10.

maddesindeki "ifade özgürlüğü" ayırıms ız uygulanacakt ır.

ifade özgürlüğü sadece yazılı basın ı değil görsel-işitsel medyadaki

bilgi ve haber alma ve yaymayı da kapsar. Avrupa İnsan Hakları
Komisyonu 12 Mart 1976 tarihli "Sacchi (Telebiella) v. İtalya yakas ı"
kararında Madde 1O'da tan ınan ifade özgürlü ğünün, diğer hususların
yanı sıra, görsel-iş itsel bas ın/medya arac ılığıyla bilgi ve görüşlerin

alınmas ı ve yayılmas ı özgürlüğünü de kapsad ığını belirtmiştir.

Komisyonun 16 Ekim 1980 tarihli "Verein Alternatives Lokalradio Bern
and Verein Radio Dreyecekland Basel v. İsviçre yakas ında verdiği kabul

edilemezlik kararında da tekrarlanm ış t ır.

AİHM 23 Eylül 1994 tarihli "Jersild v. Danimarka Vak'as ı" kararında

da radyo ve televizyon yay ınları bakımından aç ıkça ifade özgürlüğünün

önemine değinmiştir. Mahkeme karar ına göre ifade özgürlüğünün

önemine değinilmiştir. Görsel-i şitsel medyanın bilgi, haber, görüşleri

yayma ödevi yan ında, kamunun da bunlar ı edinme hakkı bulunduğuna

10 (Sunday Times-Birle şik Krall ık Davas ı . 26,04.1979; Seri A, No:30. İnsan Haldar ı Avrupa
Içtihatlar ı . Yrd. Doç.Dr. Osman Do ğnı . Beta Yay ınları . İstanbul 1995. Sayfa 188)

"Kitle İletişim Özgürlüğü. Şubat 1999 Baro Gündemi Dergisi Eki. Prof.Dr. Mehmet Semih
Gemalmaz. " İnsan Haklar ı Hukuku Aç ısından ifade Ozgürlüğü" Sayfa 63 Yazıda geçen
AIHM kararlar ı bu yazı dan alınmıştır.
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işaret edilerek; radyo ve televizyon yay ınları ıle bas ın ın kamu ad ına
ancak bu şekilde gözetim bekçili ği görevini yerine getirebilece ğini
vurgulamışt ır.

Diğer yandan, radyo ve televizyon yay ınc ı lığının ticaret işi olduğu ve
kar getirmesi amac ıyla kurulduğu düşünülecek olursa; acaba rekabet
ortam ın ın geçerli bulunduğu serbest piyasa kurallarında görsel-işitsel
iletiş im özgürlüğünü bu alanda AİHM nas ıl değerlendirmektedir?

Bir başka deyiş le bu alanda yap ılacak olan yasal düzenlemelerin
hukuken öngördüğü koşullar nas ıl düzenlenmelidir? AİHM 20 Kas ım
1989 tarihli "Markt intern Verlag GmbH and Klaus Beerman v. Federal
Almanya Vakas ı" karar ındaki tespiti ilginçtir:

"Mahkemenin daha önce saptad ığı üzere, s ıklıkla yasalar, mutlak
nitelikte olmayan biçimde kaleme alinmaktad ır. Bu durum,
pazarlama/market ve iletiş im alan ında görülen gelişmelere bağlı bir
sürekli değ işmenin olduğu rekabet gibi alanlarda söz konusudur. Bu tür
mevzuat ın yorumlanmas ı ve uygulanmas ı, kaç ırnlmaz olarak pratikte
sorunlar yaratmaktad ır. Bu vakada gündemdeki meseleye ili şkin olarak
Federal Adalet Mahkemesi'nin yerleşik içtihatları bulunmaktad ır. Bu
aç ık, zengin ve geniş kapsamlı olarak yorumlanmış bulunan içtihatlar,
ticaret erbab ına ve onlar ın danış manlar ına, ilgili alanlarda kendi
davranışlar ın ı ayarlama olanağı vermektedir. " (Paragraf 30)

Nitekim Cumhurbaşkanlığı'n ın geri çevirme ve Anayasa
Mahkemesi'ne ba şvuru gerekçelerinden birisi de radyo ve televizyon
yayı nlarında ortaya ç ıkabilecek olan "tekelle şme" olgusudur. Genel
olarak "bas ında" yani; i şitsel, görsel ve yaz ı l ı bas ında karşılaşılabilecek
olan tekelleşme tehlikesini Anayasa hükümleri ve uluslararas ı
düzenleme dikkate alınarak değerlendiren "geri çevirme" gerekçesi
halkın gerçekleri öğrenme hakk ı na ve ifade özgürlü ğüne dayand ırmışt ır.

Bas ı n Yasas ı'ndaki değ iş ikliklerde paralel değerlendirmeye tabi
tutularak medyadaki tekelle şmenin artmas ın ın tehlike olduğu ve yüksek
para cezaları nedeniyle yaz ı l ı bas ını n tekellerin insafına terk edileceği de
vurgulanm ış t ır.

Ulusal düzeyde yay ın yapan radyo ve televizyon kuruluş ları için 250
milyar liraya varan para cezalar ı yanında Basın Yasas ı 'ndaki para
cezalarını milyon kez artt ıran 4756 say ılı Yasa'n ın amaçladığı para
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cezalar ının caydırıc ı lığı ilkesi için yap ılan düzenleme amac ı aşmıştır. YASA"

Cezalandırmak değil, yay ın kuruluşların ın ölümüne ve iflas ına neden

olabilecek bu düzenlemeler de hukuka aykır ıdır.

AİHS ve Mahkeme kararlar ındaki kriterleri terk ederek ödenemez

boyutlardaki para cezalar ı ile yaz ılı has ın ı, radyo ve televizyon prog-

ramlar ını ve gazetecileri cezaland ırmak, yay ınc ıların iletişim özgürlü-

ğünü engelleyecek düzenlemelerle RTÜK gibi bir kuruma müdahale

hakkı tanımak, tekelleşmeyi art ırmak; AİHS ve Avrupa S ınır Ötesi

Televizyon Sözle şmesi'nde belirlenen kriterlere aykırı düşmektedir.

14. NASIL BİR DÜZENLEME YAPILMALIDIR?

Siyasal iktidarlar y ıllardan beri bas ını kısıtlama ve özgürlüklerini

s ın ırland ırma isteklerinden vazgeçmemişlerdir. Nitekim 4676 say ılı ya da

4756 say ılı Yasa maddeleri de bunun aç ık kan ıtıd ır. Yine kişilik

haklarının ihlali ve yine cevap ve düzeltme hakk ın ın kullan ılmamas ı ve

işlerliği bulunmad ığı, yine Bas ın Yasas ı'ndaki para cezaların ın caydırıc ı

olmaktan uzaklaştığı biçimindeki argümanlara dayanarak yasa

hazırlanmışt ır.
Geçmişte haz ırlanan yasa taslaklarından farklı nitelikleri

bulunmayan 4676 say ılı ve 4756 Sayı l ı Yasa'n ın Meclisten geçmesi için

büyük çaba gösterilmiştir. Ancak Hükümet tasar ıs ı, Anayasa Komisyonu

değ işiklikleri ve TBMM tart ış maları yap ılacak olan düzenlemeler

bak ımından dünya hukuk sistemindeki düzenlemeleri dikkate

almamış t ır.
Ayn ı coğrafi kuşak üzerinde bulundu ğumuz Latin Amerika

ülkelerinden Brezilya 1988'de, Kolombiya 1991'de, Paraguay 1992'de

Arjantin ise 1994'de Anayasalar ında önemli değişiklikler yaptı . Halkın

gerçekleri öğrenme ve bilgi edinme hakkı en köklü değişiklik olarak

gerçekleştirildi. Anayasalarda yer ald ı . Gerçekleri öğrenme ve bilgi

edinme önüne engel koyarsan ız, yurttaşların siyasal yaşama kat ılma

hakkın ı reddetmiş olursunuz. Bilgi edinmenin temel öğesi ise

haberleşme özgürlüğüdür.

Hükümet Türkiye'nin yol haritas ını Ulusal Program ı ile aç ıklad ı .

Öncelikle ülkenin "çağımız ın sorunların ın çözümüne katkı sağlayacağı"

kabul edildi. Modern Türkiye Cumhuriyeti'nin özünde, bar ışçı bir dış
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politika ile laiklik, hukukun üstünlü ğü, çoğulcu ve kat ılımcı demokrasi,
insan hak ve özgürlükleri bulundu ğu tekrarland ı .

Yol haritas ın ın giriş bölümündeki saptamaya göre "Atatürk'ün
önderliğinde kurulan Türkiye Cumhuriyeti, benimsemiş olduğu değerler
sistemi temelinde çok k ısa bir zaman dilimi içinde toplumsal ya şam ın
her alan ında gerçekle ştirdiği devrimlerle, Türk Milleti'ni ilk kez ortak
coğra'ayı ve tarihi paylaştığı Avrupa ailesiyle ayn ı değerler sisteminde
buluşturmuştur."

Avrupa Birliği'nin değerler sistemini ise Ulusal Program şöyle
değerlendirmektedir:

"Türkiye Cumhuriyeti, Avrupa Birliği üyesi ülkelerle, evrensel ortak
değerleri esas alan, banşç ı ve aydınlık bir geleceği paylaşmak ve bu
hususta katkı larda bulunmak azmindedir. Türk hükümeti, Türkiye'nin
Avrupa Birliği üyeliğini, Cumhuriyetimizin kurucu felsefesini ve
Atatürk'ün gelece ğe bakışın ı doğrulayan kilit bir aşama ve Türkiye
Cumhuriyeti için yeni bir basamak olarak de ğerlendirmektedir. Türk
halkı, çağdaş değerlere uyumu vazgeçilmez bir ya şam tarz ı ve daimi bir
hedef olarak benimsemiştir. Halkım ız, tarihsel birikim ve deneyimi ile
yüzyı llar ın şekillendirdiği uygarhk bilinci sayesinde Avrupa'n ın
birleşmesi ideali bağlamında önemli görevler ve sorumluluklar
üstlenmeye hazır ve muktedirdir. Bu çerçevede, Türkiye'nin AB
müktesebat ını özümseme iradesi tamd ır."

En önemli sorunların başında "ifade özgürlüğü" gelmektedir. Ulusal
Programda göre, Anayasa ve di ğer mevzuattaki ilgili hükümlerin,
Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi'nin 10'uncu maddesi çerçevesindeki
toprak bütünlüğü ve ulusal güvenliğin korunüıas ın ı da öngören ölçütler
ile laik ve demokratik Cumhuriyeti, üniter devlet yap ıs ın ı ve milli birliğ i
koruma kriterleri temlinde gözden geçirilmesi öngörülmektedir.

4756 sayı l ı Yasa ile Bas ın Yasas ı ve 3984 say ılı yasa (RTÜK) önemli
ölçüde değişikliğe uğrat ılmış olsa dahi, şimdi görevimiz; vakit
geçirmeden Ulusal Program'da çizilen yol haritas ına göre ifade
özgürlüğünü yaşama geçirecek bu yasalarda yap ılmas ı gereken yasal
değişiklikleri yeni baştan gerçekle ştirmektir.
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OTURUM BAŞKANI - Efendim, Sayın Fikret İlkiz'e çok teşekkür

ederiz. Gerçekten ben de ğerli konuşmac ıy ı sunarken, "şimdi sizlere çok

ayrınt ılı, çok detayl ı bilgi verecek" demiştim haks ızlik etmemişim, iltifat

da etmemişim, bir tespitimi aktarm ışım. Bir de tabii ben girişte biraz

konuştuğum için, korkumdan da müdahale edemedim, yani "zaman ım ızı
çald ın, bir de bize ikaz ediyorsun" filan demesin diye. Ama gerçekten

kendi ad ıma çok yararland ım, çok seri, akıcı konuya hAkim ve son derece

bilgili bir anlatımla bizi ayd ınlatt ı, bütün katkılan için kendisine çok

teşekkür ediyoruz.

Efendim, oturumun ikinci konuşmac ıs ı , Sayın Mithat Sancar

hocamız. Yani sunarken de söyledim, gerçekten bugün çok şanslıy ım, iki

çok yetenekli ve konusunda uzman konuşmac ısıyla bu oturumu

yürütüyorum. San ıyorum Sayın Sancar da: bize çok farklı, çok değişik,

çok yararlı bilgiler aktaracaklard ır.

Buyurun Say ı n Sancar, sizi dinliyoruz.
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D İ L ÖZGÜRLÜĞ Ü VE
KÜLTÜREL K İ ML İ K HAKKI

Doç. Dr. HİTİIATSANCA4R

Konu zor, "dil özgürlü ğü ve kültürel kimlik haklar ı ." Konu eski

değil, yeni, bütün dünya için yeni, Türkiye için de yeni say ı l ı r. Genel

anlamda dil sorunu, ezeli bir sorun -onu sonlarda aç ıklamaya

çalışacağım- Babil Kulesi'ne kadar gideriz samyorum. Yeni olmas ı ,

sosyolojik bir olguyu siyasal ve hukuksal yöntemlerle çarp ıtma ya da

başka bir yöne aktarma çabas ın ın ortaya ç ıktığı tarihlerle bağlant ı lı , yani

modern ulus-devletin kurulma süreciyle ba ğlant ı l ı. Dünyada bugün
200'ün üstünde devlet var, dil bakımından homojen tek bir devlet yok.

Uluslararas ı literatürde dil bakımından homojen devlet tan ımı ,

nüfusunun yüzde 90' ın ın tek dili konuştuğu ülke olarak yap ı l ır, tan ım bu.
Yani homojen devlet yok, yüzde 100'ünde farkl ı diller var. Homojen dilli

say ılan, yani nüfusunun yüzde 90' ına yakını tek dili konuşan ülkeler de
çok küçük ülkeler. Adlar ın ı sayabilirim, ama gerek yok, 15-20 tane ülke
var, adac ıklar var falan. Dolay ıs ıyla ortada çeşitliliğin doğal olduğu bir

sosyolojik olgu var, ama ulus-devletlerin kurulu ş sürecinde pek çok

faktörün etkisiyle bu sorun bir şekilde kanal değiştiriyor. Devletler, bir

dili esas alarak ulus yaratma projesinin pe şinde çeşitli zorluklarla
karşılaşıyorlar ve bu zorlukları aşmak bakımından da ya da a şmak için
de çeşitli modeller geli ştiriyorlar. Bu modellerle ilgili ayrınt ı lı bilgi de
vermeyeceğim; çünkü en az 8-10 grup ay ırabiliriz ve çeş itli ülkeleri
aralanndaki farkl ılara fazla ald ırmadan, yani küçük farkl ılıkları
adland ırmadan, belli gruplar alt ında toplayabiliriz. Ama en çok rastlanan
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modelin, bir dili veya çoğunluk dili d ışında kalan dilleri unutturma, yani YA$AiJI

asimilasyon politikas ı olduğunu da biliyoruz. Bunun belli bir zamana

kadar tuttuğunu, belli devletlerde i ş lediğini, ama daha sonra sorunlar ın
yeniden büyüyerek bu sorunu çözmeye çal ışt ıkların ı iddia edenlerin

kucağına bir ateş topu olarak oturduğunu görüyoruz. 1989 sonras ı süreç

bunu aç ıkça gösteriyor.

Bugün dünyada 6 bin kadar dil konu ş ulduğu biliniyor, en az 6 bin

dil var. Bunlardan sadece yüzde 2'si bir devlet dili ya da ulusal dil olarak

tan ınmışt ır. Çeşitli dillerin konu ş ulduğu, birden fazla dilin konuşulduğu

devletlerin bu dillerle ilgili düzenlemeleri yaparken ne gibi zorluklarla

karşılaştıkların ı tasavvur edebilirsiniz.

Dil hakkı demek bana çok saçma geliyor; çünkü dil hak olamaz,

insan ı n onun üzerinde hakkı olamaz. İ nsan ın bacağı üzerinde hakkı
olmaz; çünkü onun parças ıd ır. Yani siz kol hakk ı diye bir ş ey

diyebiliyorsan ız, dil üzerinde de hakk ın olduğunu söyleyebilirsiniz.

Dolayısıyla dil hakkı kavram ı , kavramlaş t ırmas ı , işin doğas ına uygun

değil, ama dil özgürlüğü olabilir. 0 nedenle baş l ık seçilirken buna dikkat

edildiğini sanıyorum. Benim konu şmam ın baş lığı , "Dil Özgürlüğü ve

Kültürel Kimlik Hakkı." Eğer dil hakkı olsayd ı , öncelikle bu terimi ciddi

olarak sorgulamak gerekiyordu. Hiç kimse do ğal olarak, yani kendi

doğup büyüdü ğü ortamda kendisinin dışı ndaki nedenlerle edindiği bir

şey üzerinde özel olarak hak sahibi kı lı nmaz. Dil hakkı , o nedenle doğal

bir şeyi tan ıma anlam ında, insan ın nefes alma hakkı gibi bir hak

sayılabilirse, yani böyle bir hakkın varlığı kabul edilirse, dil üzerinde de

hak kabul edilebilir.

Farklı diller sorunu, devletleri 18. yüzy ı ldan itibaren u ğraşt ırıyor, 19.

yüzy ıl bu anlamda ciddi sorunları n yaş andığı bir yüzy ı l. Birinci Dünya

Savaşı'ndan sonra da zaten uluslararas ı iliş kilerde "az ınlık hakları " ya da

"kimlik haklar ı" diyebileceğimiz konular yer bulmaya ba şliyor.

Uluslararas ı hukuka bakt ığım ızda, öncelikle iki aşamay ı birbirinden

ay ırmak gerekiyor: Birincisi, 1918'den 1945'e kadar olan dönem, di ğeri

de 1945'ten sonra, 1990'a kadar olan dönem, bu dönemin yeni bir

aşamas ı olarak bir uzant ıs ı 1990'dan sonraki dönemdir.
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1918'den sonraki dönem, Milletler Cemiyeti dönemi, az ınl ık

haklarının geçerli olduğu, daha doğrusu azrnl ıklarla ilgili sorunlar ın belli

esaslara bağlanmaya başladığı dönemdir.

Bu arada bir parantez açay ım: Az ınlik haklar ı , kimlik hakkı gibi

terimlerin çeşitli tanı mlar ı var, bunlar üzerinde bir uzla şma olduğunu

söylemek de mümkün de ğil. Onun için ben bunlar ı birbirinin yerine

kullanabilirim, biraz sonraya kadar; yani az ınlık hakları dediğim zaman,

bunun içine kültürel haklar ı da katabilirsiniz. Ama biraz sonra kimlik

hakkından, kültürel kimlik hakk ından nelerin anlaşılmas ı gerektiğine

ilişkin bir öneriler listesi var, onu s ıralayacağım, o zaman biraz daha

netleşir.

1918'den 1945'e kadar olan dönem, az ınlık hakları kavram ın ın
geçerli olduğu dönemdir. Ancak burada az ınl ık hakları , evrensel nitelikli

belgelerle ve kurallarla düzenlenmiyor. Önemli az ınlık sorunları var,

biliyoruz, Milletler Cemiyeti bunlarla yo ğun bir şekilde uğraşıyor; öyle ki,

bu örgütün insan haklarıyla ilgili tek faaliyet alan ı olarak bile

niteleyebiliriz bunu. Milletler Cemiyeti, bunun d ışında insan haklar ıyla

doğrudan bağlant ıs ı kurulabilecek başka bir konuda faaliyet

göstermemiştir, bu konuda yetki ve yükümlülük almam ıştır ya da

kendisine böyle bir yetki veya yükümlülük verilmemi ştir.

Biraz önce de söylediğim gibi, Milletler Cemiyeti döneminde

yap ı lanlar ı şimdiki Birleşmiş Milletler belgeleri gibi evrensel ve bütün
ülkelere hitap eden belgeler olarak anlamamak gerekiyor; orada ma ğlup

devletlere, Birinci Dünya Sava şı'nı yitiren devletlere ve yeni kurulan

devletlere, az ınlıkların haklar ını korumak üzere yükümlülükler

getiriliyor. Böyle anla şmalar var; ikili, çok tarafl ı anlaşmalar. Türkiye'nin

kuruluş anlaşmalarından olan Lozan Anlaşmas ı da bu sürece dahil olan,

bu süreçte ortaya ç ıkmış bir metindir. Burada do ğrudan doğruya

azınlıklara mensup kişilerin hak öznesi kabul edilmesi de söz konusu
değil, yani henüz ki ş ilere doğrudan doğruya hak tan ıyan bir hukuksal
bakış aç ıs ı yok. Yükümlülük kısm ı vurgulan ıyor, taraf devletlerin
yükümlülüklerini yerine getirip getirmediğini denetleme işi de Milletler

Cemiyetine veriliyor. 1918-45 aras ı döneme kadar olan k ıs ım, sorunlar ın
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çözülemediği bir dönem olarak da kaydedilebilir, hatta daha sonras ına YPJ

önemli açmazlar ı miras b ırakan bir dönem olarak da nitelenebilir.

1945'ten sonra insan haklar ı n ın evrenselleştiğini, daha doğrusu

uluslararas ılaştığın ı biliyoruz. Bu dönem, gerçek anlamda herkesi, her

insan ı hak öznesi olarak kabul eden, haklar ı bir liste halinde s ıralayan

metinlerin ortaya ç ıkmaya ba şladığı dönemdir. Hatta 1945'in kendisi,

yani Birleş miş Milletler'i kuran anlaşma, ayn ı zamanda Birle şmiş
Milletler'in varl ık nedenini dünya barışın ı insan haklar ı na sayg ı
temelinde kurmak olarak ilan ediyor. Buna göre Birle şmiş Milletler'in

varl ık nedeni dünya barışı n ı korumak, varl ık nedenini gerçekle ştirmek

için dayanmas ı gereken ölçüt insan haklar ına sayg ı . Dolay ıs ıyla

uluslararas ı topluluğun temel değeri olarak insan hakları bu anlaş mayla

kabul edilmi ş ve ilan edilmiş oluyor.

Birleşmiş Milletler kurulduktan sonra, az ı nlık hakları da elbette

insan haklar ı komisyonların ın ve kurullar ı n ı n çalış ma alan ına giriyor;

Birleşmiş Milletler'in insan haklar ıyla ilgili pek çok kurulu, pek çok

birimi, doğrudan veya dolayl ı . Bunlar ın bir kısm ı doğrudan kültürel

haklarla ilgili, bir kısm ı doğrudan az ınlık haklar ıyla ilgili: Yine bir terim

kargaşas ı n ı önlemek için ayr ım yapmak gerekiyor: "Kültürel haklar"

kavram ı ayrı bir şey, "kültürel kimlik haklar ı " kavram ı ayrı bir şey. Bu

iki kavram ı n birbiri yle ilişkisi s ıkı olmas ı na rağmen, ikisini ayn ı anlamda

kullanmak karışıklığa yol açabilir. 0 nedenle mesela Birleşmi ş
Milletler'in Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Sözle şmesi (1966),

doğrudan doğruya herkese yönelik "kültürel haklar" ın düzenlendiği bir

sözleşme olup, belli bir kimlik esas al ınarak haklar ı n tan ımland ığı bir

sözleş me değildir.

Buna karşı lık Kiş isel ve Siyasal Haklar Sözle ş mesi (1966), "kültürel

kimlik haklar" ına yer verir; hatta kültürel kimlik haklar ın ın uluslararas ı
hukuktaki doğum belgesi olarak da kabul edilir bu sözle şme. Dolay ısıyla

kültürel haklar dediğimiz zaman, herkesin toplumun kültürel hayat ı na

kat ılma hakkı, herkesin eğitim görme hakkı gibi sayılabilecek çe şitli

haklar ı ifade ediyoruz. Mesela ilköğretimin paras ız olmas ı , kültürel

haldun sağlanmas ı için getirilmiş bir hükümdür, ama buradaki hüküm
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herkese ve genel olarak e ğitim hakkı tan ı maya ilişkin b ı r hükümdür.

Bundan farkl ı dil, farkl ı din veya farkl ı bir özelliği dolay ıs ıyla başka bir

gruba, çoğunluktan farklı bir gruba mensup olan ki ş iler de aynı şekilde

yararlan ır. K ısacas ı bunlar üst haklard ır, kültür hayat ı için üst haklar.

Kültürel kimlik haklar ı kavram ı, bunlardan başka, ama bunlar ı ilga

etmeyecek veya dışlamayacak şekilde tan ınan haklar ı ifade eder.

Bunların ne olduğunu biraz sonra aç ıklayacağım.

Şimdi kültürel kimlik ve/veya az ınlık haklar ın ı n uluslararas ı
hukuktaki durumunu k ısaca anlatmaya çalış acağım: Birle şmiş
Milletler'in 1948'de yayınlandığı Evrensel Bildirge'de do ğrudan bir

hüküm yok, ama genel kültürel haklarla ilgili önemli, güzel hükümleri
var. Daha sonra iki önemli belge var tabii, biraz önce adlar ın ı söyledim,

Evrensel Bildirge'yi aç ımlayan iki önemli belge; Ekonomik, Sosyal,

Kültürel Haklar Sözleşmesi ile Kişisel ve Siyasal Haklar Sözle şmesi. Bu

sözleşmeler 1966 tarihinde kabul ediliyor, 76'da yürürlü ğe giriyor.

Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Sözleşmesi, dediğim gibi

kültürel kimlik haklar ıyla ilgili hüküm içermiyor; genel olarak kültür

hayat ıyla ilgili hakların ve özgürlüklerin düzenlendi ği bir sözleş medir.

As ıl Birleşmiş Milletler düzeninden sonra, Birle ş miş Milletler düzeni

içinde az ınlık haklarıyla ilgili, bu global düzeni ilgilendiren temel

düzenleme, 1966 tarihinde kabul edilen di ğer belge, yani Ki şisel ve

Siyasal Haklar Sözleşmesi ve bunun da 27. maddesidir. 27. madde,

doğrudan doğruya kültürel kimlik haklar ı n ı , daha do ğrusu ad ın ı az ınl ık
hakları olarak koyduğu hakları düzenliyor. Bu maddeyle ilk defa global

insan haklan sistemi içine doğrudan doğruya kapsamlı bir kültürel

kimlik hakkı normu konulmuş oluyor. Bundan sonraki kültürel haklarla

ilgili pek çok çalışma bu norma dayand ırılmış , bu norm esas alınarak.

çalışmalar yap ılmışt ır.

Bu normu, yani 27. maddeyi okumakta fayda var galiba: "Etnik,

dinsel ya da dilsel azınlıkların bulunduğu ülkelerde, bu az ınlıklara mensup

kişilerin kendi gruplarına mensup şahıslarla birlikte kendi kültürlerini

yaşamak, kendi dinlerinin gere ğini uygulamak ve kendi dillerini

kullanmak hakları inkar edilemez."
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Ancak Birleşmiş Milletler sistemi içinde kültürel kimlik haklann ı bir YASA

liste halinde içerecek bir belge olu şturmak bugüne kadar mümkün

olmad ı . Bu konuda çeşitli çalışmalar yap ıld ı , istekler oldu, çok çe şitli

giriş imler yap ıld ı , ama mesela bir Ki şisel ve Siyasal Haklar Sözle şmesi

gibi Kültürel Kimlik Hakları Sözleş mesi ç ıkarılamad ı. Eğer devletlerin

çoğunu bağlay ıcı nitelikte bir belge etrafında birleştirmek mümkün

görünmüyorsa, teknokratları n ve sivil toplum örgütü temsilcilerinin bir

başka taktiği vard ı r: Bağlay ıc ı nitelikte olmayacak bir metin olu şturmak,

bunun da temel biçimi bildirgedir. Nitekim böyle bir bildirge de

haz ırland ı ve 1992'de Birleşmiş Milletler tarafından kabul edildi. Onun

da ad ı Ulusal ya da Etnik, Dinsel ve Dilsel Az ınlıklara Mensup Kişilerin

Hakları na ilişkin Bildirge, bunun da ayr ıntıların ı geçiyorum. Birle şmi ş
Milletler içinde hem genel kültürel haklarla ilgili, hem de kültürel kimlik

haklarıyla ilgili çalışmalar yapan bir kurulu ş daha var, o da

UNESCO'dur. Onun da bu konularla ilgili çok sayıda metni var, onlar ı da

geçiyorum.

Bunun d ışında insan haklar ıyla ilgili as ıl önemli çalışmaların

bölgesel rejimlerde yap ıldığını görüyoruz ve bu rejimlerin ba şında da

Avrupa rejimi geliyor. Ba şka bir deyişle Avrupa K ıtas ı , kültürel kimlik

hakları ve az ınlık haklarıyla ilgili as ıl çalışmaların insan haklar ı

kapsam ında yap ıldığı bölgesel rejimi olu ş turuyor. Orada da iki düzlemi

birbirinden ayırmak gerekiyor: Avrupa Güvenlik ve İşbirliği Konferans ı!

Teşkilat ı ve Avrupa Konseyi.

Avrupa Güvenlik ve İşbirliği Teşkilat ı , özellikle 1989'dan sonra

kültürel kimlik hakları ve az ınlık haklarıyla ilgili önemli çalışmalar

yap ıyor; çünkü Doğu Bloku çözüldükten sonra, s ın ır uyuş mazl ıklanndan

öte, daha çok her bir ülkede çok say ıda azınlığın kaldığı görülüyor ve

azınlıklarla ilgili sorunun yeniden canland ığı , 19. yüzy ılın sonlarıyla 20.

Yüzy ı lın baş ları aras ındaki döneme benzer bir havan ın yaşandığı
görülüyor. Yugoslavya, Balkanlarda yaşananlar, Çekoslovakya'n ın
bölünmesi vs... Bütün bunlar, yine kültürel kimlik haklar ı ve az ınlık

sorununun canland ığın ı gösteriyor. Avrupa Güvenlik ve İşbirliğ i

Teşkilat ı, Avrupa'da güvenliği ve işbirliğ ini demokrasi ve insan haklan
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temelinde olu şturmay ı hedeflediğini kendi statüsünde belirten b ır
kuruluş . 0 nedenle asil bar ışı ve güvenliğ i tehdit ettiğ i düşünülen alan,

az ınlık hakları alan ı, özel olarak ilgi konusu oluyor ve ilk belgesi AG İ T

sürecinin, 1975 tarihli Helsinki Nihai Senedi'nde de bu konuya ili şkin

hükümler var. Ama as ıl ayrintil ı 'düzenlemeler 89 sonras ı yap ıliyor. Bu
düzenlemelerin yer ald ıği temel metin de 1990'da kabul edilen Kopenhag
Belgesidir. AG İ T süreci içinde az ı nlik haklar ı , ya da kültürel kimlik
haklar ına ili şkin ayrı nt ı l ı düzenlemeler bu belgede yer al ıyor.

Önemli bir düzlem daha var Avrupa rejiminde, bu da Avrupa
Konseyi'dir. Avrupa Konseyi'nde bu çal ışmalar çok boyutlu yürütülüyor.
İki tane temel sözle şme ç ıkt ı. Bunlardan bir tanesi, Ulusal Az ı nl ı klarin

Korunmas ı na ili şkin Çerçeve Sözle şme, 1998'de yürürlüğe girdi, diğeri
Avrupa Bölgesel ya da Az ı nl ık Dilleri Şart ı . Bu ikisine de Avrupa Birli ğ i,
kendi mevzuatin ı yorumlar ve değerlendirirken ya da ötçütlerini
uygularken gönderme yap ıyor. Dolay ıs ıyla kendi referanslar ı arasinda
yer al ıyor.

Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi, doğrudan doğruya kültürel
kimlikle ilgili haklar içermiyor. Ancak Avrupa İnsan Haklar ı
Sözleş mesine bu konuda bir protokol eklenmesi çal ışmaları vard ı , önemli
bir çalışmayd ı , başarıya ulaş amad ı. Daha doğrusu bir ek protokol
ç ıkarılamad ı , ama ek protokol ç ıkar ılamamas ına rağmen, bu çalış maları
yürüten geçici komite, bir öneriler listesi haz ı rlad ı . Bu liste, kültürel
kimlik hakkıyla ilgili çeşitli maddeleri s ıral ıyor, bunlar ı okuyacağım
ş imdi ve kültürel kimlik hakk ın ı n hangi hususları içerdiğini biraz daha
açmiş olacağız.

Kültürel kimliği seçme hakk ı ; buna sayg ı duyulmas ı , medya ve
eğitim alan ında kültürel kimliğe sayg ı duyulmas ı, kültürel faaliyet hakkı ,
bir kültürel topluluğun üyesi olarak tan ı nma hakkı , bir kültürel
topluluğa aidiyeti belirtme hakkı , isim hakkı , tercih ettiği dili kullanma
hakkı , kamu makamlar ıyla ilişkilerinde dilini kullanma hakkı, kamu
işaretlerinin köy, kent ismi ya da diğerlerinin ayn ı zamanda az ı nlığın
diliyle yaz ılmas ı hakkı, istediği dili öğrenme hakki, kendi dilinde eğitim
görme hakkı, nitelikli bir eğitim görme hakkı, hoşgörüye dayanan bir
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eğitim görme hakk ı , sürekli eğitim görme hakkı . Liste böyle devam YASALAPJ

ediyor. Bunlar, Avrupa Konseyi ve Avrupa Birli ği çerçevesinde kültürel
haklarla ilgili yürütülen çal ış malarda çok ciddiye al ınan, esas al ı nan
öneriler.

Türkiye'de uyum yasalar ıyla nelerin geldiği ya da Türkiye'de
sorunun ne olduğu konusuna geliyorum: Türkiye'de -bunlar ı da nas ı l
özetleyebileceğimi bilmiyorum, ama elimden geldi ğince kısa geçeceğ im-
son süreci belirleyen 3 tane temel belge var: Biri Kopenhag Kriterleri, -
uyum sürecini konuştuğumuz için- biri Kat ı l ım Ortakl ığı Belgesi, biri
Ulusal Program. Onları şimdi bir kenara b ırakıyorum. Onun d ışında
Türkiye'de iç hukukta dil özgürlü ğü ve kültürel kimlikle ilgili doğrudan
hüküm içeren çok çeş itli düzenlemeler var, bunlar ın başı nda da Lozan
Anlaş mas ı geliyor. Lozan Anlaşmas ı'mn az ı nl ık hakların ı
gayrimüslimlerle s ın ırlı tuttuğunu biliyoruz. Ancak Lozan Anlaş mas ı ,
sadece gayrimüslimlere dil özgürlü ğü tan ıyan bir anlaşma değ il. Lozan
Anlaşmas ının 39. maddesi, dil özgürlü ğünü Türkiye'de ya şayan bütün
herkese tan ıyor, bütün vatandaşlara tan ıyor. Yani şu 4771 say ı l ı Yasadan
önceki aşamada, ondan çok daha geni ş özgürlük içeren bir düzenleme
var Lozan Anlaş mas ı nda.

Lozan Anlaşmas ı nı n 39. maddesi, müslüman olmayan az ı nl ı klara
mensup Türk uyruklular ı n müslümanlar ı n yararland ı klar ı ayn ı medeni
ve siyasal haklardan yararlanacaklar ı n ı belirtiyor, sonra Türkiye'de
oturan herkesin yasa önünde e ş it olacağın ı belirtiyor. En önemlisi,
"Herhangi bir Türk uyruğunun gerek özel, gerek ticaret iliş kilerinde dini,

basın ya da her çe şit yayın konularıyla aç ık toplantılarda dilediği bir dili

kutlanmas ına karşı hiçbir kısıtlama konulamaz" diyor, Lozan
Anlaşmas ı'n ın 39. maddesinin 4. fıkras ı bu. Devam ediyor, "Devletin

resmi dili bulunmas ına rağmen, Türkçe'den başka bir dil konuşan Türk

uyruklarına mahkemelerde kendi dillerini sözlü olarak kullanmaları
bakımından uygun düşen kolaylıklar sağlanacaktır." Lozan Anlaşmas ı 'n ın
hükümleri bunlar.

Zaman darlığı ndan 61 Anayasas ı dönemini geçiyorum 82 Anayasas ı
dönemine geliyorum. 82 Anayasas ı 'n ın bu konuda alabildi ğ ine yasakç ı ve
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baskıcı b ır sistem ben ımsed ıg ı meçhulumuz deg ıl, biliniyor. D ı]

özgürlüğü bakımından temel düzenlemenin de ne oldu ğunu biliyoruz, bu

da 26. madde. 26. madde, kanunla yasaklanan herhangi bir dille

düşüncelerin aç ıklanamayacağıni belirtiyor, yani kanunla yasak koyma

izni veriyor aç ıkça.

Diğer ayrı nt ılara geçmeden önce şunu söyleyeyim: Türkiye'de 82

Anayasas ı ve onunla kurulan hukuksal sistem, anayasal sistem, Siyasi

Partiler Yasas ı , Dernekler Yasas ı , buna benzer hüküniler içeren bütün

yasalar, dil özgürlü ğü ve kültürel kimlik haklar ı konusunda alabildi ğ im:

kapah, yasakç ı, bask ı c ı bir yakla şım ı yans ıt ıyor. Fakat ilginç bir şey,

alabildiğine samimi bir dil de var; Türkiye'de farkl ı dillerin varlığın ı .

farkl ı anadillerin varlığını yasaklama yoluyla tan ıyan bir yaklaşım var.

Yan ı "farkl ı anadiller vard ır, onu tan ıyorum, ama yasakl ıyorum'

demiştir. Dolay ısıyla daha sonraki dönemlerde "Türkiye'de ba şka.

anadiller yoktur" tartış mas ı , Anayasa karşıs ında da zaten pek anlami

değil. Çünkü Anayasa koyucu bu dilleri tan ıyor, ama yasakl ıyor. Mesek.

42. maddeyi aç ıp okursan ız, ilginç bir düzenleme, "Türkiyede Türk çe'de ı .

başka hiçbir dil eğitim ve öğretim kurumlannda Türk va.tandaşlarınc,

anadilleri olarak okutulamaz ve ö ğretilernez" diyor.

Buna benzer düzenlemeler şu değiştirilen 3984 sayıh Yasa'da da var.

ilginç, orada da, -Yabanci Dil E ğitimi Öğretimi Kanunu, bu da dil yasağı
içeren bir kanun- "Türk vatandaşlarına anadilleri Türkçe'den ba şka bi ı

dille okutulamaz ve öğretilemez" diyor. Burada da bir tan ıma var, yar,.i

"Türk vatandaşlarının anadilleri Türkçe'den başka hiçbir dille okutulama::

ve öğretilemez." Bundan başka tabii 12 Eylül'den sonra dil yasa ğı içere::i

yasalar da konuldu, yani dili günlük hayatta kullanmay ı yasaklamaya

varan yasalar da ç ıkarı ld ı , 91'de bunlar kald ı r ıld ı . Ama Türkiye'de hukuk

düzeninde bu konuda ciddi bir yanIma oldu ğunu görmek gerekiyor. Bi

yandan farkl ı dillerin varlığını dolayl ı bir şekilde veya yasaklayarak

tan ıyan Anayasa ve yasa hükümleri var, öte yandan mensubu olunan

uluslararas ı topluluklar ı n tan ı d ığı ve bunlar ı n çok ötesine geçen hakla ı:,
ilkeler var. Bu konudaki yar ılma, pek çok sorunu beraberinde getirdiiii

gibi, günlük hayatta ço ğu zaman trajikomik diyebileceğimi

uygulamalarla karşılaşıyoruz.
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Uyum yasalarında da bu zihniyet terk edilmiş değil, yani bu konuda YASALMJ

samimi bir irade görmek mümkün değil. Mesela farkl ı dil ve lehçelerde

kurs aç ılmas ına imkan veren düzenleme, biraz önce söyledi ğim yasaya

eklendi. Ama bu yasadaki biraz önce söyledi ğim hüküm korundu. Yani

mesela farklı dil ve lehçeleri ö ğretmek üzere kurs açt ığınızda, o dilleri ve

lehçeleri Türkçe öğreteceksiniz, ba şka bir dille öğretemezsiniz. Bjkan ın
uyar ılan s ıklaş t ı, sürem doldu, hatta a ştım galiba. Konuyu bitiremedim,

ama konuş mam ı burada bitirmem gerekiyor.

Teşekkür ederim.
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OTURUM BAŞKANI- Say ı n Sancar'a anlayışından dolay ı çok

teşekkür ediyorum. Gerçekten çok keyifle dinliyorduk, ama maalesef

zaman darli ğı nedeniyle -bugün Say ı n Danıştay Başkan ı , değerli

ağabeyimiz Nuri Alan da ayn ı şeyi söyledi- bu kadar güzel giden bir

oturumda ister istemez müdahale etmek durumunda kald ım, benden

sonra oturum yönetilecek ve devam edecek diye.

Aslı nda bu ve benzeri panellerde gerçekten ö ğleden önce iki,

öğleden sonra iki, ama doyas ıya tart ışı labilen bir zaman dilimi içerisinde

tartışmakta yarar var. Tabii değerli konuklar, sayg ıdeğer başkanlar ım;

burada bir anlamda biraz rahatl ıyoruz, oda şunun için: Bu iki gün süren

panel kayda al ı n ıyor ve çözüldükten sonra kitap haline getirilip ilgililerin
bilgisine sunuluyor. 0 nedenle böyle bir rahatl ığım ız var. Ama tabii

konuşmac ılar ve özellikle salondan kat ılmak isteyen tartış mac ılar yeterli

vakit bulam ıyorlar, onun için çok özür dileriz.

Her iki değerli konuş mac ın ın anlat ımlarıyla ilgili, iki gündür

yaş ad ığı m ız korsan tebliğ olmamak koş uluyla doğrudan soruya yönelik

bir müdahaleyle ya da anlat ı mla sizlere söz vermek istiyorum.

Buyurun Say ın Başkan.

NURİ ALAN (Danıştay Başkanı )- Efendim, ben Say ın Fikret

İ lkiz'in yapm ış olduğu konuşmayla ilgili küçük bir aç ıklama yapmak

istiyorum; bu bir tebliğ asla değil, bir aç ıklama: Söz konusu içtihad ı
birleş tirme kurulu karar ı nı n verildiği tarihten itibaren aşağı yukarı alt ı
ayl ı k bir süre sonunda yay ı nland ı , doğrudur. Ancak araya adli tatil girdi,

art ı gerekçede karara kat ı lan arkadaşlar ın anlaşamad ığı noktalar oldu,

bu nedenle gecikti. Fakat bu, ç ıkar ılacak olan yasay ı asla etkilemedi;

çünkü idare ba şından beri olay ı takip ediyordu, eğer biz bunu
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Danıştayın karar ındaki

ANAYASA

ve
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YASALARIzaman ında yay ı nlam ış olabilseydik dahi

Cumhurba şkanhığın ın veto gerekçesiyle

gerekçeler aşağı yukar ı benzerdir.

"Ç ıkacakt ı " diyorum, bunun bir örneğini geçmiş senelerde yaşad ık.

Anayasa Mahkemesi, Adalet Bakanlığı yöneticilerinin atanmas ıyla ilgili

yasay ı bir başvuru üzerine iptal etti. Ancak o da gecikti, e karar iki sene

sonra yayınlanabildi. Bu arada bize bir dava aç ıld ı. Biz de Anayasa

Mahkemesi'nin karar ı geriye yürümemesine karşı n, aç ılan bir dava

z ımn ı nda Anayasa Mahkemesi'nin karar ın ı uyguladık ve iptal karar ı
verdik. Uzun süreçler oldu, sonunda yönetim, Anayasa Mahkemesi'nin

bahsettiğim kararı n ı uygulamak için bir yasa ç ıkard ı, fakat bir geçici

madde ekledi. Dedi ki, "iptal edilen yasaya göre daha önce yap ılmış olan

atamalar geçerlidir." Burada hem yasalar ın genellik ilkesi, hem de

Anayasan ın 138. maddesi ihlal edilmi ş oldu. Sonuçta varmak istediğim

nokta şu: Biz bunu zaman ında yay ı nlamış olsak dahi, bu yasa içtihad ı
birleş tirme kurulu karar ı n ın aksine gerçekle şecekti.

Bir de Fikret İlkiz'e bununla ilgili bir sorum var: Bas ı n
özgürlüğünün kötüye kullan ı mma kar şı bireylerin yeterince

korunduğunu söyleyebilir misiniz? Size bunu özellikle soruyorum,
kurum olarak bundan çok zarar görüyoruz, u ğraşıyoruz, ayrınt ı
vermeyeceğim.

Teş ekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Say ın Başkan; katkın ıza ve yan ı t ın ı za

teşekkür ederiz.

Buyurun Say ın İlkiz.

Av. Fİ KRET İ LKİZ- Tabii aç ıklaman ıza çok teş ekkür ediyorum. Bir

defa gerçekten sizin Dan ıştay içtihad ı birleş tirme karar ına yönelik olmak

üzere söylüyorum; 18 Kas ım 2001 günü Resmi Gazete'de yay ı mlanan

içtihad ı birleş tirme karar ı , bana göre en iyi kararlardan, en güzel

kararlardan bir tanesidir. Hakikaten bu tutanaklara bakt ığım zaman,,
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bundan sürekli söz edilmi ş olmas ına rağmen, hiçbir etkisi olmayacakt ı ve

buna rağmen geçireceklerdi; çünkü 22 May ıs 2001 ile 7 Haziran 2001

tarihleri aras ında yap ı lan bu tart ış mada "kabul edenler-etmeyenler,

kabul edilmiştir" diye geçti. Değ işiklik önergesi verildi, Hükümet ve

Komisyon "kat ı l ıyorum" dedi, oylama yap ı ld ı , "reddedildi" denildi ve

reddedilerek bu şekilde yapt ılar. Yoksa Anayasan ın 133. maddesinden

baş layarak iyi ki arkada ş ların ız aras ında tartışma çıkmış ; çünkü çok

güzel bir karar ç ıkmış. Bu kararın sadece bu yasayla ilgili olmak üzere

değil, tekelle şme anlam ında da diğer olaylarla bağlant ı l ı olmak üzere

gerçekten uygulanmas ı gerekiyor. Ama ne yaz ık ki sizin alt ın ı çizerek

Danıştay içtihad ı birleştirme karar ı nda söylediğiniz, "Radyo ve

televizyon kurulu ş larında yüzde 10'dan fazla hissesi olanlar ın taahhüt iş i

almak yoluyla kamu kesimiyle ç ıkar ilişkisi kurmalar ı, bas ın
özgürlüğünün kötüye kullan ı lmas ına yol açabilecektir" bu kararda çok

iyi anlat ılmaktad ıı-.

Türkiye, geç kararlarla yaşadığı geç olaylarda hep sorunlarla karşı
karşıya kald ı. Anayasa Mahkemesi Önceki Ba şkan ım ız Yalç ın Bey de

buradalar. An ımsarsan ız, yine Bas ın Yasas ı 'na getirilen ek 7 ile ek 8.

madde vard ır, yürürlüğü durdurma karar ı verilmiştir. Bakın, ek 7 ile ek

8, Bas ı n Yasas ı 'nda iş i olmayan maddelerdir; çünkü bu süreli ya da

süresiz yay ınların satışa arz edildikleri yerlere ulaştırılmas ına rağmen,

bu yayınları satışa sunmaktan kaç ınan işyerlerine üç ay süreyle kapatma

getiriyor. Bu, benim bas ı n hak ve özgürlü ğüm, benim ifade özgürlü ğümle

doğrudan doğruyla bağlant ı l ı olan bir olayd ı r. Anayasa Mahkemesi,

1996/70, 1997/6 yürürlü ğü durdurma kararı 5.6.1997, henüz gerekçeli
karar ç ıkmad ı, ama bunun yürürlüğünü durdurdu.

Dolay ı s ıyla siyasal iktidar veya yasa yap ı c ı lar asla yarg ıçları
dinlemezler, asla dinlemiyorlar, böyle bir al ışkanl ıklar ı var. Ama ş imdi

bu alışkanl ıklar ı çerçevesinde ne yapay ım; 18. Hukuk Dairesinden Say ın
Yargıç Ali Eğen, bir kitap yazmış , "Kanun Nas ıl Yap ı l ır?" diye. •Ne
yapayım, Meclise götürüp bunu anlatay ım, bunu okutay ı m m ı ? Yoksa
sizin karar ı n ız ı eleştirmek anlam ında demiyorum.

Geliyorum as ıl sorduğunuz soruya: Gerçekten çok da hakl ıs ın ız.
Bakın cevap ve düzeltmeye getirilen bu anlamdaki yasaklar, art ı bu
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anlamdaki a ğır para cezalar ı , doğrudan doğruya kişilik haklar ın ın YMA

ihlaliyle oldu ğu için, bu anlamda biraz da "biz de bunlar ı getirelim"

mantığıyla gelenlerdir. Ama buradaki temel mesele şu: Herkesin ifade

özgürlü ğü hakkı vard ır, bu benim hakkımd ır, ben habere, bilgiye ula şma

hakkına sahibim; uluslararas ı s ınırlara bak ılmaks ızın bunun

gerçekleş mesi gerekir, dolay ıs ıyla kamu makamlar ın ı n da kanşmamas ı

gerekir. Bütün bunlar ı yapabilmek için demokratik toplumda gerekli

olan bir düzenin ödev ve sorumluluk bilinciyle gerçekle şmesi gerekir.

Sözleşmenin 10. maddesinin 2. fıkras ında yer alan s ın ırland ırma,

kişilerin şöhretleriyle, onlar ın kişilik haklarıyla ilgili olan

s ınırland ırmad ı r. Türkiye'de bu hakka riayet edilmemektedir. Bu

aykırılığı gazetelerdeki, radyo ve televizyon istasyonlar ındaki gazeteciler

bunu gerçekle ştirmektedir. Oysa bas ın özgürlü ğü ayrıcalık değildir, tam

aksine ağır bir görevdir, ağır bir yükümlülüktür. Dolay ıs ıyla bu

yükümlülü ğü yerine getirirken, onun bas ı n hak ve özgürlü ğü değil, onun

imtiyaz ı değil, benim ifade özgürlü ğü hakkım ı n korunmas ı için gelmesi

gerekli olan bir olayd ır. Ama bu, Türkiye hiçbir şekilde, "siz böyle

yap ıyorsunuz, biz de böyle yasa getiriyoruz" gibi bir yasayla kar şı karşıya

bırakılmamal ıd ır. 4 Kas ım 1996 tarihindeki Susurluk kazas ından hemen

sonra, 26 Kas ım 1996 tarihinde eğer gerçekleştirebilmiş olsalard ı, o

zaman herhangi bir şekilde Susurluk kazas ı ndan bahsetmek, "ekonomi

kötüye gidiyor" demek çok zor olacakt ı ...

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim.

Buyrun.

Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- İ zninizle çok kısa teknik bir

konuya değineceğim ve bir öneride bulunaca ğım: Konu, para cezalar ı .

Türkiye, bir noktadan bir noktaya geldi, getiren kavram enfiasyondur.

Yasalarda komik duruma dü şmüş para cezalar ı, bugün kiş ilerin ve

kuruluş lar ın belkemiğinden su alacak hale gelmi ştir. Cumhurba şkanı'n ın

açmış olduğu davan ın da temel noktalar ı ndan birisidir. Durum böyle

olunca, ceza yarg ı lamas ın ı n bir ka"ram ı gündeme geliyor: Ön ödeme.
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"Efendim uyu ş mazl ıkları azaltal ı m, ekonomi" vs... Oraya b ır hüküm
yerleştiriliyor, y ı llard ır bununla boğu şuyorum, bir türlü başaram ıyorum.

İnsanlar, suçsuz olduğuna inan ı r ve o para cezas ı n ı ön ödeme
emrine rağmen ödemez, art ı ödeyemez. "Yarg ılan ı p mahküm olduğu
zaman yar ı oran ı nda artt ı r ı l ı r" diyor. Bu hak arama özgürlü ğüne aykırı ,
Anayasa 36'ya ayk ı rı , art ı Ekim 2001 değ iş ikliğiyle Anayasa 38'e
yerleş tirdiğ imiz adil yarg ılanma hakkı na aykırı .

Yarg ıtayc ı lar ı karşımda buldum, onun için söz ald ım. Sizlerden bir
istirham ı m var: Ön ödeme mekanizmas ı uygulanmad ığı için yargı lamaya
konu olan, yarı oran ı nda artt ır ı lan hükümler size temyiz incelemesi için
geliyor mutlaka. Lütfen Anayasa 36, 38 ayk ırılığın ı dikkate al ın ve şu
olay ı Anayasa Mahkemesi'nin önüne taşıy ın. Anayasa Mahkemesi,
yürekten inan ıyorum, Cumhurba şkan ı 'n ı n açt ığı davayla o tür bir davay ı
birleş tirecektir, Türkiye'nin bu kamburunu ortadan kald ı racakt ır.

Teş ekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Say ı n Hocam, çok te şekkür ederiz.

Efendim, bu arada Ankara Barosu eski avukatlar ından, ş imdi
TBMM Ba şkanvekili olan Say ın İsmail Alptekin arkada şı m ız salona
teş rif ettiler. Teşekkür ederiz, sağ olun İsmail bey.

Efendim, sözü Bilal Kartal beye veriyoruz.

Buyrun.

B İLAL KARTAL (Yarg ı tay 4. Hukuk Dairesi Ba ş kan ı )- Say ı n
Başkan, teşekkür ederim.

Kat ı ld ığım bu tür oturumlarda genellikle zaman çok k ıs ıtl ı
bulunmaktad ır. Fakat ben bütün bunlar ı dinlediğim zaman, -ki bugün bu
kat ı ld ığı m ikinci paneldir- sanki yeni bir sistem olu ş turuyoruz, yeni bir
hukuk sistemi, yeni bir Anayasa olu şturuyoruz ye kendimi söylenen
sözler karşıs ı nda bazen bu ortamda bir çiçekler bahçesinde görüyorum,
ama sokağa ç ı ktığım zaman hep çamurla kar şı laşıyorum. Şunu söylemek
istiyorum: Yasalarda yap ı lan düzenlemeler de yeterli de ğil, kfı gelmiyor.
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Zaten bizim bugün çeli ş kimiz de bu oluyor, bu da aç ıkça bize iletiliyor ve YASAlARI

biz bu yasaları düzeltmekle sanki kendi kafam ız ı ve uygulamay ı da

düzeltecekmi şiz gibi hem kendimizi, hem ba ş kalar ın ı bir yerde

kand ırmaya çalışıyoruz, bu bir gerçek art ık.

Ben bunlar ı söyledikten sonra, Bas ın Yasas ıyla ilgili dü şüncelerimi
iletmek istiyorum: Türkiye, büyük bir enflasyon içerisinde, yasa

enflasyonu da var. Eğer yasalarla düzelseydi, zaten bu ülkenin çoktan
düzelmesi laz ımd ı . Zannediyorum Türkiye, dünyan ın en çok yasas ı olan

ülkelerinden bir tanesidir. Zaten yasa e ğer çok art ıyorsa, fazlala şıyorsa,

orada bir bozulma ba ş lad ığı n ın bir işaretidir bu ve bunun çok net

görülmesi laz ı m.

Bas ın Yasas ı , RTÜK Yasas ı , -ki RTÜK Yasas ı yoktu, özel radyo ve

televizyonlar ç ıkt ıktan sonra Türk hukuk sistemine girmiştir- TRT

Yasas ı , Fikir ve Sanat Eserleri Yasas ı 'ndaki birtak ım maddeler, Ceza

Kanunu'nda -bas ın yoluyla i ş lenen suçlar- ve birçok özel yasalarda
bunlar var. Acaba Türkiye Cumhuriyeti, bunlar ı bir temel yasada

toplayamaz m ı ? Örneğin bir resmi kurum, TRT tarafı ndan yap ı lan

yay ı nları veyahut da özel televizyonlar ve radyolarda yap ılan yay ı nlar ı ve
bir de Bas ın Yasas ı yla ilgili düzenleme yapabilir.

Bunun bir sakıncas ı n ın olduğunu zannetmiyorum, şöyle
zannetmiyorum: Kişilik değerlerine sald ır ıda sald ır ı kime
yöneltilecektir? Eğer bu Bas ın Yasas ı olmasayd ı , işte "yay ı nlanan ın
sahibi, yaz ı iş leri müdürü" gibi bir düzenleme yap ılmasayd ı , yine bana
göre genel bir nitelik taşıyan Borçlar Kanunu hükümlerine göre bu
haks ız eyleme kat ılan ı yine bu düzenleme getirecekti, yani sorumlu
belirlenecekti. Manevi tazminat konusunda, tazminat ın miktar ı
konusunda düzenleme yoktu; elimizde bir 49. madde vard ı, bu da
olacakt ı. Ama biz ne yapt ık; oturduk, sayfalarca kanun maddeleri yazd ık
ve bunları "bu böyle olacakt ır" diye düzenledik. Bu kurumda çal ışan bir
kişi olarak, Bas ın Yasas ı düzenlediği zaman hiç kimse bizden bir şey
sormad ı, "siz ne yap ıyorsunuz orada, nas ıl bir düzenleme
getiriyorsunuz?" diye hiç kimse sormad ı .
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Bas ı n Yasas ı n ı -ki Sayı n İ lkiz bunu belirttiler- alelacele öğrenince,

tasarıyı getirttim ve oturdum, bir yaz ı yazd ım ve bu yaz ı Mecliste

konuşuldu, ama hiç dinlenilmedi ve o yasada örneğin RTÜK'teki üye

say ıs ı n ı n değ işikliği, daha kötüye götürülmü ştür. Örneğin bana göre

dünyan ın hiçbir yerinde yap ılmayacak bir şey; manevi tazminat ı n
miktar ın ı kanunla belirlemek gibi bir düzenleme yap ıld ı . Hatta ve hatta

daha kötüsü, ki hiçbir yerde kabul edilmeyecek bir şey vard ı : "Bu

miktarın her y ıl Maliye Bakanlığı 'n ın yeniden yapaca ğı
değerlendirmeyle...Maliye Bakanl ığı 'n ın karar ıyla bir hğkim, bir

Yarg ıtay karar verme zorunda b ırak ı l ıyordu ve bunlar hiçbir bas ında yer

almad ı .

Bütün bunlar ı göz önünde tuttuğumuz zaman, orada bu ülkenin ne

durumda olduğunu, nereye gittiğini, nas ıl bir yere gitmek istediğini

görmek isteriz. Ama bu yasa; hukuk kurallar ına, evrensel kurallara, her

şeye aykırı olan bu yasa önümüze gelseydi ve bugün bu madde

durdurulmamış olsayd ı , uygulamak zorunda kalacakt ık. Neden; doğru

olduğu için değil, bir yasa maddesi oldu ğu için. Ama Say ın
Cumhurba şkan ı yürütmeyi durdurma istedi ve bunu yürüttüler.

Ben sadece şunu söylemek istiyorum: Bugün bütün bu yasalar

boşlukta. Bütün bu yasalar ı toplay ıp, -TRT Yasas ı , Bas ın Yasas ı , Fikir ve

Sanat Eserleri Yasas ı , RTÜK Yasas ı- tek yasa olarak bütün bunlarda bir

düzenleme yapabilir miyiz? Örneğin RTÜ}( Yasas ın ın "yay ı n ilkeleri"

diye bir maddesi var, 4. madde, bütün harfleri bitirmiş . 0 kadar soyut

kavramlar ki, o kadar tekrarlar var ki orada, yani bilemiyorum bunu

nas ıl uyguluyorlar, ETÜK bunu nas ıl uyguluyor, nas ıl belirliyor?

RTÜK'ün Say ın önceki Başkan ı dedi ki, "Biz sübjektif kararlar

veriyoruz" ve gerçekten de do ğruydu bu, bir tespiti, bir itiraft ı ve bunu

da söylediler.

Teşekkür ederim, sayg ılar sunar ım.

OTURUM BAŞKANI- Efendim, Yarg ıtay 4. Hukuk Dairesi Ba şkan ı
Say ın Bilal Kartal'a, gerçekten bu co şkulu katkılarından dolay ı çok

teşekkür ediyoruz. Tabii ya şadığı birebir dosyalardaki s ıkıntıların ı
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topluca dile getirdi, katk ıların ı z için çok te şekkür ediyorum Say ın YASALARI

Başkan ım.

Buyurun.

Av. ZEKİ EKMEN (TBB Başkan Yardımcısı) - Sorum Say ın
Sancar'a: Anayasan ın 26. maddesinde yap ılan değ işiklikler sonucunda

ç ıkar ılan uyum yasalar ında dil özgürlü ğünü sağlama aç ısından yap ılan

düzenlemelerin ulusalüstü hukuk belgelerinde yer alan haklara uygun

olarak dil özgürlüğünün kullan ı lmas ı nı sağlayabilmesi mümkün müdür,

değil midir?

Teşekkür ederim.

Doç. Dr. M İTHAT SANCAR- Ben Zeki Bey'e teşekkür ediyorum;

galiba süreyi çok fazla kulland ım, onun için sonlar ın ı aktaramad ım.

Böyle bir soru geldi, vesile oldu, te şekkür ederim. Ben de toparlayay ım,

kaldığım yerden devam ediyorum.

Bakın, dil yasağı içeren hükümler sadece Anayasa'da yoktu tabii,

Anayasada olan ı da dil yasağı getirme yetkisi veren bir hükümdü. Bunun

dışında Siyasi Partiler Yasas ı 'nda, Dernekler Kanunu'nda, Seçim

Kanunu'nda, bütün bunlarda çe şitli düzeylerde dil yasa ğı içeren

hükümler vard ı. Nitekim şimdi "dil özgürlü ğü tan ındı" ya da "kültürel

haklar içinde dil özgürlüğü tanınacak" denilen bir dönemde, Avrupa

Birliği'ne bu tür mesajlar ın verildiği bir dönemde, seçim çal ış maları nda

Türkçe'den başka bir dil (Kürtçe) kullanan adaylar hakk ında dava aç ıld ı
biliyorsunuz. Yani şu anda seçim yasaklar ına aykırı davranış dolayısıyla

davalar aç ıldı .

Tanınan özgürlük, sadece dilini özel kurslarda anadili olarak de ğil,

farklı bir dil ve lehçe olarak Türkçe ö ğrenme hakkıd ır, tanınan tek hak

budur şu anda. Yani özel bir kursta, yönetmeliği de çeşitli kısıtlamalar

içerecek şekilde, Türkçe'den ba şka Türk vatandaşlarının kulland ığı
farklı dil ve lehçeleri öğrenmesine yönelik kurs aç ılmas ı imkan ı . Bu son

derece yetersiz. Mesela demin sayd ım, Türkiye'nin taraf olmad ığı; Kişisel
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YASALARI 
ve Siyasal Haklar Sözle şmesi'ne imza konuldu, onaylanmad ı henüz.

Avrupa Bölgesel ve Az ınl ık Dilleri Şart ı 'na ne imza konuldu, ne

onayland ı . Yine ulusal az ınl ıklara ilişkin çerçeve anla şmaya imza

konulmad ı . Ama bütün bunlar, dikkat edin, şu anda Avrupa Birliğ i

organlar ı n ın kültürel haklar ı tan ımlarken gönderme yapt ığı belgelerdir.

Dolay ıs ıyla Kat ı lım Ortaklığı Belgesi, "Kültürel haklar ın Türk

vatandaş ları na, Türkiye'de yaşayan vatandaş ları na tan ınmas ı gerekir"

ifadesi, yar ın öbür gün müzakereler başladığında bu sözleşmelere at ıfla
değerlendirilecek. Yani tam üyelik müzakereteri için tarih istendi ğ inde,

müzakerelere bunlar ın hepsi gelecek ve şu anda yap ılan, bu

sözleşmelerde en asgari düzeyde varolan bir hakk ın, hak demenin bile

zor olduğu bir imkn ı n aç ı lmış olmas ıd ır.

Onun d ışı nda kültürel kimlik haklar ıyla ilgili doğrudan değil, dolayl ı
düzenlemeler var. Mesela "Türkçe'den başka kültürlerin varlığı n ı iddia

edemezler" hükmünü Dernekler Kanunu'ndan ç ıkard ılar, ama oraya

başka bir ceza hükmü eklediler. Nitekim alevi dernekleri için dava bu

nedenle aç ı ld ı . Yani bu konuda samimi bir irade yoksa, hukuk yoluyla

tan ıma özgürlük getirmeyebilir, tam tersi bir sonuç do ğurabilir. Hukuk
yoluyla ya bir hukuk düzeninde şizofrenik yanIma yarat ırs ın ız,

uygulay ıc ılar ı da zor durumda b ırakırsın ız, dolay ıs ıyla hakkın ve yasağın

nerede olduğunu kestiremezsiniz, uygulamada iyi niyetli veya ba şka

türlü saiklerle bütün bu de ğ iştirilen hükümlerin de etkisi k ısa sürede

s ıfırlanabilir veya uluslararas ı taahhütler önümüze geldi ğinde, bütün
bunlara aç ık bir cevap veremezsiniz.

OTURUM BAŞKANI- Teş ekkür ediyoruz Say ın Sancar.

Türkiye Barolar Birliği önceki dönem başkan yard ı mc ılarından

Say ın Burhan Karaçelik; buyrun.

Av. BURHAN KARAÇEL İ K (TTB Önceki Dönem Ba şkan
Yard ımc ısı)- Say ın Başkan, ben sual de sormayaca ğım, görü ş de
bildirmeyeceğim. Yaln ı z Say ın Bilal Kartal' ın konuşmas ından ilham
alarak -ki ayn ı sorundan dün de konuşmac ılar yer yer bahsettiler- kanun
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yapma tekniğinden bahsetmek istiyorum. Yani yasalar yap ılmadan önce

veya yap ıldığı s ırada uzman kişilerden ve kurulu ş lardan görü ş
alı nmadığından şikayet edildi ve bir ölçüde de yasalar ı n bu yönde yanl ış ,

hatalı ç ıktığı veya noksan ç ıktığı belirtilmek istendi. Ben Say ın Meclis

Başkan Yard ımc ıs ı n ı n burada bulunmas ın ı vesile kabul ederek bundan

böyle kanun yapma tekniğine ısrarla riayet edilmesi gerekece ğini bir

mesaj olarak iletmek istedim.

Sayg ıları mla.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederiz.

Tabii asl ında İsmail Bey, bizim aram ı zdan ç ıkan ve oraya giden bir

arkadaşım ız. inşallah daha önceki gidenler gibi aram ı zdayken bu

dertlere çok sahip olup, çok söyleyip, oraya gidince unutanlardan olmaz.

Ama inan ıyorum, gereğini yapacakt ır.

Teşekkür ediyorum.

Son sözü Say ın İ lkiz'e veriyorum. Say ın İ lkiz gerçekten o kadar

konusunun hakimi ve dolu ki, konu şuyor konuşuyor, hiçbir şey

konuşmadığını ya da hiçbir şey söylemediğini san ıyorsunuz; çünkü o

kadar çok biliyor ki konusunu, her arada "bir kelime" diyor, ama o
kelimeyi görüyorsunuz. Ben hakikaten keyifle dinliyorum, zevkle

dinliyorum, böyle bir oturumu yönettiğim için de çok mutluyum, ama bir

baskı alt ınday ım.

Buyurun Say ı n ilkiz.

Av. Fİ KRET İ LKİZ- Say ın Bilal Kartal' ın görüşlerine kat ı l ıyorum;

iletişimle ilgili olan konu bak ım ından tek bir yasa, o yasan ın şemsiyesi

alt ında bir toparlanma gerçekleşirse büyük bir ad ı m at ı lmış olur. Avrupa

Birliği'nden hoş lanm ıyorsunuz, Konsey'den ho ş lanm ıyorsunuz, Avrupa

İnsan Hakları Sözleşmesi'ni sevmiyorsunuz, kabul, bütün bunlar ın
hepsini de kabul ediyorum. Peki ne istiyorsunuz? Bak ın, söylediğiniz

noktadan hareketle söylüyorum: Brezilya 1988'de, Kolombiya 1991'de,

Paraguay 1992'de, Arjantin 1994'te Anayasalar ı na hüküm koydular.
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Bakın o hüküm, -biraz önce Say ı n Başkan' ı n sorduğu soruyla bağlantı l ı
olmak üzere söylüyorum- "Ulusun bütün sakinleri yasalara uygun olarak
düşüncelerini bas ın yoluyla önceden sansür edilmeksizin yay ınlama

hakkına sahiptir." Demek ki bunun bir ifade özgürlü ğü hakkı ve
herkesin hakkı olduğunu Anayasa'da tek bir madde olarak yaparsak,
beraberinde radyo yay ın ı , televizyon yay ın ı , bas ın, diğer, hangi tür kitle
iletişim araçlar ıyla eğer bir görüş aç ıklama olanağı sağlan ıyorsa, ayn ı
yasa çat ısı alt ında toplanabilir.

Tabii Say ın Önceki Başkan Yard ımc ıs ı Meclis'e bir gönderme
yap ıyor. Meclis'e yap ılan gönderme bakım ı ndan 4. Hukuk Dairesi'nin de
bana göre fevkalade bir kararı var. Ek madde 9: " İnternet yay ınları
bundan böyle Bas ın Yasas ı hükümlerine göre uygulanacak." İ nternet
yayınlarını Bas ın Yasas ı yla birlikte değerlendirip uygulanmas ı mümkün
değil. Ek Madde 9 olarak Bas ı n Yasas ı'na getirdiler, eklediler. "Hakarete
benzeyen fıiller dolay ıs ıyla" falan diyorlar, uygulanmas ı mümkün değ il,
böyle ek Madde 9 olmaz. Meclis dinler mi? 22 May ıs 2001 tarihinde
Türkiye Büyük Millet Meclisi bunu görü şmeye baş ladığı gün, İzmir
Barosu, internet hukukuyla ilgili olmak üzere uluslararas ı bir toplant ı
düzenledi. Orada sonuç bildirgesi, Meclisin bu yasa üzerinde çal ışmaya
baş ladığı gün aç ıkland ı. Sulhi Dönmezer kaleme ald ı, " İ nternet
yayınlarıyla ilgili olmak üzere ayrı bir düzenleme yap ılmas ı gerekir.
Suçun niteliği, faili, özelli ği, teknik özellikleri nedeniyle de Türkiye'de bu
konuda yasal bo ş luk vard ı r, düzenlenmesi gerekir" dedi. Meclis
dinlemedi. 2002'de görü şmeye başlan ıld ı , Bilişim Kongresi topland ı ;
Biliş im Kongresine sunulan taslak rapor 596 sayfad ır. 0 arada yine ek 9
kabul edildi ve geçti gitti.

Peki biz ne yap ıyoruz; o da önemli. insanlardan bir tanesi bir
dilekçe veriyor, diyor ki, "Bas ın Yasas ı 'n ın 30. maddesine göre televizyon
kanalında hakkımda yap ılacak olan yay ının durdurulmas ını istiyorum,
Bas ın Kanunu 30'a göre durdurma istiyorum" 3984'le ilgili talepte
bulunuyor. Birisi şu an milletvekili. Eyüp 2. Sulh .Ceza Mahkemesi, "Bu
çok doğrudur, ama ben böyle bir karar veremem, ancak o program
yap ımc ıs ın ın uyarılmas ına karar veririm" diyor. Buna itiraz ediyor adam,
diyor ki "Tedbir karar ı istiyorum, Bas ın Kanunu 30'a göre radyo ve
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televizyon istasyonunu durdurmak istiyorum." Eyüp 2. Ağır Ceza YALALMJ

Mahkemesi "Çok haklıs ın, birinci konunun yerine getirilmesine gerek

yoktur, ama Bas ın Kanunu 30'a göre bir radyo ve televizyon istasyonu

için ihtiyati tedbir karan veriyorum" diyor. itiraz ediyorlar, A ğır Ceza

Mahkemesi, "Birinci karar ın uygulanma kabiliyeti yoktur, ama tedbir

istemi çok doğrudur. Bas ın Kanunu 30. maddeye göre radyo ve

televizyon istasyonunda yap ılacak olan yay ının durdurulmas ına karar

veriyorum" diyor. Bu, Istanbul'un göbeğindeki bir mahkeme tarafından

verilmiş olan karar.

Bu panel, aş ağı yukan benim çok sevgili Hocam ın vefat ından sonra

benim kat ıldığım ilk panel ve izniniz olursa, Say ın Hocam Bülent

Tanör'ün anısın ı saygıyla ve sizlerle birlikte gülümseyerek payla şıyorum.

Hepinize saygılar sunarım.

OTURUM BAŞKANI- Gerçekten çok teşekkür ederiz.

Yalnız Fikret İlkiz bu kadar güzel anlat ırken, Mithat Santar

"Gerçekten bir meslek şovenizmi yap ıyorsunuz, yani lütfen adil olun.

Avukats ınız; tarafs ızlıktan, eşitsizlikten, hukuktan bahsediyorsunuz, ama

ne olur son sözü bana verin, yani Ba şkan konuşmak istiyorum" dedi.

Son söz Say ın Mithat Sancar' ın.

Buyurun.

Doç. Dr. MİTHAT SANCAR- Efendim, Başkana, bunu belki şimdi

kendisi böyle söylemeseydi, başka türlü söyleyecektim. Gerçekten bir

parça, meslek şovenizmi demeyeceğim, kendisi bunu brışka türlü

söylüyor; ama galiba salonu s ıkmaktan çok, Başkana ilişkin bir s ıkıntı

olduğu hissi oldu bende. Umar ım sizi s ıkmayacağım, izin verirseniz, yani

salonu s ıkıp s ıkmayacağımı bilmiyorum. Sadece başta gönderme

yaptığım bir meseleyi paylaşmak istiyorum, yani akademik herhangi bir

şey değil bu.

Başta Babil örneğini verıniştik. Dillerle ilgili iki temel model

olduğunu söyleyebilirsiniz, yani farkl ı dillerin bir arada yaşamas ı
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yAsALARI • projelerini iki ayr ı modelde toplayabilirsiniz. Yüzlerce model an ı labilir,
biri kadim Babil Kulesi modelidir. Onun kutsal kitaplarda çe ş itli
hikayeleri vard ır, sonra devam eden efsaneler vard ır, dillerin doğu
efsanesi olarak da bilinir. Ben bildi ğim birkaç ı ndan sevdiğim hikayeyi
tercih edeyim: Babil'de bir imparator, tanr ılara kız ıyor ve gökyüzünc:
ç ık ıp bunları n haddini bildirmek istiyor. Onun için bir kule in şa
ettirecek, bildiğimiz Babil kulesi; pek çok ünlü ressam ın çeşitli ş ekillerde
tasvir ettiği, çizdiği bir kule. Kulede yüzlerce, binlerce, onbinlerce insan
çalışt ırı l ıyor, gökyüzüne ç ıkacak kıvr ıla k ıvr ı la, imparator da ya da kral
da oraya ç ıkacak, tanr ı ları öldürecek. Tanr ılar da o zaman çok gaddar
değiller. "Ne yapalı m, ne edelim, yani bunu nas ıl engelleyelim?" kend.
araları nda tartışıyorlar. Tanr ılar ın ellerinde o kadar imkan yok henüz,
yani "hemen yok edelim" demiyorlar. Tart ışıyorlar, bir çözüm öneriliyo ı
ve kabul ediliyor. Deniliyor ki, "Orada çal ışan herkese ayr ı bir di).
verelim. Herkesin ayr ı bir dili olursa, bunlar kule değil, iskambilden ev
yapamazlar, farkl ı diller konuşanlar birbirleriyle anla ş amazlar.
varolamazlar." Derken hikayenin sonu, bu kule farkl ı dillerden dolay ı .
tamamlanm ıyor.

Bir diğer küçük misal: Jorge Luis Horges var, dünya çap ı nda büyük.
bir edebiyatç ı , her şeyi yazmış , çizmiş bir insan. Arjantinli, Arjantin'dc
doğuyor, babası Arjantinli, baba dili İ spanyolca; annesi İngiliz, anadili
İ ngilizce. 4 ya şı nda bir görev için Cenevre'ye gidiyorlar. Mürebbiye
tutuyorlar, mürebbiyenin dili Cenevre'nin resmi dili Frans ı zca, Latince
öğretimi de var o dönemlerde tabii, bir de Latince ö ğretmek istiyorlar ve
el bebek gül bebek büyüyen bir çocuk; d ış arıya da ç ıkarı lmayan, insan
tan ı mayan biri. Tan ıdığı dört insan var, her biri ayr ı dil konu şuyorlar.
Borges, bunu an ı ları nda anlat ıyor. 5 ya da 6 ya şındayken 4 dil öğrenmiş
zaten, yani İspanyolca, İ ngilizce, Frans ızca, Latince.

Borges, çevresine bakıyor ve ş öyle diyor: "Bir gün deh ş ete kap ıld ım.
Acaba dil dediğimiz şey, herkese tek tek mi verilmi ştir, yani herkesin bir
dili mi vard ır? Dış ar ı ç ı ktığımda herkes ayr ı bir dil mi kullanacakt ır."
Ona sorarsan ız, herkesin ayr ı bir dili vard ır, bu anadili d ışında kendi iç
dilidir. Dil özgürlü ğü hepsini birden içerir, ama kilit olan ı , kendi
benliğini oluşturan, as ıl dilde kendi iç dilini olu şturma imkn ıd ır, dil
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özgürlüğü budur. Borges, bunu al ıyor ve dünyanın en çok sevilen, en YASALARI

kozmopolit, yani çok çeşitli dilleri bilen, çok çe ş itli dillerde yazan ve bu

çoğulluğu kendi bünyesinde barış içinde taşıyabilen ve bütün dünyan ın
da taşıyabileceğine inanarak yazan, çizen bir dü şünün Dolay ıs ıyla
istersiniz Borges modeli, isterseniz Babil kulesi modeli; nereden

bakacaksan ız, ona göre bir yol göreceksiniz.

Çok teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Efendim, biz bar ış modelini seçiyoruz, bizim

dinlediğiniz için teşekkür ediyor, sayg ılar sunuyorum.
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OTURUM BAŞ KANI

Yekta Güngör ÖZDEN

Sayı n kat ı l ımc ılar ve değerli izleyenler; Yarg ıtay ım ızla Türkiye

Barolar Birliğ i'nin birbirlerini destekleyerek hepimize sunduklar ı ,

hepimizin yararland ığı bu panel için başta say ın başkanlara ve onlar ın
değerli çalışma arkadaşlarına bir hukukçu yurttaş olarak içten te şekkür

ediyorum.

Asl ında Türkiye'de hukuk bağlam ında, özellikle Anayasa ve yasalar
konusunda söylenecek çok söz var, buna zaman yetmiyor. Bu panelin
düzenlenmesinde gösterilen titizliğe karşın, hepiniz içtenlikle izlediniz,

gördünüz ki konuları tan ınan yirmişer dakikalık süre içinde tart ışmak da

çok güç. Bu nedenle san ıyorum bundan sonraki etkinliklerde değerli

yöneticiler, zamanlar ı daha iyi ayarlayarak, konulan hiç de ğilse günlere

bölerek ya da konuları azaltarak, saatleri ço ğaltarak daha doyurucu

sonuçlar almam ıza katkıda bulunabilirler. Ama bu çal ışmaların en iyi

yönü, bu konuş malar ın yap ıtlar biçiminde ilgililerin yararlanmas ı na

sunulmas ıd ır. Barolar Birliği bunu bugüne kadar çok iyi biçimde yerine
getirdi. Tabii Yarg ıtay ın örnek desteği de bu çalışmaya biraz daha güç
katacakt ır; hem daha h ızl ı sunulacakt ır, hem daha kapsaml ı olacakt ır.

Ben tebliğde bulunmadan, -söylenecek çok söz var ama- sadece
şunu söylemek istiyorum: Meslek ya şam ımda 45 y ı l ı tamamlayarak
sizlerden fiilen ayrıld ım, ama bütün çal ışmalanmda benden daha değerli
olan arkadaşlanm bilirler ki hukukun siyasalla şmas ı yerine, siyasetin
hukuksallaşmas ı n ı gündeme getirdim. Ama Türkiye'de baz ı iş ler ters
gidiyor; örneğin dünyan ın başka demokratik ülkelerinde yasalar
Anayasa'ya göre yap ı lırken, Türkiye'de Anayasa yasalara göre yap ı l ıyor.
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Hiç unutmuyorum, 1985'li y ıllarda rahmetli Lütfü Duran'la YASALARJ

kat ıldığım, Bursa Barosu'nun düzenledi ği bir etkinlikte bir soruya

yan ıt ım ız şu olmu ştu: Bize dediler ki, "Siz niye bu Anayasa'ya ayk ın olan

yasay ı Anayasa'ya uygundur diyorsunuz?" Benim cevab ım şuydu: "Bu

Anayasa hukuka ayk ırıd ır, hukuka ayk ır ı olan yasa da Anayasa'ya

uygundur diyoruz" dedim. 0 bakımdan derdimiz çok, ama içtenlikle bir

araya gelerek, dayan ışma içinde, birbirimizi terbiyeli bir biçimde

dinleyerek, -bana göre terbiyenin en büyük göstergesi odur, yine bana

göre ho şgörü en iyi dindir- birbirimizin sözlerini kesmeden,

söyleyeceklerini özgürce söylemesine olanak tan ıyarak çali şmalanm ız ı
yürütürsek, san ıyorum siyasal yaşamda da, ekonomik ya şamda da,

hukuksal ve toplumsal sorunlar ın çözümünde deçok iyi sonuçlar al ırız.

Ben ş imdi sizlerin olurunuzu alarak, değerli arkadaş larıma yirmişer

dakikal ık konuşma süresi tan ıyorum. Ama hoşgörünün en iyi din

olduğunu söyleyen bir insan olmama kar şın, bir saniye bile zaman

geçirtmem. İ kincisi, konuşmalar tamamland ıktan sonra da değerli

izleyenlerin soru ve yan ıt süreci içinde bir yirmi dakika, böylelikle bir

saatlik bir zaman ımız var, yani en geç 18.00'da bu salonu de ğerli

sahiplerine geri verece ğiz.

ilk konuşma Say ın Prof. Dr. Mehmet Turhan' ın. Mehmet Turhan, şu

s ırada Başkent Üniversitesinde ö ğretim üyeliği görevini yerine

getirmektedir. Daha önceki y ıllarda, san ıyorum ilk tan ıdığım y ıl 1988'di,

Diyarbakır Hukuk Fakültesi Dekan Vekiliydiniz o zaman, öyle

anıms ıyorum. Daha sonra kendisini takdirle izlemem sonucu,

Başkanlığım döneminde Anayasa Mahkemesi raportörlüğünü rica ettim

ve kabul buyurdu, geldi çalıştı , değişik üniversitelerde dersler verdi.

Şimdiki görevini de başarıyla sürdürmesini dileyerek konu şmas ın ı rica

ediyorum.

Buyrun efendim.
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Her şeyden önce Oturum Başkan ı'na bu iyi dileklerinden ötürü
teşekkür ederim. Say ın Yekta Güngör Özden başkanlığım ı daha önce de

yapmışt ı ; 1975 y ılında ben Baroda staj yaparken say ın Başkan ım o
zaman Ankara Barosu Ba şkanı yd ı. Sonra Anayasa Mahkemesinde de 7
y ıl başkanlığım ı yapt ı, toplam herhalde bir 8-9 yıl Anayasa
Mahkemesinde beraber çalıştık, güzel an ılarla. Benim için son derece
önemli günlerdi, raportör olarak çalışt ım. Yekta Güngör Özden
hayat ımda gördüğüm en iyi konuşan insanlardand ır, bu nedenle
yan ında konu şmak bana zor geliyor. Spontane, simültane konu şacak,
üstüne konuşabilecek hiç kimse yoktur herhalde. Yekta Güngör Özden'i
anlatmak 20 dakikaya sığmaz.

Nedense parti kapatma davalar ında say ın Başkanım'la aynı görüşü
paylaşamad ık hiç.

OTURUM BAŞKANI- Partisine göre...

Prof. Dr. MEHMET TURHAN- Parti kapatma davaların ı
geçiyorum. Bu konuda bir şey daha söylemek istiyorum: "Anayasa ve
Uyum Yasalar ı " konulu panele bu son oturumun ba şlığı uymamış . Yani
bu hükümet sistemleri konusunun uyum yasalar ıyla falan ilgisi yok. Biz
ister parlamenter sistem olal ım, başkanl ık sistemi olal ım, ister yar ı
başkanlık sistemi olal ım, ne olursak olal ım, bu Avrupa Birliği'ni veya
Avrupa Konseyi'ni ilgilendirmiyor, yani bu i şin özgürlüklerle ilgili bir
yan ı yok. Tabii "önemsiz" demiyorum, ama bu konunun bu panelde
incelenen diğer konularla bir uyumsuzluğu var. Bana bu konuyu
İbrahim Kaboğlu arkadaşım teklif etti, ben de kabul ettim.

394



-	
ANAYASA

ve

UYUM

"Başbakan ın Statüsü ve Bakanlar ın Sorumluluğu" konusu, YA£4LM1

parlamenter sistemle ilgili. Ben bu konuyla çok u ğraştım ve şimdi

düşünüyorum, gereksiz yere uğraşmışım, çok fazla anlamli da değilmiş .

Alexander Pope'un bir lafı var, diyor ki, "Hükümet sistemleriyle b ırakın
aptallar uğraşsın. Ülke hangi sistemle iyi yönetiliyorsa, o iyidir."

Herhalde biraz aptallığımdan olacak, bu konularla çok ilgilendim.

Başbakan dediğimiz kişi parlamenter sistemde var, o halde

parlamenter sistemle ba şlayıp konumu kısa bir şekilde anlatmak

istiyorum: Parlamenter sistem, kuvvetler ayrılığına dayanan hükümet

sistemleri içinde yer al ıyor. Anayasa hukuku kitaplar ında kuvvetler

ayrı lığına dayanan hükümet sistemleri genellikle üçe ayr ılır:
Parlamenter sistem, ba şkanlık sistemi, -bir de yar ı başkanlık var şimdi-

meclis hükümeti sistemi.

Parlamenter sistemde, yasama ve yürütmenin karşı l ıkl ı
bağımliliğına dayandığı söylenir. Bu sistemin temel üç özelli ği var. Bu üç

özelliği söylemek durumundayım; çünkü başbakanın durumu da buna

bağli olarak ortaya ç ıkacak: Her şeyden önce en temel özelli ği; hükümet,

yasama organındaki çoğunluğun güvenine sahip olmas ı gerekir, yani

meclisteki çoğunluğun güvenine sahip olacak. İkinci özelliği; hükümet,

yasama organ ının, yani meclisin güvenini yitirirse ya istifa edecek ya da

yasama organ ın ı -eğer elinde öyle bir yetkisi varsa- feshedecek, yani

halkın hakemliğine başvuracak. Yap ılan seçimler sonunda hükümet,

parlamentodaki çoğunluğunu yitirirse, görevden ayr ılmak zorundad ır,
"ayr ılmam" diyemez; böyle bir durumda yeni hükümetin kurulmas ına

izin vermesi gerekir.

Bu konuda yine yaptığım çalışmaların sonucunda vard ığım önemli

bir nokta var: Gerek parlamenter sistemin, gerek ba şkanlık sisteminin

çok temel baz ı nitelikleri var, her sitemin kendine özgü bir mantığı var. 0

nedenle hangi sistem olursa olsun, hangi sistem kabul edilirse edilsin,

değişiklik önerileri yap ılırken, o sistemin mantığıyla çelişen öneriler

yapmamak gerekir. Aksi takdirde karmaşık bir sistem yarat ıhr ve

sistemin işlemesi güçleştirilir, yani o sistemi zorlamamak gerekir.

Şundan da kaç ınmak istiyorum: Ben bir sistemci değilim, yani insanlar ın
sistemi yönettiğini farkınday ım, ama sistemlerin özelliklerine de dikkat

etmek gerekir.
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Parlamenter sistem, dünyadaki bütün di ğer ülkelere İ ngiltere'den

geçmiş . Tabii bu arada parlamenter sistemin baş kanl ık sisteminden
farklı olarak bir temel özelliği de var: Başkanlik sistemi anayasada
yaz ılmış ; yani insanlar tarafindan düşünülerek bulunmu ş bir sistemdir.
Parlamenter sistem öyle de ğil, İ ngiltere'de kendili ğinden ve tarihi
geliş im içinde, uygulamalar sonucunda ortaya ç ıkmış . Bu nedenle
parlamenter sistemin durumu biraz farkl ı , parlamenter sistem daha
sonra Kıta Avrupas ı'ndaki yazı lı anayasalarda hükümlere bağlanmış . 0
halde İngiltere'den biraz bahsetmek gerekir. İ ngiltere'de kral-kraliçe,
yani taç, yetkilerini bakanlar ın ve özellikle başbakan ın tavsiyesiyle
kullan ır. Temel kural budur. Yani aç ıkça söylemek gerekirse, başbakan
ne derse onu yapar, başka hiçbir şey yapamaz.

Baktığınızda, "İngiltere'de başbakan ın seçimi konusunda kraliçenin
birtakım yetkileri var" denilir. Ama normal ko şullarda, sistem normal
iş lediğinde, İ ngiltere'de kraliçe, halkın doğrudan seçtiği meclis olan
Avam Kamaras ı 'nda çoğunluk partisinin önde gelen kişisini başbakan
olarak seçmek durumundad ır, onun d ışında başka bir şey
yapamayacakt ır. Yine İngiltere'deki parlamenter sistem teamül
kuralları na göre iş lediğinden, teamül olarak kral veya kraliçe, görevdeki
baş bakan ın istifas ından sonra, çoğunluk partisinin lideri kimse, lideri
hükümeti kurmakla görevlendirir. Yani kural şu: Avam Kamaras ında
sandalyelerin çoğunluğuna sahip olan partinin liderinin hükümeti
kurmakla görevlendirilmesidir.

Avam Kamaras ı 'nda çoğunluğa sahip partinin liderini kraliçe
başbakan olarak atamak durumundad ır; ama baz ı durumlar var ki, bu
durumlar tart ışmaya aç ıktır: 1. Genel seçimlerde hiçbir parti çoğunluk
sağlayamamışsa; ki diğer ülkelerde, K ıta Avrupas ı ülkelerinde ve
ülkemizde s ık s ık rastlanıyor. 2. Başbakan istifa eder veya görevdeyken
ölürse ve çoğunluk partisi de kendisine bir lider seçmemi şse. 3. Mecliste
bir parti çoğunlukta, -şu an bizim ülkemizde de rastland ı- Yani Avam
Kamaras ı nda bir parti çoğunlukta, hatta büyük bir ço ğunlukta, ama
lideri milletvekili olarak seçilemediyse veya bizdeki gibi seçilemiyorsa.
"Seçilemiyor" diyoruz, ama seçilmeyebilir de. Yani parti çok güçlü
olabilir, ama o partinin lideri herhangi bir nedenle milletvekili olarak
seçilemeyebilir. Bu durumda İ ngiltere'de de olsun, bizim ülkemizde
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olsun, devletin başındaki kişinin -ister monark olsun, ister YASALAPJ

Cumhurbaşkan ı olsun- birtak ım yetkilere sahip olduğu söylenir, ama

burada da tamamen serbest bir takdir yetkisine sahip de ğildir; çünkü

devletin başındaki kişi, mecliste çoğunluğu sağlayabileceğini düşündüğü

kiş iyi görevlendirmek durumundad ır. Onun için devletin ba şındaki

kişinin siyasal liderlerle konuşmalar yapmak zorundad ır.

Bu duruma baktığımızda, ülkemizde Anayasam ız ın 109. maddesinin

2. fıkras ı nda, "Başbakan, Cumhurbaşkan ı'nca, Türkiye Büyük Millet

Meclisi üyelerinden atan ır. Bakanlar, Türkiye Büyük Millet Meclisi
üyeleri veya milletvekili seçilme yeterlili ğine sahip olanlar aras ından

Başbakanca seçilirler ve Cumhurba şkan ı'nca atanır" hükmü yer

almaktad ır. Bunlar yap ıldığı anda, hükümet kurulmu ş oluyor; yani

hükümetin kurulmas ı güvenoyu al ıp almamas ına bağlı değil. Güvenoyu
almazsa tabii ki görev yapamayacak; ama hükümetin kurulmuş olmas ı
için güvenoyu almas ı şartı yok. Fakat her ş ey bizim Anayasam ız'da da

düzenlenmemiş , belki de düzenlenmemesinde -benim saptad ığım

şeylerden birisi de bu- yarar var. Mesela güvenoyu almam ış hükümete,

istifa etmi ş hükümete işgüder hükümet diyoruz. Bu hükümetin ba şına

Cumhurba şkanı , "Yenisi kuruluna kadar lütfen görevde kal ın ız" diyor, o

da "peki" diyor.

Peki işgüder hükümet, yani istifa etmi ş olan hükümetin başbakan ı ,

bizde olduğu gibi seçilemezse ne olacak? Say ı n Bülent Ecevit bu duruma

düş tü, milletvekili seçilemedi, ama gazeteler nedense bu konunun
üzerinde fazla durmad ılar. Hatta hükümetin hiçbir bakan ı milletvekili

seçilemedi, ama bu hükümet i şgüder hükümet olarak görevde kald ı . Yani

hükümet düşmedi; çünkü zaten istifa etmi şti, bir teamül kural ı olarak

devam etti; daha do ğrusu bir zorunluluk olarak devam etmi ş oldu. Bu
konu dikkatimi çekti, bunun üzerinde daha fazla tart ış ma yap ı labilir.

Bir de benim saptadığım, kendi çalış malarımda vardığım sonuç şu:
109. maddenin 2. fıkras ı diyor ki, "Başbakan, Cumhurba şkan ı'nca,
Türkiye Büyük Millet Meclisi üyeleri aras ı ndan atan ır." Düşünün,
Bülent Ecevit Hükümeti istifa etti, "Ben seçimi kaybettim, istifa
ediyorum" dedi. Cumhurba şkan ı "Yenisi kuruluna kadar görevde kal ı n"
dedi, "0 "da "peki" dedi. Ondan sonraki atadığı kişi, iş in asl ında
hükümeti kurmakla görevlendiriliyor, anlad ığım kadarıyla baş bakan yok.
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Hatta Taha Akyol bir televizyon program ında, şimdiki Başbakanla

konuşurken, -o zaman hükümeti kurmakla görevlendirilmi şti- Abdullah

Gül'e nas ıl hitap edeceğini bilemedi. "Başbakan" diyecek, ama Ecevit o

dakika Başbakan, ne diyeceğini şaşırd ı .

0 halde -bu konuyu da tart ışmak için söylüyorum- bana kal ırsa

Cumhurbaşkan ı, herhangi bir kişiyi hükümeti kurmakla

görevlendirebilir. 0 kiş i listeyi getirir, listeyi sunar, Cumhurba şkanı atar.

Yani şunu söylemek istiyorum: Başbakan ne zaman atan ıyor? Başbakan,

bakanlarıyla birlikte Cumhurba şkanı tarafından atan ıyoi'. Yani

başbakan, bakanlarla birlikte varolabiliyor, tek ba şına varolam ıyor, işin

niteliği böyle. Bu doğru da galiba çünkü başbakan işin asl ında bir

"prime minister", yani o da bir bakan, bakanlar olmadan Başbakan

olunamıyor; ikisi birlikte varolabiliyor.

Ben bununla ilgili bir makale yazm ış t ım, bana göre orijinal bir
makaleydi, fakat nedense ne lehte, ne aleyhte hiçbir tepki gelmedi. Hiç
olmazsa bu konu burada tart ışılırsa doğru mu yoksa yanlış mı
düşündüğümü test etmi ş olacağım. Kan ımca bu konu tart ışılmaya değer;

çünkü hükümeti kurmakla görevli milletvekili ba şbakan olsa, o zaman iki

tane başbakan var olabilecek demektir. Oysa, ayn ı anda iki tane

Başbakan olamaz. 0 halde Anayasa'n ın 109. maddesinin ikinci fıkrasına

göre Cumhurbaşkanı önce hükümeti kurmak üzere bir milletvekilini
görevlendiriyor sonucuna varmak gerekir.

Başbakanla birlikte Bakanlar Kurulu'na geçmek istiyorum, yani
başbakan ve kabinesi: Yine İngiltere'yi ele alal ım: İ ngiltere'ye

bakıldığında, hukuk aç ıs ından başbakanı düzenleyen bir tane kural yok;

bir tek maaşıyla ilgili baz ı yasalar var, onun dışında hukuk başbakanı
tan ım ıyor, İngiliz hukukunda böyle bir kavram yok. Kabiniyle ilgili,
Bakanlar Kurulu'yla ilgili de hiçbir kural yok. Tüm bunlar teamüllerle
işliyor. Ama tabii İngiltere'de de Başbakan ve Kabinesi yürütme
organ ının başıiıda yer alıyor, yani uygulanacak hükümetin genel
siyasetini sapt ıyor ve siyasal aç ıdan İngiliz siyasal sisteminin temelini
oluşturuyor.

Demek ki İngiltere'de Başbakan ve bakanlar kabinesiyle ili şkileri
düzenleyen hukuksal düzenleme yok, bu hususlar teamüllerle
düzenleniyor. İşte bu teamül kuralları, Kıta Avrupas ı'nda yaz ı lı kurallar
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haline dönüşmüş . Alman Anayasas ı'n ın 65. maddesi var. Bu 65. madde, YASALARJ

bizim 112. maddenin kaynağı , biz de onu oradan almışız, yani

"Başbakan, hükümetin genel siyasetinin yürütülmesinden ve bakanlar

aras ındaki işbirliğini sağlamaktan sorumludur" gibi. Yine 1958 tarihli

Frans ız Anayasas ın ın 21. maddesi de Ba şbakan ın görevini söylemiş ,

"Başbakan hükümet faaliyetlerini yönetir ve milli savunmadan
sorumludur" diyor. Tabii Fransa'da durum biraz de ğişik, Başbakanla

Cumhurbaşkan ı arasında sorunlar var, yar ı başkanlık sistemi olduğu

için. 0 konulara girmiyorum; çünkü konumla doğrudan bir ilişkisi yok.

Burada vardığım sonuç şu: Başbakan'ın görev ve yetkilerini aynnt ılı
bir biçimde anayasada göstermemek gerekir, bu konu teamüllerle
düzenlenmelidir. Yani Başbakan, Cumhurbaşkan ı ve bakanlar, bunlar

aras ındaki ilişkiler kanımca Anayasa'da çok ayr ıntı lı kurallarla

saptanmamah. Bu konuların çözümünü siyasete b ırakmak gerekir;
çünkü bunlar siyasi konular ve siyasetçiler bunu çözmek zorunda. Hatta

anayasa yarg ıs ının da rolü bu konuda çok fazla olmamal ı, anayasa yarg ıs ı
da bu konuya mümkün olduğu kadar girmemeli, ama ister istemez

zaman zaman giriyor. Bu kar şı imza konusunda zorunlu olarak giriliyor,

ama mümkün olduğu kadar girmemek gerekir diye dü şünüyorum. Bu

konuda da sorular olursa, yine bunu yan ıtlamak isterim.

istemeyerek giriyor, doğru. Hemen şunu söylemek gerekir:
Çözülemeyen bir sorun oldu ğunda siyasilerimiz bu sorunun çözümünü
Anayasa Mahkemesi'nin s ırt ına yükleme eğilimindeler. Sanki Anayasa
Mahkemesi'nin elinde mucize bir de ğnek var, dokununca çözülecek.

Öyle bir şey de olmay ınca, bu sefer Anayasa Mahkemesi'ne k ız ıyorlar.

Sonuç olarak, başbakanın durumu, hükümetin konumu ve
Cumhurbaşkan ı'yla ilişkiler Anayasa'da ayr ıntılı bir biçimde

düzenlenmemeli. "Acaba Başbakan mı, Bakanlar Kurulu mu, kabine mi
sisteme hAkimdir, hakim olacakt ır?" konusu, yine siyasal faktörlerce

belirleniyor, kiş ilik özellikleri önemli. Mesela Thatcher gibi güçlü ki şiliği

olan bir Başbakan, kesin kabinenin önünde yer alm ıştır.. Yani Thatcher'i

Amerika'daki başkanlarla karşılaştırmak gerekir. Koalisyon hükümetleri

olursa, ba şbakan ın rolü azalıyor tabii. Tek parti hükümeti olursa,
başbakan daha güçlü ve önemli oluyor.
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"Türkiye'de Anayasa hukuku alan ı nda teamüller çok fazla yok"

denir. Bu özünde doğrudur. Ancak bu hükümetin kurulmas ı konusunda

bizde de birtakım teamüller var. Bunlardan baz ılarını size anlatt ım.

Anayasam ız, Başbakan ı güçlendiren birtak ı m hükümler getirmiş ve bu

hükümler yerinde hükümlerdir. Ba şbakan gerektiğinde

Cumhurbaşkan ı 'ndan bakanlar ın görevlerine son vermesini isteyebiliyor,
her bakanla ilgili düzeltici önlemlerde bulunabiliyor. Her bakan,
Başbakan'a karşı sorumlu. Ba şbakan gerekli görürse, Bakanlar

Kurulu'nda görü ştükten sonra güvenoyuna ba şvurabiliyor. Demek ki

art ık Başbakan, eş itler aras ı nda birinci değil, tam anlam ıyla gerçek bir

lider.

Sürem azald ığı için Bakanlar Kurulu'nun sorumlulu ğuna geçmek

istiyorum, bu konuda da baz ı düşüncelerim var, bunlar da tart ışmaya

aç ıkt ır: Bakanlar Kurulu'nun siyasal sorumlulu ğu, parlamenter rejimin
en temel unsurudur; çünkü ba şkanl ık sisteminin aksine, hükümeti

yasama belirler. Yani hükümet, mecliste ço ğunluğa sahip olan parti veya
koalisyon halindeki partilerce belirlenir, yani ortaya ç ıkar. 0 halde,

parlamenter rejimde temel kural, Ba şbakan ve bakanları n yasama organ ı
üyesi olmas ıd ı r. Hiç ku şkusuz Başbakan mutlaka milletvekili olmal ıd ır.
Bu nedenle de 109. maddede bu aç ıdan bir değ iş ikliğe gidilmemiş
olmas ı n ı çok büyük bir sevinçle karşı l ıyorum. Gerçi sonradan Tayyip
Erdoğan' ı n söylediği teklif zarars ız gibi geliyorsa da -çünkü .. seçimde en

çok oyu almış olan partinin" falan diyor- hiç akla hayale gelmedik bir
sorun ortaya ç ıkabilir. 0 yüzden bu 109. maddeye hiç dokunmamak
gerekirdi ve dokunulmuyor, başka bir tür çözüm bulunmas ında yarar

vard ı. 0 çözüm de Yüksek Seçim Kurulu tarafından çok güzel bir ş ekilde

bulunmuş gibi gözüküyor.

Demek ki kural olarak Ba şbakan ve bakanlar ı n yasama organ ı üyesi
olmas ı gerekiyor. Bence bakanlar da i ş in asl ında yasama organ ın ı n üyesi,

meclisin üyesi olmas ı gerekir, ama yineliyorum Ba şbakan ı n kesinlikle
olmas ı gerekir. Yine eğer iki meclis varsa, halk taraf ı ndan doğrudan
seçilen meclisin üyeleri olmas ı gerekir. Yani İ ngiltere'de oldu ğu gibi bir
Avam Kamaras ı, bit Lordlar Kamaras ı varsa, Avam Kamaras ı üyesi
olmas ı gerekir, İngiltere'de böyledir.
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Eğer hükümet, yasama organın ı n güvenini yitirirse, istifa etmek YASALMI

zorundad ır. Hükümeti istifaya zorlayabilecek hükümler var.

Anayasam ız'a göre gensoru, göreve başlarken veya görev s ıras ında

güvenoyu yoluyla hükümet dü şebilir. Bu yollarla bu hükümetler istifaya

zorlanabilir. Yaln ız 1982 Anayasas ı bu konularda olumlu hareket etmiş ,

hükümetin kurulu şu kolaylaştınlmış , düşürülüş ünü ise güçle ştirilmiştir.

Anayasa hukukunda siyasi sorumluluk olarak iki tür sorumluluk

vard ır: Kollektif sorumluluk ve bireysel sorumluluk. Anayasam ız' ın 112.
maddesine göre, hükümet, genel siyasetin yürütülmesinden birlikte
sorumludur, buna "Kollektif sorumluluk" deniliyor. Yine 112. maddeye
göre, her bakan kendi yetkisi içindeki iş lerden ve emri alt ındakilerin

eylem ve iş lemlerinden de sorumludur. Buna da "bireysel sorumluluk"
deniliyor. Bir bakan ın meclise kar şı bireysel sorumluluğunun

doğabilmesi için, bakanlığın ı ilgilendiren bir konunun olmas ı gerekir.

Bireysel sorumluluk yoluyla Meclis bakandan hesap sormu ş olur. Eğer

devlet içinde bu bağımsız idari otoriteler çoğalırsa, örneğin hükümete

bağlı olmayan YÖK gibi kurulu şların sayıs ı artarsa bireysel sorumluluk
yoluna gidilemeyecektir. Bu tür bakanl ığa bağ l ı olmayan kurulu şların
çoğalmas ı bireysel sorumlulu ğu zedelemektedir.

Acaba kollektif sorumluluk, koalisyon hükümetlerinde ne derece
uygulanabiliyor? Bu da tartışmaya aç ık konulardan biri. Mesela kollektif
sorumluluk gereği, kabine içinde, kabine oybirli ğiyle karar vermek
zorunda. Yani hiçbiri muhalif olmayacak, muhalif olacaksa bakanliktan
ayrılacak. Acaba ne derece bu söylenenler koalisyon hükümetlerinde
gerçekleşiyor? Yine gensoru ve güvensizlik oylamas ı sonucu hükümetin

düşmesi dışında, kollektif sorumlulu ğun ne derece işlediği de tartışılır.
Yine bireysel sorumluluğun ne olduğu, ne kadar geniş olduğu tamamen

yani s ın ırları belirsizdir.

Sorumluluk yanında, çok kullanılan bir kavram daha var: Hesap

verme kavramı var. Yani bakanlar, ayn ı zamanda Meclis'te hesap vermek
durumunda. Bakan kişisel olarak hatah oldu ğunda veya bakanlığın ı kötü
yönettiğinde istifa etmesi gerekmektedir. Bu ne derece i şliyor? "Neden
bunu söylediniz?" derseniz: Parlamenter sistemde partiler disiplinli
olmak zorunda. Çoğunlukla şimdiki gibi çok büyük bir ço ğunlukla bir
parti iktidara gelmiyor. Eğer bir parti Meclisteki kendi grubuna hakim
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olamazsa, kendi grubunda disiplin sağlayamazsa düşer; çünkü görevde

kalıp kalmaması Meclisteki çoğunluğun güvenine bağ l ı. Başbakan, eğer

bir bakanı gözden ç ıkarmıyorsa, bireysel sorumluluk da hiçbir zaman

Meclis'te işlemez. Yani kollektif sorumluluk, bireysel sorumlulu ğu

anayasa hukuku kitaplarında yazıldığı gibi değildir. Kollektif ve bireysel

sorumlulu ğun örneklerine de çok fazla rastlanmaz. Yani parti disiplini,

aslında bütün dünyada ve Türkiye'de bunlar ı işlemez duruma

getirmiştir. ingiltere'de de durum böyledir. Yani günümüzde

Başbakan' ın güvenini yitiren bakan ın görevine son veriliyor. Yani

bakanlar ister istemez esasta Başbakana karşı sorumludurlar.

Son olarak şunu söylemek istiyorum: Demokrasi, egemenli ğin ulusa

ait olmas ı demektir. 0 halde "Cumhurbaşkan ı doğrudan halk tarafından

seçilsin ve bu kişiye önemli yetkiler de verilsin, ama tarafs ız olsun,

güçsüz olsun" denemez. Olmaz bu, yani e ğer o kişi halk tarafından

seçiliyorsa, o makam ı güçsüz hale getiremezsiniz. Yetkiler yoksa, o

yetkiler yarat ılır gereğinde anayasa değ iştirir. Demek ki, hem yar ı
başkanlık sistemini isteyip hem de cumhurbaşkan ının yans ızliğını
istemek bir çelişkidir.

Yine bir ülkenin parlamenter, başkanlık veya meclis hükümetine

sahip olmas ı, bize o ülkenin anayasal kurallar ı hakkında ancak baz ı
ipuçları verebilir. Bu tür bilgiler önemli olmakla birlikte, başka çok

önemli hususlar ı bilmemizi sağlamaz. Örneğin, o ülkenin yarg ı organ ı
nas ıl iş lemektedir, sivil-asker ilişkilerinin durumu nedir, seçim sistemi,

siyasal kültür ve buna benzer konular hakk ında hiçbir şey öğrenemeyiz.

Bu nedenle marksist terminolojiden aktararak -bu da benim buldu ğum

bir şey- diyorum ki, hükümet sistemleri konusunun göreli bir önemsizli ği

var, hükümet sistemleri konusu anayasa hukukunda göreli olarak
önemsiz bir konudur. Anayasa hukukunda kan ımca daha yaşamsal ve

önemli olan, bireyin devlet karşısında bir başka deyişle kişinin devlet

karşısında sahip olduğu hak ve özgürlüklerdir.

Beni dinlediğiniz için teşekkür ederim.
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OTURUM BAŞKANI- Efendim Say ın Mehmet Turhan'a çok

teşekkür ediyorum. Sayın Turhan, ayr ınt ılı sayılacak biçimde özellikle

ülkemizin güncel koşullarını ve gereksinimlerini de karşılayacak biçimde

bir anlatımda bulundu ve bir güzel yöntem de izledi, kendisine sorulmas ı
yararlı olan sorular ı da bize verdi, "buyurun, bunlan sorun,

yanıtlayayım" dedi. Onlan da in şallah sizler soracaks ın ız.

Tabii hak ve özgürlüklerin bireysel bağlamda güvenceye

bağlanması , anayasanın temel işlevleridir; benim tanım ımla, bir ulusal

yaşam and ı olan anayasaların, bunların da kendi geçerliliğinin, onursal

varlığın ın kaynağıdır. Ancak hükümet sistemlerini de, devletin yönetim

biçimlerini göz ard ı etme olanağı pek yok. İşte bunlar tartışılarak ortaya

ç ıkar. Zaten Mehmet Bey'in anlatt ığı konuların içinde olumlu-olumsuz

yanlar ıyla ele alınacak çok sorun var. İşte yine zaman yetersizliği ortaya

ç ıkıyor. Hatta zaman kal ırsa, önceki oturumda konu şuldu, Anayasa

Mahkemesi kararlar ından yürürlüğü durdurma verildi, verilmedi, geç

yayınland ı, nas ıl oldu, ona ili şkin baz ı sakıncalı olmayan aç ıklamalarda

bulunmak istiyordum. Zaman bulursam yapanm, olmazsa onu da sonra

bir günde tartışınz.

İkinci konuşmac ımız Say ın Süheyl Batum. Değerli arkadaşımız
Bahçeşehir Üniversitesi'nde öğretim üyesi, ama yıllard ır yüksek yarg ı
organlarının, barolarrn etkinliklerinde görev alıp katk ıda bulunmay ı
kendisi için önemli bir görev saymış , hiçbirini geri çevirmemiştir. Hem

Yarg ıtay hem de Barolar Birliği ad ına, eski bir ilgilileri, dostları olarak

ona bir daha teşekkür ediyorum.

Buyurun efendim.
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Teş ekkür ediyorum Sayın Başkan.

Efendim ben de hem Türkiye Barolar Birliği'ne, hem de Yarg ıtay'E1,

bu fırsat ı verdikleri için, iki gündür anayasa hukukunu veya günceL
önemli konular ını tartıştırdığı için teşekkür ediyorum.

Ben de düşündüm tabii, dedim ki bunun uyum yasalar ıyla pel::
alakas ı yok. Ama şunu söyleyeyim: Tabii ki ortaya ç ıkan çok güncel bir

sorundan kaynakland ığın ı düşündüm sonra da. Malum, Recep Tayyi]: ı
Erdoğan milletvekili olamay ınca bir sorun ç ıktı ortaya. "Acaba Mecli!;
d ışından Başbakan ı atayabilir miyiz?" sorun böyle ç ıktı ortaya ve ı :

s ırada birtakım formüller getirildi. Ben gerçi o formüllerin yanl ış olduğu
kanaatindeydim, yani 109. madde için getirilen formülün de yanl ı !:
olduğu kanaatindeydim, Say ın Turhan da belirtti.

Parlamenter rejimde -birazdan söyleyeceğim ama
Cumhurbaş kan ı 'n ın tabii ki Meclis'te çok bariz bir çoğunlukta kar şı
karşıya kald ığı zaman, yetkisi s ınırl ıd ır, onun liderini atar. Ama oldu ki,';
parti 102, 101, 100, 90, 80 milletvekiliyle kar şıs ına geldi ve eğer siz oni.
s ırf bugünkü durumu a şmak için "En çok oyu alan partinin liderin
Başbakan atar" deseniz, böyle bir durumda geri kalan 3 parti de -altta
olan- anlaşt ı , dediler ki "Biz Ahmet'i gösterdik, üçüncü partinin liderin:
biz gösteriyoruz ve ço ğunluğu sağlad ık, öbürüne de kesinlikl ı !
vermeyeceğiz" dedi. Cumhurba şkan ı 'na o zaman böyle bir durunL
zorunlu olarak "Kusura bakmay ı n, elim bağ l ı , ilk önce bir birinciy
deneyelim, sonra yine bağ lı ikinciyi deneyelim, sonra bağ lı yinlE
üçüncüyü deneyelim. Dördüncüye s ıra düştü, şimdi art ık sen götür
demek gibi bir zorunluluk getirecekti. Bence 109'u öyle a şmak da çol ı :

404



ANAYASA

UYUM

'e

zordur, ama Yüksek Seçim Kurulu sonunda bir çözüm buldu. Yüksek YASALAPJ

Seçim Kurulu'nun bulduğu çözümü ben anlamad ım, çok hoşuma

gitmedi, ama belki "Türkiye'nin koşulları bunu gerektiriyor" dedi, verdi.

Ancak şunu söyleyeyim: Hâlâ bir korku var ki -bana göre de olabilir

diye düş ünüyorum- o yüzden 78. madde de de ğ işti; hani "Bir yerin bütün
milletvekilleri deği şirse, ara seçime gidilir" diye, o da de ğ işti

zannediyorum, sırf buna bir çözüm için, "Yüksek Seçim Kurulu'nun
kararı da umduğumuz gibi ç ıkmazsa sonra" diye ona getirildi diye

düşünüyorum.

Efendim, ş unu söyleyeyim: 109. maddenin bu ba ğlamda parlamenter

rejimde Başbakanlık müessesesini tartışacağız. Neden böyle bir şey geldi
ve biz neden 109'a karşı ç ıktık? Yani şahsen ben de birçok anayasac ı gibi

"olmaz bu değ işiklik, yani dışarıdan Başbakan olmas ın" dedim. Neden,
yani Sadece Recep Tayyip Erdo ğan olmas ın diye mi; hay ır. Zaten Sayın
Turhan da bir bölümünü söyledi, ben de aynı kanaatteyim, şöyle: Bizim
Anayasam ız' ın 109. maddesi, Cumhurbaşkan ı 'n ın Baş bakan ı Türkiye
Büyük Millet Meclisi üyeleri aras ından atayaca ğını söylüyor. Onun
içerisinde kimi atamas ı gerektiğini Sayın Turhan söyledi. Benim üstünde
durmak istediğim şey şuydu: Bu zorunlu mu, ba şka birini atayamaz m ı ,
Meclis d ışından birini atayamaz m ı ? Neden böyle bir düzenlemeye biz
karşı ç ıktık, olmaz dedik?

Sayın Turhan' ın söylediği gibi, bunun için şuradan ba şlamak laz ım:
Belki biraz böyle tarih, anayasa tarihi gibi olacak ama, zorunlu diye
düşünüyorum. Parlamenter rejim, gerçekten de di ğer rejimlerden farklı
olarak, akıl yoluyla bulunmuş kuralları n yaz ı ld ığı bir anayasa neticesinde
ortaya ç ıkmış bir rejim değil. Yani "hadi bakal ım, ne yapalım; başkanlık
rejimi gibi, başkanı koyalım, karşıs ına da parlamentoya koyal ım, hadi
bunları, birbirlerini dengeleyecek araçlar koyal ım, hadi oldu sana
başkanlık rejimi veyahut da yarı başkanlık rejimi" gibi bulunmuş bir şey
değil, uygulamalarla ve İngiltere'den ç ıkmış. İngiltere'de nas ıl ç ıkmış
ortaya? Evet, parlamenter rejim dediğimiz şey bu, o İ ngiltere'de kendi
uygulamas ı içerisinde gerçekten belki mükemmel bir işleyişine ulaşmış .
Hatta başka baz ı ülkelerde ayn ı şeyi bulmamas ının nedeni, siyasi parti
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yapıs ın ın, toplumsal yap ın ın, hukuk anlayışının Ingiltere ıle aynı

olmamas ından kaynaldan ıyor. Ama bu demek değil ki parlamenter

rejimin özünde birtakım değ •• er yapıp parlamenter rejimi yine

koruyabilirsiniz.

Demek ki parlamenter rejimin özünde değişiklik yaparsan ız
parlamenter rejim de ortadan kalkar, birazdan onun örne ğini

söyleyeceğim. 0 halde nedir bu öz, İngiltere'de yerleş miş ve mutlaka

uymamız gereken öz nedir? İngiltere'de hakikaten parlamento dedi ğimi2.

olgu, çok eskiden, feodalite döneminden gelen, "Curia Regis" dedikleri.

bir kurumdan kaynaklan ıyor, tam bir feodal yap ı. Ingiltere'ye zaten.

feodalite Norman istilas ıyla gelmiş , bir feodal yap ı kurulmuş . Bu feoda

yap ı , o sisteme göre de kendini uyarliyor, hiyerarşik bir yap ı içerisinde!

kral, vasallar ıyla beraber oturuyor, onlara danışıyor, soruyor ve böyle bir

hiyerarşik yap ıdaki Curia Regis yavaş yavaş içine ba şka başka adamlann

kat ılmas ıyla, kent temsilcilerinin kat ılmas ıyla, burjuvazi temsilcilerinin

kat ılmas ıyla, kontluklann temsilcilerinin kat ılmasıyla 1295 yıhndz ı
bildiğimiz model parlamento şekline bürünüyor.

Bu parlamento bir taraftan oluşurken, yavaş yavaş oluşurken

Frans ızlar'dan bir farkı var tabii ki, onu da söylemek laz ım. 0 yüzden

zaten İngiltere'de parlamenter rejim kurulabiliyor. Yani yava ş yava

krala karşı diğer bütün feodal unsurlar, diğer sınıfların temsilcileri, diğe]:

grupların temsilcileri, hepsi kraldan yetki koparmak isterken, yaya.']

yavaş kralın yetiklerini ortadan kaldırmaya baş lıyorlar. 0 yüzder

Montesquieu gidip İngiltere'ye bakt ığında, "Kuvvet, kuvveti durduruyor

hepsi birbirini durduruyor, iki meclis de birbirini durduruyor'
diyebiliyor. Ama Fransa'da mesela bu olmay ınca, 1789'da küt diye bi:<

ayrımla bir anda ortadan kalkmak zorunda kal ıyor. Bu oluşum.

İngiltere'de parlamento varken, bunun karşıs ında kralm da çok yakıı :

adamlarıyla kendi oluşturduğu, o Curia Regis'in içinden ayr ılan bfr

"Private Council" dediği bir özel divanı var. Bu divan, danıştığı, fikir

aldığı bir oluşum. Bu yavaş yavaş içine belli adamlar, parlamento içinde ı .

de belli kişilerin girmesiyle bu küçük gruba değişik adlar da veriliyor,

ama kabine ad ı veriliyor, işte Bakanlar Kurulu'nun temeli.
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Bu çok enteresan bir şey; Bakanlar Kurulu kuruluyor da neden YASALMI

Başbakan filan gibi bir adam ç ıkıyor? Bu tamamıyla İngiltere'deki

uygulamadan kaynaklanan bir şey. 1688'de İngilizler, Kral Il. Jack'a

"Hayır, sen olmayacaks ın, sen git" diyorlar. II. Jack de daha önce

Charles' ın başına gelenlerden korkuyor, "Parlamento kafam ı keser"

deyip, "Tamam gidiyorum" diyor. Gidince, Hollanda'daki Giyom Doranj'i

çağır ıyorlar, "Sen gel buraya" diyorlar. Giyom Doranj geliyor, 1689

Bilofrayts' ı imzaliyor. Ondan sonra artık halin yetkilerinin son derece

s ın ırlandığını kabul ediyor, "Ben sadece art ık bu adamlarımla yönetirim"

yetkilerini s ınırliyor. Bundan sonras ı tesadüf, Giyom ölüyor, yerine

Kraliçe Anne geçiyor, Anne'in çocu ğu yok, bir tane kardeşi var, kardeş i

de Katolik. Oraya Katolik'i seçemedikleri için, "Act of Settlement"

yasakladığı için, yeğenler geçiyor. Yeğenler de İngilizce bilmiyorlar,

parlamenter rejim böyle olu şuyor ve diyorlar ki, "Karde şim, bu

kabinenin içinden bir tanesini bari alay ım, bu gitsin parlamentoya,

benim isteklerimi yans ıtsın; o getirsin bana, o götürsün. Ben zaten

anlamıyorum İngilizce'yi de, s ıkıliyorum da zaten, Hannover

Düklüğünün işleriyle uğraşmak istiyorum." Parlamenter rejim içinde

mutlaka kabinenin içinden olan bir adam ın, mutlaka meclis içinden olan

bir adamın o kralla ilişki kurması meselesi böyle başhyor. Mutlaka

meclisin içinden olacak ki, meclisin e ğilimlerini, ne istediğini, ne

yaptığını hala; halin ne istediğini, ne yaptığını da meclise

yans ıtabilecek.

OTURUM BAŞKAN!- Kilide göre anahtar.

Prof. Dr. SÜHEYlA BATUM- Evet, kilide göre anahtar.

Parlamento'yla kabine aras ında, kabine ile kral aras ında irtibat

kuran bu adam, bir tür Başbakan, 1721'de gerçek Başbakan şeklinde

oluşuyor; parlamentonun bir adam ı, VaIpol dedikleri bir adam. VaIpol,

parlamentonun içinde son derece ak ıllı, becerili bir şekilde 21 sene

ilişkiyi kuruyor. Fakat Valpol'ü art ık sonunda bu victory'ler devirmeye

karar veriyorlar, William Pit önderliğinde devirmeye karar veriyorlar.
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Devirmek için 1376'dan beri kullan ılan bir yöntemi izliyorlar. Orada,

"Impeachment" dediğimiz cezai sorumluluk ilkesi var. Suçluyorlar,

Lordiar Kamaras ı tarafından yarg ılıyorlar. "Bunu uygulayacağız"

deyince, daha önce de 1640'da adamlar ın kafas ının kesildiğini biliyor bu

işi yapan VaIpol, "Aman ağabey, ben gidiyorum; kusura bakmay ın, ben

gideyiu" diyor. İşte siyasal sorumluluk ilkesinin ortaya ç ıktığın ı böyle

iddia ediyorlar.

Ancak sonuç itibariyle mutlaka parlamenter rejimde bu ili şkiyi

sağlayan kiş inin parlamento içinden olmas ı zorunluluğu, İ ngiltere'deki

bu uygulamayla ortaya ç ıkıyor; mutlaka parlaMentonun içinden bir

adam olacak, yetkisiz olan kralla bağlantıy ı kuracak. Parlamenter rejimin

esas ı bu Devlet ba şkan ı vard ır, devlet başkan ı esas yetkili olmayan

kişidir, ama devletin başıd ır; ortak imza kuralıyla bakanlara, ba şbakana

clevretn ı iştir, Başbakan mutlaka Meclis'in içerisinden olur. Demin say ın
Turhan söyledi, İngilizler buna esas itibariyle "iki dereceli seçim"

diyorlar. Yani Başbakan, oraya geldi, ama iki dereceli seçimle geldi, yani
parlamentonun içinde var bu adam ve bir daha en çok oyu ald ığı için

devlet başkan ı veya kral tarafı ndan baş bakanlığa getiriliyor.

Dünyada hangi ülkeye bakarsan ız bakın, parlamenter rejimi

uygulas ın ya da uygulamas ın, başbakan veya esas yetkiyi kullanan kiş i

mutlaka Meclis'in içinden seçilir. E ğer bu başbakansa, Ingiltere'de,

Almanya'da, israil'de oldu ğu gibi, Meclisten gelir veya direkt halk

tarafından seçilir. Hatta Fransa gibi bir yar ı başkanl ık sistemi ise, o

zaman da esas yetkiyi kullanan cumhurbaşkan ı , eğer parti lideriyse, o

halk tarafından seçilir, 62 de ğişikliğiyle. Diğer ülkelerde de Sovyetler

Birliği yıkıld ıktan sonra birçok ülke anayasas ın ı değ iştirdi. Aç ın
anayasalara bakın, çoğunluğunda eğer yarı başkanl ık sisteminin

yetkilerini cumhurbaşkanına tanıd ıysa gerçek anlamda,

cumhurbaşkanın ı genel oyla seçmi ş, yoksa başbakan ı parlamenter
rejimin içerisinden, yani parlamentonun içinden getirmi ş .

Son olarak iki şey var, onu söyleyeyim: Peki bunun başka türlüsü
mümkün mü, yani ba şbakan ı dışandan seçmek mümkün mü? Mümkün,
ama o zaman bu rejimin parlamenter olabilmesi bana göre mümkün
değil, rejim değişir; çünkü cumhurbaşkanının elinde çok ciddi bir yetki
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belirir. Mesela Frans ızlar bunu yapt ı lar, "yarı başkanlık" sistemi YASALARI

dedikleri sistem, 62'de cumhurba şkan ın ın doğrudan seçimiyle tam bir

yar ı başkanlık sistemi kazand ı. Ama 58'de de dikkat ederseniz,

cumhurba şkanı birtakım yetkilere sahipti. Nedir bu yetkiler; başbakan

olarak istediğini atayabilmek, Bakanlar Kurulu'na başkanl ık etmek,

istediği zaman referanduma gidebilmek, istedi ği zaman parlamentoyu

feshedebilmek gibi yetkiler. Fransa'daki 16. maddeyi bunlar ın içine dahil

etmiyorum, diğer ülkeler için söylüyorum.

Demek ki ba şbakan, eğer yetkiyi kullanıyorsa, -ki bizim

Anayasam ız'da demin Say ın Turhan okudu, okumuyorum, 112. maddede

Başbakan, Bakanlar Kurulu'nun ba şkan ı , diğer bakanlar ın üstünde,

ortak sorumluluk ona bağ l ı ve her bakan Ba şbakan'a karşı sorumlu

olduğu için, bütün ortak sorumlulu ğun tek ortaya koyucusu- mutlaka

meclis tarafından seçilmesi laz ım; o bağlant ıy ı kurup her yetkiyi

kullanan kişinin seçilmesi için.

Son birşey söyleyeyim: Bunu değiştirdiğiniz zaman yarı başkanlık
sistemi olur. Peki şimdiki durum nedir; yani Başbakan var, bir de

Başbakan olmayan bir parti başkan ı var, bu olabilir mi? Bu genelde

parlamenter rejimlerde rastlanan bir olgu de ğil. İngiltere'de parti

başkanı olur; Fransada parti ba şkan ı cumhurbaşkan ı olur, olmazsa

başbakanı belirler. Hangisinin oldu ğuna göre de rejim ya parlamenter

rejime kayar ya -kooptasyon denilir ona- yar ı başkanl ık sistemini

zorlamaya başlar, o s ınırlardan göçer. Bunun bir tek istisnas ı Almanya,

Almanya'da böyle bir uygulama oldu. Ama şunu söyleyeyim: Bizde

olmas ının bana göre -yani kusura bakmas ınlar ama- bir tek nedeni var;

Anayasa Mahkemesi bana göre keşke böyle bir duruma sebebiyet

vermeseydi. Anayasa Mahkemesi şöyle yapabilirdi: Böyle bir durum

daha başta kendisine gittiği zaman, bunun gelebilece ğini tahmin edip, -

madem bir kişi genel başkan olma durumuna sahip değil, Anayasa

Mahkemesi de "olmaz bundan, kurucu olmaz" diyor, kurucu olmayan

adam da genel başkan olamaz diye dü şünüyoruz- buna bir tedbir karar ı
verebilirdi, biz de buralara gelebilirdik. Kald ı ki Anayasa Mahkemesi,

kendi kararında "b ırakın kurucu olmay ı , hiç üye olamaz; çünkü ç ıkan
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yasalar onu ilgilendirmiyor" dedi. 0 bakımdan şunu söyleyeyim: Böyle

bir durum ç ıkt ı ortaya.

Bu durum Almanya'da var. Almanya'da çok mu başarili; hay ır.
1963'te bu ç ıktı, Adenauer, parti başkanlığında kaldi, başbakanlıktan

ayrildi, H ıristiyan Demokratlar'rn parti ba şkan ı olarak kald ı . Ludwig

Erhard ba şbakan oldu. Ne yapt ı Adenauer, parti başkanı; Başbakan'ı
mahvetti, altm ı oydu. Sonunda Başbakan'a "kağıttan kaplan" artık
Almanca'sı "gummi löve" mi ne dediler, adam ın hiçbir yetkisi kalmad ı ,

sonunda aynldi gitti. 1974'te Willy Brandt'la Helmuth Smith aras ında

oldu, Sosyal Demokratlarda Wily Brandt kendi iste ğiyle ayrıld ı , parti

başkanı olarak kald ı, Helmuth Smith başbakan oldu. Bunda çok büyük

bir sorun yaşanmad ı. Ama 1999'daki krizi hat ırlayin, Sehöreder

başbakan, Lafonten parti ba şkani ve Schöreder'in parti ba şkan ı olarak
Lafonten'e kız ıp, "Sen benden ayr ı nas ıl politika izliyorsun?"
demesinden dolay ı büyük bir kriz ve hat ırlars ınız 1999 may ıs ında da
büyük bir oy kayb ına sebebiyet verdi. Yani biri ba şbakan, biri parti

başkan ı, zaten Almanya'da da Almanya gibi bir ülkede bile çok rahat
işleyen bir olgu değil, bunun bizde de sorunlar yarataca ğin ı
düşünüyorum. Ama bu sorunlann çözümü, bana göre Yüksek Seçim
Kurulu'nun şimdiki karan, "Hadi ne yapal ım, idare edelim, gidelim" yani
"siyasi sorunlara hukuksal gibi gözüken bir karar verelim" karann ın da
pek uygun olmadığı kanaatindeyim.

Hepinize, sab ırla dinlediğiniz için sayg ılar sunar ım, teşekkür
ederim.
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OTURUM BAŞKANI- Efendim, Say ın Batum'a da çok teşekkür

ediyorum; güzel anlatımı, ülkemize uygun düzenlemeleri, önerileriyle

hepimizi uyarmış oldu. Ama insan diliyor ki, Anayasa gibi bir önemli

konudaki değişiklikler aylarca önce ilgililerin önerisiyle gündeme gelsin;

başta yarg ı organları, hukuk kuruluşları, demokratik kitle örgütleri

tartışsınlar, yaz ıls ın, çizilsin, ondan sonra Meclis ele als ın. Bir günde, iki

günde Anayasa değişikliği, yasa değişikliğiyle önemli sorunlara çözüm

aramak gelecekte başka sorunlar yaratacakt ır. İşte bu terbiyeyi

edindiğiniz zaman, Türkiye demokrasisi kurtulur.

Değerli izleyenler, geriye yirmi dakikam ız kald ı. Tabii bu zaman

bize ayrılmış , görevli olarak biz size burada katk ıda bulunmaya

çalişıyoruz, sizleri başka zaman dinlemek mutluluğunu da Tanrı bizden

inşallah esirgemez. Ancak siz yaln ızca soru sorun, soru soran

arkadaşımız tutanaklara geçsin, yap ıt durumuna getirildiğinde soruyla

yanıt daha iyi belli olsun diye lütfen ad ını, soyad ını, bağh olduğu bir yer

varsa, onu da söylesin. Sorular ı alalim, kime sorduğunu, ne sorduğunu

söylesin, sonra yürütelim.

Buyurun efendim.

Av. ŞAHIN MENGÜ (TBB Genel Sekreteri)- Sayın Mehmet

Turhan'a soracağım: Başbakanın atandığı an, hangi and ır; işgüder bakan

görevdeyken, görevlendirildi ği an mıdır, yoksa Bakanlar Kurulu

listesinin onayland ığı an mıd ır?

Prof. Dr. MEHMET TURHAN- Benim iddiam, benim söyledi ğim

şu: Ben tesadüfen bunun farkına yardım. Hükümet istifa etti,
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Cumhurbaşkan ı dedi ki, "Yenisi kuruluna kadar göreve devam edin."
"Peki" dedi. Ondan sonra Mecliste ço ğunluğa sahip olan partinin liderini
normal olarak Cumhurbaşkanı, hükümeti kurmakla görevlendiriyor.
"Başbakan" demiyor, "Seni hükümeti kurmakla görevlendirdim" diyor.
Bana kal ırsa, o kişi o an Başbakan değil. Ne zaman Ba şbakan? Başbakan
o kişi bakanları da belirleyip Cumhurbaşkanı'na gidince ve
Cumhurba şkan ı , Başbakan ı ve diğerlerini birlikte atad ığı an Başbakan
oluyor, daha önce Başbakan değil. Aksi takdirde iki tane Ba şbakan
ortaya ç ıkar. Bu da -bizde "teamül pek fazla yok" deniliyor, ama-
anayasal bir teamül olarak bu şekliyle işliyor. 0 yüzden biraz abartarak
söyledim, şu an olabilirdi belki.

Cumhurbaşkan ı , bana kal ırsa, mesela Tayyip Erdo ğan' ı hükümeti
kurmakla görevlendirebilirdi. Tayyip Erdo ğan da listeyi yapard ı ,
"Abdullah Gül Başbakan, şu bakan" Cumhurbaş kan ı'na sunard ı ,
Cumhurbaşkan ı onu da atayabilirdi. Yani hükümeti kurdu ğu kişi ayrı da
olabilir diye iddia ediyorum, ama bu konuda çok fazla şey söylemiyorum.

Prof. Dr. FAZIL SAĞLAM- Cumhurbaşkanı , ancak Başbakan
olabilecek kimseyi hükümeti kurmakla görevlendirebilir...

Prof. Dr. MEHMET TURHAN- Söylemek istediğimi tekrar
söyleyeyim: Hükümeti kurmakla ilgili bir ki şiyi Cumhurba şkan ı
görevlendiriyor, o kişiyi Başbakan olarak seçmiyor, seçilmi ş bir kişi değil.
Ne zaman Başbakan oluyor? Bakanlar ını saptay ıp, listeyi
Cumhurbaşkan ı'na sunduğunda, Cumhurbaşkan ı onayladığı an
Başbakan ve bakanlar ortaya ç ıkıyor. Bu nedenle de diyorum ki
Başbakan, bakanlardan ayr ı düşünülemez. Bu benim say ı m, iddiam.

OTURUM BAŞKANI- Arkada şım ız ın dediğini dinlediniz, gayet
aç ık. Karşı görüş diyor ki, "Cumhurba şkan ı , ancak Baş bakan olabilecek
kimseyi hükümeti kurmakla görevlendirebilir", Faz ıl Bey'in burada
seslendirmek istediği o.
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Buyurun Say ın Yüzba şıoğlu.	 YASALARI

Prof. Dr. NECM İ YÜZSAŞİOĞLU- Öncelikle Başbakan'la ilgili

fikrimi söyleyeceğim, arkas ından da Meclis soru şturmas ıyla ilgili Sayın
Mehmet Turhan'a bir soru sormak istiyorum; çünkü bu konu dün

tartışı ld ı , as ıl yeri bugün, eksik kald ı .

Bizim Anayasadaki hüküm, "Başbakan, Cumhurba şkan ı nca

Türkiye Büyük Millet Meclisi üyeleri aras ı nda atan ır" diyor ve buradan

hareketle atand ığı anda sanki hukuken Başbakan yetkilerine sahipmiş
gibi görünüyor. Ama sistemi parlamenter sistemin bütünlü ğü içerisinde

düşünmek laz ım. Parlamenter sistemde tek ba şına Başbakan olmaz;

Bakanlar Kurulu vard ır, Başbakan ancak Bakanlar Kurulu'nun

oluşmas ıyla	 birlikte	 Başbakan	 s ıfat ın ı	 kazan ır.	 Dolay ıs ıyla

Cumhurba şkanı'nın görevlendirdiği kişi, hükümeti kurmakla

görevlendirilmiş bir milletvekilidir, en fazla Ba şbakan aday ıd ır. Ne

zaman Başbakan s ı fat ın ı kazanır hukuken; Bakanlar Kurulu listesini
Cumhurbaşkanı'na sunar, Cumhurbaşkan ı o listeyi imzalad ığı anda

hukuken o kimse Baş bakan olur.

İkincisi, bakanlann cezai sorumlulu ğu kısm ı na san ıyorum Say ın
Mehmet Turhan' ı n zaman ı yetmedi. Bu, yolsuzluklar bak ım ı ndan

Türkiye için çok önemli. Dün de yasama dokunulmazlığıyla ilgili

tartışmalarda bunun bir ayağı n ın da Meclis soruşturmas ı olduğunu

söyledik ve bugüne kadar benim bildi ğim kadarıyla Hilmi İşgüzar,

Tuncay Matarac ı, olağanüstü koşullarda, 12 Eylül koşullarında

yarg ıland ı . Bir İsmail Özdağlar var, hükümetin kendi bakan ın ı Yüce

Divana gönderdiği; onun dışında Sefa Giray, Cengiz Alt ınkaya

muhalefetteyken gitti. Yani iktidardayken bir bakan hakkında benim

hat ırladığım bir İsmail Özdağlar var, bu sistem işlemiyor. Parlamenter

sistem, bugün Avrupa'n ın birçok ülkesinde uygulan ıyor. Acaba bu

ülkelerde bu sistemi i şleten bir mekanizma var m ı, onlarda nas ıl iş liyor,
bakanlar ı nas ıl cezai sorumluluk altına sokabiliyorlar, bu konuda bize
bilgi verirler mi?
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Prof. Dr. MEHMET TURHAN- Bakanların cezai sorumluluğu, yani

Meclis soruşturmas ı konusunun, şu anki konuyla en ufak bir ilişkisi yok.

Yani bizim ilgilendiğimiz konu, parlamenter rejimde siyasal sorumluluk

konusudur. Hükümet'in Meclis'e kar şı olan sorumluluğu, yani siyasi

sorumluluk, bunun müeyyidesi de siyasidir. Bakan e ğer güvensizlik oyu

alırsa bakan dü şer, hükümet güvensizlik oyu alirsa hükümet düşer.

Meclis soruşturmas ı, cezai bir olayd ır. Bu konu çok önemli olabilir, o

ayrı, ama benim şu anki konumla ilgili değil, onu söylemek istiyorum, bu

beni pek ilgilendirmiyor. Bunun doğuşu, Süheyl Batum'un söylediği gibi

impeachment'a dayan ıyor olabilir; yani impeachment'tan korkuyorlar,

"Ne yapay ım; ben ceza yiyeceğime bari istifa edeyim" diyor, böylece

siyasi sorumluluk ortaya ç ıkıyor.

Siyasi sorumluluk parlamenter sistemin özü, her şeyi. Meclis

soruşturmas ı öyle değil, Meclis soruşturmas ı n ı öyle düzenlerseniz, böyle

düzenlersiniz, başka türlü düzenlersiniz, -bu çok önemli, o ayr ı bir konu-

işler bir sisteme getirirsiniz, ama beni ilgilendiren bir yönü yok,

parlamenter sistem aç ıs ından önemi yok. Bir tek önemi var: Ba şbakan

eğer Yüce Divan'a sevk edilirse hükümet dü şüyor, hakl ı olarak. Bakın,

orada da benim söyledi ğim bir temel fikir ortaya ç ıkıyor: Başbakan

olmad ığı zaman Bakanlar Kurulu olmaz, bakanlar olmazsa da Ba şbakan

olmaz. Bunlar ın ikisi birlikte vard ır, ikisi birlikte varolmak

durumundad ır. Yani hükümeti kurmakla görevlendirdi, Ba şbakan değil.

Ne zaman olur; bakanlarla birlikte oldu ğunda olur, onu söylüyorum.

Bence yolsuzlukların önlenmesi konusunda Meclis

soruşturmas ından daha çok, yasama dokunulmazl ığın ı s ınırland ırmak

laz ım ki orada da çok önemli bir kar ışıkl ık yap ılıyor, "yasama

sorumsuzluğu" demiyor. Bizim Anayasam ı z'da o beraber yaz ıld ığı için,

yasama sorumsuzluğuyla karışt ırı l ıyor. Yasama dokunulmazl ığın ı
s ın ırland ırmak laz ım, bana kalırsa bunun yolu bu, yani yap ı labilecek ş ey

bu. Cumhuriyet Halk Partisi'nin söyledikleri galiba do ğru gibi geliyor,

çok da iyi bildi ğim bir konu değ il.

4 TARTIŞMA



ANAYASA

be

UYUM

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim.	 YASALARI

Buyurun efendim.

Prof. Dr. SÜBEYL BATUM- Doğru, bizimle alakas ı yok, ama

bunun üstünde çok durulmas ı lazım. Mesela bize benzer bir olay

Fransa'da da oldu; AiDS'li kan ın verilmesi olayı ... Bizde de oldu ya,

savc ı Mavi Akım Projesi için hakkında soruşturma açt ı, fakat herkes

ayakland ı. Dediler ki "Nas ıl yap ıyorsun bunu?" diye. Arkas ından da

denildi ki, "Savc ılık bakan hakkında hiçbir şey söylemedi; o kadar sözde

ihbarlar ald ılar, fakat hiçbir şey yapmad ı" dediler. Zaten yapamazd ı ,

zaten yapma yetkisi yok ki, sorun buradan kaynaklan ıyor. Frans ızlar, bu

olayda çok şoke oldular, AİDS'li kanın dağıtılmas ında bütün doktorlar

yarg ıland ı, mahküm oldu, da ğıtılmas ına izin veren bakanlara hiçbir şey

olmad ı . Bunun üzerine 1993'te Anayasay ı değ iştirdiler. Onlarda daha

önce 1963'te mahkeme bir karar vermi şti, Yargıtay Ceza Genel Kurulu

diyeyim; demişti ki, -çok aç ıklık olmamasına rağmen- "Bakanlar, Yüksek

Adalet Divan ı tarafından, yani Yüce Divan tarafından yarg ılan ırlar."

Ondan sonra bizdekine benzer bir prosedür vard ı , 1993'te bunu

değ iştirdiler. Bir soruş turmaya gerek olup olmad ığın ı 7 kişilik bir kurul

karar veriyor. Arkas ı ndan o soru şturmay ı Yargıtay'dan 3 kişilik bir kurul

yap ıyor. Ondan sonra da 3'ü yine Yarg ıtay'dan, -ki başkan Yarg ıtay

Başkan ı oluyor, savc ı onun savc ıs ı oluyor- ve 12 tane adam da 6-6

seçilmek üzere jüri olduklar ı bir Cumhuriyet Divan ı tarafından

yarg ı l ıyorlar. Sorun bitti gibi gözüküyor. Ba şka sorunlar var, ama yani

bizdekinden çok daha iyi bir düzen, ben de ayn ı kanaatteyim.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim.

Buyurun.

NURİ ALAN - Ben 109. maddeyi anlatmaya çal ışacağım,

"yorumlayacağım" demiyorum; çünkü madde çok aç ık. Bakanlar Kurulu

iki ayn unsurdan oluyor; Ba şbakan ve bakanlar. Başbakan'ı katkıs ız bir
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yetkiyle Cumhurba şkan ı at ıyor ve Başbakan, Cumhurbaşkan ı 'nca

atand ığı zaman Başbakan s ıfatın ı al ıyor. Bunu 3. fıkra çok aç ık biçimde

doğruluyor, bakınız ne diyor: "Bakanlar, Türkiye Büyük Millet Meclisi.

üyeleri veya milletvekili seçilme yeterliliğine sahip olanlar aras ındar.

başbakanca seçilir." Başbakanlık s ı fat ı belli olmadan kim atayacak? Eğer

Say ın Mehmet Turhan' ın dediği gibi, Başbakan ın Bakanlar Kurulunur.

onaylanmas ıyla atandığın ı kabul edersek, o zaman Cumhurba şkan ının

yetkisi öneriye bağ l ı bir yetkiye çevrilir. Halbuki Anayasaya göre bu.

yetki katkıs ızd ır, doğrudan doğruya Cumhurbaşkan ı 'na verilmiştir.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim.

Buyurun.

Prof. Dr. FAZIL SAĞLAM - Ben de aynı görüşteyim, bunu takviye
etmek üzere iki örnek vermek istiyorum: Birincisi, diyelim ki Bakanla ı
Kurulu kuruldu ve tüm bakanlar istifa etti, geriye Ba şbakan kal ıyor. Yani.

o, Başbakan' ın da düşmesi sonucunu doğurur mu; doğurmamas ı gerekir,

doğurmaz.

İkinci örnek Almanya'dan: Almanya'da bir hükümeti devirebilmeni2:
için Başbakan seçmeniz gerekir, yani Meclis'in Başbakan' ı seçmes

gerekir. Meclis önce Başbakan ı seçecek, ondan sonra hükümeti.
devirecek.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. MEHMET TURHAN- Bu konuda bir şey söylemek

istiyorum: Öncelikle yanl ış anlaşıld ım kan ısındayım. 109. maddeyi ben de
okuyorum, okuma-yazmam var, anl ıyorum, çok aç ık. 109. madde diyor
ki, "Bakanlar Kurulu, Başbakan ve bakanlardan olu şur." Çok aç ı k;
Başbakan art ı bakanlar eşittir Bakanlar Kurulu. "Ba şbakan,
Cumhurba şkan ı nca Türkiye Büyük Millet Meclisi üyeleri içinden atan ır,
yani milletvekili olacak. Bakanlar da Türkiye Büyük Millet Meclisi.
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aras ında başbakanca seçilir ve cumhurba şkan ınca atanır." Hükümet

kuruldu. Bundan önceki bir a şama var; hükümet nas ıl kurulacak, daha

belli değil. Bir tane Başbakan var, yani işgüder hükümetin Ba şbakanı ,

güvenoyu almam ış bir hükümetin veya görevden ayr ılmış bir hükümetin

Başbakan ı, o görevde kal ıyor. 0 s ırada bir hükümet var, diyor ki

Cumhurbaşkanı , "Art ık bu Mecliste çoğunluğunu yitirdi veya herhangi

bir nedenle bitti, yenisi kurulsun." Bir ki şiyi, genellikle Mecliste

çoğunluğa sahip olan partinin veya koalisyon partilerinin liderini

hükümeti kurmakla görevlendiriyor, Ba şbakan atamıyor. Ne zaman

Başbakan atan ıyor? Diğer bakanlar ı seçip, Cumhurbaşkanı 'na sunup,

Cumhurbaşkan ı onayladığında atan ıyor diyorum. Bu da teamül kuralina

göre böyle oluyor, ben bunu böyle saptad ım.

Bir nokta daha var, bakın yine teamüllerin iş lediği bir nokta: 1977

seçimi miydi, unuttum şimdi, Ecevit hükümetiydi. Ecevit istifa etti, uzun

bir süre hükümet kurulamad ı ve Ecevit dedi ki "Vallahi ben bunu

bırakacağım, bu çok uzad ı, ben niye devam edeyim?" Şimdiki anayasal

sistemimizde bu olmayabilir; çünkü 116. madde var, 45 gün içinde

seçimleri yenileme yoluna gidilir. Ama şimdi de "hiç durmuyorum" dese,

"ayr ı l ıyorum" dese ne olacak? Bak ın bir soru daha, bir sorun daha

ortaya ç ıkıyor; diyebilir mi? Demiyorlar, teamül gereği demiyorlar.

Deseler ne olur, nereye başvurabilirsiniz, o da ayr ı bir konu, ikinci bir

soru olarak da bunu ortaya atm ış oluyorum.

OTURUM BAŞKANI- Tabii ben Ba şkanlığın doğal gereği olan

yans ızlığımı koruduğum için görüş açıklam ıyorum. Ben de Faz ıl Bey gibi

düşünüyorum, Mehmet Bey'e kat ılam ıyorum. Zaman almak

istemiyorum; çünkü sorular ın sahiplerine sayg ım daha büyük.

Buyrun.

Av. KAZIM KOLCUOÖLU (İstanbul Barosu Ba şkanı)- Ben

yaşad ığı m bir olay ı sormak istiyorum, "aç ıklığa kavuşsun" diye; bir-iki

anayasa profesörüne de bilgi edinmek amac ıyla sordum, ama sonuç
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alamad ım. Seçimin yap ı ldığı gece CNN'de toplant ı vard ı , ben de o

toplant ıya davetliydim, gittim. Seçim sonuçlar ı aç ıklandığı zaman,

bas ından kendi kendimize konuşurken, Ecevit seçilemedi, bakanlar ı n
hiçbiri seçilemedi, şu andaki parti çok fazla oy ald ığı aç ıkland ı .

Aç ıklanı nca kendi kendime dedim ki "Peki Ecevit ş imdi ne yapacak,

Başbakan nas ıl devam edecek" deyince, bas ı n sordu. "Vallahi ben de

şimdi sonucuna varamad ım, ama yarın size söyleyebilirim" dedim. 0

gece Antalya'da toplant ı vard ı, Say ın Barolar Birliği Başkan ımız da

Antalya'da toplant ıdayd ı , ona telefon açt ım. Dedim ki "Bas ından böyle

devaml ı sorular gelmeye ba ş lad ı , bu konuda benim düşüncem bu; ne

diyorsunuz?" "Vallahi ben de dü şünmedim" dedi.

Sonra kendi kendime düşündüm, orada tabii iki tane önemli konu
var. Yani sonuç olarak ne olabilir diye soru sormak istiyorum. Birincisi,
milletvekili s ıfat ı n ı kaybeden Ba şbakan'a "göreve devam et" dedi ğiniz

zaman, görevi sürdürdüğü süre içerisinde tasarruf yapma olana ğı var,

atama yap ıyor, görevini yerine getiriyor. Nitekim göreve devam etti ğ i

s ırada çok say ıda atama yap ıld ığı iddias ı da vard ı, hatta "kötüye

kullan ı ld ı " diye. Bana göre, bu konuda yapt ığı tasarruflar acaba dava

konusu olup yokluk mertebesinde olabilir mi? Yani Cumhurba şkan ı 'n ın
"göreve devam et" demesi, ona Ba şbakanlığın meşruiyetini

kazand ırabilir mi? Sonuç olarak e ğer kazand ıramıyorsa, o zaman yaptığı
tasarruflar ın meşruiyetinin tartışılmas ı gerekir. Bu konuda ne
düşünüyorlar?

Prof. Dr. SÜHEYL BATUM- Efendim, eski Başbakan'la yeni

Başbakan' ı birbirinden ay ırmak laz ım. Yani eski Başbakan, milletvekili

olduğu için başbakanl ık görevine atand ı ve de o görevi sürdürdü. Eski
Başbakan olarak, i şgüder Başbakan olarak devam ediyor. Yeni
Başbakan, Meclis üyesi olmayan biri atanamaz, ama eski Ba şbakan

devam edebilir. Ama bu bir sorundur, do ğrudur. istifa etti, ama yapacak

bir şey yok. Şu olur: Öldü o s ırada, yerine birini vekaleten koyarsan ız, o
işgüder hükümet olarak devam eder. Fakat yeni Ba şbakan yine

yürürlükteki anayasaya uygun olur. Tasarruflar ı yapar, ama şu var, her

zaman tart ışı lan bir ş ey, onu söyleyeyim: Biz "işgüder" diyoruz, do ğru,
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ama ya hakikaten adam savaş açtıysa, ne olacak; "dur bir dakika, dön YASAL.ARJ

şimdi geri, tekrar atama yapt ık" m ı diyeceğiz? Tabii ki prensip olan,

güncel işleri yapmas ı, ama başka bir şey de mümkün değil, yenisi

atanana kadar bu sürede eski Başbakan olduğu ve hukuken haklı
sebeplere göre atand ığı için.

Yaln ız bir tek şey söyleyeyim: 104. maddeden dolay ı Sevgili Mehmet

Turhan'a pek kat ı lm ıyorum. Yani hukuksal sonuç do ğurmayan bir şey

yapar Cumhurba şkanı ; gider, "arkadaş , hadi sen de bana yard ımc ı ol, ne

yapal ım" der, ama böyle bir yetkisi olmad ığı kanaatindeyim. Yani

hukuksal sonuç doğuran işlemleri yaz ılmış oraya; Başbakanı atamak,

bakanların atanmas ı na onay vermek, bunlar yaz ılmış . Çağır ır Recep

Tayyip Erdoğan' ı , "Arkadaşım ne diyorsun, kimi Başbakan atayayım?"

falan diyebilir, evinde konu şur. Ama "Hükümeti seçecek ki şiyi at ıyorum

veya görev veriyorum, Başbakan'ı belirleyecek ki şiyi seçiyorum" gibi bir

şey mümkün değil bana göre. Anayasal sistemi bozar. Bir de hukuksal

değil, 104. maddeye de ayk ır ı gibi. Kimse de Anayasa'dan almayan

yetkiyi kullanamaz diye dü şünüyorum.

Prof. Dr. MEHMET TURHAN- Şunu söylemek istiyorum: Ben bu

konu şmamda çok dikkatli konu ştum, her sözümü tartt ım, düşündüm,

konuştum, yani boşa söylemedim. Orada dedim ki, "bunlar ı çok fazla

kurallaştırmayal ım, Anayasa kural ı haline getirmeyelim, hep ba şım ıza

sorun ç ıkar" diye. Ingilizler o kadar garip bir millet ki, bizim "Ba şbakan,

Cumhurba şkan ı tarafından Meclis üyeleri aras ı ndan seçilir" dediğimiz

hükmü dahi çok garip karşı liyorlar, "bu yaz ılı , bu nas ıl bir iş ?" diyorlar.

"Almanya bunu yazmış , böyle bir şey olur mu?" diyorlar, yani bu bile

İ ngilizler'in tersierine geliyor. Parlamenter rejimin niteli ği biraz böyle,

yani teamüllerle gidecek. 104'ü okudu ğunuzda "Başbakan ı atamak"

derken, orada ayn ı zamanda hükümeti kurmak anlam ında da

dü şünülmesi gerekir diye düşünüyorum.

OTURUM BAŞKAN!- Teş ekkür ederim.

Buyurun Say ı n Surlu.
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MEHMET HANDAN SURLU- Sayı n Başkan, değerli kat ı l ımcılar;

öncelikle ben bir uygulamac ıy ım. Şunu hep düşünmüşümdür: Öğreti

sahibi kişiler, bir konu üzerinde fikir yürütürler veya yürütmezler, bu

konuda kitaplarda baz ı konulara yer verirler veya vermezler. Ama bir

günlük Mkim, kürsüye ç ıktığı zaman, önüne öyle bir olay gelebilir ki, ne

öğretide, ne içtihatlarda bir şey yoktur. Bu hakim, "Öğretide söylenmedi,

uygulamada örneğini bulamad ım, ben bunu durduruyorum" diyemez,

hüim ihkakı haktan istinkaf edemez ve bunu sonuçland ırmak

durumundad ır.

Bu aç ıdan bakt ığım ızda, say ın hocalarıma şöyle bir eleştiri

getireceğim: Ben bir anayasac ı değilim, anayasa hukukunu fakültede

b ırakt ım. Ama ondan sonra bir lükim olarak, bir uygulamac ı olarak

gerektiğinde buna eğilmek, bir de entelektüel olarak bu i ş le ilgilenen

kişiyim. Özellikle 82 Anayasas ı na en büyük eleştiri, "her ş ey teker teker

kurala bağland ı" diye ve hukukta benim bildi ğim, en çok eleştirilerden

konulardan biri de kazüist metottur, değil mi? Şu soruları topladığın ız
zaman, başka bir gün yap ılacak bir seçimde başka sorunlar ç ıkacaktır.

Burada hukukçu kimliğimin yan ı s ı ra uygulamac ı kimliğiyle şunu

söylemek istiyorum: Bu sorunlar ç ıktığında, Say ın Turhan dedi, ç ıkan

duruma göre teamüllerle bu i şi çözeceksiniz. Baz ı konular vard ır ki,

bunların müeyyidesi de konulmaz. Mesela Cumhurba şkanlığı mesaisiyle

ilgili bir kural var m ı ; yok. Çünkü zaten Cumhurba şkan ı 'n ı n veya

Başbakan'ın s ıfatından dolay ı bunun mesaisinin olmayacağı , buna her

ş ekliyle uyacağı varsay ı lır, varsay ıld ığı için de bunun karşı lığı konulmaz.

Ama 657'de "Devlet memuru şuna uyar, buna uymaz" denilir.

Say ın Turhan çok seçerek konu ştuğunu söyledi, kabul, ama karşı
görüş lere de muhakkak sayg ıyla bakacağına inandığım için söylüyorum:

Başkalar ı da söyledi, "siz bir Başbakan aday ıs ı n ı z...Bu soru bana baş ka

bir toplant ıda soruldu, ben şunu dedim, -say ın hocaları m dayanakların ı
söylediler- "Sizin rejiminizin ad ı parlamenter rejim ise Başbakan da

parlamentodan olur." Onun için bunları teamüllere b ı rakmak, ç ı kan

sorunlar ı o teamüller içerisinde çözmek gerekir. Kald ı ki bugün Türk

Anayasas ı nda da baz ı konularda teamüller yerleşmiştir.

Teşekkür ederim, sayg ılar sunar ım.
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OTURUM BAŞKANI- Değerli dinleyenler; her şeyin başı eğitim. YASALARI

Aslında yapacağım ız şey, iyi hukukçu yetiştirmektir, yürekli hukukçu

yetiştirmektir. Her sorunun çözümünü kuralda ararsan ız, yeterli kural

olmadığı zaman hukuk çaresiz kal ır. Halbuki çarelerin en kötüsü

çaresizliktir.

Buyurun efendim.

Av. ÖZDEMİR ÖZOK - Efendim, demin İstanbul Baromuz'un çok

saygıdeğer Başkan ı KAzım Kolcuoğlu'nun ismimi anmas ı üzerine söz

almak istedim.

Gerçekten 3 Kas ım 2002 seçimleri, ülkemizde birçok konunun

gündeme gelmesine, tart ışılmas ına neden oldu. Onların deyimiyle bu

tartışmalar hayırlara vesile olsun. Gerçekten KAz ım Kolcuoğlu

arkadaşımız, "Bülent Ecevit Hükümeti istifa etti, yeni hükümet de

kurulamad ı. Yani Türkiye'nin siyasi hayat ında böyle bir olay olmam ış ,

hükümet temsilcilerinin hiçbirisi seçilememi ş, dolayıs ıyla

parlamentodaki yetkilerini kaybetmişler, ne olacak?" diye sorduğunda,

doğrusu kendi hukuk birikimimle, yaz ı l ı metinlerde böyle bir

düzenlemenin olmad ığın ı, hat ırlamadığım ı, ama genel ilkeler içerisinde,

idarede görevin devamlılığı anlam ıyla yeni bir hükümet kuruluncaya

kadar Say ın Başbakan Bülent Ecevit'in bu görevi sürdürebilece ğini

söyledim. Çünkü hukuk her zaman çözüm yaratmak durumunda ve bu

çözümü yarat ırken de hukuka uygun çözümler yaratmak durumundad ır.

Ben, izninizle son mesaj ım ı vereceğim: Sayı n Yekta Güngör Özden

Başkan ım ız ve değerli ağabeyimizin de söylediği gibi yasalar ı
değ iştirmek, yasalar ı s ıkça değ iştirmek hiçbir biçimde çözüm de ğ il.

Yasalardan önce kafalar ı değ iştirmek laz ım. Kafalar ı değ iştirebilmek için

de çağdaş , laik ve gerçekten bilimin, akl ın ve mant ığın önde olduğu,

kiş ilikli, özgür insanlar yeti ştirmemiz laz ımd ır. Eğer Türkiye'de bu

insanlann adedi artarsa, hiçbir sorunun kalacağına inanm ıyorum.

Sayg ılar sunuyorum.
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YASALARI OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim.
1

Buyrun.

Prof. Dr. MEHMET KOCAOÖLU- Kesin emrinizi bildi ğim için

Say ın Başkan, ben de soruyu soruyorum. Ben sorunun kendime göre bir
cevab ı var, ama Süheyi Hocam ız'dan almak istiyorum: İşgüder hükümet,

"işi gütmüyorum arkada ş" derse, yeni hükümet atanana kadar ülkeyi

nas ıl yöneteceğiz?

SALONDAN- Efendim, bir lider elbette ki parti içinde dengeyi

sağlamak zorundad ır. Yaln ız bir lider, konu şan bedelini öder. Bu bedel

nedir; bu bedel bir cezad ır. Bir lider, milletvekili konu ştu diye ceza
verebilir mi?

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Buyurun Say ın Batum.

Prof. Dr. SÜHEYL BATUM- Efendim, herhalde "iş gütmem"
demeyecektir veya b ırakmazlar herhalde, içinden bir tane vekil tayin
ederler. Yani Başbakan oldu ki hakikaten b ı rak ıp gitti veya hastaland ı ;

nas ıl mahkeme vekalet müessesesini kabul ettiyse, mutlaka o hükümetin
içerisinden bir vekil tayin edilip, o yap ılana kadar, 45 günlük sürede
hükümeti götürür diye düş ünüyorum.

OTURUM BAŞ KANI- Efendim, Mehmet Bey, arkada şım ı z ın
sorunuza yan ıt verecek ve kapatacağım.

Prof. Dr. MEHMET TURHAN- Ben bu konuda ş unu söyleyeyim:
Milletvekillerinin mutlak anlamda kürsü sorumsuzlu ğu var, her
istediğini her şekilde söyleyebilir. Hatta Yarg ıtay ı n içtihatlar ına göre
hakaret bile bizde giriyor, o ayr ı . Ama parti lideriyle aras ındaki ili şki,
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yani partinin kurallar ına aykırı hareket ettiyse, ona partinin YASALAPJ

uygulayacağı disiplin cezas ı ayrı bir konu, parti böyle bir cezay ı elbette

kendi bünyesinde uygulayabilir.

OTURUM BAŞKANI- Efendim, hepinize tekrar izlediğiniz ve

sorularınızla katkı verdiğiniz için teşekkür ediyorum. Bu toplant ıy ı
düzenleyenlere de, böyle olanaktan yararland ırd ıkları için tekrar

teşekkür ediyorum.

Bilimsel tart ışmaları sürdürmek, ama bu sorunlar ı yaşamamak

dileğiyle esentik dileklerimi tekrarlıyorum. Sağ olun efendim.
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