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OZET

1982 ANAYASASI’NDA 5982 SAYILI KANUNLA YARGI ALANINDA
YAPILAN DEGISIiKLIiKLER VE ETKIiLERIi

Aysen SEYMEN CAKAR

Yarg: fonksiyonu, yasama ve yiiriitme fonksiyonlar1 yaninda devletin ii¢ temel
fonksiyonundan birisi, temel hak ve Ozgiirliikklerin giivencesidir. Temel hak ve
ozgiirliikleri yeterli ol¢iide koruyabilmesi i¢in yarginin bagimsiz olmasi gerekmektedir.
Bagimsiz yargi, hukuk devletinin en 6nemli unsurudur. Bagimsizlik basta yasama ve
yiirlitme organlarina karsi olmak iizere herkese karsi soz konusudur. Tiirk hukukunda
her donemde en fazla tartisilan konulardan birisi yargi konusudur. Farkli anayasalar
doneminde yargiya bakis acis1 da farkli olmus, yargi yetkisi bazen genisletilirken bazen
de oldukca dar tutulmustur. 1982 Anayasasi, yargi yetkisinin kapsamim oldukca
daraltmistir. Otoriter bir iisluba sahip ve hak ve Ozgiirlikler noktasinda 1961
Anayasasi’na oranla zayif olan bu anayasada zaman igerisinde pek ¢ok kez degisiklikler
yapilarak, daha liberal bir hale getirilmeye c¢alisilmistir. 1982 Anayasasi’nda son
degisiklikler 5982 sayili kanunla yapilmistir. Bu degisiklikler agirlikli olarak yargi
alanindadir. Anayasa Mahkemesi ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu konularinda
kapsamli degisiklikler yapilmistir. Bu calismada, bu degisiklikler, hukukun temel
ilkeleri ile bagdasip bagdasmadigi yoniinden incelenmis ve degisen maddelerin eski

Tiirk anayasalarindaki durumlarina da g6z atilarak bunlarla karsilastirma yapilmstir.

Anahtar Sozciikler

1982 Anayasasi, Yargi, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, Anayasa Mahkemesi,
Yargi bagimsizlig
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ABSTRACT

AMENDMENTS ON THE FIELD OF JURISDICTION IN CONSTITUTION OF
1982 IN ACCORDANCE WITH THE LAW NO: 5982 AND EFFECTS OF
THESE AMENDMENTS

Aysen SEYMEN CAKAR

Judicial function is one of the three major functions of the government, in
addition to executive and legislative functions, and is the guarantee of the fundamental
rights and freedoms. For the protection of the fundamental rights and freedoms
efficaciously, jurisdiction is supposed to be independent. Independent judiciary is the
primary factor of the State of law. Independence binds everyone and in particular, the
executive and legislative powers. One of the most controversial matters in Turkish Law
has been the matter of jurisdiction in any period. Different perspectives on jurisdiction
have been developed within different constitutions; the judicial power being expanded
sometimes, yet is kept limited occasionally. Latest amendments on constitution of 1982
are made in accordance with the law No: 5982. These amendments are predominantly
made in the field of jurisdiction. Drastic amendments are made on the issues of the
Supreme Court and the Supreme Board of the Judges and Prosecutors. In this study,
these amendments are examined with respect to their compliance with the fundamental
principles of law, and a comparison is held by going through the status of these

amended provisions in the former Turkish Constitutions.

Key words

Constitution of 1982, jurisdiction, Supreme Board of the Judges and Prosecutors,
Supreme Court, Judicial independence
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GIRIS

I. KONUNUN ONEMIi VE SINIRLANDIRILMASI

Yonetilenler kadar yonetenlerin de yasalarla bagh oldugu devlete hukuk devleti
denir. Bir hukuk devletinde yonetenlerin hukuka aykir1 davranmislar1 sebebiyle yargi
denetimi yapilamiyorsa bu kural s6zde bir kural olmanin 6tesine gecemez. Demek ki,
bir hukuk devletinde yargi, olmazsa olmaz mahiyette bir unsurdur. Yargi, temel hak ve
Ozgiirliiklerin korunmasinda giivence fonksiyonu tasir. Bu sebeple yarginin herkesce

bilinmesi ve yargiya giiven duygusunun yerlesmesi énemlidir.

Calismamizin konusu, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nda 07/05/2010 tarih ve
5982 sayili kanunla yargi alaninda yapilan degisiklikler ve bu degisikliklerin Tiirk
hukukuna olan etkileridir. Bu konuyu se¢memizde birden fazla sebep etken olmustur.
Bu sebepler genel hatlariyla soyledir: Yargi konusu, Tiirk hukukunda en fazla tartisilan
konulardan biridir, ii¢ temel devlet fonksiyonundan biri olmas1 sebebiyle dnemi zaten
aciktir. Ayrica yapilan degisiklikler heniiz ¢cok yeni tarihli oldugundan az sayida yazar
disinda bu konuda calisma yapilmamistir ve hakkinda detayli incelemeye gerek olan bir

konudur.

Anayasa degisiklikleri, en cok tartisilan konulardan biri olmasina ragmen
degisikligin icerigi genel olarak bilinmemekte ve daha c¢ok iktidar ve muhalefet
partilerinin yiiriittiigii propagandalar dolayisiyla hukuki olmaktan cok siyasi igerikli
tartismalara viicut vermektedir. Halk referandumda anayasa degisikliklerinden ziyade
iktidar partisini oylayip oylamamak seklinde bir kanaat icerisinde bulunmus, anayasa
degislikleri daha dogrusu bu degisikliklerin igerigi konusunda yeterli bilgi sahibi
olamamigtir. Bu sebeple bu degisikliklerin ayrintili olarak bilinmeye ihtiyac1 vardir.
Referandum sonucunda halk tarafindan anayasa degisikliklerine yiizde 58 oraninda evet
denilmistir. Bir muhalefet partisi tarafindan referanduma boykot propagandasi yapilmais,
bu sebeple referanduma katilim yiizde 77°de kalmistir. Boylesine hararetli tartismalara
konu olan anayasa degisikliklerinin herkesce bilinmesi ve Tiirk hukukuna ve Tiirk yargi
sistemine olan etkilerinin anlagilmasi1 gerekmektedir. Bu sebeple mevcut ortamda en
fazla tartistlan ama bir o kadar da az bilinen, 5982 sayili kanunla yapilan anayasa

degisiklikleri, calismamiza konu olarak secilmistir.



5982 sayil1 kanunla yapilan degisiklikler agirlikli olarak yargi alanindadir. Yargi
alanindaki degisiklikler icerisinde de en kapsamli olanlar1 Anayasa Mahkemesi ve
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu ile ilgili olanlaridir. Degisiklikler bazi ¢evrelerce
yargida reform olarak belirtilirken, bazi ¢evrelerce de yiirlitme organinin yargi organini
boyunduruk altina alma cabalar1 olarak degerlendirilmistir. Ger¢cek durumun ne oldugu
herkes tarafindan bilinmek istenmektedir. Bu da ancak siyasi tartismalardan uzak

tarafsiz, hukuki ve elestirel bir bakis acisiyla miimkiin olabilir.

IL. YONTEM VE KAYNAKLAR

Bu calisma ile konu tarafsiz olarak hukuki yorum metodu c¢ercevesinde
incelenecek ve degisiklikler, yarginin temel ilkeleri acisindan olumlu olup olmadiklar1
veya kismen yeterli olduklari hususlarinda acik bir dille ifade edilecektir. Bu
degerlendirme yapilirken de Tiirk anayasal gelisim hareketleri igerisinde yer alan eski
diizenlemeler ile karsilastirmalar1 yapilacak ayrica yeri geldigince karsilagtirmali
hukuka da vurgu yapilacaktir. Anayasalarin yapim siire¢leri de anayasalarin temel
felsefesine yani ruhuna etkili olduklarindan calismada bu konular iizerinde de kisaca
durulacaktir. Bu calismada 1982 Anayasasi’nmin yapilis siireci, temel felsefesi, 1982
Anayasasi’nda yarginin diizenlenisi kisaca agiklandiktan sonra, 5982 sayili kanun ile

yapilan degisikliklerle almis oldugu hal elden geldigince ayrintili olarak incelenecektir.

S6z konusu degisiklikler heniiz yeni tarihli olduklarindan, haklarinda yazilmis az
sayida eser vardir. Bu sebeple, yararlanilan kaynaklar daha cok degisiklik Oncesi
yazilmis kaynaklardir. Ayrica calismada, hiikiimetin ve Adalet Bakanligi’nin
degisiklikler konusunda hazirlamis oldugu tanitici kitapgiklardan da degisiklikleri
gerekcelendirmesi  bakimindan yararlanilmistir.  Degisiklikler ile ilgili basin
kuruluglarinda yar alan agiklama ve tartismalar da calismada kaynak olarak

kullanilmistir.

III. BOLUMLERIN TASNIiFi

Calismanin birinci  boliimiinde, 1982 Anayasasi’nin yapilis siirecinden,

iceriginden, temel felsefesinden, esaslarindan, yargiya bakis agisindan, gecirmis oldugu



degisikliklerden kisaca bahsedildikten sonra, degisikliklerin incelenmesinde Ol¢ii norm

olarak kullanilan yarginin temel ilkeleri agiklanmistir.

Ikinci boliimde, 5982 sayili kanunla yapilan degisikliklerin kapsamindan, yargi
alaninda kapsamli degisiklik yapilmasinin sebeplerinden bahsedildikten sonra, 1982
Anayasasi’nda 5982 sayili kanunla yargi alaninda yapilan degisiklikler alt basliklar
halinde incelenmistir. Bu inceleme yapilirken, degisikliklerin yargimin temel ilkeleri
acisindan uygun olan yonleri veya elestirilen kisimlar1 da agikg¢a ifade edilmistir. Ayrica
degisiklik kapsamina alinmamus, fakat bu ilkeler gbz oniine alindiginda degistirilmesi
gereken konulardan da bahsedilmistir. Yine degistirilen konularin eksik olan hususlari
da ifade edilmis ve ne sekilde diizenleme yapilabilecegi konusunda goriis agiklanmistir.
Ayrica bu inceleme yapilirken objektif bir tutum takinilarak, ayni yonde olan goriisler
yaninda karsit goriisler de belirtilmistir. Yine iktidar Partisinin ve Adalet Bakanlig1’ nin
verilerinden yararlanmanin yaninda, muhalif goriisler de ayni1 oranda sunulmaya
calistlmistir. Inceleme sirasinda karsilastirmali hukuka, Tiirk anayasal gelisim

hareketlerine, uluslar arasi bazi sozlesmelere de yeri geldigince vurgu yapilmistir.

Uciincii boliimde, birinci ve ikinci boliimlerde iizerinde durulan hususlar genel
olarak gdzden gecirilip, konunun biitiinii hakkinda genel bir degerlendirme yapilmaistir.
Boylece konu ana hatlartyla tekrar gozden gecirilip, goriisler net bir bicimde aktarmaya

calisilmistir.



1. BOLUM

1982 ANAYASASI

1982 Anayasasi, 12 Eyliil 1980 askeri miidahalesi sonras1 hazirlanan anayasadir.
12 Eyliil 1980 tarihinde silahli kuvvetler emir komuta zinciri i¢inde iilke yonetimine el
koymustur. Kendilerine Milli Giivenlik Konseyi adii veren darbeciler, yapacaklari
isleri karar ve bildiriler yoluyla agiklamiglardir. Milli Giivenlik Konseyi’nin bir
numarali bildirisinde girisilen harekatin amaci “ iilke biitiinliigiinii korumak, milli birlik
ve beraberligi saglamak, muhtemel bir i¢ savasi ve kardes kavgasim1 onlemek, devlet
otoritesini ve varligini yeniden tesis etmek ve demokratik diizenin islemesine mani olan

sebepleri ortadan kaldirmak™ (Aksin vd., [tarih yok]: 117) seklinde ifade edilmistir.

Askeri harekat sonrasi biitiin yurtta sikiyonetim ilan edilerek ikinci bir emre
kadar sokaga cikma yasagi konulmus, yurt disina ¢ikislar yasaklanmis, parlamento ve
hiikiimet feshedilmis, parlamento iiyelerinin dokunulmazliklar1 kaldirilmis ve her tiirlii

siyasi faaliyetler yasaklanmustir.

Miidahaleci grup, miidahale etme yetkisini Tiirk Silahli Kuvvetleri I¢ Hizmet
Kanunu’'na ve bu kanunda belirtilen Cumhuriyeti koruma ve kollama gorevine

dayandirmiglardir.

Milli Giivenlik Konseyi’nin, en kisa zamanda yeni anayasanin hazirlanacagi,
yeni hiikiimetin kurulup, barig ve istikrar ortamina doniilecegi yoniindeki agiklamalarina
ragmen askeri rejim donemi oldukg¢a uzun siirmiis ve gecici iktidar durumunda olan
Milli Giivenlik Konseyi olmasi gerekenin aksine c¢ok fazla yasama faaliyetine
girismistir. Milli Giivenlik Konseyi, yeni hiikiimet kurulduktan sonra da bu hiikiimetin
yaninda ve etkin olarak faaliyetlerine devam etmistir. Soyle ki; “MGK, yeni Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi’nin agilmasina kadar gecen donemde 626 kanun ve ¢ok sayida

kanun hiikmiinde kararname c¢ikardr” (Tanor ve Yiizbasioglu, 2009: 8).

Milli Giivenlik Konseyi’nin yapmis oldugu ilk yasal diizenleme Tiirkiye
Cumbhuriyeti Milli Giivenlik Konseyi Yasama Gorevleri Ictiiziigii’diir (Ictiiziik metni
icin bkz. Aksin vd., [tarih yok]: 124-129). Bu ictiiziigiin 1. md.e gore: Milli Giivenlik
Konseyi; Genel Kurmay Baskani Orgeneral Kenan Evren, Kara Kuvvetleri Komutani

Org. Nurettin Ersin, Hava Kuvvetleri Komutant Org. Tahsin Sahinkaya, Deniz



Kuvvetleri Komutan1 Oramiral Nejat Tiimer, Jandarma Genel Komutani Org. Sedat
Celasun’dan tesekkiil eder. Ictiiziikte yer alan konular baslica Milli Giivenlik
Konseyi’nin kurulusu, sekreteryasinin kurulusu, ihtisas komisyonlari, giindem, birlesim
ve oturum, kanunlarin yapilmasi, oylamalar, tutanaklar, giiven oylamasi, denetim,
bakanlarin dokunulmazligi ve haklarinda sorusturma ve kovusturma acilmasi, idari
teskilat ve mali hiikiimler vs.dir. Dikkate deger diger bazi maddeler: Kanun teklif
etmeye MGK iiyeleri ve Bakanlar Kurulu yetkilidir (md.9)., Basbakan ve bakanlarin
denetim ve diisiiriilmesi MGK’ne aittir (md.18-19). Ictiiziikte daha sonra birtakim

degisiklikler yapilmistir.

Askeri rejim doneminde ¢ikarilan 6nemli bir kanun Anayasa Diizeni Hakkinda
Kanun’dur (Kanun metni icin bkz. Kili ve Goziibiiyiik, 2006: 263-265). Oyle ki; bu
kanun gecici anayasa niteliginde kabul edilmistir. Bu kanunda; 1961 Anayasasi’nin
istisnalar disinda ve yenisi yapilana kadar yiiriirliikte oldugu, yasama organina ait tiim
yetkilerin MGK tarafindan; Cumhurbagkanina ait yetkilerin ise MGK baskan1 tarafindan
yiiriitiilecegi, MGK tarafindan kabul edilen bildiri, karar ve kanunlarin anayasaya
aykiriliklarinin ileri siiriilemeyecegi, ¢ikarmis olduklari kararnamelerin yiiriirliikklerinin
durdurulamayacagy, taraflarinca kabul edilen bildiri, karar ve kanunlarin anayasaya
aykir hiikiimler icermesi halinde anayasa degisikligi olarak kabul edilecegi, kanunlara
uymayan hiikiimler icermeleri halinde de kanun degisikligi olarak kabul edilmeleri gibi

hususlar benimsenmistir.

Anlasilacag iizere bu kanun MGK’e olduk¢a genis yetkiler vermistir. Oyle ki;
anayasay1 degistirebilme yetkisini bir bildiri ile dahi miimkiin kilmistir. Ilging olan
husus Anayasa Diizeni Hakkinda Kanun’un anayasal olmayan bir diizene imkan tanimis

olmasidir.

Cikarilan bir diger kanun Milli Giivenlik Konseyi Hakkinda Kanun’dur. Bu
kanunda da igtiiziikte oldugu gibi konseyin kurulusu aciklanmistir. Bu kanunun da
Anayasa Diizeni Hakkinda Kanun gibi 12 Eyliil 1980 tarihinden itibaren gecerli olmak

izere yayimi tarihinde yiiriirliige girecegi belirtilmistir yani kanun geriye yiiriitilmiistiir.

Yukarida belirtmis oldugumuz iizere MGK doneminde, bu saydiklarimizin
yaninda daha pek cok karar, bildiri ve kanun cikarilmig ve bunlarin anayasaya

aykiriliklarinin ileri siiriilemeyecegi de kabul edilmistir.



Yasama alaninda durum boyle iken, yiiriitme ve yargi alanlarinda da durum

farkli degildi. MGK, bu alanlarda da pek ¢ok diizenlemeler yapti.

Bu donemde insan haklari;, Konsey kararlary, bildiriler, yasalart ve stkiyonetim
uygulamalariyla biiyiik kisintilara ugradi. 1964 ’ten beri normal donemlerde (1971-
73 araligi disinda) yerine getirilmeyen oliim cezalart yeniden uyguland:. Yargisiz
infazlar ve igkence iddialari yogunlasti. Gozalt siireleri 90 giine kadar ¢ikarildi. Bir
ara 3 yddan az hapis cezalarina karsi temyiz yolu kapatildi. Yarg: karari olmadan
stkryonetim komutanlari karariyla ‘bir daha kamu hizmetinde ¢calistirilmamak iizere’
ve yargt yoluna bagvuru imkant da kaldirilarak gorevden alinan kisi sayist 10 bini
buldu. Vatandashgin kaybettirilmesi yolu agildi. Basin kendine sansiir uyguladi.
Toplanti ve gosteri yiiriiyiisleri ile dernek ve sendika ozgiirliikleri askiya alind:.

Grevler yasakland: (Tanor ve Yiizbasioglu, 2009: 8-9).

MGK, 02.06.1981 tarth ve 52 sayill kararni ile “memleketi 11 Eylil 1980
ortamina getiren kimseleri elestirmek, ovmek gibi faaliyetler ile tiim siyasi parti
faaliyetleri ve sikiyonetim komutanliklarinin koyduklar1 yasaklarin ve aldiklari

kararlarin tartisilmasini yasak etmistir” (Aksin vd., [tarih yok]: 135-136).

Nihayet 29.06.1981 tarihinde 2485 sayili Kurucu Meclis Hakkinda Kanun
cikarilmistir (Kanun metni icin bkz. Kili ve Goziibiiyiik, 2006: 266-277). Bu kanuna
gore kurucu meclis, MGK ile Danigsma Meclisi’nden olusur. Kurucu Meclis’in gorevleri
yeni anayasay1 ve anayasanin halkoyuna sunulus kanununu hazirlamak, yeni anayasanin
ilkelerine uygun Siyasi Partiler Kanunu hazirlamak, yeni anayasa ve siyasi partiler
kanununa uygun olarak secim kanunu hazirlamak ve MGK tarafindan kararlastirilacak
tarihte yapilacak genel secimlerle Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi kurulup fiilen goreve
baslayincaya kadar yasama faaliyetlerini yerine getirmek olarak belirtilmistir. Danigsma
meclisi liyeleri MGK’nce secilir, Danmisma Meclisi’nden gelen tasar1 ve teklifler
MGK’nce aynen veya degistirilerek kabul veya reddebilebilir. Goriiliiyor ki burada da
esas etkili organ MGK’dir. Son olarak da Milli Giivenlik Konseyi’nce kabul edilen

anayasa halkoyuna sunulur. Halkoylamasi sonucu kabul edilen anayasa kesinlesir.

Kurucu Meclis Hakkinda Kanun uyarinca olusturulan Anayasa Komisyonu
tarafindan hazirlanan anayasa taslagi, 7 Kasim 1982’de halk oylamasina sunularak %
91.4 oyla kabul edildi. Anayasanin halkoylamasinda yiiksek bir oyla kabul edilmesine
pek cok sebep gosterilebilir. Bir defa anayasanin hazirlik doneminde ve halkoylamasi
oncesinde tiim yurtta sikiyonetim hali ve siyasi faaliyetlerin yasak olmasi, MGK’nin
faaliyetlerinin elestirilmesinin yasak olmasi, Anayasanin tartigtlmasinin miimkiin

olmamasi, Kenan Evren’in anayasanin kabul edilmesi i¢in caligmalar, yurt gezileri



yapmasina ragmen muhalefetin yasak olmasi, ayrica iilkenin igerisinde bulundugu
durum ve halkin biran Once sivil yonetime, diizen ve istikrar ortamina kavugmak
istemesi, Evren’in darbeyi ve askeri rejim donemini mesrulastirma cabalar1 ve tabii ki

cumhurbagkani se¢ilme arzusu vs. sayilabilir.

1.1. 1982 ANAYASASI’NIN ESASLARI

1982 Anayasas1 yiirlitme organin etkisini artirmig, hatta 1961 Anayasasi’nda
yiriitme bir gorev olarak belirtilmisken; 1982 Anayasasi yiiriitmeyi gorev olmanin
yaninda Anayasa’dan dogan bir yetki olarak adlandirmistir. 1961 Anayasasi’nin ilk
seklinde yer almayan, 1961 Anayasasi’na 1971 degisiklikleri ile giren kanun hiikmiinde
kararnameler, 1982 Anayasasi’nda da varligini siirdiirmiis ve yiiriitme organinin
yetkileri yasama organi aleyhine genisletilmistir. Yiiriitme organinin basi durumunda
olan Cumhurbagkaninin da etkisi 1961 Anayasasi’na oranla artirilmistir. 1982
Anayasasi’na gore Cumhurbagkani, anayasanin uygulanmasi ve devlet organlarinin
diizenli ve uyumlu calismasin gozetir. Yiiksek yargi hakim ve savcilarini atama yetkisi
vardir. Yine kanun, kanun hiikmiinde kararname ve meclis ictiiziigliniin anayasaya sekil
ve esas yoniinden aykir1 olduklari gerekcesiyle Anayasa Mahkemesi’'ne iptal davasi
acma hakki tanminmigtir. Meclis secimlerinin yenilenmesine karar verebilir. Meclisi
gerektiginde toplantiya cagirabilir. Milli Giivenlik Kurulu’nu toplantiya ¢agirmak ve bu
kurula baskanlik etmek yetkisi kendisine aittir. Yine baskanliginda toplanan Bakanlar
Kurulu karartyla olaganiistii hal ve sikiyonetim ilanina karar vermek ve KHK ¢ikarmak,
siirekli hastalik, sakatlik ve kocama sebebiyle belirli kisilerin cezalarini hafifletmek
veya kaldirmak, Devlet Denetleme Kurulu’nun iiyelerini ve bagkanini atamak, Devlet
Denetleme Kurulu'na inceleme, arastirma ve denetleme yaptirmak, Yiiksek Ogretim
Kurulu iiyelerini se¢mek, tiniversite rektorlerini segmek yetkisi de Cumhurbaskanina
aittir. Cumhurbaskaninin re’sen imzaladigi kararlar ve emirler aleyhine Anayasa
Mahkemesi dahil, yargi mercilerine basvurulamaz. 1982 Anayasasi’nda durum bdyle
iken konunun 1961 Anayasasi’nda diizenlenilis sekli soyle idi: 1961 Anayasasi,
Cumhurbaskanin1 gorevleriyle ilgili islemlerden sorumsuz tutarken; biitiin kararlarinin
basbakan ve ilgili bakan tarafindan imzalanacagi ve bu kararlardan basbakan ve ilgili

bakanin sorumlu olacagi belirtilmisti. Zaten 1961 Anayasasi, Cumhurbaskaninin gérev



ve yetkilerini de parlamenter sistemlerde olmasi gerektigi sekilde, olduk¢a dar kapsaml

tutmustu.

1982 Anayasasi’nda yargi alaninda da 1961 Anayasasi’na oranla gerileme
yasanmistir. Yiiksek yargiclarin atanmasinda Cumhurbagkanina 6nemli bir pay verilmis,
1961 Anayasasi’nda adi Yiiksek Hakimler Kurulu olan, yargi¢larin 6zliik islerine bakan
kurul, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu olarak degistirilmis ve Adalet Bakani bu
kurulun bagkan1 ve Adalet Bakanligi Miistesar1 da kurulun dogal iiyesi kabul edilmistir.
Hakimler ve savcilar ayni statiide kabul edilip, hakim ve savcilarin denetimi Adalet
Bakanligi’na verilmistir. Idarenin yargisal denetimi de zorlastirilmistir. Soyle ki; 1982
Anayasasi’nda, idarenin yargisal denetimi konusunda, 1961 Anayasasi’nda yer almayan
bazi1 yargi kisintilarina yer verilmistir. Bunlar Yiiksek Askeri Sura kararlan ile
Cumhurbagkaninin tek basina yapacagi islemlere karsi yargi denetimi yapilamayacagi
yoniindedir. Yine idari islemlerin yiiriitmesinin durdurulmasi zor sartlara baglanmistir.
Idari islem hakkinda yiiriitmenin durdurulmas: karar1 verilebilmesi icin, uygulanmasi
halinde telafisi giic veya imkansiz zararlarin dogmasi ve idari islemin agik¢a hukuka
aykirt olmasi sartlarinin birlikte gerceklesmesi aranmistir. Kanun ile; olaganiistii
hallerde, sikiyonetim, seferberlik ve savas halinde; ayrica milli giivenlik, kamu diizeni,
genel saglik nedenleri ile yiiriitmenin durdurulmasi karart verilmesinin sinirlanabilecegi
belirtilmistir. 1982 Anayasasi anayasa yargist acisindan da 1961 Anayasasi’na oranla
baz1 gerilemeler getirmistir. 1982 Anayasasi, olaganiistii hallerde, sikiydnetim ve savas
hallerinde cikarilan kanun hiikmiinde kararnamelerin sekil ve esas bakimindan
anayasaya aykirilig1 iddiasiyla Anayasa Mahkemesi’nde dava agilamayacaginmi belirtmis
ve MGK doéneminde ¢ikan kanun ve kararlari anayasanin denetimi disinda tutmustur.
Anayasa Mahkemesi’nde dogrudan dogruya iptal davasi acabilmeye hakki olanlar, 1961
Anayasasi’na oranla sayica olduk¢a azaltlmistir. Kiig¢iik partilerin  Anayasa
Mahkemesi’ne bagvuru imkani kaldirilmig; Anayasa Mahkemesi’'nde dava agma hakki
yalnizca iktidar ve ana muhalefet partisi ile TBMM’nin 1/5’1 tutarindaki milletvekiline
tanmnmistir. Oyle ki; iktidarda birden fazla parti varsa, Anayasa Mahkemesi’nde iptal
davasi agma hakki yalnizca en fazla iiyeye sahip iktidar partisine aittir. Yine 1961
Anayasas1 doneminde kendilerini ilgilendiren konularda Yiiksek Hakimler Kurulu,
Danistay, Yargitay, Askeri Yargitay ve iiniversitelere Anayasa Mahkemesi’ne bagvurma

imkani tanimigken 1982 Anayasasi bu imkan1 ortadan kaldirmistir.



1982 Anayasasi’nin degindigimiz bu olumsuz tavri yaninda getirmis oldugu
olumlu katkilar1 da vardir. Bazi konularda karar alma mekanizmasi kolaylastirilmistir.
Ornegin Cumhurbaskani’nin secim usulii 1961 Anayasasi’na oranla, secim siirecinin
tikanmasin1 6nleme agisindan 1982 Anayasasi’nin ilk halinde daha ayrintili ve yapici
sekilde diizenlenmistir. 1982 Anayasasi’'nda 2007 yilinda yapilan degisiklikler ile
Cumhurbagkani’nin se¢im usulii degistirilerek, Cumhurbaskani’nin halk tarafindan
secilmesi Ongoriilmiistiir. 1961 Anayasasi’nda benimsenen ¢ift meclis sistemi 1982

Anayasasi’nda terk edilerek tek meclis sistemi esast benimsenmistir.

1961 Anayasasi, genel akademik cevrelerce, 1982 Anayasasi’na gore temel hak
ve Ozgiirlikkler acisindan daha liberal bir anayasa olarak kabul edilir. MGK baskani
Kenan Evren, Tiirk Milletine yapmis oldugu bir aciklamada anayasal kuruluslari su
ifadelerle elestirmekteydi: “Agizlarindan diisiirmedikleri hukuk devleti kavrami bir
kistm Anayasal kuruluslarca devletin parcalanmasi pahasina da olsa yalmz kisilerin
miidafaas1 olarak yorumlanmis, devletin ve milletin savunulmasi ise sahipsiz kalmistir”
(Aksin vd., [tarih yok]: 119). Iste 1982 Anayasasi bu anlayis icerisinde kisi hak ve
ozgiirliiklerinden ziyade devlet¢i bir yaklasim iizerine hazirlanmis bir anayasaydi. Yani
anayasa temel olarak bireyi degil devleti ve Tiirk milli menfaatlerini esas alan bir
anayasa 1idi. 1961 Anayasasi’nin 2. maddesinde, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin insan
haklarina dayali bir devlet oldugu belirtilirken, 1982 Anayasasi’nin 2. maddesinde,
insan haklarina saygili bir devlet oldugu belirtilerek bu anlayis acik¢a ortaya
koyulmustu. Ciinkii insan haklarina dayali devlet ibaresi anayasanin temel olarak insani

ele aldigim agikca ifade etmektedir.

1961 Anayasasi’nda temel hak ve Ozgiirliiklerin hicbir sebeple 0zlerine
dokunulmayacagi ilkesi yer almisken, 1982 Anayasasi’'nda bu ilke yer almamis, bunun
yerine temel hak ve ozgiirliiklerin demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiri
olarak sinirlanamayacagi belirtilmistir. Bu ifade daha az koruyucu ve muglak bir
ifadedir. Ciinkii demokratik toplum diizeninin gerekleri yoruma acgik bir ifadedir. Yine
1982 Anayasasi’nin ilk seklinde temel hak ve 6zgiirliikler i¢in genel bir sinirlama sebebi
ve her hak ve ozgiirliikkler icin madde metinlerinde yer alan 6zel sinirlama sebeplerine
yer verilmistir. Bu da bir temel hak ve 6zgiirliigiin iki defa sinirlanabilmesine imkan
tanimaktaydi. Ayrica genel sinirlama sebebi; devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez

biitiinliigii, milli egemenlik, Cumhuriyet, milli giivenlik, kamu diizeni, genel asayis,



kamu yarari, genel ahlak ve genel saglik gibi acik olmayan ¢ok genis yorumlanabilmeye
miisait ibarelerden olusuyordu. 13. md.deki bu genel sinirlama sebebi ve tek tek
maddelerde belirtilen 6zel siirlama sebepleri yaninda temel hak ve oOzgiirliikler
anayasanin 14. (temel hak ve o6zgiirliikklerin kotiiye kullanilmamasi), 15. (temel hak ve
ozgiirliiklerin kullanilmasinin durdurulmasi) ve 16. (yabancilarin durumu) md.lerine

dayanilarak da sinirlanabilmektedir.

1982 Anayasasi’'nda 2001 yilinda yapilan degisikliklerle temel hak ve
ozgiirliiklerin sinirlanmast ile ilgili 13. maddede degisiklik yapilarak genel sinirlama ile
ilgili hiikkim madde metninden cikarilarak, temel hak ve Ozgiirliiklerin ©6zlerine
dokunulmaksizin yalnizca anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere baglh
olarak ve ancak kanunla sinirlanabilecegi ve bu sinirlamalarin anayasanin soziine ve
ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve olgiiliiliik

ilkesine aykir1 olamayacagi belirtilmigtir.

Anayasada kisinin haklar1 ve ddevleri boliimiinde herkesin yasama, maddi ve
manevi varligimi koruma ve gelistirme hakkina sahip oldugu, tibbi zorunluluklar ve
kanunda yazili haller disinda kisinin viicut biitiinliigline dokunulamayacagi, kisinin
rizas1 olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamayacagi...belirtilmis ancak ilgili
maddenin son fikrasinda mesru miidafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlarinin yerine
getirilmesi, bir tutuklu veya hiikiimliiniin kagmasinin onlenmesi, bir ayaklanma veya
isyanin bastirilmasi, sikiyonetim veya olaganiistii hallerde yetkili merciin verdigi
emirlerin uygulanmasi sirasinda silah kullanilmasina kanunun cevaz verdigi zorunlu
durumlarda meydana gelen oldiirme fiilleri mesru kabul edilmistir. Yasa koyucu bu
fikra ile temel hak ve ozgiirliiklerin sinirlanmasi konusunda yiiriitme organi ile idareye
genis bir yetki alam saglamistir. Olaganiistii donemlerde yiiriitme orgam tarafindan
cikarillan kanun hiikmiinde kararname ile temel hak ve Ozgiirliiklerin ¢ok ciddi
sinirlamalara maruz kalmasi ve hatta bazilarinin tam olarak ortadan kaldirilmalar1 dahi
miimkiindiir ve ne yazik ki bu donemde ¢ikarilan kanun hiikkmiinde kararnamelere karsi
yargt yoluna basvuru da miimkiin degildir. Anayasada bir yandan temel hak ve
Ozgiirliiklerin ancak kanunla sinirlanabilecegi belirtilirken, diger yandan yiiriitme
organina KHK ile bu sinirlamay1 yapabilme imkan1 da taminmistir. (Bu fikrada yer alan
mahkemelerce verilen 6liim cezalarinin yerine getirilmesi ibaresi 2004 degisikligi ile

madde metninden ¢ikarilmistir.)
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1982 Anayasasi’nin, 1961 Anayasasi’na gore temel hak ve 6zgiirliikler acisindan
daha az liberal bir anayasa oldugundan yukarida bahsettik. Nitekim bu anayasa yapildigi
tarihten giinimiize kadar pek cok kez degisiklige ugramis ve bu olumsuz yonleri
budanmaya ¢alisilmistir. 1982 Anayasas1 degisen sartlarin etkisiyle, 2010 yilina kadar
( 2010 yilr dahil ) onalti kez degisiklige ugramis ve ilk haline oranla baskict yonii
oldukca azalmistir. Fakat bu degisiklikler sebebiyle i¢ tutarliligini kaybettigi de
ortadadir. Bu acgiklamalarin ardindan, anayasa degisikliklerinin incelenmesinde Ol¢ii

norm olarak kullanilacak yarginin temel ilkelerinden bahsetmekte fayda vardir.
1.2. YARGININ TEMEL iLKELERI

Yarginin temel ilkeleri 1982 Anayasasi’nin 37., 138., 139. ve 141. maddelerinde
diizenlenmistir. Bu ilkeler, mahkemelerin bagimsizligi ilkesi, hakimlik ve savcilik
teminati, durugsmalarin acik ve kararlarin gerekceli olmasi, kanuni hakim giivencesi
seklinde sayilabilir. Bu ilkeler hukuk devleti ilkesi, adil yargilanma hakki, hak arama
Ozgiirligli ve savunma hakki gibi hukukun temel ilkelerinin de alt unsurlarini
olusturmaktadir. Bu ilkeler, degisikliklerin incelenmesinde 6l¢ii norm olarak kullanilir;

bu sebeple bu ilkelerden de kisaca bahsetmekte yarar vardir.
1.2.1. Mahkemelerin Bagimsizhig

Mahkemelerin bagimsizlig1 ilkesi, hukuk devleti ilkesinin ve adil yargilanma
hakkinin en ©Onemli sartlarindan biridir. Bu sebeple hemen her anayasada hiikme
baglanmis bir konudur. Tiirkiye Barolar Birligi 2005/2006 Adli Y1l Acilis Bildirisi’nde

hukuk devletinin tanimini1 s6yle yapmuistir:

Hukuk, bireyin mesru savunma hakkimin kolektif organizasyonu, bireysel ve
toplumsal yasamin en saglam giivencesidir. Kurulus amact bireysel ve toplumsal
yasami en yararl sekilde igletmek olan devletin, bu amaci gerceklestirmede en onde
gelen giicii ve olanagi hukuktur. Hukuk devleti de bu giic ve olanagi bireysel ve
toplumsal gelisim icin kullanan, kendi otoritesini kendi koydugu hukuk kurallart ile

siirlayan ¢agdas devlertir (Tiirkiye Barolar Birligi 2005/2006 Adli Yil
Acilig Bildirisi, 2005: 5).

Hukuk devletinin tam karsisinda ise polis devleti kavrami yer alir. Giinday’a
gore polis devleti “kamunun refah1 ve selameti i¢in her tiirlii onlemi alabilen, bu amagla
kisilerin hak ve Ozgiirliklerine alabildigine miidahale edebilen, onlara kiilfetler
yiikleyebilen ve fakat tiim bunlar1 yaparken iradesi hukuka bagli olmayan devlet” olarak

tanimlanabilir (Giinday,2002: 36). Polis devletinde idare hukuka bagli olmadigindan,
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idarenin yargisal denetimi s0z konusu degildir. Yonetilenlerin, yonetenlerin keyfi

uygulamalarina kars1 giivencesiz birakildiklar: bir devlet tipidir.

Mahkemelerin bagimsizlig1 ilkesi, uluslar arasi bazi sozlesmelerde de ifade
bulmus bir kavram niteligindedir. Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nde bu konu altinci
maddede diizenlenmistir. Adil yargilanma hakk: baslikli altinci maddenin birinci fikrasi

konu hakkinda su sekilde bir diizenleme yapmustir:

“Her kisi, gerek yurttaslik hak ve yiikiimliiliikleri ile ilgili uyusmazliklar, gerek
ceza alninda kendisine karsi yapilan bir suclama konusunda karar verecek olan yasal,
bagimsiz ve yansiz bir mahkeme tarafindan davasiin, akla uygun bir siire i¢cinde, hak

gozetirlige uygun ve acik bicimde dinlenmesini istemek hakkina sahiptir...”

Osmanl1 Tiirk Anayasal Gelisiminde ilk anayasa olma 6zelligine sahip olan 1876

13

tarihli Kanun-i Esasi bu konuya seksenaltinci maddesinde *“ mahkemeler her tiirlii
miidahelattan azadedir” (Tam metin i¢in bkz. Kili ve Goziibiiyiik, 2006: 47) hiikmiiyle
yer vermistir. 1921 Anayasast 23 maddelik kisa bir metindi ve yargi konusuna yer

vermemisti, bu sebeple bu anayasada boyle bir hiikiim yer almamaktadir.

1924 Anayasas1 mahkemelerin bagimsizligi ilkesine su sekilde yer vermistir:
Anayasa’nin 53. maddesinde “mahkemelerin kurulusu, gorev ve yetkileri kanunla
gosterilir’(Tam metin i¢in bkz. Kili ve Goziibiiyiik, 2006: 140-141) dendikten sonra 54.
maddede “Hakimler, biitiin davalarin goriilmesinde ve hiikmiinde bagimsizdirlar ve bu
islerine higbir tiirlii karisilamaz. Ancak kanun hiikmiine baglidirlar. Mahkemelerin
kararlarin1 Tiirkiye Biiyiikk Millet Meclisi ve Bakanlar Kurulu hicbir tiirli
degistiremezler, baskalayamazlar, geciktiremezler ve hiikiimlerinin yerine getirilmesine
engel olamazlar” ifadesi yer almistir. Ayrica hakimler, kanunda gosterilen usuller ve
haller disinda gorevlerinden c¢ikarilamazlar (md. 55). Hakimlerin nitelikleri, haklari,
gorevleri, aylik ve Odenekleri, nasil tayin olunacaklari ve gorevlerinden nasil
cikarilacaklar1 6zel kanunla gosterilir (md. 56). Yargiclar, kanunla gosterilenlerden

baska genel veya 6zel hicbir gorev alamazlar (md. 57).

1961 Anayasasi mahkemelerin bagimsizligr esasina 132. maddesinde yer
vermisti (Tam metin icin bkz. Kili ve Goziibiiylik, 2006: 191-261). Bu maddeye gore
hakimler gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna, hukuka ve vicdani

kanaatlerine gore hiikiim verirler. Hicbir organ, makam, merci veya kisi, yargi
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yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge
gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz. Goriilmekte olan bir dava hakkinda
yasama meclislerinde yargi yetkisinin kullanilmasi ile ilgili soru sorulamaz, goriisme
yapilamaz veya herhangi bir beyanda bulunulamaz. Yasama ve yiiriitme organlar ile
idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme
kararlarint hicbir surette degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez.
Anayasa’nin 134. maddesinde hakimlerin kanunda belirtilenlerden baska genel ve 6zel
hicbir gorev alamayacagi, 135. maddede de mahkemelerin kurulusu, gorev ve yetkileri,

isleyisi ve yargilama usulleri kanunla diizenlenir denmistir.

Mahkemelerin bagimsizligr ilkesi, 1982 Anayasasi’'nin 138. maddesinde
diizenleme altina alinmistir. Bu maddeye gore “hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar;
Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler.
Higbir organ, makam, merci veya kisi, yarg: yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve
hakimlere emir ve talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde
bulunamaz. Goriilmekte olan bir dava hakkinda Yasama Meclisi’nde yargi yetkisinin
kullanilmasi ile ilgili soru sorulamaz, goriisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda
bulunulamaz. Yasama ve yliriitme organlari ile idare, mahkeme kararlarina uymak
zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarin1 hicbir suretle degistiremez ve

bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez”.

Bu madde ile mahkemelerin daha 6zel ifadesiyle de hakimlerin yiiriitme ve
yasama organlarina oldugu kadar yargi organina karsi da korunmasi amaglanmistir.
Anayasa, mahkemelerin bagimsizlig: ile hakimlerin bagimsizlig: tabirlerini ayn1 anlama
gelmek iizere kullanmistir. Bu ifadeler cogu zaman birbiriyle Ortiigiir, fakat kurul
halinde calisan mahkemeler icin hakimlerin bagimsizligi tabirinin kullanilmasi daha
genis bir korumayi ifade eder. Fakat hukukumuzda bu iki kavram esanlamli kavramlar
olarak kullanildigindan mahkemelerin bagimsizlig1 kavrami da hakimlerin bagimsizligi

seklinde yorumlanip, uygulamada herhangi bir soruna yol agmamaktadir.

Gortildiigii tizere 1982 Anayasasi, mahkemelerin bagimsizligi konusunda 1961
Anayasast ile aymi diizenlemeyi getirmistir. Fakat 1961 Anayasast mahkemelerin
bagimsizligr esasim diger bazi maddelerle pekistirirken, 1982 Anayasast bunu

yapmamistir. 1961 Anayasasi’nda hakimlerin 6zliik islerinden sorumlu organ olarak
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Yiiksek Hakimler Kurulu kurulmus, bu kurul 6zellikle de yiiriitme organinin etkisine
kapatilmistir. 1961 Anayasasi’nin ilk diizenlemesinde Adalet Bakani’min kurul
toplantilarina katilabilecegi fakat oylamaya katilamayacag ifadesi yer alirken, 1971
degisikliginden sonra Adalet Bakani’nin gerekli gordiigii hallerde kurul toplantilarina
baskanlik edebilmesinin yolu agilmistir. Oysa 1982 Anayasasi’nda Adalet Bakani,
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun baskan: oldugu gibi Adalet Bakanligi
Miistesar1 da kurulun tabii {iyesi kabul edilmistir. 1982 Anayasasi’nda, 1961
Anayasasi’na oranla hakimlerin bagimsizlig1 esasi konusunda gerileme yasanmistir.
1982 Anayasas1i’nin devletci bir zihniyetin iiriinii oldugundan yukarida bahsetmistik. Bu
zihniyet az yada cok toplumun her kesiminde mevcuttur. Iste bu zihniyet de yarg
bagimsizligini etkileyecek bir husustur. Soyle ki; hakimler de bu zihniyetten tamamen
arinmis degildir. Karar verirken bireyin degil devletin yararim 6n planda tutan bir
yaklasim icindedirler. Bu sebeple bu zihniyete sebep olabilecek her hususun basta
Anayasa olmak iizere diger yasal diizenlemelerden cikarilmasi ve devletin bireyi esas
alan bir zemin {iizerine oturtulmasi gerekmektedir. Erdem’in de dedigi gibi: “Yargi,
ancak devletin ideolojik a¢idan noétr kilindigir ¢ogulcu ve ozgiirliik¢ii bir demokratik

siyasal sistem icerisinde tam olarak bagimsiz ve tarafsiz olabilir” (Erdem, 2005: 69).

Mahkemelerin yasama ve yiirlitme organlarina kars1 bagimsizligi anlasilir bir
durumdur, peki mahkemelerin yargi organmna karst bagimsizligi denince ne
anlagilmalidir. Mahkemelerin yargi organina karst bagimsizligi denince ise
mahkemelerin birbirlerine kars1 bagimsiz olduklari ve mahkemelerin birbirlerine emir
ve talimat veremeyecekleri hususu anlagilmaktadir. Peki ilk derece mahkemeleri ile
yiiksek mahkemeler arasindaki durum bagimsizhig1 zedeleyecek bir husus mudur? ilk
derece mahkemelerinin kararlar1 yiliksek mahkeme tarafindan incelenir, fakat bu
inceleme sonucunda yiiksek mahkeme ilk derece mahkemesi yerine gecerek karar
veremez, ilk derece mahkemesine emir ve talimat da veremez. Yani mahkemeler
arasindaki altlik istliik iliskisinde de bagimsizlik esastir. Fakat uygulamada ilk derece
mahkemesi hakimlerinin, kararlarinin bozulacagi endisesiyle vicdani kanaatlerinden ¢ok,
yiiksek mahkemelerin kararlar1 dogrultusunda karar vermeye calistiklar1 goriilmektedir.
Oysa ki yiliksek mahkemelerin igtihadi birlestirme karari niteliginde olmayan kararlar
ilk derece mahkemesi i¢in baglayict degildir. Kald1 ki yiiksek mahkemenin kendisi bile

zaman zaman ayni konularda farkli igtihatlar yaratabilmekte, yani goriis
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degistirebilmektedir. Bu sebeple hakimlerin karar verirken kendi vicdani kanaatlerine

uygun olarak karar vermeleri gerekmektedir.

Yukarida belirtilenlerin yaninda hakimlerin ve savcilarin  ekonomik
bagimsizliklarinin saglanmasi da ¢ok o©Onemli bir husustur. Devletin ii¢ temel
fonksiyonundan birini yerine getiren hakim ve savcilarin ayliklarinin, devletin diger
temel fonksiyonlarim yerine getiren gorevlilere gore onemli Olciide az olmasi kabul

edilebilir bir durum degildir.

Belirtilen bu hususlarin yaninda hakimlerin bagimsizligini etkileyen bir husus da
basindir. Halkin haber alma 6zgiirliigii ve basin 6zgiirliigii sebebiyle, goriilmekte olan
bir dava hakkinda basinda haberlerin yer almas1 dogaldir. Fakat bu haberlerin tarafsiz ve
bilgilendirmeye yonelik olmasi, hakimi etki ve baski altina alma cabasi seklinde
olmamas1 gerekmektedir. Hakimlerin de bu tiir etki ve baskilardan kendilerini
soyutlayabilme becerisine sahip olmalar1 gerekir. Pekcanitez’in de belirttigi gibi:
“Objektif bagimsizligin yaninda hakim subjektif agcidan da bagimsiz olmalidir. Bu ise,
oncelikle hakimin subjektif bakimdan kendisini bagimsiz kilabilme yetenegine yani ic

bagimsizliga sahip olmasinm gerektirir” (Pekcanitez vd., 2001: 124).

Anayasa’nin  140. maddesinin 5. fikrasinda hakim ve savcilarin kanunda
belirtilenlerden baska , resmi ve 6zel hicbir gorev alamayacaklari belirtilmistir. Bu ifade

de hakimlerin bagimsizliklar1 agisindan bir giivence niteligindedir.

Yargi fonksiyonunun ve organinin hak ettigi oneme kavusabilmesi icin her
seyden once toplumun hukuk bilincine sahip olmasi gerekmektedir. Ancak hukuk
bilincine sahip bir birey, hukuka gereken Onemi verebilir ve haklarinin bilincinde
olmayan bir bireyin haklarini yeterli dl¢iide savunabilmesi de beklenemez. Ayrica bu
husus toplumsal barisin saglanmasinda da Onemlidir. Haklarim1 gerektigi gibi
savunamayan bireyler ve toplumlar boyunduruk altinda kalmaya mahkumdur. Bu
sebeple hukuk bilincinin ve temel hukuk egitiminin daha ilkogretim seviyesinde
ogrencilere asilanmasi gerekmektedir. Bu konu Adalet Bakanligi’nin hedef ve
faaliyetlerini iceren listesinde yer almaktadir ve bir an 6nce uygulamaya gecirilmesi

gerekmektedir.

Hukuka olan inancin artmasi i¢in siiphesiz en biiyiik is hukukc¢ulara diismektedir.

Bu sebeple bu inancin herkesten dnce hukukcularda olmasi ¢ok onemlidir. Hukukgular
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yalmiz yargilama sirasinda degil her zaman ve her yonleriyle topluma Ornek yapida
bireyler olmalidirlar. Hak, adalet gibi kavramlar1 kendi icinde Oziimseyememis bir
kisinin bagkasina hak ve adalet dagitmasi miimkiin degildir. Bu konuda hukuk
fakiiltelerine cok is diismektedir. Hukuk fakiiltelerinin sadece kalipsal olarak hukuki
bilgiyi vermek yerine, hukuk etigi ve pratik bilgiye de miimkiin oldugunca fazla yer

vermesi gerekmektedir.

Yarginin hak ettigi konuma ulasabilmesi i¢in Oncelikle kendi icinde birtakim
hususlarin benimsenmesi gerekmektedir. Yargi denildiginde akla ilk olarak gelen
hakimlerdir. Oysa yargi ii¢ kurucu unsurdan olusur. Bu ii¢lii sacayag: iddia, karar ve
savunma makamlaridir. Fakat maalesef ki iilkemizde savunmanin ad1 yoktur. Toplumun
her kesimince unutulmus, hor goriilmiis ve asagilanmis bir durumdadir. Oysa ki
savunma en temel insan haklarindan biridir. Bu sebeple yarginin bagimsiz olmasi,
bagimsiz bir savunmay1 da beraberinde getirir. Bu bagimsizligin da toplumun her
kesimine ve tabi miivekkillere kars1 dahi miimkiin olmasi1 gerekir. Bu da ekonomik
bagimsizligin saglanmasiyla olur. Bugiinkii sartlar altinda devletten hicbir destek
almaksizin devlet ekonomisine onemli katkilar saglayan bir kesimdir savunma orgiitii.
Maalesef ki uygulamada hak ve adalet savunucularinin diistiigii durumlar gbz Oniine
alinirsa, savunmanin da savunulmaya ihtiyaci oldugu acgiktir. Bu sebeple savunma
orgiitiiniin hak ettigi yere kavusmasi icin gereken calismalar ve yasal diizenlemeler de

bir an 6nce yapilmalidir.

1.2.2. Hakimlik Teminati

Hakimlik teminati, Kanun-i Esasi’de su sekilde hiikiim altina alinmisti: Kanun-1
mahsusuna tevfikan taraf-1 devletten nasbolunan ve yedlerine berat-1 serif verilen
hakimler layenazildir. Fakat istifalar1 kabul olunur. Hakimlerin terekkiyat: ve meslekleri
ve tebdil-i memuriyetleri ve tekaiidleri ve bir ciiriim ile mahkumiyet iizerine azil
olunmalar1 dahi kanun-1 mahsusu hiikiimlerine tabidir ve hakimlerin ve mehakim

memurlarinin matlup olan evsafini isbu kanun irade eder (md. 81).

1924 Anayasasi’nda hakimlik teminati ile ilgili maddeler sunlardir: Hakimler,
kanunda gosterilen usuller ve haller disinda gorevlerinden cikarilamazlar (md. 55).
Hakimlerin nitelikleri, haklari, gorevleri, aylik ve ddenekleri, nasil tayin olunacaklar1 ve

gorevlerinden nasil ¢ikarilacaklar 6zel kanunla gosterilir (md. 56).
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1961 Anayasas: hakimlik teminat1 ilkesine 133. maddesinde yer vermistir. 133.
madde hiikmiine gore; Hakimler azlolunamaz. Kendileri istemedikc¢e, anayasada
gosterilen yastan once emekliye ayrilamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi
sebebiyle de olsa, ayliklarindan yoksun kilinamaz. Meslekten ¢ikarilmay1 gerektiren bir
suctan dolay: hiikiim giymis olanlarla gorevini saglik bakimindan yerine getiremeyecegi
kesin olarak anlasilanlar ve meslekte kalmalarinin caiz olmadigina karar verilenler
hakkindaki kanundaki istisnalar saklidir. Anayasa, 134. maddesinde de hakimlerin
nitelikleri, atanmalari, haklar1 ve odevleri,aylik ve odenekleri, meslekte ilerlemeleri,
gorevlerinin veya gorev yerlerinin gegici veya siirekli olarak degistirilmesi, haklarinda
disiplin kovusturmasi agilmasi ve disiplin cezas1 verilmesi, gorevleriyle ilgili suclardan
dolayr sorusturma yapilmasina ve yargilanmalarina karar verilmesi, meslekten
cikarilmayr gerektiren sucluluk veya yetersizlik halleri ve diger ozliikk isleri,
mahkemelerin bagimsizlig1 esasina gore kanunla diizenlenir. Hakimler altmisbes yasini
bitirinceye kadar hizmet goriirler. Askeri hakimlerin yas haddi kanunla belli edilir.

Hakimler, kanunda belirtilenlerden bagka, genel ve 6zel hi¢cbir gorev alamazlar.

1982 Anayasasi, 139. maddesi ile hakimlik ve savcilik teminatini tanimistir. Bu
maddeye gore hakimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri istemedikce anayasada
gosterilen yastan dnce emekliye ayrilamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi
sebebiyle de olsa, aylik, 6denek ve diger oOzlikk haklarindan yoksun kilinamaz.
Anayasanin 139. maddesi hakimlerin bagimsizligi ilkesini gii¢clendiren bir ilkedir.
Ciinkii mahkemelerin bagimsizligi baslikli 138. madde ile hakimlere gorevleri sebebiyle
bagimsizlik taninmis iken 139. madde ile 6zlikk haklarina iliskin konularda koruma
saglanmig, dolayisiyla ozellikle yiiriitme organina karsi bagimsizliklarinin artirilmasi
amaclanmistir. Anayasa 140. maddesinin 3. fikrasinda bu korumanin kapsamini biraz
daha genisleterek “Hakim ve savcilarin nitelikleri, atanmalar1, haklar1 ve 6devleri, aylik
ve 0denekleri, meslekte ilerlemeleri, gorevlerinin ve gorev yerlerinin gegici veya siirekli
olarak degistirilmesi, haklarinda disiplin kovusturmasi acgilmasi ve disiplin cezasi
verilmesi, gorevleriyle ilgili veya gorevleri sirasinda isledikleri suclardan dolay1
sorugturma yapilmasi ve yargilanmalarina karar verilmesi, meslekten cikarmayi
gerektiren sucluluk veya yetersizlik halleri ve meslek i¢i egitimleri ile diger 6zliik isleri
mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gore kanunla diizenlenir”

ifadesine yer verilmistir.
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Anayasa 140. maddesinin 3. fikrasinda hakim ve savcilarin ayhk ve
Odeneklerinin mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esaslarina gére kanunla
diizenlenecegini Ongormiistiir. Uygulamada hakim ve savcilarin aylik ve odenekleri
diger devlet memurlar1 gibi Devlet Memurlar1 Kanunu’nda diizenlenmektedir.
Germecg’in de belirttigi gibi, “Yargi¢ ve savcilart parasal acidan da olsa memurlastiran
bu uygulama terk edilerek, aylik ve édenekleri memurlar ve diger kamu gorevlilerinden

bagimsiz ayr1 bir yasayla diizenlenmelidir” (Germeg, 2006: 67).

1.2.3. Durusmalarin Acik ve Kararlarin Gerekceli Olmasi

Durugmalarin acikligi ilkesi, hukuk devleti ilkesi ve adil yargilanma hakkinin
onemli bir unsurunu teskil eder. Bu husus Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi’nin adil
yargilanma hakki baslikli altinct maddesinde diizenleme altina alinmistir. Maddenin
birinci fikras1 geregince her kisi, gerek yurttaslik hak ve yiikiimliliikleri ile ilgili
uyusmazliklar, gerek ceza alaninda kendisine kars1 yapilan bir suclama konusunda karar
verecek olan yasal, bagimsiz ve yansiz bir mahkeme tarafindan davasinin, akla uygun
bir siire icinde, hak gozetirlige uygun ve acik bicimde dinlenmesini istemek hakkina
sahiptir. Hiikkiim ag¢ik bi¢cimde verilir. Ancak kiiciiklerin ¢ikarlar1 yada davaya taraf
olanlarin 6zel yasamlarinin korunmasi bakimindan gerekiyorsa, yada mahkemece
zorunlu goriildiigi ol¢iide, kimi 6zel durumlarda agiklik kamu ¢ikarlarina zarar verecek
nitelikte olursa, demokratik bir toplumda ahlak, kamu diizeni yada ulusal giivenlik
yararina, mahkeme salonu, davanin tiimii yada bir boliimii bakimindan, basin

mensuplarina ve halka yasaklanabilir.

Durusmalarin agikligi ilkesi Kanun-i Esasi’nin 82. maddesinde diizenleme altina
alinmisti. Bu maddeye gore: “Mahkemelerde her nevi muhakeme alenen cereyan eder
ve ilamatin nesrine mezuniyet vardir. Ancak kanununda miisarrah esbaba mebni

mahkeme muhakemeyi hafi tutabilir”.

1924 Anayasas1 da bu ilkeye 58. maddesinde yer vermistir. 58. madde hiikmiine
gore “Mahkemelerde yargilamalar herkese aciktir. Yalmz yargilama usulii kanunlar

geregince bir yargilamanin kapali olmasina mahkeme karar verebilir”.

1961 Anayasast da 135. maddesinde mahkemelerde durusmalarin herkese acik

oldugunu, durusmalardan bir kisminin veya tamaminin kapali yapilmasina ancak genel
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ahlakin veya kamu giivenliginin kesin olarak gerekli kildigi hallerde karar
verilebilecegini, kiiciiklerin yargilanmasi hakkinda kanunla 6zel hiikiimler konulacagini
ve biitiin mahkemelerin her tiirlii kararlarinin gerekgeli olarak yazilacagini hiikme

baglamustir.

1982 Anayasasi’nin 141. maddesine gore de mahkemelerde durusmalar herkese
aciktir. Durusmalarin bir kisminin veya tamaminin kapali yapilmasina ancak genel
ahlakin veya kamu giivenliginin kesin olarak gerekli kildig1 hallerde karar verilebilir.
Kural bu olmakla beraber uygulamada 6zellikle ilgelerde adliye binalarinin yetersizligi
sebebiyle durusma salonunda oturmak icin avukatlarin dahi yer bulamamasi sorunu
mevcuttur ve bircok durusma mahkeme kaleminde yapilmaktadir. Bu durumu daha i1yi
ifade etmesi acisindan asagida, 2004 yilinda Hiirriyet Gazetesi’nde yayinlanan, donemin

Adalet Bakan1 Cemil Cicek’in sozlerine yer verilecektir:

Adaletin icinde bulundugu manzarayr goriince Adalet Bakani olarak yiiziim
kizartyor. Eger hukuk devletiysek, kim nereden keserse kessin, Adalet Bakanligi’'nin
biitcesinden zirnik kesilmemesi lazim. Aksi taktirde Anayasada yer alan hukuk
devleti kavrami fantezi maddesi olmaktan oOteye gecemez. Bir yabanci heyet
geldiginde gotiiriip  gezdirecek bir adliyemiz yok. Hakim odalart bekgi
kulubelerinden kotii Mahkemeler avukatlardan, davalilardan dosya kagidy ister

hale diistii (Aksoy, 2007: 25).

Anayasanin 141. maddesinin iiciincii fikrasinda biitiin mahkemelerin her tiirli
kararlarinin gerekceli olarak yazilacagimi hiikkme baglamistir. Kararlarin gerekceli
olmas1 Ozellikle davanin taraflari icin biiyiik 6nem arzeder. Ciinkii davada her iki taraf
da kendi hakliligimi ileri siirer ve dava sonunda kaybeden tarafin davayir neden
kaybettigini bilmesi 6nemlidir. Aksi takdirde kisilerin yargiya olan inanglar1 azalir. Bu
yiizden gerekgeli kararin, kisa kararin tekrarindan ibaret olmamasi gercekten agiklayici
bir 6zellikte olmas1 gerekir. Uygulamada gerekceli kararin yazilmasi maalesef ¢ok uzun

sureler almaktadir.

1.2.4. Kanuni Hakim Giivencesi

Kanuni yargi yolu tabiri 1961 Anayasasi’na 1971 degisiklikleri ile girmistir.
Maddenin degisiklikten ©Onceki ilk halinde bu kavram ‘tabii yargi yolu’ olarak
diizenlenmigti. 1961 Anayasasi’nin 32. maddesinin ilk halinde ‘“hi¢ kimse, tabii
hakiminden bagska bir merci Oniine ¢ikarilamaz. Bir kimseyi tabii hakiminden bagka bir

mercii Oniine ¢ikarma sonucunu doguran yargi yetkisine sahip olaganiistii merciler
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kurulamaz” ifadesi yer aliyordu. Bu ifade 1971 degisikligiyle “hi¢ kimse, kanunen tabi
oldugu mahkemeden baska bir merci Oniine ¢ikarilamaz. Bir kimseyi kanunen tabi
oldugu mahkemeden baska bir merci Oniine ¢ikarma sonucunu doguran yargi yetkisine
sahip olaganiistii merciler kurulamaz” seklinde diizenlenmistir. 1982 Anayasasi da bu
ilkeye 1961 Anayasasi’na 1971 yilinda yapilan degisikliklerle diizenlenen sekliyle
aynen yer vermistir. Bu kavram degisikligine sebep olarak Tanor, 1971 degisiklikleri ile
askeri yargmin alaninin sivil yargi aleyhine genisletilmesi ve DGM'’lerin

kurulabilmesinin kolaylastirilmast amacinin yattigini diistinmektedir. Tanor’e gore:

Yarg: birligini bozan olaganiistii mahkeme niteligini tasiyan DGM’lerin sadece
vasayla kurulabilmeleri hukuken imkansiz goriildiigiinden, bunlarin anayasa
degisikligiyle yaratiimalari yoluna gidilmistir. Biitiin bu degisikliklerin 1961
Anayasast’yla ongoriilen temel ilkelere aykirt diisecegi bastan kestirilmis olmali ki,
kilit kavram olan ‘tabii yargi yolu’ ilkesinin yerine ‘kanuni yargi yolu’ ilkesi

gecirilmistir (Tanor, 2001: 418).

Kanuni mahkeme ilkesinin karsisinda yer alan mahkemeler ise olaganiistii
mahkemelerdir. Olaganiistii mahkemeler, bir su¢un islenmesinden sonra o suca ait
davalara bakmak veya belli kisileri yargilamak {izere kurulmus mahkemelerdir. Anayasa
37. maddesinin ikinci fikrasinda olaganiistii mahkeme kurulmasini yasaklamistir. 1960
askeri harekatindan sonra kurulan ve Yassiada Mahkemeleri olarak bilinen Yiiksek

Adalet Divani, olaganiistii mahkemelere 6rnek olarak gosterilebilir.

Kanun-i Esasi bu konuda su hilkkme yer vermekte idi: Her ne nam ile olursa
olsun bazi mevadd-1 mahsusayr riiiyet ve hiikmetmek i¢in mahakim-i muayyene
haricinde fevkalade bir mahkeme veyahut hiikiim vermek selahiyetini haiz komisyon
teskili katiyen caiz degildir. Fakat kanunen muayyen oldugu vechile tayini Mevla ve
tahkim caizdir (md. 89). Kanun-i Esasi bu maddesi ile olaganiistii mahkeme kurmay1

yasaklamisti.

Bu boliimde, 1982 Anayasasi, yapilis siireci ve esaslari, yargiya bakis acis1 ve
degisikliklerin incelenmesinde Ol¢ii norm olarak kullamilacak, yargiya hakim olan
ilkelerden bahsettikten sonra simdi konumuz olan 1982 Anayasasi’nda 5982 sayili
kanunla yargi alaninda yapilan degisiklikler ve bu degisikliklerin etkilerini incelemeye

gecebiliriz.
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2. BOLUM

1982 ANAYASASINDA 5982 SAYILI KANUNLA YARGI
ALANINDA YAPILAN DEGIiSIKLIKLER VE ETKILERI

07/05/2010 tarih ve 5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmast Hakkinda Kanun ile yapilan degisiklikler agirlikli
olarak yargi alanindadir. Bu boliimde, 5982 sayili kanun ile yapilan yargi alanindaki
degisiklikler alt basliklar halinde, ayrintilariyla incelenecektir. Bu inceleme yapilmadan
once, 5982 sayili kanunla 1982 Anayasasi’nda yapilan degisikliklerin agirlikli olarak
yargt alaninda oldugundan ve yargi alaninda kapsamli degisiklik yapilmasina gerek

olup olmadigindan bahsedilecektir.

2.1. 1982 ANAYASASI’NDA 5982 SAYILI KANUNLA YARGI ALANINDA
DEGIiSIKLiK YAPILMASININ SEBEPLERI

07.05.2010 tarih ve 5982 sayili, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun yirmi alt1 maddeden olusmaktadir.
Kanunun yayimu, yiirtirliigii ve halkoyuna sunulmasi ile ilgili yirmi altinct maddeyi bir
tarafa birakirsak, degisiklikleri iceren yirmi bes maddenin onii¢ tanesi yargi alanindadir.
O halde 1982 Anayasasi’nda 5982 sayili kanunla yapilan degisiklikler agirlikli olarak
yargt alanindadir diyebiliriz. Yargi alaninda yapilan bu degisikliklerden en kapsamli
olanlar1 da Anayasa Mahkemesi ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu ile ilgili
olanlaridir. Yargi alaninda bu sekilde kapsamli bir anayasa degisikligine gidilmesi
Adalet ve Kalkinma Partisi tarafindan hazirlanan anayasa degisikligine iliskin tanitici
kitapcikta su sozlerle degerlendirilmistir: “Tiirkiye kabuk degistirirken, her alanda ciddi
demokratiklesme adimlar1 atilirken, yargmin bu siirecin  disinda  kalmasi
diisiiniilemez.Yarginin da Anayasa Mahkemesi’'nden baslayarak demokratik bir yapiya
kavusturulmasi kacinilmazdir” (Anayasa Degisiklik Paketi Ile Ilgili Sorular ve Cevaplar,
2010: 45). Konuyla ilgili benzer bir husus da Adalet Bakanligi’nin yayinlamis oldugu,
Yargt Reformu Stratejisi Eylem Plan1 adli kitapc¢ikta ifade edilmistir. Kitapcikta
belirtilenlere gore Anayasa Mahkemesi’'nin ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu’nun yeniden yapilandirilmasi gibi hususlar Adalet Bakanligi’nin hedefleri

arasinda yer almistir. Buna gerekge olarak da “giderek artan is yiikii ve cesidi karsisinda
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11 tiyeden olusan Anayasa Mahkemesi'nin tek kurul ile etkili ve verimli ¢aligmasinin,
temel hak ve Ozgiirliikklere yeni boyutlar kazandiracak ictihatlar tiretmesinin oldukca
zorlasmas1” (Adalet Bakanligi Yargi Reformu Stratejisi Eylem Plani, [tarih yok]: 4)
gosterilmistir. Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu konusunda da “Kurulun, tarafsizlik,
objektiflik, seffaflik ilkeleri temelinde uluslar arasi belgeler 15181nda genis tabanl temsil
esasina gore yeniden yapilandirilmasi, kararlarina karsi etkili bir itiraz sisteminin
getirilmesi ve kararlarina kars1 yargi yolunun agilmasi” (Adalet Bakanligi Yargi
Reformu Stratejisi Eylem Plani, [tarih yok]: 5) gibi hedefler sebebiyle degisime tabi
tutulmasi gerektiginden bahsedilmistir. Ayrica kitapgikta, Bakanligin hedefleri arasinda
Kurul’un sekreteryasinin olusturulmasi ile hakim ve savcilarin denetim sisteminin

yeniden diizenlenmesi de sayilmistir.

Yargi konusu zaten iilkemizde en fazla tartisilan konulardan birisidir. Yarginin
bagimsiz olup olmadigi, yargi bagimsizligini etkileyen sebepler genel olarak elestiri
konusu yapilmaktadir. Yarginin, bagimsizligini etkileyecek her tiir etkiden uzak olmasi
tartismaya yer vermeyecek kadar kesin bir sarttir. Dolayisiyla yarginin bu tiir etkilerden
arindirilmasi, mevcut normlarin  tekrar gozden gecirilip mevcut aksakliklarin
giderilmesi gerekmektedir. Kaldr ki; 1982 Anayasasi’nda, 5982 sayili kanunla yapilan
degisikliklere kadar, yargi alaninda kapsamli degisiklikler yapilmamistir. 1982
Anayasasi yargi yetkisini oldukc¢a daraltmistir, iste sayilan bu sebeplerle yargi alaninda
degisiklik yapilmasi gerekli bir husus idi. Bu degisikliklerin igerikleri, hukukun temel

ilkelerine uygun olup olmadigi ise asagida ayrintili olarak incelenecektir.
2.2. YARGI YOLU iLE iLGIiLi DEGiSiKLiKLER

Yargt yolunun kapsami, 1982 Anayasasi’nda, 1961 Anayasasi’na oranla oldukca
daraltilmistir. 1961 Anayasasi, idarenin tiim eylem ve islemlerine karsi yargi yolunu
acik tutarken; 1982 Anayasasi ilk halinde, Cumhurbaskani’nin tek basina yapacagi
islemlere, Yiiksek Askeri Sura kararlarina, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu
kararlarina ve memurlar hakkinda verilecek uyarma ve kinama seklindeki disiplin
cezalarina kars1 yargi yolunu kapatmistir. Oysa ki yargi yolu hukuk devletinin en
onemli giivencelerinden biridir ve yargi yolunun kapatilmasi, hukuk devletinden polis
devletine yaklasmaya dogru atilan bir adim ve hak arama hiirriyeti ve savunma hakkina

vurulan bir darbedir. Bu sebeple 1982 Anayasasi’nda 5982 sayili kanunla yapilan
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degisikliklerin kapsamina yarg:t yolu ile ilgili diizenlemenin de alinmas1 hukuk devleti
ilkesi acisindan olduk¢a uygun olmustur. Yapilan degisikliklerle, eski diizenlemede
hakkinda yargi yolu kapatilan pek ¢ok islem ve karara kars1 yargi yolu agilmistir. Fakat
yapilan bu diizenlemeler bile yargi yolu ile ilgili yeterli giivence saglar nitelikte degildir.
Yapilan degisiklik ile yukarida sayilan kisintilar 6nemli 6l¢iide ortadan kaldirilirken,

hala pek cok islem ve karar i¢in yargi yolu kapali durumdadir.

5982 sayili kanunla, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nda yargi alaninda
diizenlemeye tabi tutulan ilk madde Anayasa’nin yargi yolu kenar bashgi altinda
diizenlenen 125. maddesidir. 5982 sayili kanunla bu maddenin ikinci fikrasina ek bir
ciimle eklenmis, dordiincii fikrasinin birinci ciimlesi degistirilmistir. ikinci fikranin
degisiklikten onceki hali, * Cumhurbaskaninin tek basina yapacagi islemler ile Yiiksek
Askeri Sura’nin kararlar1 yargi denetimi disindadir’ seklindeyken yapilan degisiklikle
bu fikraya ek bir climle eklenerek Yiiksek Askeri Sura’nin terfi islemleri ile kadrosuzluk
nedeniyle emekliye ayirma hari¢ her tiirlii ilisik kesme kararlarina kars1 yargi yolu

acilmistir.

Adalet ve Kalkinma Partisi’nin, anayasa degisiklik paketi ile ilgili olarak
hazirlamis oldugu tamitici kitapgikta, Anayasa’nin 125. maddesinin ikinci fikrasinda
yapilan degisiklik tasarisinin sebebi olarak, “mevcut maddenin hak arama hiirriyeti ve
savunma hakkina aykir1 olmasi” gosterilmistir (Anayasa Degisiklik Paketi Ile Ilgili
Sorular ve Cevaplar, 2010: 38).

Yukarida tanimini yapmis oldugumuz iizere hukuk devleti, yonetenlerin de
hukukla bagli oldugu devlettir. Yonetenlerin hukukla bagli olmas1 6zellikle kisi hak ve
ozgiirliikleri acisindan ¢ok biiylik bir giivence niteligindedir, fakat yonetenlerin hukuka
aykirt islem ve eylemlerinin denetimi yapilamiyorsa, yani yOnetenlerin eylem ve
islemlerine kars1 yargi yolu kapali tutuluyorsa, taninan bu giivence eksik bir giivence
sayilir, hatta uygulamada giivence niteligini yitirebilir. O halde, bir devlette idarenin ne
kadar cok islemine kars1 yargi yolu kapali ise, o devlet hukuk devleti olmaktan bir o
kadar uzaklasmistir denilebilir. Iste, idarenin her tiirlii eylem ve islemine kars1 yargi
yolunu agan Anayasa’nin 125. maddesi, bu amagla diizenlemeye tabi tutulan bir
maddedir. Maddenin ikinci fikrasina eklenen ciimle ile fikranin ilk halinde tamamen

yargi denetimine kapali olan Yiiksek Askeri Sura kararlar1 kismen denetime acilmistir.
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1612 sayili Yiiksek Askeri Sura Kanunu’'nun ii¢lincii maddesinde, Yiiksek Askeri
Sura’nin gorevleri, askeri stratejik konseptin tespiti ve gerektiginde yeniden gozden
gecirilmesi hususlarinda goriis bildirmek; silahli kuvvetlerin ana program ve hedefleri
ile ilgili konularda goriis bildirmek; silahli kuvvetlerle ilgili olup 6nemli goriilen kanun,
tiiziik ve yonetmelik taslaklarini inceleyip goriis bildirmek; Basbakan, Genel Kurmay
Baskan1 veya Milli Savunma Bakani’nin liizum gordiikleri hallerde Silahli Kuvvetlerle
ilgili diger konular hakkinda goriis bildirmek; diger kanunlarda verilen gorevleri
yapmak seklinde sayilmistir. Ayni kanunun 8. maddesinde, Yiiksek Askeri Sura
toplantilarimin gizli olarak yapilacagi; goriismelerin ve alman kararlarin agiklanmasi
veya yayimlanmasinin yasak oldugu; ancak acgiklanmasina Yiiksek Askeri Sura’nin
karariyla miisaade edilen konularin Genel Sekreterlik aracilifi ile yayimnlanacagi
belirtilmistir. Yiiksek Askeri Sura’nin, Silahli Kuvvetler personelinin tayin, terfi, ilisik
kesme gibi ozliik islerine iliskin kararlar yukarida sayilan istigari nitelikte kararlardan
degil, icrai nitelikte kararlardir ve bunlarin gizli tutulmasi hususu da s6z konusu degildir.
Dolayisiyla Yiiksek Askeri Sura’min ‘ilisik kesme kararlari’na karsi yargi yolunun
acilmasi Tiirk hukuku agisindan olumlu, fakat yeterli olmayan bir diizenlemedir. Ciinkii
ilisik kesme kararlarina karsi yargi yolunun agilip, 6rnegin terfi islemleri hakkinda
verilen kararlara kars1 yargi yolunun kapali tutulmasi gereksiz bir ayrimdir. Bunun
yerine Yiiksek Askeri Sura’nin, personelinin 6zliik isleri hakkinda vermeye yetkili
oldugu tiim kararlarinin yargi denetimine agik tutulmasi daha yerinde ve hukuk devleti

ilkesine daha uygun olurdu.

Aym fikra hiilkmiinde yer alan ve degisiklige ugramamis bir konu;
Cumhurbagkani’nin tek basina yaptigi islemlerdir. Bu islemler ayni fikra hiikmii
(md.125/2) geregince yargi denetiminden muaf tutulmustur. Cumhurbagkani’nin gorev
ve yetkileri anayasanin 104. maddesinde sayilmistir. 1982 Anayasasi, Cumhurbaskanlik
makamim gorev ve yetkileri bakimindan oldukga etkin bir hale getirmistir. Cok sayida
yiikksek devlet gorevlisini atamak da bu yetkilerden bazilaridir. Cumhurbaskani’nin bu
gibi islemlerine kars1 yargi yolunun kapali tutulmasi hukuk devleti ilkesine uygun
degildir ve keyfi uygulamalara da ihtimal verebilir. Dolayisiyla bu maddenin de anayasa
degisiklik paketinde yer almasi, Cumhurbaskani’nin tek basina yaptigi islemlerinin
sayica azaltilmasi ve 6rnegin yapmis oldugu atama islemlerine karsi yargi yolunun acgik

tutulmasi hukuk devleti ilkesi ag¢isindan daha uygun bir diizenleme olurdu. Bu konuda
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benzer bir goriis Atar tarafindan ileri siiriilmiistiir. Atar’a gore: “Parlamenter sistemlerde
devlet bagkanlarinin yetkisi olmadigindan sorumsuz olmasi ilkesi kabul edilmistir. Tiirk
Anayasal sisteminde bir yandan Cumhurbagkani’na onemli yetkiler verilirken, diger
yandan sorumsuz tutulmasi agik bir ¢eliskidir” (Atar, 2005: 46). Anlasilacagi iizere Atar
da Cumhurbaskanti’nin yetkilerinin azaltilarak, Cumhurbaskanligi’'nin sembolik bir
konuma getirilmesi gerektigi goriisiindedir. Yine bu madde ile Cumhurbaskani’na
taninan ‘siirekli hastalik, sakatlik veya kocama gibi sebeplerle bazi kisilerin cezalarini
hafifletmek veya kaldirmak yetkisi’ yiiriitme organinin yargi fonksiyonuna miidahalesi
anlamma gelir ki; kuvvetler ayrimimin kabul edildigi bir iilkede bunun kesin olarak
miimkiin olmamas1 gerekir, ayrica bu durum esitlik ilkesine de aykiridir. Ciinkii
Cumhurbagkan1 bu sekilde bir kisinin cezasini kaldirabilirken ayni durumda bagka
kisilerin cezalarinin devam etmesi esitlik ilkesi yoniinden uygun degildir. Bu tiir bir

uygulama, Cumhurbaskani’nin iradesini yargl organinin iradesinin iistiine ¢ikarir.

Devlet baskaninin sorumsuzlugu konusu ile ilgili Tiirk Anayasal metinleri
tizerinde duracak olursak, 1876 tarihli Kanun-i Esasi 5. maddesinde bu hususta su
ifadelere yer verir: Zat-1 haziret-i padisahinin nefs-i Hiimayunu mukaddes ve gayri
mesuldiir. Bu ciimle ile padisahin kutsalligi ve her tiirlii islemlerinden dolay1
sorumsuzlugu kabul ediliyordu. Monarsik bir devlet i¢cin bu anlasilabilecek bir

durumdur.

1924 Anayasasi’nin 39. maddesinde Cumhurbagkani’nin ¢ikaracagi biitiin
kararlarin bagbakan ile birlikte ilgili bakan tarafindan imzalanacag belirtildikten sonra
41. madde de ‘Cumhurbaskani’nin ¢ikaracag: biitiin kararlardan dogacak sorunlar 39.
madde geregince bu kararlar1 imzalayan basbakanin ve ilgili bakanindir’ hiikkmii yer
almistir. 1924 Anayasasi’nda Cumhurbaskani’nin gorev ve yetkileri 1982 Anayasasi’na

gore oldukc¢a dar tutulmustur.

1961 Anayasasi’'nda Cumhurbagkani’nin  sorumsuzlugu 98. maddede
diizenlenmistir. Buna gore; Cumhurbagkani, gorevleriyle ilgili islemlerinden sorumlu
degildir. Cumhurbagkani’nin biitiin kararlari, Bagbakan ve ilgili bakanlarca imzalanir.
Bu kararlardan basbakan ve ilgili bakan sorumludur. 1961 Anayasasi’'nda da
Cumbhurbagkani’nin goérev ve yetkileri oldukca dar kapsamlidir. Goriildiigii gibi

Cumbhurbagskani’na en genis gorev ve yetki alani saglayan Anayasa 1982 Anayasas1’dir.
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Kanun-i Esasi doneminde zaten Cumhurbagkanligi makami olmadig: i¢in onun metnini
hari¢ tutuyoruz.

1982 Anayasasi’nda 5982 sayili kanunla yapilan degisikliklerle, 125. maddenin
dordiincii fikras1 da, birinci ciimlesi ile degisiklige ugramistir. Dordiincii fikranin birinci
climlesinde yer alan ‘ Yarg: yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun
denetimi ile stnirhidir’ seklindeki ctimle ‘Yarg: yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka
uygunlugunun denetimi ile sinirli olup, hicbir surette yerindelik denetimi seklinde
kullanilamaz’ seklinde diizenlenmistir. ‘Yargi yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka
uygunlugunun denetimi ile sinirhdir’ ciimlesini aksi yorum kuralim uygulayarak
yorumladigimizda yargi yetkisinin, yerindelik denetimi seklinde kullanilamayacagi
zaten anlasilmaktadir. O halde bu diizenlemenin yapilmasinda etkili baska bir husus
vardir. Bu husus iktidar partisinin anayasa degisikligi ile ilgili hazirlamis oldugu tanitici
kitapcikta soyle belirtilmistir: “Idarenin takdir hakki devredilmez bir haktir....Kamu
yararl gibi subjektif bir kavramla bircok oOzellestirme karari iptal edilmis, bdylece
kiiresel sermayenin Tiirkiye’de yatirim yapmasi ile ilgili bircok zorluk cikarilmistir”
(Anayasa Degisiklik Paketi ile Ilgili Sorular ve Cevaplar, 2010: 40). Ayrica bu
diizenlemenin, yonetenlerin yargi denetiminden kagmasi anlamina gelmeyecegi de ifade
olunmustur. Bu aciklamanin ardindan akla soyle bir soru gelmektedir: idarenin takdir
yetkisi smursiz mudir? Ciinkii  takdir yetkisinin devredilmezligi ayri, belli sinirlari
olmas1 ve hukuken incelenebilmesi ayri seylerdir. Oncelikle idarenin takdir yetkisi
sinirsiz degildir. Idare takdir yetkisini kullanirken kendisine bu yetkiyi veren yasalarla
stnirhidir. Bu yasalarda yetkinin kullanimi konusunda belli sinirlamalar varsa idare bu
sinirlara uymak zorundadir. Ayrica takdir yetkisinin, hukukun genel ilkelerine de aykiri
kullanilmamas1 gerekmektedir. Goziibiiyiik’iin de belirttigi gibi “yonetim, takdir
yetkisini kullanirken, esitlik ilkesine énem vermelidir” (Goziibiiyiik, 2001: 241). Yine,
idari islemlerin amaci1 kamu yararin1 gerceklestirmek oldugundan, idareye taninan takdir
yetkisi de kamu yarar ile sinirhidir. Dolayisiyla, idareye takdir yetkisi taninmis olmast,
bu yetkinin simrsiz oldugu anlamma gelmemektedir. Idarenin takdir yetkisi, kamu
hizmetlerinin sayica ve cesit olarak fazla olmasindan, bu sebeple tiim bu hizmetlerin
kanunda ayrintili olarak diizenlenmesinin miimkiin olmamasindan kaynaklanmaktadir.
Yani idarenin takdir yetkisi sinirsiz degildir ve Anayasa’nin 125. maddesinin birinci

fikras1 uyarinca idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karsi yargi yolu agiktir.
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Dolayisiyla takdir yetkisinin hukuka uygun olarak kullanilip kullanilmadigi hususunda
da yarg1 yolu aciktir. Fakat yargi organinin yargi yetkisini yerindelik denetimi seklinde
kullanmas1 ve idare yerine gegerek karar vermesi miimkiin degildir, zaten boyle bir
durum kuvvetler ayrilig1 ilkesine ve hukuk devleti ilkesine de agik¢a aykir olur.
Anayasanin 125. maddesinde degisiklik kapsamina alinmasi gerekirken
alinmamis olan bir konu da 5. fikrada yer almaktadir. Anayasa’nin 125. maddesinin 5.
fikrasinda, idari islemin uygulanmasi halinde telafisi giic veya imkansiz zararlarin
dogmas1 ve idari islemin agik¢a hukuka aykir1 olmasi sartlarinin birlikte gerceklesmesi
durumunda gerekge gosterilerek yiiriitmenin durdurulmasina karar verilebilecegi hiikiim
altina alinmistir. Oysa islemin hukuka aykirt olup olmadigi hususu yargilama
sonucunda karar verilebilecek bir hususdur. Umar’in da belirttigi gibi daha dava
goriilmeden, hatta davali idarenin savunmasi alinmadan islemin hukuka aykir1 oldugu
kararinin verilmesini beklemek ve ancak bu takdirde yiiriitmenin durdurulmas: karari
verilebilecegi kuralin1 getirmek, yargiclarin yiiriitmenin durdurulmasi karar1 vermesini
engellemek demektir (Umar, 1997: 297-298). Bu sebeple yiiriitmenin durdurulmasi
konusunda bu iki sartin birbirinden ayrilmasi ve idari islemin agikca hukuka aykir

olmas1 sartinin fikra metninden ¢ikarilmasi gerekmektedir.

Kuvvetler ayriliginin benimsendigi bir sistemde kuvvetlerin birbirine
miidahalesinin olabildigince az olmas1 gerekmektedir. Yarginin, idari eylem ve islemler
tizerindeki hukuka uygunluk denetiminin bir hukuk devleti i¢in zorunlu bir unsur
oldugunu belirtmistik. Fakat yargi organinin bu yetkisini yerindelik denetimi olarak
kullanmasi onun idarenin gorev alanina miidahalesini ve hatta idare organi yerine
gecerek karar almasimi miimkiin kilar ki bu kuvvetler ayrilig: ilkesine aykiri oldugu

kadar hukuk devleti ilkesi ile de bagdasmaz.

2.3. MEMURLARIN DISIPLIN KOVUSTURMASINDA GUVENCE KONUSU
ILE ILGILI DEGISIKLIKLER

Anayasanin, ‘Kamu Hizmeti Gérevlileriyle Ilgili Hiikiimler’ bashig: altinda yer
alan ‘Gorev ve Sorumluluklari, Disiplin Kovusturulmasinda Giivence’ kenar baslikli

129. maddesinin iiciincii fikras1 degistirilmistir. Fikranin eski halinde yer alan, “Uyarma

ve kinama cezalariyla ilgili olanlar hari¢, disiplin kararlar1 yargi denetimi disinda
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birakilamaz” hiikmii, “Disiplin kararlar1 yargi denetimi disinda birakilamaz” seklinde
degistirilmistir.
1961 Anayasasi’nin ‘memur teminati’ kenar baglikli 118. maddesinde de ayni

esas benimsenmis maddenin iigiincii fikrasinda “Disiplin kararlari, yargi mercilerinin

denetimi disinda birakilamaz” hiikkmii yer almisti.

1982 Anayasasi’nin 129. maddesinin eski halinde uyarma ve kinama cezalarina
kars1 yargi yolu kapali iken, yeni diizenleme ile tiim disiplin kararlarina kars1 yargi yolu

acilmistir.

Devlet Memurlart Kanunu bes tiir disiplin cezas1 6ngoérmiistiir. Bunlar: uyarma,
kinama, ayliktan kesme, kademe ilerlemesinin durdurulmasi ve Devlet memurlugundan

cikarma cezalaridir.

“Uyarma, memura gorevinde ve davraniglarinda daha dikkatli olmasinin yazi ile
bildirilmesidir. Uyarma cezasin1 gerektirecek davraniglara Ornek, Oziirsiiz ve izinsiz
olarak goreve gec gelmek, erken ayrilmak, gorev mahallini terk etmek vs.” (Giinday,

2002: 549).

“Kinama, memura gorevinde ve davraniglarinda kusurlu oldugunun yazi ile
bildirilmesidir. Kinama cezasini gerektirecek davranislara 6rnek, verilen emirlere itiraz
etmek, Devlete ait resmi belge, arag, gere¢ ve benzeri esyayr kaybetmek vs.” (Giinday,

2002: 549-550).

Olumsuz sicil, memurluktan cikarilmaya kadar varacak bir sonuca meydan
verebilir. Soyle ki; “Iki kez iist iiste olumsuz sicil alan bir memur, bir baska sicil
amirinin emrine verilir. Burada da olumsuz sicil alan memur hakkinda T.C. Emekli
Sandigr Kanununun hiikiimleri uygulanmak suretiyle memuriyetle ilisigi kesilir”

(Giinday, 2002: 558).

Uyarma ve kinama cezalarina kars1 yargi yolunun kapali oldugu donemde bu
cezalara karsi itiraz yolu mevcuttu. Fakat itiraz tizerine verilen kararlara karg1 yargi yolu
kapali tutulmustu. Buna gére memur, uyarma ve kinama cezasinin kendisine tebligini
izleyen 7 giin icinde, varsa bir iist disiplin amirine, yoksa disiplin kurullarina itirazda
bulunabiliyordu. Fakat 1srarla {izerinde durdugumuz iizere, yargi yolu, denetim yollar1

icerisinde en etkin olan yoldur. Dolayisiyla, disiplin kararinin itiraz iizerine idari
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mercilerce incelenmesi yargi yolunun sagladigi giivenceyi hicbir surette saglayamaz.
Kaldi ki itiraz iizerine verilen kararlar da idari nitelikte kararlar olmasi sebebiyle
bunlarin  yargi denetiminden muaf tutulmasinda hi¢bir hukuka uygunluk

bulunmamaktadir.

Yukarida izah olunan tiim bu hususlar incelendiginde bir memur, bir uyarma ve
bunu takip eden bir kinama cezasi aldiginda bu cezalar memurun sicilinde en az bes yil
boyunca yer alacaktir. Dolayisiyla iki kez {iist iiste olumsuz sicil aldig1 gerekcesiyle
bagka bir sicil amirinin emrine verilecek, burada da olumsuz sicil alirsa memuriyetle
ilisigi kesilecektir. Bir memurun memuriyetle ilisiginin kesilmesine kadar uzanan bu
stirecte aldig1 her disiplin cezasi i¢in hicbir ayrima gerek kalmaksizin yargi yoluna
bagvurabilmesi, memur i¢in bir giivence niteligi tasiyacaktir. Bu sebeple fikranin eski
halinde yer alan bu ayrim gereksiz bir ayrim oldugu gibi hak arama hiirriyeti ve
savunma hakkina da aykiri idi. Bu ayrimin kaldirilarak tiim disiplin kararlarinin yargi

denetimine acilmasi olumlu ve hukuk devleti ilkesi a¢isindan gerekli bir diizenlemedir.

129. maddenin ikinci fikrasinda, “memurlar ve diger kamu gorevlileri ile kamu
kurumu niteligindeki meslek kurulusglari ve bunlarin {ist kuruluslart mensuplarina
savunma hakki taninmadik¢a disiplin cezasi verilemez” hiikkmii yer almaktadir. Bu
kuralin 1961 Anayasasi’nda yer alan metni su sekilde idi: “Memurlar ve kamu kurumu
niteligindeki meslek  tesekkiilleri —mensuplar1  hakkinda yapilacak  disiplin
kovusturmalarinda, isnadolunan hususun ilgiliye agik¢a ve yazili olarak bildirilmesi,
yazili savunmanin istenmesi ve savunma icin belli bir siire taninmasi sarttir. Bu esaslara

uyulmadikga disiplin cezas1 verilemez” ( md.118/1-2).

Gortildiigi gibi konu hakkinda 1961 Anayasasi’nda yer alan metin 1982
Anayasasi’ndan daha giivenceli ve daha aciklayici bir hiikiim niteligindedir. Bu sebeple
bu fikranin da degisiklik kapsaminda tutulup memurlar i¢in gercek bir giivence
niteliginde olmas1 ve bu giivencenin bizzat anayasadan kaynaklanmasi daha uygun

olurdu.

129. maddenin 6. fikras1 da degisiklige tabi olmayan bir diizenlemedir. Bu fikra
uyarinca ‘“Memurlar ve diger kamu gorevlileri hakkinda isledikleri iddia edilen
suclardan otiirli ceza kovusturmasi agilmasi, kanunla belirlenen istisnalar disinda,

kanunun gosterdigi idari merciin iznine baglidir”. Bu kural, idarenin, yargi organina
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miidahale edebilmesini saglayabilecek bir kural goriiniimiindedir. Soyle ki; su¢ isledigi
hakkinda yeterli siiphe olusturabilecek emareler bulunan bir memur hakkinda savcilik
makaminin ceza kovusturmasi acilmasina dair karar verebilmesi icin ilgili idarenin buna
izin vermesi gerekecektir ki; bir hukuk devletinde idareyi yargi organina bu sekil bir
talimat verebilecek bir duruma getirmek idarenin iradesini yargi organinin iradesine
istiin tutmak anlamina gelir; bu da kabullenilebilecek bir husus degildir. Ayrica bu
sekilde bazi memurlarin idarece kayirilmast ve diger bazilarindan farkli hukuki
islemlere tabi olmasi miimkiindiir ve bu ihtimal de esitlik ilkesine aykiri durumlara
meydan verebilir. Bu sebeple bu maddenin de degisiklik kapsamina alinmasi uygun

olurdu.

2.4. HAKIiM VE SAVCILARIN DENETIMIi iLE iLGIiLi DEGiSiKLiKLER

5982 sayili kanun ile, 1982 Anayasasi’nin, ‘Hakim ve Savcilarin Denetimi’
kenar baslikli 144. maddesi, kenar bashigiyla birlikte degistirilmistir. Yapilan degisiklik
ile hakim ve savcilarin yargisal gorevleri yoniinden denetimleri ile, adalet hizmetlerinin
ve savcilarin idari gorevleri yoniinden denetimleri ve denetimi yapacak olan organlar
birbirinden ayrilmis; hakim ve savcilarin yargisal gorevleri yoniinden denetim yetkisi
159. madde kapsaminda diizenlemis ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’na
birakilmig iken adalet hizmetlerinin ve savcilarin idari gorevleri yoniinden denetimi 144.
maddede diizenlenmis ve Adalet Bakanligi’min yetkisine verilmistir. Adalet
hizmetlerinin denetimi dendiginde anlasilmasi gereken, icra daireleri, noterler,
cezaevleri ve bunlarin personeli ile ilgili denetimdir. Hakim ve savcilarin denetimi
konusu, Tiirk hukukunda en fazla tartisilan konulardan birisidir. Ciinkii hakim ve
savcilarin  denetimi dendiginde yargr organinin Ozellikle yiiriitme organina karsi
bagimsiz olup olmadigi sorunu giindeme gelmektedir. Bu konu, hakimlerin bagimsizligi
ve hakimlik ve savcilik teminat: ilkeleriyle de yakindan ilgili bir konudur. Bu sebeple
bu konunun degisiklikler kapsamina alinmasi ve bu sekilde bir ayrima gidilmesi hukuk
devleti, yargi bagimsizlig1 ve kuvvetler ayriligi ilkeleri agisindan son derece uygundur.
Ciinkii ayr1 bir devlet fonksiyonu olarak kabul edilen yargi fonksiyonunun
uygulayicilar1 olan hakimlerin ve savcilarin yargisal gorevleri agisindan yiiriitme
organinin bir parcast olan Adalet Bakanligi’nmin denetimi altinda olmas1 yiiriitme
organinin yargi organina miidahale edebilmesine ve yargi bagimsizliginin

zedelenmesine sebep olabilir.
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1961 Anayasasi, mahkemelerin bagimsizligr ilkesi (md.132) ile hakimlik
teminat1 ilkelerini (md.133) kabul etmis ve 134. maddesinde de “hakimlerin nitelikleri,
atanmalar1, haklar1 ve ddevleri, aylik ve 6denekleri, meslekte ilerlemeleri, gorevlerinin
veya gorev yerlerinin gegici veya siirekli olarak degistirilmesi, haklarinda disiplin
kovusturmast agilmasi ve disiplin cezasi1 verilmesi, gorevleriyle ilgili suclardan dolay1
sorusturma yapilmasina ve yargilanmalarina karar verilmesi, meslekten cikarilmayi
gerektiren sucluluk veya yetersizlik halleri ve diger ozliik isleri, mahkemelerin

bagimsizlig esasina gore kanunla diizenlenir” hilkmii yer almstir.

1961 Anayasast’nin 137. maddesinde “Kanun, Cumhuriyet Savcilarinin ve
Kanun sozciilerinin 6zliikk islerinde ve gorevlerini yapmalarinda teminat saglayici
hiikiimler koyar. Cumbhuriyet Bagsavcisi, Bas kanun sozciisii ve Askeri Yargitay
Bassavcisi, yiiksek mahkemeler hakimleri hakkindaki hiikiimlere tabidir” hiikmii yer
aliyordu. 1961 Anayasasi’'nda 1971 yilinda yapilan degisiklikler ile bu madde
“Cumhuriyet Savcilari, idari gorevleri yoniinden Adalet Bakanligi’na baghidir.
Cumhuriyet savcilarinin Yargitay iiyeligine secilmeleri disinda kalan biitiin 6zliik isleri
ve disiplin cezalar1 ile meslekten c¢ikarilmalar1 hakkinda karar verme yetkisi Yiiksek
Savcilar Kurulu'ndadir. Bu kurulun kararlart kesin olup bunlar aleyhine baska bir
mercie bagvurulamaz (Bu ciimle, Anayasa Mahkemesinin 27.9.1977 giin ve E. 1977/82
K. 1977/117 sayili karan ile iptal edilmistir). Ancak disiplin ve meslekten ¢ikarma
cezalar ile ilgili kararlarin bir defa daha incelenmesini Adalet Bakani1 ve hakkinda karar
verilen Cumhuriyet Savcisi isteyebilir” seklinde diizenlenmistir. Yine degisik 137.
maddenin besinci fikrasinda Cumhuriyet savcilarinin denetimi ve haklarindaki
sorusturmanin Adalet Bakanligi miifettisleri veya iist dereceli Cumhuriyet Savcilar

eliyle yapilacagi hiikkme baglanmistir.

1961 Anayasasi’nin, Yiiksek Hakimler Kurulu II. Gorev ve Yetkileri baglikli
144. maddesinde hakimlerin biitiin 6zliik isleri, hakkinda karar verme yetkisi Yiiksek
Hakimler Kurulu’na verilmistir. Anilan maddenin {i¢iincii fikrasinda Adalet Bakani’na,
gerekli gordiigii hallerde, bir hakim hakkinda disiplin kovusturmasi acilmasi ig¢in
Yiiksek Hakimler Kurulu’na basvurma yetkisi verilmistir. Aym fikra geregince bir
mahkemenin veya bir kadronun kaldirilmasi veya bir mahkemenin yargi cevresinin
degistirilmesi, Yiiksek Hakimler Kurulu’nun uygun gormesine baglidir. 144. maddenin

son fikras1 geregince de, hakimlerin denetimi belli konular i¢in Yiiksek Hakimler
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Kurulu’nca gorevlendirilecek iist derecedeki hakimler eliyle yapilir. Anayasa’nin 144.

maddesi de 1971 yilinda yapilan degisikliklerin kapsami dahilinde tutulmustur.

Degisik 144. maddeye gore “Yiiksek Hakimler Kurulu, adliye mahkemeleri
hakimlerinin 0zliik isleri hakkinda kesin karar verir. Bu kararlar aleyhine bagka
mercilere bagvurulamaz (Bu ciimle Anayasa Mahkemesi’nin 27.1. 1972 giin ve E.
1976/43 K. 1977/4 sayili karar ile iptal edilmistir). Ancak, disiplin ve meslekten
cikarma cezalan ile ilgili kararlarin bir defa daha incelenmesini, Adalet Bakani veya
hakkinda karar verilen hakim isteyebilir. Bir hakimin her ne sebeple olursa olsun,
meslekten ¢ikarilmasi hakkindaki karar Yiiksek Hakimler Kurulu Genel Kurulu’nun salt
cogunlugu ile alimir. Adalet Bakanm gerekli gordiigii hallerde, bir hakim hakkinda
disiplin kovusturmasi agilmasini Yiiksek Hakimler Kurulu’ndan isteyebilir. Bir
mahkemenin veya bir hakimin kadrosunun kaldirilmasi veya bir mahkemenin yargi
cevresinin degistirilmesi, Yiiksek Hakimler Kurulu’nun uygun gormesine baghdir.
Hakimlerin denetimi ve haklarindaki sorusturma, Yiiksek Hakimler Kurulu'na baglh ve
siirekli olarak gorevli miifettis hakimler eliyle yapilir. Miifettis hakimler, hakim ve
Cumhuriyet savcilar1 ile bu mesleklerden sayilanlar arasindan Yiiksek Hakimler
Kurulu’nca atanir. Miifettis hakimlerin nitelikleri ile atanma usulleri, haklari, 6devleri,
Odenek ve yolluklari, meslekte ilerlemeleri, haklarinda disiplin kovusturmasi yapilmasi

ve disiplin cezas1 uygulamasi, hakimlik teminat1 esaslarina gore kanunla diizenlenir”.

Goriildiigti tizere 1961 Anayasas1 hakimler ile savcilart farkli statiilere tabi
tutmus, hakimlerin bagimsizligi esasint kabul ederken, 1971 yilinda yapilan
degisiklikler ile savcilari, idari gorevleri yoniinden Adalet Bakanligi’na baglamistir.
Yine hakim ve savcilarin ozliik isleri ve denetimleri Yiiksek Hakimler Kurulu ve
Yiiksek Savcilar Kurulu adlarindaki iki ayr yiiksek kurula birakilmistir. Yiiksek
Hakimler Kurulu’nun gorev ve yetkilerini diizenleyen 144. maddenin degisiklikten
onceki ilk halinde hakimlerin denetiminin, belli konular i¢in Yiiksek Hakimler
Kurulu'nca gorevlendirilecek iist derecedeki hakimler eliyle yapilacagi hiikme
baglanmis iken degisiklikten sonraki halinde, “hakimlerin denetimi ve haklarindaki
sorusturma, Yiiksek Hakimler Kurulu’na bagh ve siirekli olarak gorev yapan miifettis
hakimler eliyle yapilir” hilkmii yer almistir. Maddenin degisiklikten sonraki ilk
fikrasinin, Yiiksek Hakimler Kurulu kararlarina kars1 yargi yolunu kapatan son ciimlesi

Anayasa Mahkemesi karariyla iptal edilerek madde daha oOzgiirliik¢ii bir yapiya
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kavusmustur. Degisik 144. maddenin ikinci fikras1 da Yiiksek Hakimler Kurulu’nun
disiplin ve meslekten ¢cikarma cezalari ile ilgili kararlarinin bir defa daha incelenmesinin
istenebilmesi yetkisini hakkinda karar verilen hakime ve Adalet Bakani’na tanimistir.
143 ve 144. maddelerin Adalet Bakani’na tanidigi diger yetkiler, gerekli gordiigii
hallerde, bir hakim hakkinda disiplin kovusturmasi agilmasini Yiiksek Hakimler
Kurulu’ndan isteme ve gerekli gordiigii hallerde Yiiksek Hakimler Kurulu toplantilarina
baskanlik etme yetkileridir. 143. maddenin ilk halinde, Adalet Bakani’nin, Yiiksek
Hakimler Kurulu toplantilarina katilabilecegi ve fakat oylamaya katilamayacag ifade
olunmustu. Goriildiigii gibi 1961 Anayasasi hakimlerin bagimsizligi ve hakimlik
teminati esaslarin1 saglam temellere oturtup, etkili giivencelere baglamis bir anayasadir.
Her seyden 6nce hakimlerin denetimi isini yine hakimlerden olusan bagimsiz bir yiiksek
kurula birakmig ve yiiriitme organinin, 6zellikle Adalet Bakani’nin, hakimlere miidahale

olanag1 miimkiin oldugunca ortadan kaldirmistir.

1961 Anayasasi’nda, savcilarin denetimi konusu 1971 degisikligi ile farkli bir
boyut kazanmistir. Bu degisiklik ile Cumhuriyet savcilar1 idari gorevleri yoniinden
Adalet Bakanligi’na baglanmislardir. Savcilarin 6zliik isleri ve denetlenmeleri yetkisi
Yiiksek Savcilar Kurulu adinda bir yiiksek kurula birakilmistir. Yiiksek Savcilar
Kurulu’nun baskan1 Adalet Bakani ve Adalet Bakanlig1 Miistesar1 ve Ozliik isleri Genel
Miidiirti de kurulun tiyesidir. Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde, Adalet Bakanlig,
Cumhuriyet savcilarimi gecici yetki ile gorevlendirerek bu karar1 ilk toplantisinda
Kurul’un onamasina sunar. Bakanlik merkez kuruluslarinda gecici veya siirekli olarak
calistirtlacak Cumbhuriyet savcilarimi, muvafakatlerini alarak atama yetkisi Adalet
Bakani’na aittir. Cumhuriyet savcilarinin denetimi ve haklarindaki sorusturma Adalet
Bakanlig1 miifettisleri veya iist dereceli Cumhuriyet savcilar eliyle yapilir. Goriildiigii
gibi 1961 Anayasasi’nda 1971 yilinda yapilan degisiklikler ile Anayasa’nin demokratik
yapisi sekteye ugratilmistir. Savcilik baghigi altinda diizenlenen 137. maddede yapilan
degisiklikler de bunu acikca ortaya koymaktadir. Bu degisiklikler ile Adalet Bakani’na
savcilar ile ilgili nemli yetkiler taninarak, Adalet Bakani’nin yargi organlar1 iizerindeki
etkileri oldukca artirilmigtir. Savcilar idari gorevleri yoniinden Adalet Bakanligi’na
baglanmakla kalmamis, 6zliikk isleri ve denetlenmeleri konularinda da Adalet Bakani
genis yetkilerle donatilmistir. Bagimsiz bir yiiksek kurul niteliginde olmas: gereken

Yiiksek Savcilar Kurulu’nun bagkan1 Adalet Bakan1 ve Adalet Bakanligi Miistesar1 ve
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Ozliik Isleri Genel Miidiirii de kurulun dogal iiyesi kabul edilmistir. Dolayisiyla
savcilarin atanma, terfi, meslekten ¢ikarilma gibi tiim 6zliik isleri Adalet Bakani’nin ve
tabi yiirlitme organinin miidahalesine acilmistir. Adalet Bakani’na savcilar1 gecici
gorevlendirme yetkisi yaninda, muvafakatleri alinmak suretiyle onlarin Bakanlikta
gecici veya siirekli olarak calistirilabilme yetkisi de taninmistir. Dolayisiyla kurul,
Adalet Bakanligi’nin etkisi altina sokularak, kurulun bagimsizligindan &diinler
verilmistir. Yine savcilarin denetimi yetkisi Yiiksek Savcilar Kurulu’na bagh
miifettislere degil, Adalet Bakanlig1 miifettislerine verilmistir. Yiiriitme organini yargi
organi aleyhine giiclendiren bu degisiklikler 1961 Anayasasi’nin demokratik ve

ozgiirliik¢ii yapisina ters diismekte ve kuvvetler ayriligi ilkesini zedelemektedir.

1982 Anayasasi’nda, hakimlerin ve savcilarin denetimi konusu, 1961
Anayasasi’ndan bir adim daha geri gotiiriilerek daha baskici ve yiiriitme organini yargi
organi iizerinde daha etkin kilan bir diizenlemeye mahal vermistir. 1982 Anayasasi’nin
hazirlanilis ortam1 ve Anayasa yapan zihniyet goz Oniinde tutulursa buna hayret
etmemek gerekir. Zaten, Genelkurmay ve Milli Giivenlik Konseyi Baskan1 Orgeneral
Kenan Evren’in 12 Eyliil 1980 tarihinde Tiirk Milletine yapmis oldugu agiklamada bu
husus agikca dile getirilmektedir. Bu agiklamanin ilgili kisminda, *“agizlarindan
diisirmedikleri hukuk devleti kavrami bir kistm Anayasal kuruluslarca devletin
parcalanmasi pahasina da olsa yalniz kisilerin miidafaasi olarak yorumlanmis, devletin
ve milletin savunulmasi ise sahipsiz kalmistir” seklinde elestiri yapilmistir. Bu ciimle
bile 1982 Anayasasi’nin kendisine temel olarak, insan haklarindan ziyade devleti almis
oldugunu gostermektedir. Iste devletci bir zihniyet tarafindan yapilan bu anayasanin

yiirlitmeyi giiclendirme ¢abalar1 da bu sekilde anlagilabilir.

1982 Anayasasi’nin ilk seklinde yer alan ‘Hakim ve Savcilarin Denetimi’
baslhikli 144. maddesi “Hakim ve savcilarin gorevlerini; kanun, tiiziik, yonetmeliklere ve
genelgelere (hakimler icin idari nitelikteki genelgelere) uygun olarak yapip
yapmadiklarin1 denetleme; gorevlerinden dolayr veya gorevleri sirasinda sug isleyip
islemediklerini, hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina uyup uymadigini
arastirma ve gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma, Adalet Bakanligi’nin izni
ile adalet miifettigleri tarafindan yapilir. Adalet Bakani, sorusturma ve inceleme
islemlerini, hakkinda sorusturma ve inceleme yapilacak olandan daha kidemli hakim

veya savci eliyle de yaptirabilir” seklinde diizenlenmistir.
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1961 Anayasasi’ndan farkli olarak 1982 Anayasasi’nda hakim ve savcilar aym
statiide kabul edilerek bu iki meslekten birinden digerine ge¢is miimkiin kilinmuis;
Yiiksek Hakimler Kurulu ile Yiiksek Savcilar Kurulu adlarindaki iki yiiksek kurul,
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu seklinde yeniden diizenlenmistir. 1961 Anayasasi
doneminde hakimlerin denetimlerinin yapilmasi yetkisi Yiiksek Hakimler Kurulu’'na,
savcilarin denetiminin yapilmasi yetkisi ise Yiiksek Savcilar Kurulu’na birakilmisken,
1982 Anayasasi ile bu yetki Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’na taninmamais,
Adalet Bakanligi’na taminmustir. Hakim ve savcilar hakkinda yapilacak denetim igin
Adalet Bakani’nin izni, 6n sart olarak konulmustur, iste bu izin ile hakim ve savcilarin
denetimi adalet miifettisleri tarafindan yapilir. Bu diizenleme 1982 Anayasasi’nin
otoriter yapisina uygun diismekle birlikte mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik
teminati ilkeleri ile celisir nitelikte idi. Bunun yerine hakim ve savcilarin denetiminin
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na birakilmasi ve denetim isleminin bu kurulun
biinyesinde yer alan miifettislerce yapilmasi mahkemelerin bagimsizligi ilkesi acisindan
daha uygun olurdu. Biraz sonra deginilecegi iizere 5982 sayili kanunla yapilan

degisiklikle bu husus saglanmistir.

144. maddede hakim ve savcilarin denetiminin kapsami oldukca genis

tutulmustur. Denetimin kapsamu:

- Hakim ve savcilarin gorevlerini; kanun, tiizilk, yonetmeliklere ve genelgelere

(hakimler i¢in idari nitelikteki genelgelere) uygun olarak yapip yapmadiklarini,
- Gorevlerinden dolay1 veya gorevleri sirasinda sug isleyip islemediklerini,

- Hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina uyup uymadigini arastirma ve

gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma yapma seklinde sayilmistir.

[k iki husus bir yana birakilirsa, iiciincii husus bash basina cok genis ve bazen
de keyfi bir uygulamaya sebebiyet verebilecek tarzda bir hiikiimdiir. ‘Hakim ve
savcilarin hal ve eylemleri’ tabiri yoruma acik ve genis yorumlanmaya miisait bir
tabirdir. Hal ve eylemlerin denetimi hususu detayli olarak diisiiniildiigiinde hakim ve
savcilarla ilgili her hususun ve tabii 6zel hayatlariyla ilgili hususlarin da bu denetime
tabi olacagr aciktir. Anayasada bireylerin 0zel hayatlarinin gizliligi taninmis ve

korunmusken, devletin ii¢ temel fonksiyonundan birini yerine getirmekte olan hakim ve
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savcilarin 0zel hayatlarinin dahi denetime tabi tutulabilmesi esitlik ilkesine de aykir bir

durumdur.

5982 sayili kanunla yapilan degisiklikten sonra hakim ve savcilarin denetimi
konusu iki ayr1 maddede diizenlenmistir. Bu maddelerden birisi Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu kenar baglikli 159. maddedir. Bu maddeye gore: “hakim ve savcilarin
gorevlerini; kanun, tiiziik, yonetmeliklere ve genelgelere (hakimler i¢in idari nitelikteki
genelgelere) uygun olarak yapip yapmadiklarin1 denetleme; gorevlerinden dolay1 veya
gorevleri sirasinda sug isleyip islemediklerini, hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri
icaplarina uyup uymadigmm arastirma ve gerektiginde haklarinda inceleme ve
sorusturma islemleri, ilgili dairenin teklifi ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu
Baskaninin oluru ile Kurul miifettislerine yaptirilir. Sorusturma ve inceleme islemleri,
hakkinda sorusturma ve inceleme yapilacak olandan daha kidemli hakim veya savci
eliyle de yaptirilabilir”. Gortildiigii gibi hakim ve savcilarin gorevleri yoniinden
denetimi yetkisi, Kurul miifettislerine verilmistir. Bu degisiklik mahkemelerin
bagimsizligr ve hakimlik ve savcilik teminati ilkeleri acisindan yerinde bir diizenleme
olmustur. Fakat denetimin kapsami eski diizenlemede yer alan sekilde birakilmis ve
degisiklige tabi tutulmamistir. Denetimin kapsami c¢ok genis yorumlamaya miisait
oldugundan bu hususun da degisiklik kapsaminda yer almasi ve sinirlanmasi, hukuk
devleti ilkesi acgisindan daha uygun olurdu. Hakim ve savcilarin denetlenmesi,
gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma yapilmasi igin ilgili dairenin teklifi
yaninda Kurul Baskani’nin yani Adalet Bakani’nin onayi aranmistir. Bu onay sarti,
esitlik ilkesine aykir1 olabilecek durumlara sebebiyet verebilir. Ciinkii Adalet Bakani
siyasi bir kisidir. Hakim ve savcilarin denetimi ile ilgili onay verip vermeme konusunda
siyasi kimligini bir tarafa birakip yansiz bir tutumla karar verip vermeyecegi tartismaya
aciktir. Bu da esitlik ilkesini ve yargiya olan giiveni zedeleyebilir. Bu sebeple denetim

konusunda bu tiir 6n izin sartinin kaldirilmasi esitlik ilkesi a¢isindan daha uygun olabilir.

Denetim konusunu iceren diger madde de incelemekte oldugumuz 144.
maddedir. 5982 sayili kanunla Anayasa’nin 144. maddesinin kenar baghigi ‘Adalet
Hizmetlerinin Denetimi’ olarak degistirilerek madde metni su sekilde diizenlenmistir:
“Adalet hizmetleri ile savcilarin idari gorevleri yoniinden Adalet Bakanligi’nca

denetimi, adalet miifettisleri ile hakim ve savci mesleginden olan i¢ denetgiler; arastirma,
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inceleme ve sorusturma islemleri ise adalet miifettisleri eliyle yapilir. Buna iligkin usul

ve esaslar kanunla diizenlenir”.

144. madde hiikkmii geregince savcilar idari gorevleri yoniinden Adalet
Bakanligi’'na baghh kalmaya devam etmislerdir. 144. maddede belirtilen denetim
savcilarin idari gorevleri yoniinden olan denetim ve adalet hizmetlerinin denetimidir.
Adalet hizmetlerinin denetimi denince de, icra dairelerinin ve personelinin, noterlerin,
cezaevlerinin ve cezaevi personelinin denetimi gibi hususlar anlagilmaktadir.
Hakimlerin denetimi yetkisi bundan boyle Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’ndadir
ve Kurul miifettislerince yerine getirilir. Anayasa Mahkemesi'nin, 07.07.2010 tarih ve
2010/49-87 E.-K. sayili dosyasinin dava dilekcesinde, savcilarin idari gorevleri
yoniinden denetimlerinin Adalet Bakanligi’'nca yapilmasinin, “savcilarin  Adalet
Bakanligi’nin etki ve baskisi altina girmesine yol acacagi; bunun da hukuk devleti ve
kuvvetler ayrilig1 ilkeleriyle bagdasmayacag1” ileri siiriilmiistiir. Mahkeme, kararinda;
“Adalet Bakanligi’nin yetki alanina giren ve herhangi bir sekilde yargisal nitelik
tasimayan konulara iligkin denetim gorevinin adalet miifettisleri yada i¢ denetgiler
tarafindan yerine getirilmesinin kuvvetler ayriligi ve hukuk devleti ilkelerini ortadan
kaldirdigi yada anlamsiz hale getirdiginin sOylenemeyecegi” gerekgesiyle konu

hakkindaki iptal istemini reddetmistir.

2.5. ASKERi YARGI iLE iLGILi DEGIiSIKLIiKLER

5982 sayili kanunla hakkinda degisiklik yapilan bir konu da askeri yargidir.
Askeri yargi konusunda degisiklik yapilmasma sebep “Ulkemizde mevcut yapi ile
askeri yarginin alaninin, demokrasi ve hukuk devleti standartlarinin disinda ¢ok genis
tutulmast ve bu durumun Tiirkiye’'nin taraf oldugu tiim uluslar arasi belgelerde
demokrasi adina elestirilmesi” olarak belirtilmistir (Anayasa Degisiklik Paketi Ile Ilgili
Sorular ve Cevaplar, 2010: 43-44). Yapilan degisikliklerle askeri yarginin alani sivil
yargi lehine 6nemli 6l¢iide daraltilmistir. Bilindigi gibi askeri mahkemelerde meslekten
hakim simifindan olmayan asker sinifindan iiyeler mevcuttur. Yeterli olciide hukuk
bilgisi ve bilincine sahip, meslekten hakimler tarafindan yargilanmak kisiler acisindan
daha giivenceli bir durumdur. Dolayisiyla, askeri yargi alaninda yapilan degisiklikler

hukuk devleti ilkesi agisindan bu ilkeyi giiclendiren degisiklikler durumundadir.
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5982 sayili kanunla, 1982 Anayasasi’nin, Askeri Yargi kenar bashkli 145.
maddesi degistirilmistir. Fakat bu degisikligi incelemeye ge¢meden Once 1961
Anayasasi’ndaki duruma bir goz atalim. 1961 Anayasasi’nda, askeri yargi konusu 138.
maddede diizenleme altina alinmistir. 1961 Anayasasi’nin ilk seklinde yer alan 138.

madde hiikmii su sekildedir:

“Askeri yargi, askeri mahkemeler ve disiplin mahkemeleri tarafindan yiiriitiiliir.
Bu mahkemeler, asker kisilerin askeri olan suglariyla, bunlarin asker kisiler aleyhine
veya askeri mahallerde yahut askerlik hizmet ve gorevleriyle ilgili olarak isledikleri
suclara ait davalara bakmakla gorevlidirler. Askeri mahkemeler, asker olmayan kisileri,
ancak 0Ozel kanunda belirtilen askeri suglarindan dolayr yargilarlar. Askeri
mahkemelerin savas veya sikiyonetim hallerinde hangi suclar ve hangi Kkisiler
bakimindan yetkili oldugu kanunla gosterilir. Askeri Mahkemelerde iiyelerin
cogunlugunun hakimlik niteligine sahip olmasi sarttir. Askeri yargi organlarinin
kurulusu, isleyisi, askeri hakimlerin 6zliik isleri, mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik
teminatt ve askerlik hizmetinin gereklerine gore 6zel kanunla diizenlenir”. 1961
Anayasasi’nin 138. maddesi 1971 ve 1973 yillarinda degisiklige ugramistir. Yapilan

degisikliklerden sonra anayasada yer alan diizenleme su sekildedir:

“Askeri yargi askeri mahkemeler ve disiplin mahkemeleri tarafindan yiiriitiiliir.
Bu mahkemeler, asker kisilerin askeri olan suglari ile, bunlarin asker kisiler aleyhine
veya askeri mahallerde yahut askerlik hizmet ve gorevleriyle ilgili olarak isledikleri
suclara ait davalara bakmakla gorevlidirler. Askeri mahkemeler asker olmayan kisilerin
0zel kanunda belirtilen askeri suclar ile kanunda gosterilen gorevlerini ifa ettikleri
sirada veya kanunda gosterilen askeri mahallerde askerlere karsi isledikleri suclara
bakmakla gorevlidirler. Askeri mahkemelerin, savas veya sikiyonetim hallerinde hangi
suclar ve hangi kisiler bakimindan yetkili oldugu kanunla gosterilir. Askeri mahallerde
tiyelerin cogunlugunun hakimlik niteligine sahip olmasi sarttir. Ancak savas halinde bu
sart aranmaz. ( Bu climle 15.3.1973 tarih ve 1699 sayili kanunla konmugstur. Bu ciimle
Anayasa Mahkemesi’'nin 15.4.1975 giin ve E. 73/19, K. 75/87 sayil1 karan ile iptal
edilmistir.) Askeri yargi organlarinin kurulusu, isleyisi, askeri hakimlerin 6zliik isleri,
askeri savcilik goOrevlerini yapan askeri hakimlerin refakatinde bulunduklari
komutanlarla iligkileri mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik teminati ve askerlik

hizmetlerinin gereklerine gore kanunla diizenlenir”.
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1961 Anayasasi’'nda diizenlenen, askeri mahkemelerin iiye cogunlugunun
hakimlik niteligine sahip olmasi kurali, mahkemelerin bagimsizligi ilkesi ve adil
yargilanma hakki acisindan yeterli giivence niteliginde degildir. Bir hukuk devletinde
meslekten hakim niteliginde olmayan kisilere hakimlik gorev ve yetkilerinin taninmasi
miimkiin olmamalidir. Ciinkii bu husus bizzat hukuk devletinin yapisiyla celisir
niteliktedir. Kisiler agisindan yargiya olan inanci da sarsar. Bu sebeple askeri mahkeme
sifatin1 haiz olsa dahi tiim mahkemelerin meslekten hakim niteligine sahip iiyelerden

olusturulmasi gerekmektedir.

1982 Anayasasi’nda askeri yargi konusu 145. maddede ele alinmistir. 1982
Anayasasi’nin eski 145. maddesi su sekildeydi: “Askeri yargi, askeri mahkemeler ve
disiplin mahkemeleri tarafindan yiiriitiiliir. Bu mahkemeler, asker kisilerin; askeri olan
suclari ile bunlarin asker kisiler aleyhine veya askeri mahallerde yahut askerlik hizmet
ve gorevleri ile ilgili olarak isledikleri suclara ait davalara bakmakla gorevlidirler.
Askeri mahkemeler, asker olmayan kisilerin 6zel kanunda belirtilen askeri suglar ile
kanunda gosterilen gorevlerini ifa ettikleri sirada veya kanunda gosterilen askeri
mahallerde askerlere kars1 isledikleri suglara da bakmakla gorevlidirler. Askeri
mahkemelerin savas veya sikiyonetim hallerinde hangi suglar ve hangi kisiler
bakimindan yetkili olduklari; kuruluslar1 ve gerektiginde bu mahkemelerde adli yargi
hakim ve savcilarinin gorevlendirilmeleri kanunla diizenlenir. Askeri yargi organlarinin
kurulusu, isleyisi, ozliikk isleri, askeri savcilik gorevlerini yapan askeri hakimlerin
mahkemesinde gorevli bulunduklar1 komutanlik ile iligkileri, mahkemelerin
bagimsizlig, hakimlik teminati, askerlik hizmetinin gereklerine gore kanunla diizenlenir.
Kanun, ayrica askeri hakimlerin yargi hizmeti disindaki askeri hizmetler yoniinden
askeri hizmetlerin gereklerine gore teskilatinda gorevli bulunduklari komutanlik ile olan

iliskilerini de gosterir”.

Anayasanin 145. maddesi, 5982 sayili kanunla degistirildikten sonra “Askeri
yargi, askeri mahkemeler ve disiplin mahkemeleri tarafindan yiiriitiiliir. Bu mahkemeler;
asker kisiler tarafindan islenen askeri suglar ile bunlarin asker kisiler aleyhine veya
askerlik hizmet ve gorevleriyle ilgili olarak isledikleri suclara ait davalara bakmakla
gorevlidir. Devletin giivenligine, anayasal diizene ve bu diizenin isleyisine kars1 suglara
ait davalar her halde adliye mahkemelerinde goriiliir. Savas hali haricinde, asker

olmayan kisiler askeri mahkemelerde yargilanamaz. Askeri mahkemelerin savas halinde
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hangi suclar ve hangi kisiler bakimindan yetkili olduklari; kuruluslar1 ve gerektiginde
bu mahkemelerde adli yargi hakim ve savcilarmin gorevlendirilmeleri kanunla
diizenlenir. Askeri yargi organlarinin kurulusu, isleyisi, askeri hakimlerin 6zliik isleri,
askeri savcilik gorevlerini yapan askeri hakimlerin gorevli bulunduklari komutanlikla
iliskileri, mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarmma goére kanunla

diizenlenir” seklini almastir.

Yapilan degisiklik ile birinci fikranin ilk halinde yer alan ‘askeri mahallerde
isledikleri suglar’ ifadesi fikra metninden cikarilmistir. Zaten asker kisilerin askeri
suclari, asker kisilerin asker kisiler aleyhine islemis olduklar1 suclar ve asker kisilerin
askerlik hizmet ve gorevleriyle ilgili isledikleri suclar askeri yarginin kapsami
dahilindedir. Asker kisilerin askeri mahallerde isledikleri suclar eger askeri suc
niteligindeyse veya birbirlerine karsi islenmis ise zaten bu fikra uyarinca askeri yarginin
denetimindedir. Eger bu ifadeden asker kisilerin askeri mahallerde isledikleri askeri
olmayan suglar kastediliyorsa, bu suclarin da askeri yarginin kapsamina dahil
edilmesine liizum yoktur, dolayisiyla bu ifadenin fikra metninden ¢ikarilmasi askeri
yarginin kapsamin sivil yargi lehine daraltmasi agisindan son derece uygun olmustur
diyebiliriz.

5982 sayili kanunla birinci fikranin sonuna “Devletin giivenligine, anayasal
diizene ve bu diizenin isleyisine kars1i suclara ait davalar her halde adliye
mahkemelerinde goriiliir” ciimlesi eklenmistir. Bu ciimle de, sivil yarginin alanini askeri

yargi aleyhine genisletmesi bakimindan olumlu bir degisiklik olmustur.

Eski 145. maddenin ikinci fikrasinda asker olmayan kisilerin isledikleri askeri
suclar ile yine asker olmayan kisiler tarafindan asker kisilere karsi islenen suglar da
askeri yargimmin kapsamina sokulmustu. Bu fikraya maddenin degisik halinde yer
verilmemis, askeri yarginin kapsami sadece asker kisiler tarafindan islenen ve niteligi
maddenin ilk fikrasinda belirtilen suclarla sinirlt tutulmustur. Yukarida, askeri
mahkemelerin askeri hakim smifindan olan {iyeleri yaninda subay sinifindan da
tiyelerinin bulundugunu belirtmistik. Dolayisiyla, sivil kisilerin islemis olduklari
suclardan dolay1, kisiler icin daha giivenceli olan sivil ceza mahkemelerinde

yargilanmalar1 daha uygun bir diizenlemedir. Degisik 145. maddenin ikinci fikrasinda
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asker olmayan kisilerin savas hali haricinde askeri mahkemelerde yargilanamayacagi

hususu agik¢a diizenlenmistir.

Maddenin degisiklikten onceki {iciincii fikrasinda “askeri mahkemelerin savas
veya sikiyonetim hallerinde hangi suglar ve hangi kisiler bakimindan yetkili olduklari,
kuruluslart ve gerektiginde bu mahkemelerde adli yargt hakim ve savcilarinin
gorevlendirilmeleri kanunla diizenlenir” denilirken fikranin degisiklikten sonraki
halinde ‘sikiyonetim’ ifadesi kullanilmamis ve askeri mahkemelerin bu yetkisi sadece
savag hali i¢in diizenlenmistir. Bu degisiklik de hukuk devleti ilkesi ag¢isindan uygun

bir degisiklik olmustur.

Maddenin son fikrasinda yapilan degisiklik ile askeri yargi organlarinin kurulusu,
isleyisi, askeri hakimlerin o6zliikk isleri, askeri savcilik gorevlerini yapan askeri
hakimlerin gorevli bulunduklar1 komutanlikla iliskileri, mahkemelerin bagimsizlig1 ve
hakimlik teminati esaslarmna gore kanunla belirlenir ifadesi yer alirken; ‘askerlik
hizmetinin gereklerine gore’ ifadesi fikradan ¢ikarilmistir. Askeri mahkemeler de esas
itibariyle yargi orgami olma niteligi tasidigindan bu mahkemeler hakkinda da,
mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminat1 ilkesinin s6z konusu olacagi aciktir ve
askerlik hizmetinin gereklerine gore ifadesinin fikra metninden c¢ikarilmasi, askeri
mahkemelerin yargi organi olma sifatini giiclendiren bir durum olmustur. Fikranin eski
halinde yer alan son ciimle de degisiklikten sonra yeni metne alinmamistir. Bu ciimle
“Kanun, ayrica askeri hakimlerin yargi hizmeti disindaki askeri hizmetler yoniinden
askeri hizmetlerin gereklerine gore teskilatinda gorevli bulunduklari komutanlik ile olan
iliskilerini de gosterir” seklindedir. Bu ciimlenin fikra metninden ¢ikarilmasi ile askeri
mahkemelerin, askeri kuruluslara karst bagimsizligi saglanmaya calisilmistir. Bu
diizenlemenin amaci “askeri hakim ve savcilarin ast-iist iliskilerinin, emir ve komuta
zincirinin etkisinde kalmadan, sicil sikintisi yasamadan daha bagimsiz yargilama
yapmalar1” olarak belirtilmistir (Anayasa Degisiklik Paketi ile Ilgili Sorular ve Cevaplar,
2010: 44).

2.6. ANAYASA MAHKEMESI iLE iLGILi DEGISIKLIKLER
Anayasa Mahkemesi, ilk olarak 1961 Anayasasi ile kurulmus bir yiiksek

mahkemedir. Ilkiz, Anayasa Mahkemesi’nin “kanunlarin Anayasa’ya uygunlugunun
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denetlenmesi ve Anayasa’da yazili temel hak ve ozgiirliiklerin korunmas1” amaglariyla
kuruldugunu belirtmektedir (Ilkiz, 2010: 39).

Adalet Bakanlig tarafindan yayinlanan Yargi Reformu Stratejisi Eylem Plam
adli kitapcikta, Adalet Bakanligi’nin hedef ve faaliyetler listesi siralanmis; bunlarin
arasinda, uluslar aras1 belgeler 1s18inda Anayasa Mahkemesi’nin gérev taniminin
yeniden belirlenmesi ve buna bagli olarak yeniden yapilandirilmas: da sayilmustir.
Sebep olarak da, giderek artan is yiikii ve cesidi karsisinda onbir iiyeden olusan
Anayasa Mahkemesi’'nin tek kurul ile etkili ve verimli ¢calisma yiiriitmesinin, temel hak
ve Ozgiirliiklere yeni boyutlar kazandiracak ictihatlar tiretmesinin oldukca zorlastigi, bu
nedenle Avrupa iilkelerindeki anayasa mahkemelerinin gorev tanimlari ve olusum
sekilleri dogrultusunda mahkemenin yeniden yapilandirilmasi amacina yonelik olarak
gecmis yillarda Anayasa Mahkemesi tarafindan hazirlanan tasari taslagi goz oniinde
bulundurularak Mahkeme’nin yeniden yapilandirilmas: ve gorev taniminin belirlenmesi

gerektigi belirtilmistir.

2.6.1. Anayasa Mahkemesi’nin Kurulusu ile lgili Degisiklikler

Anayasa’nin, Yiiksek Mahkemeler bashigi altinda diizenlenen Anayasa
Mahkemesi’nin kurulusu ile ilgili 146. maddesi degistirilmistir. Anayasa Mahkemesi,
5982 sayili kanunla kapsamli bir degisiklige ugramustir. Biz bu degisiklikleri
incelemeye gecmeden Once Anayasa Mahkemesi'nin ilk olarak diizenlendigi 1961

Anayasas1 donemindeki duruma da yeri gelmisken deginecegiz.

1921 Anayasas1 meclis sistemi esaslarina gore hazirlanmis kisa bir anayasaydi.
Bu anayasa, mevcut otorite boslugunu doldurmak amaciyla acilen, durumun sartlarina
gore hazirlanmisti ve icinde temel hak ve 6zgiirliiklere dair bir boliim bile yoktu. 1924
Anayasas1t da meclis sistemine {stiinliik tamiyan fakat parlamenter sistemin bazi
esaslarini da biinyesinde barindiran karma nitelikte bir sistem 6ngoriiyordu. Dolayistyla
bu iki anayasa da kuvvetler icerisinde yasamaya iistiinliik taniyan bir yap1 arzediyorlardi.
1924 Anayasasi’nda yasalar1 yorumlama yetkisi bile meclise taninmisti ve yine
tiiziiklerin Anayasa’ya uygunluk denetimini meclis yapiyordu. Yani meclis, kuvvetler
icerisinde en iistiin ve en etkin olan1ydi. Parlamenter sistem esaslarinin kabul edildigi ve
kuvvetler ayriminin yapildig: ilk anayasa 1961 Anayasasi olmustur. 1961 Anayasasi

demokratik ve Ozgiirliikk¢ii yapisi ile kuvvetlerin birbirlerine olan miidahalelerini
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olabildigince O6nleme cabasi i¢inde olmustur. Anayasa Mahkemesi de bu amacla ilk
olarak 1961 Anayasasi’nda yer almis bir diizenlemedir. Anayasayr hazirlayanlar,
kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetlenmesi amaciyla bir Anayasa Mahkemesi
kurulmasini 6ngormiislerdir. Her ne kadar meclisin iradesi halk iradesine dayansa da, bu
iradenin de halk adina ve yine halk icin denetlenmesi gerekecektir. Denetim yollari
icerisinde en etkili olani yargi denetimidir. Dolayisiyla tim bireyleri ve devleti
ilgilendiren konularda hukuk normlar1 koyabilen meclisin iradesinin yargisal denetimi
bir hukuk devleti icin zorunlu bir husustur. Aksi halde bu iradenin kotiiye
kullanilmayacagim hi¢c kimse garanti edemez. Iste Anayasa Mahkemesi kanunlarin
anayasaya uygunlugunun denetlenmesi ve anayasada yazili temel hak ve 6zgiirliiklerin
korunmasi1 amaclariyla kurulmus yiliksek bir mahkemedir. Anayasa Mahkemesi’nin

1961 Anayasasi’nin 145. maddesinin ilk halinde s6yle diizenlenmisti:

“Anayasa Mahkemesi, onbes asil ve bes yedek liyeden kuruludur. Asil tiyelerden
dordii Yargitay, iicli Danistay genel kurullarinca kendi Bagkan ve iiyeleriyle Bagsavci ve
Baskanin sozciisii arasindan iiye tamsayilarinin salt cogunlugu ile gizli oyla secilir. Bir
iye, Sayistay genel kurulunca kendi bagkan ve iiyeleri arasindan aynm usulle secilir.
Millet Meclisi ii¢, Cumhuriyet Senatosu iki iiye secer. Cumhurbaskaninca da iki iiye
secilir. Cumhurbaskani bu iiyelerden birini, Askeri Yargitay Genel Kurulu'nun iiye
tamsayisinin salt cogunluguyla ve gizli oyla gosterecegi lic aday arasindan secer.
Anayasa Mahkemesi, kendi iiyeleri arasindan, gizli oyla ve iigte iki cogunlukla, dort yil
icin, bir Bagkan ve bir Baskanvekili secer, yeniden secilmek caizdir. Yasama meclisleri,
bu secimleri, Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi iiyeleri disindan, tiye tamsayilarinin iicte iki
cogunlugu ile ve gizli oyla yaparlar. Ilk iki oylamada bu cogunluk saglanamazsa, salt
cogunlukla yetinilir. Yasama meclislerince secilecek {iiyelerden birer kisinin,
Universitelerin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler 6gretim iiyelerinin birlikte toplanarak,
acik iiyeliklerin ii¢ kat1 tutarinda ve gizli oyla gosterecekleri adaylar arasindan olmasi
gereklidir. Anayasa Mahkemesi’ne asil veya yedek iiye olabilmek icin kirk yasim
doldurmus bulunmak ve Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay veya Sayistay’da
Baskanlik, iiyelik, Bagsavcilik, Baskanin sozciiliigli veya Universitelerde hukuk, iktisat
ve siyasal bilimler alanlarinda en az bes yil 6gretim iiyeligi veya onbes yil avukatlik
yapmis olmasi sarttir. Anayasa Mahkemesine, Yargitay iki, Damistay ile Yasama

Meclislerinin her biri birer yedek iiye secerler. Yedek iiyelerin seciminde de, asillarin
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secimindeki usul uygulanir. Anayasa Mahkemesi iiyeleri, resmi ve 6zel higbir gorev

alamazlar”.

Gortildiigii gibi 1961 Anayasasi ilk halinde Anayasa Mahkemesi'ne liye se¢me
yetkisini paylastirmisti. Anayasa Mahkemesine iiye secme yetkisi Yargitay’a dort iiye,
Danistay’a ii¢ iiye, Sayistay’a bir iiye, Millet Meclisi'ne ii¢ iiye, Cumhuriyet
Senatosu’na iki iiye, Cumhurbaskani’na da iki iiye se¢me yetkisi verilmek suretiyle
dagitilmisti. Cumhurbagkani’nin se¢im yetkisi, sececegi iki iiyeden birinin Askeri
Yargitay Genel Kurulu'nun gosterecegi ii¢ aday arasindan olmasi kaydiyla
sinirlandinlmisti. Yasama meclisleri, secimi Tiirkiye Biiyiikk Millet Meclisi iiyeleri
disindan yapmak zorundaydilar. Yine, yasama meclislerine verilen se¢im yetkisi de, bu
meclislerin sececegi birer kisinin Universitelerin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler
Ogretim tiiyelerinin birlikte toplanarak, acik iiyeliklerin {i¢ kati tutarinda ve gizli oyla
gosterecekleri adaylar arasindan olmasi gerektigi noktasinda smirlanmisti. 1961
Anayasasi, Anayasa Mahkemesi’'ne iiye se¢me yetkisini yasama, yiirlitme ve yargi
organlar1 arasinda paylastirmis ve yiiksek mahkemeye iiye secme yetkisini agirlikli
olarak yiiksek yargi organlarina vermisti. Ozellikle yiiriitme organina taninan yetki, dar
kapsamli tutulmus ve bazi kayitlamalara baglanmistir. Bu husus yiiriitme organinin

yargl organi iizerindeki etkisini azaltmak acisindan oldukca yerinde bir husustur.

1961 Anayasasr’nin Ozgiirliik¢li yapist 1971 yilinda yapilan degisikliklerle
kismen erozyona ugramis ve anayasada otoriter bir takim degisiklikler yapilmistir. iste
anayasanin 145. maddesi de bu degisiklerden nasibini almis bir maddedir. 1971
degisiklikleri ile yasama meclislerinin, Anayasa Mahkemesi'ne iiye secme usulil
kolaylastirilmis ve yasama meclislerinin secim yetkisindeki sinirlama kaldirilmistir. Bu
sinirlama, yasama meclislerinin sececegi iiyelerden birer kisinin, {iniversitelerin hukuk,
iktisat ve siyasal bilimler 6gretim iiyelerinin birlikte toplanarak, agik iiyeliklerin {i¢ kati
tutarinda ve gizli oyla gosterecekleri adaylar arasindan olmasi gerektigi yoniindeydi.
Degisiklikten sonra yasama meclisleri sececekleri iiyeyi Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
disindan olmak iizere serbestce secebilme imkanina kavusmustur. Yasama meclislerince
yapilacak secimlerde, adayliga basvurma ve secim esas ve usullerinin kanunla

diizenlenecegi vurgulanmaistir.
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Anayasa Mahkemesi’nin kurulusu ile ilgili madde 1982 Anayasasi’nda bu
anayasanin ruhuna uygun olarak daha kati bir hal almistir. Anayasa Mahkemesi’'nin
kurulusunu diizenleyen 146. maddede Anayasa Mahkemesi’'nin iiye sayisi azaltilarak
onbir asil ve dort yedek iiyeden olusacagi belirtilmistir. Uyeleri segme yetkisini de 1961
Anayasasi’ndaki diizenlemenin aksine tek elde toplamis ve bu yetkiyi Cumhurbaskanina
tanimistir. Maddenin ikinci fikrasina gore Cumhurbagkany, iki asil ve iki yedek tiyeyi
Yargitay, iki asil ve bir yedek iiyeyi Danistay, birer asil iyeyi Askeri Yargitay, Askeri
Yiiksek Idare Mahkemesi ve Sayistay Genel Kurullari’nca kendi baskan ve iiyeleri
arasindan iiye tamsayilarinin salt cogunlugu ile her bos yer icin gosterecekleri iicer aday
icinden; bir asil iiyeyi ise Yiiksek Ogretim Kurulu'nun kendi iiyesi olmayan
yiiksekogretim kurumlart 6gretim iiyeleri icinden gosterecegi iic aday arasindan; ii¢ asil
ve bir yedek iiyeyi iist kademe yoneticileri ile avukatlar arasindan secger. Goriilecegi
tizere 1982 Anayasasi’ni hazirlayanlar, Anayasa Mahkemesi’'ni sekillendirme yetkisini
yiirlitme organina birakmis ve mahkeme iiyeleri arasinda hukuk, iktisat ve siyasal
bilimler mezunu olmayan {iist kademe yoneticilerinin yer almasina da izin verilmis,
boylece mahkemenin yargisal yonii azaltilmistir. Kaldi ki bu hiikiim, Anayasa’nin
‘hakimler ve savcilar adli ve idari yargi hakim ve savcilar1 olarak gorev yaparlar. Bu
gorevler meslekten hakim ve savcilar eliyle yiiriitiiliir’ hiikmiinii iceren 140. maddesi ile
de ortiismemektedir. Bu hususta da iktidar partisi su yonde bir agiklamada bulunmustur:
“Bagbakan ve Bakanlara izafe edilen suglar, genellikle siyasi mahiyette suclardir. Yiice
Divan’da  hukukcularla  birlikte  siyasal  bilimcilerin, iktisat¢cilarin  veya
toplumbilimcilerin yer almasi medeni diinyada da yaygin bir uygulamadir’(Anayasa
Degisiklik Paketi Ile ilgili Sorular ve Cevaplar, 2010: 56). Anayasa Mahkemesi
tiyelerinin Cumhurbaskani tarafindan secilmesine tepkisini eski Cumhurbagkani Ahmet
Necdet Sezer su sozlerle ifade etmistir: “Cumhurbaskani’nin, acgabilecegi bir iptal
davasina bakacak olan Anayasa Mahkemesi'nin iiyelerini...se¢mesi hukuk devleti
ilkesinin gereklerinden olan yargi bagimsizligi ile bagdasmamaktadir” (Baslar, 2005:
90-91).

146. maddenin degisik birinci fikrasina gore Anayasa Mahkemesi onyedi iiyeden
kurulur. 5982 sayili kanunla Anayasa Mahkemesi’'nin iiye sayis1 artirilarak yedek tiyelik
kaldirilmistir. Anayasa Mahkemesi’'nin iiye sayisinin artirilmasi ¢ogulculugu saglamak

acisindan yerinde bir diizenleme olmustur.
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Maddenin 5982 sayili kanunla degisik yeni metninde bu yetki boéliinerek,
Tirkiye Biiylik Millet Meclisi ile Cumhurbaskani arasinda paylastirilmistir. Maddenin
yeni halinde bu yetkiler ikinci ve iigiincii fikralarda diizenlenmistir. Yeni diizenlemeye
gore Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi’ne ii¢ liyeyi, Cumhurbaskani’na ise ondort iiyeyi
secme yetkisi taninmistir. Anayasa Mahkemesi iiyelerinin se¢iminde etkili 6ge hala
Cumhurbagkani’dir. Bu konuda iktidar partisi yaymlamis oldugu tanitici kitapcikta su
aciklamalarda bulunmustur: “Cumhurbagkani’nin bundan sonra halk tarafindan
secilecegi nazara alindiginda, Cumhurbaskani’na bu yetkinin verilmesi dogaldir. Aynm
zamanda Anayasa Mahkemesi’nin demokratik mesruiyetinin de bir geregidir” (Anayasa
Degisiklik Paketi Ile Ilgili Sorular ve Cevaplar, 2010: 48). Ayrica kitapcikta, eski
diizenlemede Cumhurbagkani’nin asil ve yedek olmak {iizere toplam onbes iiyenin
dordiinii dogrudan secmeye yetkili iken, degisiklik ile onyedi iiyenin yine dogrudan
dordiinii segme yetkisine sahip oldugu ve bunun olumlu bir husus oldugu belirtilmistir.
Anayasa Mahkemesi’'nin 07.07.2010 tarih ve 2010/49-87 E.-K. sayil1 dava dosyasinda
konu ile ilgili iptal istemine gerek¢e olarak, Anayasa Mahkemesi iiyelerinin
Cumhurbagkam1 ve T.B.M.M. tarafindan sec¢ilmesinin denetimsiz bir siyasal giic
yaratacagi, yargiyl yliriitmenin boyundurugu altina sokacagi ve bunun da kuvvetler
ayriligr ilkesine aykirt oldugu hususlari gosterilmistir. Mahkeme, kararinda Anayasa
Mahkemesi iiyelerinin hangi organlar tarafindan ve hangi esaslara gore secileceginin
belirlenmesinin 6nemli Olciide iilkenin tarihsel ve siyasal kosullarina gore kurucu
iktidarin takdirinde olan bir durum oldugunu ve Anayasa Mahkemesi'nin iiye yapisi,
tiyelerin geldigi kaynaklar ve iiyelerin atanmasi usuliine iliskin diizenlemeler tali kurucu
iktidarin takdir yetkisi icinde kaldigindan ve hukuk devleti ve kuvvetler ayriligi
ilkelerini anlamsizlagtiran yada ortadan kaldiran degisiklikler olmadigindan bahisle iptal
istemini reddetmistir. Yapilan degisikliklerle Anayasa Mahkemesi iiyeliginde Sayistay
kontenjan1 artirllmis ve Sayistay’dan gelen iiye sayist birden ikiye g¢ikarilmistir. Bu
aciklamalardan sonra degisik ikinci ve icilincii fikralarin metinlerine yer verelim.
Degisik ikinci fikrada Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisi’nin iki iiyeyi Sayistay Genel
Kurulu’nun kendi bagkan ve iiyeleri arasindan, her bos yer i¢in gosterecekleri iicer aday
icinden; bir iiyeyi ise Baro Bagkanlarinin serbest avukatlar arasindan gosterecekleri ii¢
aday icinden yapacagi gizli oylamayla sececegi belirtilmis, ayrica Tiirkiye Biiyiik Millet

Meclisi’nde yapilacak bu secimde, her bos iiyelik i¢in ilk oylamada {iye tam sayisinin
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ticte iki ve ikinci oylamada iiye tamsayisinin salt cogunlugun aranacagi, ikinci
oylamada salt cogunluk saglanamazsa, bu oylamada en ¢ok oy alan iki aday i¢in ii¢lincii
oylama yapilacagi, ii¢iincii oylamada en cok oy alan adayin iiye se¢ilmis olacagi

belirtilmistir.

Degisik iiciincii fikrada ise Cumhurbaskani’nin ii¢ iiyeyi Yargitay, iki iiyeyi
Danistay, bir iiyeyi Askeri Yargitay, bir iiyeyi Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi genel
kurullarinca kendi baskan ve iiyeleri arasindan her bos yer i¢in gosterecekleri iicer aday
icinden; en az ikisi hukukcu olmak iizere ii¢ iiyeyi Yiiksekogretim Kurulu’nun kendi
iyesi olmayan yiiksekdgretim kurumlarinin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler dallarinda
gorev yapan Ogretim iiyeleri arasindan gosterecegi licer aday icinden; dort liyeyi {ist
kademe yoneticileri, serbest avukatlar, birinci sinif hakim ve savcilar ile en az bes yil
raportorlik yapmis Anayasa Mahkemesi raportorleri arasindan sececegi hiikme

baglanmistir.

Eski 146. maddenin ligiincii fikrasinda Yiiksekogretim kurumlar 6gretim tiyeleri
ile iist kademe yoneticileri ve avukatlarin Anayasa Mahkemesi’'ne asil ve yedek iiye
secilebilmeleri i¢in, kirk yasini doldurmus, yliksek 6grenim gormiis veya Ogrenim
kurumlarinda en az onbes yil 6gretim iiyeligi veya kamu hizmetinde en az on bes yil
fiilen calismis veya en az onbes yil avukatlik yapmis olmak sart1 yer aliyordu. Bu husus
maddenin degisiklikten sonraki halinde dordiincii fikrada diizenleme altina alinmistir.
Buna gore Anayasa Mahkemesi’'ne iiye secilebilmek icin kirkbes yasin doldurulmusg
olmas1 kaydiyla; yiiksek Ogretim kurumlari 0gretim iiyelerinin profesdr veya dogent
tinvanin1 kazanmig, avukatlarin en az yirmi yil fiillen avukathk yapmis, iist kademe
yoneticilerinin yliksek6grenim goérmiis ve en az yirmi yil kamu hizmetinde fiilen
caligmus, birinci simif hakim ve savcilarin adaylik dahil en az yirmi yil calismis olma
sartt aranmistir. Yapilan diizenleme ile Anayasa Mahkemesi’'ne iiyeligin sartlar1 eski

haline oranla zorlastirilmistir.

Anayasa Mahkemesi Baskan ve Bagskanvekilinin secilmesi konusunda yapilan
degisiklik baskanvekili sayisinin birden ikiye ¢ikarilmasi ile bagkan ve bagkanvekilinin
asil {iyeler arasindan secilecegine dair ifadenin metinden ¢ikarilarak Anayasa
Mahkemesi tiyeleri arasindan secileceginin belirtilmesidir. Fikranin degisik hali soyledir:

“Anayasa Mahkemesi iiyeleri arasindan gizli oyla ve liye tamsayisinin salt ¢ogunlugu
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ile dort yil icin bir Baskan ve iki baskanvekili secilir. Siiresi bitenler yeniden

secilebilirler”.

146. maddenin son fikras1 degisikliklerden etkilenmeyerek aynen korunmustur.
Bu fikrada Anayasa Mahkemesi iiyelerinin asli gorevleri disinda resmi veya 6zel higbir
gorev alamayacaklart hiilkme baglanmistir. Mevcut is yiikleri zaten ¢ok fazla olan
Mahkeme iiyelerinin is yiikiinii daha fazla artirmamak ve daha da Onemlisi yargi

bagimsizligini saglamak agisindan bu uygun bir diizenlemedir.
2.6.2. Anayasa Mahkemesi Uyeliginin Sona Ermesi ile Ilgili Degisiklikler

Anayasa’nin, Anayasa Mahkemesi 2. Uyeligin Sona Ermesi bashikli 147.
maddesinin kenar basligi ve birinci fikras1 degistirilmistir. Maddenin yeni kenar baslhigi

‘liyelerin gorev siiresi ve iiyeligin sona ermesi’ seklindedir.

Maddenin eski halinin birinci fikras1 “Anayasa Mahkemesi iiyeleri altmigbes
yasini doldurunca emekliye ayrilirlar” seklinde idi. Yeni diizenleme ile bu fikra su
sekilde degistirilmistir: “Anayasa Mahkemesi liyeleri on iki yil i¢in secilirler. Bir kimse
iki defa Anayasa Mahkemesi iiyesi secilemez. Anayasa Mahkemesi iiyeleri altmisbes
yasini doldurunca emekliye ayrilirlar. Zorunlu emeklilik yasindan 6nce gorev siiresi
dolan iiyelerin baska bir gérevde ¢alismalar: ve ozliik isleri kanunla diizenlenir”.

Yapilan degisiklik ile Anayasa Mahkemesi iiyelerinin gorev siireleri on iki yil
olarak belirlenmistir. Buna gerekce olarak da on iki yillik siirenin, bir taraftan iiyelerin
yeterince tecriibe kazanmasi ve bu tecriibelerini Mahkeme caligmalarina yansitmasi
acisindan yeterli, diger taraftan da toplumsal degisimin Mahkeme profiline yansimasina
olanak saglamak icin de makul bir siire olmasi1 gosterilmistir. Fakat burada soyle bir
husus dikkati cekmektedir, halen belli gorevlere se¢ilmis olanlarin bu sifatlari se¢ilmis
olduklari siirenin sonuna kadar devam eder. Bu kanunun yiiriirliige girdigi tarihte iiye
olanlar yas haddine kadar gorevlerine devam ederler. Oyleyse yapilan degisiklikten
sonra, Anayasa Mahkemesi iiyelerinin gorev siireleri ile ilgili bir esitsizlik durumu
ortaya ¢ikmistir. Degisiklikten 6nce atanmis olup da halen goérevleri devam eden tiyeler
65 yaslarina kadar bu gorevde bulunabileceklerken, yeni iiyeler 12 yil bu gorevde

kalabileceklerdir.

Asagidaki tabloda Yiiksek Mahkeme’nin otuza yakin {iilkedeki durumu
ozetlenmektedir (Baglar, 2005: 91-93).
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Tablo 1: Yiiksek Mahkeme’nin Karsilastirmali Hukuktaki Durumu

ULKE ADI

SAYI

SURE

Uyelerinin ~ Geldigi
Kaynak

Almanya

16

12 y1l x

Federal Meclis (8),
Federal Konsey (8)

Andora

8 yil x

Ispanyol Es Prens
(1), Fransiz Es Prens
(1), Genel Konsey

2)

Arnavutluk

9 yil x

Meclisin  gosterdigi
adaylar arasindan

Devlet Baskaninca

Avusturya

14+6y

70 yas

Federal Hiikiimet (6
asil, 3 yedek), Ulusal
Konsey (3+2),
Federal Konsey
(3+1)

Azerbaycan

10 y1l +

Cumbhurbaskaninin
Onermesiyle
Parlamento

tarafindan

Belcika

12

70 yas

6 Walon, 6 Flemenk,
Temsilciler Meclisi

ve Senato tarafindan

Benin

Parlamento @),

Devlet Baskani (3)
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Ekvator

9a+9y

4 yil +

Devlet Bagkani
tarafindan  sunulan
ticli listeden Ulusal
Kongre (2  +1),
Belediye Baskanlar
ve Valiler (1), isci
sinift yerel halk ve
koyliiler (1), Sanayi
Odalann (1), Ulusal
Kongre (re’sen) (2).
Ayni mekanizma

yedekleri de secer.

Ermenistan

70 yas

Parlamento(5),Devlet

Bagkani(4)

Fransa

9yl

Devlet Baskani,
Meclis Baskani ve
Senato Bagkani

tarafindan

Guatemala

Sa+S5y

Syil +

Yiiksek  Mahkeme
(1+1), Kongre (1+1),
Bagbakan (1+1),
Universite  Yiiksek
Konseyi (1+1),
Barolar Birligi (1+1)

Giiney Kore

6 yil +

Tamam Devlet
Baskani tarafindan;
ancak ticlinii

Parlamento Onerir.
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Ispanya

12

9 yil x

Kongre (4), Senato
(4), Hikiimet (2),
Yargi Genel Kurulu
(2)

Italya

15

9 yil x

Parlamento (5),
Devlet Baskani (5),
Temyiz Mahkemesi
(3), Danistay (1),
Sayistay (1)

Kamerun

11

9 yil x

Parlamento 3),
Devlet Baskanmi (3),
Senato (3), Yargitay

2)

Kongo

16

Parlamento (8),

Devlet Baskani (8)

Litvanya

9 yil x

Devlet Bagkani,
Meclis Bagkan1 ve
Yargitay Bagkam
tarafindan gosterilen
esit sayidaki adaylar
arasindan Parlamento

tarafindan

Macaristan

11

9yl +

Parlamentonun
hukuk, idari ve yargi
komiteleri tarafindan

secilir.

Mogolistan

6 yil

(3’ Devlet

Baskaninca aday
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gosterilmekle
birlikte) tamami
Parlamento

tarafindan

Orta Afrika
Cumbhuriyeti

9 yil x

Meclis Bagskani (3),
Devlet Baskani (3),
Hakimler (3, kendi

aralarindan)

Polonya

15

9 yil x

Tamami Parlamento

tarafindan

Portekiz

13

9 yil x

Meclis Genel Kurulu
(10) ve Anayasa
Mahkemesi
Yargiclar (3)

Romanya

9 yil x

Bakanlar Kurulu (3),
Senato (3) ve Devlet
Bagkani (3)

Rusya

19

12 y1l x

Tamami Devlet
Baskan1  tarafindan
(70 yas dsti gorev

limiti)

Slovakya

10

7 yil

Yasama Orgam
(Ulusal Konsey)
tarafindan secilen
yirmi  kisilik  liste
icerisinden  Devlet

Baskani
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Slovenya 9 9 yil x Devlet  Bagkaninin
tavsiye ettigi adaylar
arasindan Parlamento

tarafindan

Sili 7 8 yil + Yiiksek ~ Mahkeme
(3), Ulusal Giivenlik
Konseyi (2), Senato
(D ve Devlet
Baskani (1)

Tayland 7 - Parlamento @),
Meclis Baskani (1),
Yiiksek ~ Mahkeme
Bsk, Bagsavci

Yukaridaki tabloda goriildiigi iizere bir¢ok iilkede siire smir1 yil olarak
belirtilmis iken, bazi iilkelerde bu sinir, yas olarak belirlenmistir. Pek cok iilkede kabul

edilen say1 ve siire sinirinin, 9 kisi ve 9 yil seklinde oldugu goriilmektedir.

Yiiksek Mahkeme’nin Amerika Birlesik Devletleri’ndeki durumu da soyledir:
“Mahkemenin yiiksek yargiclar olarak isimlendirilen 9 iiyesi vardir. Yiiksek yargiclar,
senatonun onay1 ile baskan tarafindan atanirlar. Bagyargicin hem Anayasa Mahkemesi,
hem de biitiin federal mahkeme sistemi ile ilgili ilave yonetsel gorevleri vardir” (Siit¢ii,

2006: 17).

Giiran, mahkeme {iiyelerinin gorevlerine son verilmesi ile ilgili su aciklamayi
yapmustir: “Temsilciler Meclisi tarafindan gorevlerinde, anayasada yazili suclar ile
suclanma ve Senato tarafindan yargilanma sonunda, yargicliklarina son verilir” ( Giiran,

2010: 49).
2.6.3. Anayasa Mahkemesi’nin Gorev ve Yetkileri ile Tlgili Degisiklikler

Anayasa’nin, Yiikksek Mahkemeler, A. Anayasa Mahkemesi 3. ‘Gorev ve

Yetkileri’ bashikli 148. maddesi de 5982 sayili kanunla degisiklige ugramis bir baska
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maddedir. Degisiklik ile maddenin birinci fikrasinin birinci climlesinin sonuna bir ibare
eklenmistir. Bu degisiklik ile Anayasa Mahkemesi bundan bdyle, bireysel basvurulari
da karara baglar. Bu degisiklik ile Tiirk Hukukunda daha evvel benimsenmemis olan

Anayasa sikayeti, Anayasaya girmistir.

“Almanya, Ispanya, Portekiz, Arjantin, Kolombiya, Avusturya ve Isvicre gibi
ilkelerde uygulanan bir denetim yoludur....Bu dava yoluna kamu giiciiniin bir iglemi ile
haklarinin zedelendigi inancinda olan herkes hargsiz ve bir avukat tutmaya gerek

olmadan basvurabilir’(Goren,1999: 274-276).

13

Anayasa’nin 148. maddesi ilk fikrasinda “....ve bireysel bagvurulari karara
baglar” ifadesine yer verirken bunun aciklamasi 148. maddeye 2010 yilinda eklenen
ticlincii fikrada yapilmistir. Bu fikraya gore “Herkes, Anayasada giivence altina alinmis
temel hak ve ozgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklar1 So6zlesmesi kapsamindaki
herhangi birinin kamu giicii tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesi’'ne
basvurabilir. Bagvuruda bulunabilmek i¢in olagan kanun yollarinin tiiketilmis olmasi
sarttir”. 148. maddenin dordiincii ve besinci fikralarinda da bireysel bagvuru ile ilgili
aciklamalar devam etmis ve bireysel basvuruda, kanun yolunda gozetilmesi gereken

hususlarda inceleme yapilamayacagi ve bireysel basvuruya iliskin usul ve esaslarin

kanunla diizenlenecegi ifadeleri yer almistir.

Bireysel bagvuru yolunun 1961 Anayasasi’'nda ve 1982 Anayasasi’nin ilk
halinde yer almamasinin sebebi, Anayasa Mahkemesi’nin is yiikiiniin fazlalig1 olarak
belirtilebilir. Hatta, Ankara Siyasal Bilimler Fakiiltesi’nin hazirladigi 1961 Anayasa

tasarisinda bu husus agikca soyle ifade edilmistir:

Anayasa Mahkemesi’ne bazi memleketlerde oldugu gibi hemen her Anayasa ihtilafi
icin miiracaat edilmesine yol acan siimullii bir sisteme gitmeyi dogru bulmadik.
Gruplarin ve salislarin miiracaatlarini ¢ok mahdut hallere inhisar ettirmeyi ve
kanunlarin Anayasaya aykiriligi meselesini de ancak def’i yoluna ve ilgili yargi
mercii tarafindan bu defin varit goriilmesi haline hasretmeyi uygun gordiik. Aksi
halde Anayasa Mahkemesi’nin siyasi ve mesleki gruplar arasinda ¢ikacak anayasa
ile ilgili ihtilaflarda bir nevi hakem mevkiine gelecegini ve liizumundan fazla
miiracaatla ¢ok yiiklii bir hale gelecegini ve bu suretle mahkemenin otoritesinin ve

isleyisinin sarsilacagin diisiindiik (Baglar, 2005: 109).
Bireysel bagvurunun kapsaminin, somut ve soyut norm denetimine oranla daha
dar oldugu aciktir. Ciinkii bireysel basvuru yolunda basvurulabilecek husus sadece
temel hak ve 6zgiirliiklerle ilgili olabilecektir. SOyle ki; kisiler Anayasada taninan temel

hak ve ozgiirliiklerden Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi kapsamindakilerin kamu giicii
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tarafindan ihlali sebebiyle dogrudan Anayasa Mahkemesi’ne bagvurabileceklerdir.
Temel hak ve Ozgiirliikklerin disinda bir husus dolayisiyla Anayasa Mahkemesi’'ne
bireysel basvuru yolu taninmamistir. Ayrica Anayasada taninan tiim temel hak ve
ozgiirliiklerin degil, bunlardan insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi kapsamindakilerin
Anayasa sikayetine konu olabilecegi belirtilmistir. Bunun amacinin Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi’ne yapilan basvurularin azaltilmasi diisiincesidir. Bu husus iktidar
partisinin, anayasa degisiklik paketine iligkin tanitic1 kitap¢iginda soyle ifade bulmustur:
“Avrupa Konseyi iiyesi olan 47 iilkenin Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nde
goriilmekte olan 120.000 dava dosyasindan 13.000’1 iilkemize aittir. Rusya
Federasyonu’ndan sonra Tiirkiye, aleyhinde en cok dosya olan iilkedir’(Anayasa
Degisiklik Paketi ile ilgili Sorular ve Cevaplar, 2010: 54). Maalesef ki; almis oldugu
mahkumiyet kararlari ile Tiirkiye Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan hakkinda
en fazla mahkumiyet karar verilen iilkedir. Yine de, Anayasada taninan tiim temel hak
ve ozgiirliikler icin bu yola basvurabilmek daha uygun olurdu. Bireysel basvuru yolunda
boyle bir ayrima yer verilmesi haklar arasinda gereksiz bir ayrim ve esitlige aykiri bir
durum olarak da yorumlanabilir. Ayrica bu degisikligin yapilmasinda giidiilen amag,
yani Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’'ne basvurularin azalmasi yoniindeki amac¢ da
bireylerden ¢ok devletin korunmasina yonelik bir amagtir; cilinkii s6z konusu olan
gercekten birey yarari olsaydi haklar arasinda herhangi bir ayrim s6z konusu olmadan

tiim hak ve ozgiirliikler i¢in bireysel basvuru yolu agik tutulurdu.

Kisilerin temel hak ve 6zgiirliikleri kamu giicii tarafindan pek cok sekilde ihlal
edilebilir. Bu ihlal, bir idari eylemden dogabilecegi gibi, idari bir islemden de dogabilir.
Ihlalin idari bir islemden dogmasi durumunda &rnegin idarenin kanuna dayanarak
kisiler hakkinda idari bir islem tesis etmesi durumunda, bu idari islem kisi hak ve
ozgiirliiklerinde bir zedelenmeye sebep oluyorsa kisiler bu idari islemin incelenmesi i¢in
Anayasa Mahkemesi’ne dogrudan bagsvurabilirler. Bu durumda Anayasa Mahkemesi bu
idari islemi ve idari islemin dayanagi olan kanun maddesini inceleyecektir. Fakat
buradaki inceleme bu kanun maddesinin genel olarak Anayasa’ya uygunlugu
bakimindan degil sadece ihlal edildigi ileri siiriilen temel hak ve 6zgiirliikler acisindan
inceleme seklinde olacaktir. Bu yiizden de bireysel bagvuru yoluyla yapilan denetleme

soyut ve somut norm denetiminde yapilan incelemeden daha dar kapsamlidir.
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Bireysel bagvuru yoluna gidebilmek ic¢in olagan kanun yollarin tiiketilmis
olmasi sart1 aranmistir. Buna gore kisi hakkinin ihlal edildigi sebebiyle oncelikle olagan
kanun yollarina bagvuracak, olagan kanun yolu ile lehine bir sonug¢ alamadig1 sebebiyle
son bagvuru yeri olarak Anayasa Mahkemesi’'ne basvurabilecektir. Anayasa

Mahkemesi’nin bireysel basvuru sonucu verdigi karar kesindir.

Anayasa sikayeti yolunun kisiler icin bir giivence niteliginde olacagi agiktir,
fakat Anayasa Mahkemesi’nin is yiikiinii de bir o kadar artiracaktir. “Alman Anayasa
Mahkemesi’nin Kurulus Yasasi’nda oldugu gibi, kétii niyetle yapilan basvurulardan
ticret alinmas1” yoniinde bir ¢oziimiin liretilebilecegi Baglar tarafindan ileri siiriilmiistiir

(Baslar, 2005: 110).

5982 sayili kanunla yapilan degisiklik ile Anayasa Mahkemesi’'nin Yiice Divan
sifatiyla yargilayabilecegi kisiler arasina Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi Bagkam1 da
sokulmustur. Ayrica yeni eklenen yedinci fikrada Genel Kurmay Baskani, Kara, Deniz
ve Hava Kuvvetleri Komutanlar: ile Jandarma Genel Komutani’ninda gorevleriyle ilgili

suclardan dolay1 Yiice Divan’da yargilanacag belirtilmistir. Hakyemez’e gore:

Anayasa Mahkemesi’'nin olusu ve siyasal sisteme monte edilis amacina bakilirsa,
Mahkemenin Yiice Divan sifatiyla gerceklestirdigi yargilamalarda, yargiladigi
kisilerin sayisini siyasal kimligi olanlarla siirli tutmak, digerlerinin gorevleri ile
ilgili sucglarda yargilanmasin1 adli yargi bidayet mahkemelerine birakmak
demokratik hukuk devletinin isleyisi agisindan daha islevsel sonuglar verebilir

(Hakyemez, 2010: 398-399).

Maddenin eski hiikmiinde Yiice Divan kararlarinin kesin oldugu belirtilirken
degisiklikle birlikte Yiice Divan kararlarma karsi yeniden inceleme yolu acilmigtir.
Buna gore, Yiice Divan kararlarina kars1 yeniden inceleme bagvurusu yapilabilir. Genel
Kurulun yeniden inceleme sonucunda verdigi kararlar kesindir. Bu degisiklik de
Anayasa Mahkemesi’'nin verdigi kararlar tekrar inceleyebilmesine olanak verdigi icin

olumlu bir degisiklik durumundadir.
2.6.4. Anayasa Mahkemesi’nin Calisma ve Yargilama Usulii Hakkinda Degisiklik

Anayasa’nin, Yiiksek Mahkemeler boliimiinde yer alan Anayasa Mahkemesi’nin,

calisma ve yargilama usuliinii diizenleyen 149. maddesi degistirilmistir.

Degisik 149. maddenin birinci fikrasina gore Anayasa Mahkemesi iki boliim ve
Genel Kurul halinde calisir. Boliimler baskanvekili baskanliginda dort {iyenin

katilimiyla toplanir. Genel Kurul, Mahkeme Baskaninin veya baskanin belirleyecegi
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baskanvekilinin bagkanliginda en az oniki iiye ile toplanir. Boliimler ve Genel Kurul,
kararlarin salt cogunlukla alir. Bireysel basvurularin kabul edilebilirlik incelemesi i¢in
komisyonlar olusturulabilir. Bu fikraya getirilen yenilik mahkemenin bdliimlere
ayrilmasi noktasindadir. Fikranin eski halinde Anayasa Mahkemesi’nin, Bagkan ve on
iiye ile toplanacagi belirtiliyordu. Karar yeter sayist yine salt ¢ogunluk seklinde
diizenlenmis ve bu hususta degisiklige gidilmemistir. Fikranin eski halinde ayrica,
Anayasa degisikliklerinde iptale ve siyasi parti davalarinda kapatilmaya Kkarar
verilebilmesi icin beste ii¢ oy coklugu sarti aranmisti. Bu husus maddenin yeni halinde
birinci fikradan ¢ikarilarak ayri bir fikra halinde iigiincii fikrada diizenlenmistir. Yeni
ticlincii fikrada Anayasa degisikliginde iptale, siyasi partilerin kapatilmasina yada devlet
yardimindan yoksun birakilmasina karar verilebilmesi toplantiya katilan iiyelerin iicte
iki oy c¢oklugu sarti aranaca@ ifade edilmistir. Yani bu konulardaki karar nisabi
degistirilmis, ayrica siyasi partilerin temelli kapatilmas1 gibi devlet yardimindan yoksun
birakilabilmesi i¢in de nitelikli cogunluk aramistir. Dolayisiyla siyasi partilerin devlet

yardimindan yoksun birakilmasi eskisine gore daha zor sartlara baglanmustir.

Maddenin ikinci fikrasinda Genel kurul ile boliimlerin gorev ayrimi yapilmustir.
Buna gore siyasi partilere iliskin dava ve basvurulara, iptal ve itiraz davalar ile Yiice
Divan sifatiyla yiiriitiilecek yargilamalara Genel Kurulca bakilir, bireysel bagvurular ise

boliimlerce karara baglanir.

Sekil bozukluguna dayal1 iptal davalart maddenin eski halindeki sekliyle yeni
maddede yer almaktadir. Buna gore, ¢ Sekil bozukluguna dayali iptal davalar1 Anayasa

Mahkemesince oncelikle incelenip karara baglanir’.

Degisik 149. maddenin besinci fikrasina gore, Anayasa Mahkemesi’'nin kurulusu,
Genel Kurul ve boliimlerin yargilama usulleri, Baskan, bagkanvekilleri ve iiyelerin
disiplin isleri kanunla; Mahkemenin calisma esaslari, boliim ve komisyonlarin olusumu

ve igboliimii kendi yapacag ictiiziikle diizenlenir.

Eski maddenin dordiincii fikrasinda yer alan yargilama wusulii ile ilgili
diizenlemede yapilan degisiklik, Anayasa Mahkemesi’'nin, bireysel basvurularda
durusma yapilmasina karar verebilme yetkisinden ibarettir. Bu husus degisik maddenin
altinct fikrasinda ‘ Anayasa Mahkemesi, Yiice Divan sifatiyla baktigi davalar disinda

kalan isleri dosya iizerinde inceler. Ancak, bireysel bagvurularda durusma yapilmasina
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karar verilebilir. Mahkeme ayrica, gerekli gordiigii hallerde sozlii agiklamalarim
dinlemek iizere ilgilileri ve konu iizerinde bilgisi olanlar1 ¢agirabilir ve siyasi partilerin
kapatilmasina iliskin davalarda, Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi’ndan sonra
kapatilmasi istenen siyasi partinin genel baskanliginin veya tayin edecegi bir vekilin

savunmasini dinler’ seklinde ifade olunmustur.

2.6.5. Anayasa’ya Gegcici 18. Madde Eklenmesi Hakkinda Degisiklik

Anayasaya gecici 18. madde eklenmistir. Gegici 18. madde Anayasa
Mahkemesi’'ne iiye secimi ile ilgili bir maddedir. Maddenin birinci fikrasina gore; bu
kanunun yiiriirliige girdigi tarithte Anayasa Mahkemesi’nin mevcut yedek tiyeleri asil
tiye sifatin1 kazanir. Mevcut iiyelerin yeni iiyelerle birlikte calismaya devam etmesi
durumunda gorev siiresi bakimindan aralarinda esitlige aykir1 bir durum olacagini eski
tiyelerin yenilere oranla oldukca uzun siirelerle bu gorevde bulunmus olacaklarini

yukarida belirtmistik.

Maddenin ikinci fikrasina gore; bu kanun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren otuz
giin icinde, Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi bir iiyeyi Sayistay Genel Kurulu'nun ve bir

iyeyi de baro baskanlarinin gosterecekleri licer aday i¢inden seger.

Maddenin iiciincii fikrasinda Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisi’nin yapacag iiye
secimi icin aday gosterme siireleri ve secim zamani bentler halinde sayilmistir. Fikrada

yer alan bentler su sekildedir:

a) Bu kanunun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren bes giin icinde, Sayistay
Baskam adaylik basvurusunu ilan eder. flan tarihinden itibaren bes giin icinde adaylar
Baskanliga basvurur. Bagvuru tarihinin sona erdigi giinden itibaren bes giin icinde
Sayistay Genel Kurulu’nca secim yapilir. Her Sayistay iiyesinin oy kullanabilecegi bu

secimde en fazla oy alan {i¢ kisi aday gosterilmis sayilir.

b) Bu kanunun yiiriirlige girdigi tarihten itibaren bes giin icinde, Tiirkiye
Barolar Birligi Baskanligi adaylik basvurusunu ilan eder. ilan tarihinden itibaren bes
giin icinde adaylar Tiirkiye Barolar Birligi Baskanligi’'na basvurur. Bagvuru tarihinin
sona erdigi giinden itibaren bes giin icinde Tiirkiye Barolar Birligi Baskanligi’nin
ilaninda gosterilen yer ve zamanda baro baskanlari tarafindan se¢cim yapilir. Her bir
baro baskaninin oy kullanabilecegi bu se¢imde, en fazla oy alan ii¢ kisi aday gosterilmis

sayilir.
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c) (a) ve (b) bentleri uyarinca yapilan secimlerin sonucunda aday gosterilmis
sayilanlarin isimleri se¢imin yapildig: giinii takip eden giin Sayistay ve Tiirkiye Barolar

Birligi Baskanliklari’nca Tiirkiye Biiyiik Millet Meclis Baskanligi’na bildirilir.

¢) (c) bendi uyarinca yapilan bildirimden itibaren on giin i¢inde Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi’'nde se¢cim yapilir. Her bos iiyelik i¢in yapilacak secimde, ilk oylamada
liye tamsayisinin iicte iki ve ikinci oylamada iiye tamsayisinin salt ¢ogunlugu aranir;
ikinci oylamada salt cogunluk saglanamazsa, bu oylamada en cok oy alan iki aday i¢in

ticlincii oylama yapilir; iiclincii oylamada en fazla oy alan aday iiye se¢ilmis olur.

Dordiincii fikra hitkmiine gére Cumhurbaskani, birer liyeyi Yargitay ve Danistay
kontenjanlarindan olan ilk tiyeliklerin bosalmasindan sonra Yiiksekogretim Kurulunun
kendi iiyesi olmayan yiiksekogretim kurumlarinin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler

dallarinda gorev yapan 6gretim iiyeleri arasindan gosterecegi iicer aday icinden secger.

Besinci fikra hiikkmiine gore de Anayasa Mahkemesi iiyeligine aday gosteren
kurumlarin halen mevcut iiyeleri ile kendi kontenjanlarindan secilmis yedek iiyeler,

tamamlama se¢iminde goz oniinde bulundurulur.

Anayasa Mahkemesi’nde halen belli gorevlere secilmis olanlarin bu sifatlari
secilmis olduklar1 siirenin sonuna kadar devam eder. Bu kanunun yiiriirliige girdigi

tarihte liye olanlar yas haddine kadar gorevlerine devam ederler (gecici 19. madde f. 6).

Maddenin son fikrasinda bireysel basvuruya iliskin gerekli diizenlemelerin iki
yil i¢inde tamamlanacagi ve uygulama kanunun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren
bireysel bagvurularin kabul edilecegi hiikkme baglanmistir. Bireysel basvurulara iliskin
diizenlemeler icin siire sinir1 konulmasi uygundur, fakat bu tiir siire sinirlamalarinin tiim
degisik maddeler i¢in 6ngoriilmesi degisikliklerin bir an 6nce hayata gecirilebilmesi i¢in
onemlidir. Yoksa gerekli diizenlemeler ¢ok uzun siire yapilmayarak, degisiklikler askida
kalabilmektedir ki bu durumda degisikligin uygulamada pek bir fonksiyonu
olmamaktadir.

Kaboglu’na gore burada dikkati ceken iki celiski vardir: “bireysel basvuru
konusunda yasal diizenleme icin siire sinirlamasi1 konmusken digerlerinde konmamasi
ve bireysel bagvuru mekanizmasi en erken iki yil sonra isletilecegine...gore, iiyelerin

tamamlanmasinda neden aceleci olundugu hususudur” (Kaboglu,2010: 277).
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2.7. ASKERi YARGITAY iLE iLGIiLi DEGIiSIKLIKLER

Anayasanin, Askeri Yargitay kenar baslikli 156. maddesinin son fikrasi
degistirilmistir. Askeri Yargitay, diger yliksek mahkemeler gibi, kaynagin1i dogrudan
Anayasadan alan, askeri ceza yargilamasi kolunda yer alan yiiksek mahkemedir. Askeri
mahkemelerden verilen karar ve hiikiimlerin son inceleme merciidir. Ayrica, asker
kisilerin kanunla gosterilen belli davarlina ilk ve son derece mahkemesi olarak bakar.
Askeri Yargitay iiyeleri birinci sinif askeri hakimler arasindan Askeri Yargitay Genel
Kurulu’nun iiye tamsayisinin salt cogunlugu ve gizli oyla her bos yer i¢in gosterecegi ii¢
aday icinden Cumhurbaskaninca secilir. Askeri Yargitay Baskam, Bassavcisi, Ikinci
Baskan1 ve daire bagkanlar1 Askeri Yargitay iiyeleri arasindan riitbe ve kidem sirasina
gore atanirlar. Askeri Yargitay’in kurulusu, isleyisi, mensuplarinin disiplin ve 6zliik
isleri mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gore kanunla

diizenlenir.

Eski 156. maddenin son fikrasinda Askeri Yargitay’in kurulusu, isleyisi,
mensuplarinin disiplin ve 6zliik isleri, mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik teminati ve
askerlik hizmetlerinin gereklerine gore kanunla diizenlenir denmekteydi. Fikranin
degisiklikten sonraki halinde ‘askerlik hizmetlerinin gereklerine gore’ ibaresine yer
verilmemis, bu ibare fikra hiikmiinden cikarilmistir. Bu ibare kaynagimi dogrudan
Anayasadan alan bir yiiksek mahkemenin, yargi mercii olma vasfini zedelemekte idi, bu

yiizden fikra metninden ¢ikarilmasi uygun olmustur.

2.8. ASKERI YUKSEK iDARE MAHKEMESI iLE iLGILi DEGIiSIKLIKLER

Anayasanin, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi kenar baslikli 157. maddesinin
son fikrasi degistirilmistir. Bu degisiklik de yukarida inceledigimiz, Askeri Yargitay’a
iliskin degisiklikle ayn1 dogrultudadir.

Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi, askeri idari yargi kolunda gorevli ve yetkili
yiiksek mahkemedir. Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi, askeri olmayan makamlarca
tesis edilmis olsa bile, asker kisileri ilgilendiren ve askeri hizmete iliskin idari islem ve
eylemlerden dogan uyusmazliklarin yargi denetimini yapan ilk ve son derece
mahkemesidir. Ancak, askerlik yiikiimliiliigiinden dogan uyusmazliklarda ilgilinin asker
kisi olmas1 sarti aranmaz. Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi’nin askeri hakim sinifindan
olan iiyeleri, mahkemenin bu smiftan olan baskan ve iiyeleri tamsayisinin salt

cogunlugu ve gizli oy ile birinci sinif askeri hakimler arasindan her bos yer ic¢in
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gosterilecek ili¢ aday icinden; hakim sinifindan olmayan iiyeleri, riitbe ve nitelikleri
kanunda gosterilen subaylar arasindan, Genel Kurmay Baskanligi’nca her bos yer i¢in
gosterilecek {ic aday icinden Cumhurbaskaninca secilir. Askeri hakim sinifindan
olmayan {iiyelerin gorev siiresi en fazla dort yildir. Mahkemenin Bagkani, Bassavci ve
daire bagkanlar1 hakim simifindan olanlar arasindan riitbe ve kidem sirasina gore
atamirlar. Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi'nin kurulusu, isleyisi, yargilama usulleri,
mensuplarinin disiplin ve 6zliik isleri mahkemelerin bagimsizligir ve hakimlik teminati

esaslarina gore kanunla diizenlenir.

Eski 157. maddenin son fikrasinda yer alan ‘askerlik hizmetlerinin gereklerine
gore’ ibaresi fikra hilkkmiinden c¢ikarilmistir. Bir yiiksek mahkemenin kurulusu, isleyisi,
yargilama usulleri, mensuplarinin disiplin ve 6zliik islerinin askeri hizmetin gereklerine
gore diizenlenmesi bu organin yargi organi olma vasfiyla celisen bir durum idi. Mensup
oldugu yargi kolunda ilk ve son derece mahkemesi olarak gorev yapan, yani gorevli ve
yetkili oldugu konularda son sozii sOyleme yetkisi olan bu yargi merciinin askeri bir
kurulus gibi degerlendirilmesi mahkemelerin bagimsizligi ilkesi ile de celisen bir durum

idi, bu sebeple bu ibarenin fikra metnine alinmamasi1 uygun olmustur.

Mahkemelerin yargi merci olma vasfi ile celisen bir diger durum hakim
sinifindan olmayan iiyelerin bulunmasidir. Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi’nde askeri
hakimler yaninda, hakim sinifindan olmayan subay iiyeler de yer almaktadir. Bu
uygulama ‘hakimler ve savcilar adli ve idari yargi hakim ve savcilar1 olarak gorev
yaparlar. Bu gorevler meslekten hakim ve savcilar eliyle yiiriitiiliir’ hitkkmiinii haiz olan,
Anayasanin 140. maddesi ile de celismektedir. Bu uygulamaya bir an 6nce son verilerek
mahkemelerin tiimiiyle hakim sinifindan olan tiyelerden olugmasi gereklidir. Bu durum
tiim yargi kollarinda gorevli ve yetkili biitiin mahkemeler icin gecerli olmalidir. Hukuk
egitimi almamis; alsa da ordunun etkisi altinda bulunan iiyelerin yargilamada taraflara
yeterli giivenceyi saglayip saglamayacagi tartismaya agik bir konudur. Ayrica yukarida
da belirttigimiz gibi bir mahkemede meslekten hakim niteliginde olmayan kisilerin iiye
olarak gorev yapmast mahkemelerin bagimsizligi ve adil yargilanma ilkelerine de
acikca aykiridir ve bu husus Tiirkiye aleyhine acilan davalarda, Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi tarafindan defalarca tekrarlanmigtir. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’nin
2001/33370 E., 25.09.2001 tarihli Arap Yalgin ve Digerleri ile Tiirkiye Davasi’nda,

Sikiyonetim Mahkemesi’nde yer alan askeri yargiclar ve subay iiyenin, yiiriitmenin
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emrindeki ordudan bagimsiz olamayacagi, bu sebeple mahkemenin bagimsiz ve tarafsiz
olma vasfinin zedelendiginden bahisle Tiirkiye’yi mahkum etmistir. Bu dava Ornek
kabilinden sayilmistir, yukarida belirtildigi gibi Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin

konuyla ilgili pek cok karar1 mevcuttur.

29. HAKIMLER VE SAVCILAR YUKSEK KURULU IiLE IiLGILI
DEGIiSIKLiKLER

5982 sayili kanunla, 1982 Anayasasi’nin, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu,
baslhikli 159. maddesi degistirilmistir. Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, gerek yapisi
ve liyeleri; Adalet Bakam ve Adalet Bakanligi Miistesari’nin Kurul’un dogal iiyesi
olmasi, Kurul giindemini Adalet Bakaninin belirlemesi, Adalet Bakanligi Miistesari’nin
katilmadigi durumlarda Kurul’un toplanti yapamamasi, ilk derece adli ve idari yargi
hakim ve savcilarinin kurulda yer almamasi; gerek calisma bigimi, sekreteryasinin,
biitgesinin ve ayri bir binasinin olmamas1 gerekse aldigi kararlara kars1 yargi yoluna
gidilememesi gibi yonlerden Tiirk Hukuku’'nda en fazla tartisilan konulardan biridir.
Yukarida belirttigimiz gibi Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun yeniden
yapilandirilmas1 Adalet Bakanli§i’nin hedefleri arasinda yer almaktaydi. Kurul’un
tarafsizlik, objektiflik ve seffafliginin artirilmasi i¢in genis tabanl temsil esasina gore
yeniden yapilandirilmasi, kararlarina karsi etkili bir itiraz sisteminin getirilmesi ve yargi
yolunun agilmasi, sekreteryasinin ve denetim sisteminin yeniden diizenlenmesi

Bakanligin yargisal eylem planinda yer almakta idi.

2.9.1. Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun Yapis1i ve Calisma Usulleri

Konusunda Yapilan Degisiklikler

Hakimlerin ve savcilarin 6zliik isleriyle gorevli ve yetkili yiiksek kurullar ilk kez
1961 Anayasasi’nda yer almistir. Soyle ki 1961 Anayasast doneminde hakimlerin 6zliik
islerine bakmakla gorevli ve yetkili bir Yiiksek Hakimler Kurulu, savcilarin 6zliik
islerine bakmakla gorevli ve yetkili bir Yiiksek Savcilar Kurulu vardi. Bu kurullar 1982
Anayasast ile tek bir cati altina toplanarak Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu adini
almistir. Fakat hakimlik ile savcilik birbirlerinden farkli meslekler oldugundan ve farkli
hiikiimlere tabi olduklarindan (6rnegin hakimler i¢in bagimsizlik ve teminat s6z konusu
iken savcilar icin sadece teminat sz konusudur. Bugiin uygulamada, hakim olarak

goreve baglayan bir kisi daha sonradan savci olarak atanabilmektedir. Hakimlerin
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bagimsizligr ilkesine tabi olan bir hakimin savcilik gorevine getirilmesi gorev
bagimsizliginin elinden alinmasi anlamina gelir ki bu durum hakimlerin bagimsizligi
ilkesine ve tabi anayasanin soziine ve ruhuna da acikca ters diiser) , bunlarin ayni ¢ati
altinda toplanmast uygun olmamistir bu yiizden, 1961 Anayasasi’ndaki sistem daha

yerinde bir sistemdir.

1961 Anayasasi’nda, Yiiksek Savcilar Kurulu’ndan, savcilik bagligi altinda
diizenlenen 137. maddede, 1971 yilinda yapilan degisiklikten sonra soz edilmistir. Bu
maddeye gore Cumhuriyet savcilarinin Yargitay iiyeligine se¢ilmeleri disinda kalan
biitiin 0zliik isleri ve disiplin cezalari ile meslekten ¢ikarilmalari hakkinda karar verme
yetkisi Yiiksek Savcilar Kurulu’ndadir. Bu kurulun kararlart kesin olup bunlar aleyhine
bagka bir mercie bagvurulamaz ( Bu hiikiim Anayasa Mahkemesi’nin 27.9.1977 giin ve
E. 1977/82 K.1977/117 sayili karan ile iptal edilmistir). Ancak disiplin ve meslekten
cikarma cezalan ile ilgili kararlarin bir defa daha incelenmesini Adalet Bakam ve
hakkinda karar verilen Cumhuriyet savcisi isteyebilir. Yiiksek Savcilar Kurulu, Adalet
Bakani’nin baskanliginda Cumbhuriyet Bassavcisi, Yargitay Ceza Daireleri Genel
Kurulu’nca segilen iic asil ve iki yedek iiye ile Adalet Bakanlig1 miistesar1 ve Ozliik
Isleri Genel Miidiirii’'nden kuruludur. Adalet Bakam bulunmadigi zaman Kurula
Cumhuriyet Bagsavcist Baskanlik eder. Yiiksek Savcilar Kurulu’nun kurulusu, calisma
usulleri, toplanti ve karar yeter sayisi, Yargitay Ceza Daireleri Genel Kurulu’nca

secilecek asil ve yedek iiyelerin se¢im usulleri ve gorev siireleri kanunla diizenlenir.

Yiiksek Hakimler Kurulu ise 1961 Anayasasi’nin ilk seklinde yer almis bir
Kurul’dur. Anayasanin 143. maddesinde Yiiksek Hakimler Kurulu bashig altinda 6zel
olarak diizenlenmistir. 143. maddenin ilk sekline gore Yiiksek Hakimler Kurulu,
onsekiz asil ve bes yedek iiyeden olusmakta idi. Uyelerden altisinin Yargitay Genel
Kurulu’nca, altisinin birinci sinifa ayrilmis hakimlerce ve kendi aralarindan gizli oyla,
ticer tiyenin Millet Meclisi ve Cumhuriyet Senatosu’nca yiiksek mahkemelerde
hakimlik etmis veya bunlara iiye olma sartlarin1 kazanmis kimseler arasindan gizli oyla
ve iiye tamsayilarinin salt ¢ogunlugu ile secilecegi; yedek iiyelerin de aymi usulle,
Yargitay Genel Kurulu’nca iki, birinci sinifa ayrilmis hakimler ile Millet Meclisi ve
Cumhuriyet Senatosu tarafindan birer iliye olarak secilecegi hitkme baglanmisti. Yiiksek
Hakimler Kurulu, bagskanimi kendi i¢inden ve iiye tamsayisinin salt ¢ogunlugu ile

secerdi. Uyelerin gorev siiresi dort yil idi. Her iki yilda yarisinin se¢imi yenilenmekte
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1di. Hakimlik gorevinde iken secilmis olan iiyeler ardi ardina iki defa seg¢ilemiyordu.
Yiiksek Hakimler Kurulu tiyeleri, gorevleri siiresince baska bir is ve gérev alamiyorlardi.
Yiiksek Hakimler Kurulu’nun kurulusu, calisma usulleri, boliimleri ve bu boliimlerin
gorevleriyle toplant1 ve karar yeter sayilari, Bagkan ve iiyelerinin aylik ve ddeneklerinin
kanunla diizenlenecegi hilkme baglanmisti. Adalet Bakani, Yiiksek Hakimler Kurulu

toplantilarina katilabilir fakat oylamaya katilamazdi.

143. madde 1971 yilinda yapilan degisikliklerle, degisiklige ugramistir. Degisik
143. maddeye gore Yiiksek Hakimler Kurulu, onbir asil ve ii¢ yedek iiyeden kuruludur.
Uyeler, Yargitay Genel Kurulu'nca, kendi iiyeleri arasindan ve iiye tamsayisiin salt
cogunlugu ile gizli oyla secilir. Yiiksek Hakimler Kurulu, iiye tamsayisinin salt
cogunlugu ile, kendi icinden baskanini ve boliim baskanlarimi secer. Uyelerin gorev
siiresi dort yildir ve siiresi bitenler yeniden secilebilirler. Yiiksek Hakimler Kurulu
tiyeleri, gorevleri siiresince bagka bir is ve gorev alamazlar. Yiiksek Hakimler
Kurulu’nun kurulusu, ¢alisma usulleri, boliimleri ve bu boliimlerin gorevleriyle, toplanti
ve karar yetersayilari, bagkan ve iiyelerinin aylik ve ¢denekleri kanunla diizenlenir.

Adalet Bakani, gerekli gordiigii hallerde Yiiksek Hakimler Kurulu’na baskanlik eder.

Gortildiigi tizere bu degisikliklerle Yiiksek Hakimler Kurulu’nun yapisi bir hayli
degistirilmistir. Kurulun iiye sayist (hem asil hem de yedek iiye sayisi) azaltilmis,
kurula iiye secme yetkisi sadece Yargitay Genel Kurulu'na ve kendi iiyeleri arasindan
olmak iizere verilmistir. Uyelerin gorev siiresi ile ilgili hiikiim degistirilerek, siiresi
bitenlere yeniden secilme imkani1 taninmigtir. Ayni iiyenin kurulda eskisine oranla daha
uzun siire ve ardi ardina goérev yapmasinin yolu agilmistir. Adalet Bakani’nin katildigi
toplantilarda kurul bagkanm olarak yer alacagi belirtilmis ve oylamaya katilamayacagi
hiikmii kaldirilmistir. Yiiksek Hakimler Kurulu’nun biitiin {iyelerinin yargi organlari
tarafindan secilmesinin belli faydalar1 yaminda bazi sakincalar1 da mevcuttur. Iste bu
sistemin fayda ve sakincalari Ozbudun tarafindan soyle ifade edilmistir: “ Bu sistem
hakimlerin yasama ve yiiriitme organlarina kars1 bagimsizligini en yiiksek noktaya
ulastirir ancak, bu kooptasyon sistemi, bir ¢esit kast zihniyetine sahip bir yargi
teknokrasisi olusturabilir ve organ, toplumdaki degisikliklere duyarsiz kalabilir” (Tanor

ve Yiizbasioglu, 2009: 446).

64



Yiiksek Hakimler Kurulu’nun gorev ve yetkilerini diizenleyen 144. maddede
hakimlerin biitiin 6zliik isleri hakkinda karar verme yetkisi Yiiksek Hakimler Kurulu'na
verilmisti. 144. maddede bu yetki degistirilerek “Yiiksek Hakimler Kurulu, adliye
mahkemeleri hakimlerinin 6zliik isleri hakkinda karar verir” seklinde diizenlenmistir.
1971 degisiklikleri ile birinci fikranin sonuna Yiiksek Hakimler Kurulu kararlarinin
kesin oldugu ve bu kararlar aleyhine baska mercilere basvurulamayacagina dair bir
ibare eklenmis, fakat kararlar aleyhine bagka mercilere bagvurulamayacagini belirten
ibare 1972 yilinda Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir. Degisik maddenin
yeni ikinci fikrasinda disiplin ve meslekten ¢ikarma cezalar ile ilgili kararlarin bir defa
daha incelenmesini Adalet Bakan1 veya hakkinda karar verilen hakimin isteyebilecegi
belirtilmistir. Eski maddenin ikinci fikras1 uyarinca, bir hakimin her ne sebeple olursa
olsun meslekten ¢ikarilmasi hakkindaki karar genel kurulun salt cogunlugu ile alinir. Bu
fikra degisiklige ugramayarak, degisik maddenin iiglincii fikrasinda yer almugtir.
Maddenin ilk halinde iigiincii fikrada yer alan hiikiim béliinerek degisik 144. maddede
dort ve besinci fikralarda diizenlenmistir. Burada icerik olarak degisik yapilmamaistir.
Bu fikraya gore Adalet Bakani, gerekli gordiigii hallerde, bir hakim hakkinda disiplin
kovusturmast agilmasi icin Yiiksek Hakimler Kurulu’na bagvurabilir. Bir mahkemenin
veya bir kadronun kaldirilmas: veya bir mahkemenin yargi cevresinin degistirilmesi,
Yiiksek Hakimler Kurulu’nun uygun gérmesine baglidir. Hakimlerin denetimi ile ilgili
olan son fikra hitkkmii degistirilmistir. Eski son fikrada yer alan “Hakimlerin denetimi,
belli konular icin Yiiksek Hakimler Kurulu’'nca gorevlendirilecek iist derecedeki
hakimler eliyle yapilir” hiikkmii, ‘“Hakimlerin denetimi ve haklarindaki sorusturma,
Yiiksek Hakimler Kurulu'na bagh ve siirekli olarak gorevli miifettis hakimler eliyle
yapilir. Miifettis hakimler, hakim ve Cumbhuriyet savcilar1 ile bu meslekten sayilanlar
arasindan Yiiksek Hakimler Kurulu’nca atanir. Miifettis hakimlerin nitelikleri ile
atanma usulleri, haklari, ©odevleri, Odenek ve yolluklari, meslekte ilerlemeleri,
haklarinda disiplin kovusturmasi yapilmasi ve disiplin cezas1 uygulamasi, hakimlik

teminati esaslarina gore kanunla diizenlenir” seklinde degistirilmistir.

1982 Anayasast hakimlerin ve savcilarin 6zliik islerine bakmakla gorevli ve
yetkili tek bir yiiksek kurul ongdrmiistiir: Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu. Bu
kurul Anayasanin 159. maddesinde hiikiim altina alinmistir. Kurulun yapist 1961

Anayasasi’ndaki Yiiksek Hakimler Kurulu ve Yiiksek Savcilar Kurulu’nun yapisindan
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onemli Olciide farklilasmistir. 1982 Anayasasi’nin diizenlemesinde yiiriitme organina,
kurulun olusturulmasinda etkin bir rol verilmistir. 1982 Anayasasi’nin 159. maddesinin

degisiklikten onceki hali su sekilde idi:

“Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik
teminati esaslarina gore kurulur ve gorev yapar. Kurulun bagkani, Adalet Bakani’dir.
Adalet Bakanlig1 miistesari, Kurulun tabii iiyesidir. Kurulun ii¢ asil ve ii¢ yedek iiyesi
Yargitay Genel Kurulu’nun, iki asil ve iki yedek iiyesi Danmistay Genel Kurulu’nun
kendi iiyeleri arasindan, her {iyelik icin gosterecekleri iicer aday icinden
Cumbhurbagskaninca, dort y1l icin secilir. Siiresi biten iiyeler yeniden seg¢ilebilirler. Kurul
secimle gelen asil iiyeleri arasindan bir baskanvekili secer. Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu; adli ve idari yargi hakim ve savcilarim meslege kabul etme, atama ve
nakletme, gecici yetki verme, yiikselme ve birinci simifa ayirma, kadro dagitma,
meslekte kalmalar1 uygun goriilmeyenler hakkinda karar verme, disiplin cezasi verme,
gorevden uzaklastirma islemlerini yapar. Adalet Bakanligi’nin, bir mahkemenin veya
bir hakimin veya savcimin kadrosunun kaldirilmasi veya bir mahkemenin yargi
cevresinin degistirilmesi konusundaki tekliflerini karara baglar. Ayrica, Anayasa ve
kanunlarla verilen diger gorevleri yerine getirir. Kurul kararlarina karsi, yargi
mercilerine bagvurulamaz. Kurulun gorevlerini yerine getirmesi, secim ve calisma
usulleriyle itirazlarin Kurul biinyesinde incelenmesi esaslar1 kanunla diizenlenir. Adalet
Bakanligi’'nin merkez kurulusunda gecici veya siirekli olarak calistirilacak hakim ve
savcilarin muvafakatlerini alarak atama yetkisi Adalet Bakani’na aittir. Adalet Bakani,
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun ilk toplantisinda onaya sunulmak iizere,
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde hizmetin aksamamasi i¢in hakim ve savcilari

gecici yetki ile gorevlendirebilir”.

Gortildiigii gibi 1982 Anayasasi’nda Hakimler ve Savcilar Kurulu’nun iiye sayisi
onemli Ol¢iide azaltilmistir. Boylesine 6nemli bir gorevi ifa eden bir kurulun bu kadar
az iiyeden olusturulmasi kurulun daha otoriter bir yap1 olusturmasina imkan verir. Oysa
ki daha fazla iiye, daha fazla fikir anlamina gelir ve daha fazla fikir daha demokratik
kararlara imkan saglar. Bu sebeple kurulun iiye sayisinin onemli Ol¢iide azaltilmasini

cogulculuk ilkesi agisindan bir geriye gidis olarak géormek miimkiindiir.
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1982 Anayasasi’nda, Adalet Bakani, kurulun baskani haline gelmistir. Oysa ki;
1961 Anayasasi’nin 143. maddesinin ilk halinde Adalet Bakani’nin kurul toplantilarina
katilabilecegi fakat oylamaya katilamayacag belirtiliyordu. 1961 Anayasasi’nin degisik
143. maddesinde bu kural degistirilerek Adalet Bakani’nin gerekli gordiigii hallerde
Kurul toplantilarina bagkanlik edecegi seklinde diizenlenmisti. 1982 Anayasasi’nda ise
Adalet Bakani, Kurul’un Bagkanmi kabul edilmistir. 1961 Anayasasi’nin ilk seklinde,
hakimlerin 6zliik isleri ile gorevli ve yetkili kurul, yiiriitme organinin miidahalesine
karst korunmus idi. Hakimlerin gorevlerinde bagimsiz olmalar1 ozellikle yiiriitme
organina karsi son derece onemlidir. Kurulun bagimsiz sekilde karar alabilmesi i¢in
1961 Anayasasi’nin ilk seklinde Adalet Bakani’na Kurul toplantilarinda oylamaya
katilma hakki taninmamusti. Fakat bu ibare 1971 degisiklikleri ile madde metninden
cikarilmistir. Dolayisiyla Adalet Bakani’na Kurul kararlarinda oy hakki taninmistir.
1961 Anayasasi’ndan bugiine incelendiginde kurul icindeki konumu bakimindan,

Adalet Bakani’na kademeli olarak yetki artirrminda bulunulmustur.

Yiiksek Hakimler Kurulu'nun 1961 Anayasasi’ndaki halinde Adalet Bakanlig1
miistesar1 yer almamaktaydi. Adalet Bakanligi miistesari, Yiiksek Savcilar Kurulu’nun
tiyesiydi. Yiiksek Savcilar Kurulu’nun bagkam1 Adalet Bakani idi. Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu’nun bagkaninin Adalet Bakani; Adalet Bakanligi miistesarinin da
kurulun dogal iiyesi kabul edilmesine bakilirsa 1982 Anayasasi’ndaki Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu, Yiiksek Hakimler Kurulu’ndan ziyade Yiiksek Savcilar
Kurulu’nun yapisina benzetilmistir. Fakat daha 6nce de belirttigimiz gibi hakimlik ve
savcilik farkli mesleklerdir ve gorevlerinde bagimsiz olmalar1 gereken hakimlerin 6zlitk
islerinin yiiriitme organinin miidahalesine acilmasi dogru degildir. Kald1 ki kurulun iiye
sayis1 olduk¢a azaltildigindan ve Adalet Bakani1 ve Adalet Bakanlig1 miistesar1 da dogal
tiye sayildigindan, yiiriitme organinin kurul iizerindeki etkisi eskiye oranla oldukca

artmistir.

Ayn1 yonde bir goriis, Erdogan tarafindan ileri siiriilmiistiir:

Hakimler ve savcilarla ilgili islemleri yapacak ozel bir kurum olarak HSYK nun
kurulmast prensip olarak isabetli olmakla beraber, bu kurulun yapisina ve isleyigine
iliskin kimi kurallar hakimlerin anayasal giivencelerini zayiflatmaktadir. Bunlarin

basinda HSYK nun baskaninin Adalet Bakani olmasi gelmektedir (Erdogan, 2009:
276).

Bu konuda kars1 yonde bir goriis, Gozler tarafindan ileri siirtilmiistiir:
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Kanimizca, surf Adalet Bakani ve miistesarinin bulunmast nedeniyle Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulunun yargt bagimsizligi ilkesini zedeledigini soylemek oldukca
abarttli bir iddiadir. Bir kere hemen hatirlatalim ki, bu kurul yedi kisiden
olusmaktadir. Kurulun, Adalet Bakani ve Adalet Bakanligi miistesart disindaki
diger besy iiyesi bagumsiz hakim niteligindedir. Kurul kararlarmi oy ¢cokluguyla verir.
Adalet Bakani ve miistesarimin oyu agir basmaz. O halde bu kurulda ¢ogunlugun

bagimsiz hakim iiyelerde oldugunu gozlemlemek zorundayiz (Gozler, 2009: 541).

1982 Anayasasi’'nda kurula iiye se¢cme yetkisi de 1961 Anayasasi’na gore bir
hayli degistirilmistir. Bu yetki tiimiiyle Cumhurbaskanina taninmistir. Buna gore
Kurulun ii¢ asil ve ii¢ yedek iiyesi Yargitay Genel Kurulu’nun, iki asil ve iki yedek
tiyesi Danistay Genel Kurulu’nun kendi iiyeleri arasindan, her iiyelik icin gosterecekleri
ticer aday icinden Cumhurbaskaninca secilir. 1982  Anayasasi’nda, 1961
Anayasasi’ndan farkli olarak Kurula, Danistay’dan da iiye sec¢ilmesinin yolu agilmistir.
Bu da idare mahkemeleri hakimlerinin 6zliik islerinin de bundan bdyle bu kurulda
diizenlenmesi sebebiyle yapilmis bir yeniliktir. Yukarida belirttigimiz iizere 1961
Anayasasi’nda yapilan degisiklik ile Yiiksek Kurul’un diizenleme alanina sadece adli
yargl hakimlerinin 6zliik isleri girmekteydi. 1982 Anayasas: ile bu uygulama terk
edilmistir. Kurulun Baskan1 Adalet Bakani, dogal {iiyesi de Adalet Bakanhigi
miistesaridir. Diger tiim iiyeler ise kanunda belirtilen sartlar dahilinde Cumhurbagkani
tarafindan secilir. 1982 Anayasasi’nda, Yiiksek Kurul’'un olusturulmasinda yetki
yiuriitme orgaminin tekeline sokulmustur. Bu husus kurulun bagimsizligim ve

tarafsizligini etkiler niteliktedir.

Yiiksek Kurul’un iiyelerinin gorev siiresi 1961 Anayasasi’na (1971 yilindaki
degisikliklerle benimsenen sekline) paralel olarak diizenlenmistir. Buna gore iiyelerin

gorev siiresi dort yildir ve siiresi bitenlerin yeniden secilmesi miimkiindiir.

Kurul se¢imle gelen asil iiyeleri arasindan bir baskanvekili secer. Kurulun

baskanini da kendi icinden se¢mesi demokratik usule daha uygun bir diizenleme olurdu.

159. maddenin iiciincii fikrasina gore Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu; adli
ve idari yargi hakim ve savcilarini meslege kabul etme, atama, nakletme, gegici yetki
verme, ylikselme ve birinci simmifa ayirma, kadro dagitma, meslekte kalmalar1 uygun
goriilmeyenler hakkinda karar verme, disiplin cezasi verme, gorevden uzaklastirma
islemlerini yapar. Adalet Bakanligi’nin, bir mahkemenin veya bir hakimin veya
savcinin kadrosunun kaldirilmasi veya bir mahkemenin yargi ¢evresinin degistirilmesi

konusundaki tekliflerini karara baglar. Ayrica Anayasa ve kanunlarla verilen diger
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gorevleri yerine getirir. Bu sayilan hususlar Hakimler ve Savcilar Kurulu’nun gorev ve
yetkilerini olusturmaktadir. 1982 Anayasasi, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nu
tek bir madde olarak diizenlemis; gerek yapisi ve gerekse gorev ve yetkileri ayni
maddede yer almistir. 1961 Anayasasi’ndan farkli olarak idari hakim ve savcilarin 6zliik

isleri hakkinda karar verme yetkisi de kurulun yetkileri dahiline sokulmustur.

Madde 159/4’e gore kurul kararlarina karsi yargi mercilerine bagvurulamaz. Bu
fikra ile kurul kararlarina kars1 yargi yolu kapatilmistir. Bu diizenleme, hukuk devleti
ilkesine uygun olmayan bir diizenlemedir. Anayasanin, idarenin her tiirlii eylem ve
islemine kars1 yargi yolunu acik tutan 125. maddesi ile de ¢elisir niteliktedir. Hakimler
ve Savcilar Yiiksek Kurulu kararlarima karsi yargi yolunu kapatmanin higbir haklh
gerekcesi olamaz. Bu kararlara kars1 yargi yolunun acilmasi hakim ve savcilara Anayasa

ile taninan teminat1 tamamlayacaktir. Aksi halde bu teminat yeterli bir teminat degildir.

Madde 159/5 uyarinca Kurul’un gérevlerini yerine getirmesi, se¢im ve ¢alisma

usulleriyle itirazlarin kurul biinyesinde incelenmesi esaslar1 kanunla diizenlenir.

159. maddenin altinc1 fikras1 Adalet Bakani’na, muvafakatlerini de almak
sarttyla hakim ve savcilari, Adalet Bakanligi’'nin merkez kurulunda gecici veya siirekli
olarak atama yetkisi tammmustir. Bu yetkiye gore Adalet Bakani, sectigi hakim ve savciyi
merkeze alip idari gorevlerde calistirabilecektir. Adalet Bakani bu secimi yaparken
kendi siyasi goriisiine uygun kisileri bu goreve alacaktir. Siyasi iktidar degisimlerinde
de bu kisilerin gorevlerinden alinip yerlerine yeni siyasi iktidarin goriisiine uygun bagka
kisiler goreve getirilecek ve onceden gorev yapanlar yeniden hakim yada savci olarak
atanabilecektir. Uygulamada hakim ve savcilik mesleklerinden birinden digerine
gecisler soz konusu oldugundan bir hakimin istemese de savcilik gorevine
getirilebilmesi miimkiin olacaktir ki bu da gorev bagimsizliginin elinden alinmasi
anlamina gelir ve bu da hakimlerin bagimsizligi ilkesine ters diiser. Her ne kadar
diizenlemede bu kisilerin muvafakatlerinin alinacagi belirtilmigsse de kendi 0zliik
islerinden sorumlu bir kurulun bagkani olan Adalet Bakani’nin se¢cimine muvafakat

gostermemek onlar i¢in sakincali olabileceginden, muvafakat etmek zorunda kalabilirler.

159. maddenin son fikrasina gore; Adalet Bakani, Hakimler ve Savcilar Yiiksek

Kurulu'nun ilk toplantisinda onaya sunulmak iizere, gecikmesinde sakinca bulunan
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hallerde hizmetin aksamamasi i¢in hakim ve savcilarn gecici yetki ile gorevlendirebilir.

Tagkin konu hakkindaki goriislerini soyle dile getirmistir:
Oncelikle Adalet Bakani’min yiiriitmenin bir iiyesi oldugu unutulmamahdir. Bu
nedenle de bizzat bakan tarafindan atanacak yargiclarin, gorevlerinde ne denli
tarafsiz kalabilecekleri de duraksama wyandirmaktadir. Tkincisi, Adalet Bakani bu
yargi¢ ve savcilart atarken hangi olgiitleri dikkate alacaktir? Bu atamalar: neye
gore yapacaktir? Bakanmin kendi siyasi goriisiine yakin olan isimleri atayabilecegi
gozden uzak tutulmamalidir. Diizenlemenin diger bir sakincasi ise, gecikmede
sakinca kavramiyla neyin agiklanmak istendigidir. Ayrica, gecikmede sakincayi
bakan kendisi mi takdir edecektir? Ne olursa olsun, gecikmede sakinca olan

hallerde dahi atamayr HSYK yapmalidir. Bakan tamamen devre disi birakilmalidir.
Aksi halde yargiclar ve savcilar gorevlerinin gerektirdigi tarafsizlikta hareket

edemeyebileceklerdir (Tagkin, 2007: 27).

Ayn1 yonde diger bir goriis asagida sunulmaktadir:

Hakimlerin bagimsizligini zedeleyen bir konu, Adalet Bakanimin gegici yetki ile bir
hakim veya savciyt bir baska yerde gorevlendirmesidir (Any. md.159/son). Iktidar
partisini ilgilendiren bir konuda karar verecek bir hakim cok seyleri goze almadan
karar vermemekte, cekingen davranmaktadir. Ciinkii hizmet geregi denilerek bir
baska bolgeye dort ay yetkili olarak goreviendirilebilen bir hakimim teminatindan
soz edilemez. Her ne kadar gegici gorevlendirmeden sonra, kurulun ilk toplantisinda
kurula sunulmakta ise de, kurulun islerinin ¢oklugundan, kurulun daha uygun
birinin olup olmamasini arastirma imkani olmamakta ve kurul sadece bakanligin bu
islemlerine onay vermektedir. Bizce gecgici yetkilendirme bakanin elinden alinmali,

HSYK’na verilmelidir (Sever, 2009: 10).
159. maddenin 5982 sayili kanunla degisik metnine gore Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu, mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gore

kurulur ve gorev yapar.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu yirmiiki asil ve oniki yedek iiyeden olusur;
tic daire halinde calisir. Goriildiigii gibi degisik diizenleme ile Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu'nun iiye sayis1 énemli olgiide artirilmustir. Onceki diizenlemede Adalet
Bakani1 ve Adalet miistesar1 ile bes iiyeden olusacagi hilkkme baglanmisti. Kurulun iiye
sayis1 artirilarak daha demokratik daha ¢ogulcu kararlar alinmasina imkan saglayici bir
diizenleme yapilmistir. Cogulculuk demek daha fazla ve cok yonli fikir demek, daha
fazla ve ¢ok yonlii fikir ise daha liberal, daha demokratik kararlar i¢in yaratilan firsat
demektir. Hakyemez’e gore de “Artik HSYK’da az say1 yerine karma olusuma dayali
kalabalik bir topluluk karar alacagi icin kisisel kayirmalar, arkadaslik iliskileri, ideolojik
endiseler, kayirma, kisisel cikar, blok halinde oy kullanilmasi1 ve benzeri olumsuzluklara
daha az rastlanacaktir” (Hakyemez, 2010: 400-401). Bu noktada daha katilimci bir kurul

olusturulmas1 hukuk devleti ilkesine de uygundur. Kurulun iiye sayist artirildigi igin,
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caligmalarin boliimlere ayrilmak suretiyle yapilacagr ve kurulun ii¢ daire halinde

calisacagl hiikme baglanmistir.

Kurul baskaninin Adalet Bakani olmasi ve Adalet Bakanligi Miistesari’nin
kurulun tabii iiyesi olma sifati degisiklikten sonra da aynen korunmustur. Kurula iiye

seciminin diizenlendigi {igiincii fikrada su hususlar belirtilmistir:

“Kurulun Baskani Adalet Bakani’dir. Adalet Bakanlig1 Miistesar1 Kurul’un tabii
tiyesidir. Kurulun, dort asil iiyesi, nitelikleri kanunda belirtilen; yiiksekogretim
kurumlarinin hukuk (iktisat, siyasal bilgiler ve iist kademe yoneticileri deyimleri,
Anayasa Mahkemesi’'nin 7.7. 2010 giinlii ve E. 2010/49-K. 2010/87 sayil1 karan ile
iptal edilmistir) dallarinda gorev yapan Ogretim iiyeleri ile avukatlar arasindan
Cumhurbaskaninca, ii¢ asil ve ii¢ yedek iiyesi Yargitay iiyeleri arasindan Yargitay Genel
Kurulu'nca, iki asil ve iki yedek iiyesi Damstay Uyeleri arasindan Danistay Genel
Kurulu’nca, bir asil ve bir yedek iiyesi Tiirkiye Adalet Akademisi Genel Kurullari’nca
kendi tiyeleri arasindan, yedi asil ve dort yedek iiyesi birinci sinif olup, birinci sinifa
ayrilmay1 gerektiren nitelikleri yitirmemis adli yargi hakim ve savcilar1 arasindan adli
yargt hakim ve savcilarinca, {i¢ asil ve iki yedek iiyesi birinci sinif olup, birinci sinifa
ayrilmay1 gerektiren nitelikleri yitirmemis idari yargi hakim ve savcilart arasindan idari

yargi hakim ve savcilarinca, dort yil i¢in secilir. Siiresi biten iiyeler yeniden secilebilir”.

Adalet Bakani’nin Kurul’un bagkan1 ve Adalet Bakanligi Miistesari’nin kurulun
dogal {iiyesi olmasinin; Cumhurbagkani’na Kurul’a iiye secme yetkisi taninmasinin;
Kurul iiyelerinin se¢im usuliiniin; asil iiyeler i¢in getirilen baska gorev alma yasaginin
yedek iiyeler icin getirilmemesinin; Kurul’un yonetimi ve temsilinin Kurul Baskani’na
ait olmasi ; Kurul Bagkani’nin dairelerin calismalarina katilamamasi; Baskanvekilinin
secimi ve Bagkanin bazi yetkilerini Baskanvekiline devredebilmesi; hakim ve savcilarin
denetimi i¢in Kurul Baskani’nin olurunun gerekmesi; Adalet Bakanligi’nin hakim ve
savcilart merkez, bagh ve ilgili kuruluslarinda gegici veya siirekli gorevlendirebilme
yetkisi gibi diizenlemelerin yargi bagimsizligi ve tarafsizligina, kuvvetler ayriliglr ve
hukuk devleti ilkelerine aykir1 oldugu gerekcesiyle Anayasa Mahkemesi'ne iptal
istemiyle dava acilmistir. Mahkeme 07.07.2010 tarih, 2010/49-87 E.-K. sayili kararinda,
yeni diizenlemeyle Kurul’un iiye sayisimin artirildigl, secim tabaninin genisletildigi,

Kurul tiyelerinin biiyiik cogunlugunun yargiglar tarafindan dogrudan se¢ilmesinin kabul
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edildigi, Kurul’un kendi sekreteryasina kavusturuldugu ve Teftis Kurulu'nun Kurul’a
baglandig1 boylece Ozerk yapisinin giiclendirildigi; Cumhurbaskani’nin Kurul’a iiye
secme yetkisinin sinirlandirildigi, Adalet Bakani’nin dairelerin caligmasina katilmasinin
yasaklandigi, Bakan’in Teftis Kurulu iizerindeki mutlak kontroliiniin kaldirildig,
boylece yiirlitmenin Kurul iizerindeki etkisinin belli Ol¢iide azaltildig; Kurul
kararlarinin  kismen de olsa yargi denetimine acilmasimin hukuk devletinin
giiclendirilmesine yonelik bir adim oldugu gerekgesiyle mevcut iptal istemini
reddetmistir. Adalet Bakanlig1r Yargi Reformu Stratejisi Eylem Plani’nda, “Parlamento
ile iligkileri saglamak ve hesap verilebilirlik acisindan Adalet Bakani’nin; Bakanlik ile
iliskileri koordine etmek i¢in Bakanlik Miistesar’min HSYK’da bulunmas: gerektigi”
belirtilmistir (Yargr Reformu Stratejisi Eylem Plami, [tarih yok]: 5). Iktidar partisinin
anayasa degisikligi ile ilgili tamitici kitapciginda da Adalet Bakani’nin Kurul’daki
konumunun sembolik hale getirildigi ve etkisinin azaltildigi su sozlerle ifade
edilmektedir: “Adalet Bakani, {i¢ daire halinde ¢alisacak olan HSYK’nin atama, yetki,
terfi, disiplin gibi onemli kararlarin alindig1 daire toplantilarina katilamayacak ve oy
kullanamayacaktir. Bakan sadece Genel Kurul’a katilabilecek ve oy kullanabilecektir”
(Anayasa Degisiklik Paketi ile Tlgili Sorular ve Cevaplar, 2010: 68). Aym kitapcikta
Adalet Bakanlig1 Miistesari’nin Kurul iiyeliginin devam etmesi ile ilgili, “Kurul’daki
etkin roliiniin azaltildigi....Adalet Bakanlig1 Miistesar1 katilmasa da Daireler ve HSYK
Genel Kurul’unun toplanabilecegi” savunmasi yer almistir (Anayasa Degisiklik Paketi

Ile Tlgili Sorular ve Cevaplar, 2010: 58-69).
Kurul’a tiye se¢imi ile yetkili olanlar daha acik sekilde belirtilmek gerekirse:

-Cumhurbagkani’nca dort asil iiye ( yiiksekdgretim kurumlarinin hukuk

dallarinda gorev yapan 6gretim iiyeleri ile avukatlar arasindan)
-Yargitay Genel Kurulu’nca ii¢ asil ve {i¢ yedek iiye (Yargitay iiyeleri arasindan)
-Danistay Genel Kurulu’nca iki asil ve iki yedek iiye (Danistay iiyeleri arasindan)

-Tiirkiye Adalet Akademisi Genel Kurullari’nca bir asil ve bir yedek iiye (kendi

iyeleri arasindan)

-Adli yargi hakim ve savcilarinca yedi asil ve dort yedek iiye (birinci sinif olup
birinci siifa ayrilmayi gerektiren nitelikleri yitirmemis adli yargi hakim ve savcilari

arasindan)
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-Idari yargi hakim ve savcilarinca ii¢ asil ve iki yedek iiye (birinci simif olup
birinci sinifa ayrilmayi gerektiren nitelikleri yitirmemis idari yargir hakim ve savcilari

arasindan)

1982 Anayasast’nin ilk halinde Kurul’un bes hakim iiyesinin tamamin1 se¢gme
yetkisi Cumhurbagkani’na taninmisti. Dolayisiyla, Cumhurbaskani’nin bu yetkisinin
paylastiritlmasi (ve bu yetkinin dort kisi ile sinirli tutulmasi) ve yiiksek mahkemelere
liye secme yetkisinin taninmasi, yine hakim ve savcilarin staj egitiminden sorumlu olan
Tiirkiye Adalet Akademisi Genel Kurulu'na ve kendi o6zliikk islerinden yetkili bir
kurumun iiye se¢ciminde adli ve idari yargi hakim ve savcilarina yetki taninmasi
demokratik usule de uygundur. (Adli ve idari yargi hakim ve savcilarina toplam on asil
ve alt1 yedek iiye secme yetkisi taninmistir, Kurul’a en fazla liye se¢gme yetkisi adli ve

idari yargi hakim ve savcilarina taninmistir. )

159.maddenin  dordiincii  fikras1 iiyelik seciminin yapilma zamanini
diizenlemektedir. Kurul iiyeligi secimi, iiyelerin gorev siiresinin dolmasindan onceki
altmig giin icinde yapilir. Cumhurbaskani tarafindan segilen iiyelerin gorev siireleri
dolmadan Kurul iiyeliginin bosalmasi durumunda, bosalmay1 takip eden altmis giin
icinde, yeni iiyelerin se¢imi yapilir. Diger iiyeliklerin bosalmasi halinde, asil iiyenin

yedegi tarafindan kalan siire tamamlanir.

Secim usulii ile ilgili besinci fikrada, Yargitay, Danistay ve Tiirkiye Adalet
Akademisi Genel Kurullari’ndan secilecek kurul iiyeligi icin her iiyenin, birinci simif
adli ve idari yargi hakim ve savcilar1 arasindan segilecek kurul iiyeligi icin her hakim ve
savcinin (‘ancak bir aday icin’ deyimi Anayasa Mahkemesinin 7.7.2010 giinlii ve E.
2010/49-K. 2010/87 sayili karari ile iptal edilmistir) oy kullanacag1 secimlerde, en fazla
oy alan adaylar sirasiyla asil ve yedek iiye sec¢ilir. Bu secimler her donem icin bir defada

ve gizli oyla yapilir.

159. maddenin altinci fikrasina gore kurulun, Adalet Bakani ile Adalet Bakanligi
Miistesar1 disindaki asil iiyeleri, gorevlerinin devami siiresince bagka bir gorev
alamazlar veya kurul tarafindan bagka bir goreve atanamaz veya se¢ilemezler. Bu fikra
hiikmii hem kurulun disariya karsi bagimsizligin1 saglamak ve hem de iiyelerin is
yiiklerini azaltarak, onlar1 onay makami durumundan cikarip gorevli ve yetkili

kilindiklar isleri yaparken daha iyi inceleme yapabilme imkani saglamak acisindan
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yerinde ve kuralin acik¢a Anayasa’dan kaynaklanmasi da uygun olmustur. Ayn1 yonde

bir goriis Tanor ve Yiizbasioglu’'na aittir. Tanor ve Yiizbasioglu'na gore:

1999 yilina kadar Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun bes hakim iiyesinin
Kuruldaki varliklar1 ek gorev niteliginde idi ve bu {iiyeler Yargitay veya
Danigtay’daki asil gorevlerini siirdiirmekteydiler. Hakim iiyelerin, asil gorevleri
nedeniyle, Kurul dosyalarini incelemeye, bilmeye, kararlarin olusumuna katilmaya
ne zamanlar1 nede olanaklar1 vardi. Kurulun karar taslaklar1 ve bunlara dayanak olan
bilgiler bakanlik gorevlilerince hazirlanmakta, hakim tiyelere de sekli onay makami
roliinden bagkas1 diigmemekteydi. 21.7.1999 tarih ve 4413 sayili kanunla yapilan
degisiklikle, Kurulun, hakim tiyelerinin Yargitay ve Danistay’daki gorevlerine son

verilerek, sadece Kurul iiyeligi ile yetkili kihnmislardir (Tanor ve Yiizbasioglu,
2009: 446-447).

Kurulun yonetimi ve temsili konularini diizenleyen yedinci fikraya gore,
Kurul’un yonetimi ve temsili Kurul Bagkani’na yani Adalet Bakani’na aittir. Yukarida
da belirttigimiz iizere bu sistemin yerine Kurul’un bagkanini kendi icinden se¢mesi daha
demokratik bir usul olurdu. Kurul bagkani dairelerin ¢alismalarina katilamaz. Boylece
Adalet Bakani hakim ve savcilarin disiplin islerinin goriisiildiigii daire toplantilarina
katilamayacak ve bu konularda oy kullanamayacaktir. Bu da hakim ve savcilarin
yiirlitme organina kars1 bagimsizligim giiclendiren bir durumdur. Kurul, kendi iiyeleri
arasindan daire baskanlarin1 ve daire bagskanlarindan birini de bagkanvekili olarak secer.

Baskan, yetkilerinden bir kismin1 baskanvekiline devredebilir.

Kurul’un gorev ve yetkileri sekizinci fikrada diizenlenmistir. Kurul, adli ve idari
yargl hakim ve savcilarim1 meslege kabul etme, atama ve nakletme, gecici yetki verme,
yilkselme ve birinci simifa ayirma, kadro dagitma, meslekte kalmalari uygun
goriilmeyenler hakkinda karar verme, disiplin cezasi verme, gorevden uzaklastirma
islemlerini yapar; Adalet Bakanligi’nin, bir mahkemenin kaldirilmasi veya yargi
cevresinin degistirilmesi konusundaki tekliflerini karar baglar; ayrica, Anayasa ve
kanunlarla verilen diger gorevleri yerine getirir. Bu fikra hiikkmiiniin eski fikra hiikkmiine
getirdigi tek degisiklik ‘Adalet Bakanligi’nin bir hakimin veya savcinin kadrosunun
kaldirilmast konusunda Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na teklif verebilmesi’

hususunun fikra hitkkmiinden ¢ikarilmis olmasidir.

Hakim ve savcilarin denetimi konusu fikra dokuzda diizenlenmistir. Dokuzuncu
fikra hiikkmiine gore hakim ve savcilarin gorevlerini; kanun, tiiziik, yonetmeliklere ve
genelgelere (hakimler icin idari nitelikteki genelgelere) uygun olarak yapip

yapmadiklarin1 denetleme; gorevlerinden dolayr veya gorevleri sirasinda sug isleyip
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islemediklerini, hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina uyup uymadigini
arastirma ve gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma islemleri, ilgili dairenin
teklifi ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Baskani’nin oluru ile Kurul
miifettislerine yaptirilir. Sorusturma ve inceleme islemleri, hakkinda sorusturma ve
inceleme yapilacak olandan daha kidemli hakim veya savci eliyle de yaptirilabilir.
Hakim ve savcilarin denetimi konusunda Anayasa degisikliginden 6nce var olan 144.
maddede Hakim ve savcilarin yukarida belirtilen hususlardan dolayr denetimlerinin
Adalet Bakanlhigi’nmin izni ile adalet miifettisleri tarafindan yapilacagi hiikme
baglanmisti. Buradaki degisiklik denetimi yapacak organ bakimindandir. Eski 144.
maddede denetim i¢cin Adalet Bakani’nin izni, 6n sart olarak yer almaktaydi. Simdiki
durumda ilgili dairenin teklifi ve Adalet Bakani’nin oluru sarti yer almaktadir yani
denetime izin makami Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Baskani sifati ile yine
Adalet Bakanr’dir. Fakat denetimi yapacak organ degismistir. Soyle ki eski
diizenlemede denetimin adalet miifettisleri tarafindan yapilacag: belirtilmekte iken yeni
diizenleme ile bu gorev Kurul miifettislerine verilmistir. Daha 6ncede belirttigimiz gibi
hakim ve savcilarin Adalet Bakanligi’nca denetlenmesi, hakimlerin bagimsizlig ve
hakimlik teminati ilkeleri ile bagdagsmamakta idi ve bu denetimin Kurul’un kendi
miifettislerince yaptirilmasinin mahkemelerin bagimsizlig: ilkesi agisindan daha uygun
oldugunu soylemistik. Fakat denetimin konusu hakkinda herhangi bir degisiklik
yapilmamistir. Konu, {izerinde yorum yapilabilecek tarzda muglak bazi ifadeleri
biinyesinde barindirmaktadir. Hal ve eylemlerinin sifat ve gorevlerine uyup uymamast
gibi. Bu hal ve eylemlerin denetiminin sinir1, daha dogrusu bu denetim ile hakim ve
savcilarin 6zel hayatimin da ne dereceye kadar denetimin kapsaminda olacagi acik
degildir. Bu konuda hangi kriterler esas alinacaktir ve bu kriterleri kimler ne ol¢iide
belirleyebilecektir, belirsizdir. Ornegin bir hakim veya savcimin aksamlari restorana
gidip alkol almasi sifat ve gorevleri icaplarina aykirimidir. Normal bir vatandasin bunu
yapabildigi diisiiniilirse bir hakimin yapamamas: esitlik ilkesine de aykirnidir, fakat
climle genis olarak yorumlanirsa bu husus da denetimin kapsamina girebilir, hatta
hakim veya savci hakkinda olumsuz sonu¢ da dogurabilir. Bu sebeple en iist hukuk
normu konumundaki Anayasa’da yoruma acik, muglak ifadelere yer vermek dogru
degildir. Mutlaka kati bir Anayasa her konuda ayrintili diizenlemelere yer verecek

degildir. Fakat bir hakim veya savcinin calisma hakkini etkileyebilecek bir konuda
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diizenleme yapmissa bunu yoruma yer vermeyecek sekilde mutlak bir ifade ile
yapmalidir. Kurul’un meslekten ¢ikarma disindaki diger kararlarina karsi yargt yoluna

basvurulamayacagi hususu da birlikte diisiiniiliirse bunun 6nemi daha da iyi anlagilir.

Maddedeki, onemli degisikliklerden biri de onuncu fikrada diizenlenmistir. Buna
gore Kurul’'un meslekten c¢ikarma cezasina iliskin olanlar disindaki kararlarina karsi
yargl mercilerine bagvurulamaz. Bilindigi gibi eski diizenlemede Kurul kararlarina karsi
yargl mercilerine bagvurulamaz hiikmii yer aliyordu. Daha once hukuk devleti ilkesinin
tanimin1 verirken kendi koydugu hukuk kurallar1 ile bagli olan devlet ifadesini
kullanmistik, bir devletin hukuk devleti olabilmesi i¢in idarenin her tiirlii islem ve
eylemlerinin yargisal denetime acik tutulmasinin Onemi bu climleden de
anlagilabilmektedir. Dolayisiyla idari eylem ve islemlere karsi yargi yolunun kapali
tutulmasinin hukuk devleti ilkesi ile bagdasir hicbir yani1 yoktur. O halde idarenin diger
islem ve eylemleri yargi denetimine tabi iken, Anayasa ile teminat altina alinan hakim
ve savcilarin ozlik isleri konusunda yargi yoluna bagvurulamamas: hem hak arama
hiirriyeti ve savunma hakkina, hem de esitlik ilkesine aykir1 bir husustur. Yeni
diizenleme ile Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu kararlarindan sadece meslekten
cikarma cezasma iliskin olanlar yargi denetimine agilmis, digerleri yine yargi
denetimine kapali tutulmustur. Meslekten c¢ikarma kararlari yargi denetimine tabi
tutulurken, meslege kabul etme, atama, nakil, gecici yetki verme, yiikselme ve birinci
sinifa ayirma, kadro dagitma, disiplin cezasi verme, gorevden uzaklastirma gibi
kararlarin yargi denetimi haricinde tutulmasinin hicbir gerekgesi olamaz. Eger bu
kararlar hakim ve savcilar i¢in daha onemsiz kararlar olarak kabul ediliyorsa — ki; bir
hakimin meslekten ¢ikarilmasi ile meslege hi¢ kabul edilmemesi agirlik bakimindan
nasil derecelendirilebilir — o zaman da aksi yorum kuralin1 uygulayarak bu kararlar
hakkinda yargi yoluna bagvurulabilmenin kesinlikle miimkiin olmas1 gerekir.
Dolayisiyla bu degisiklik, hakimler ve savcilar hakkinda kismi bir iyilestirme

saglamistir, tam bir giivence niteliginde degildir.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun isleyisindeki en biiyiik aksaklik
siiphesiz Kurulun kendine ait bir sekretaryasinin olmamasi ve Kurul’un sekreterlik
islerinin Adalet Bakanlig: tarafindan yiiriitiilmesi idi. Bu durum Adalet Bakanligi’nin
istedigi konular1 Kurul’un Oniine getirip, istemedigi konular1 beklettigi yOniinde

elestirilere sebep oluyordu ve Kurul’un bagimsizligi esasin1 olumsuz etkileyen en
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onemli hususlardan biri idi. 159. maddenin yeni seklindeki onbirinci fikrada bu husus
diizenlenmis ve Kurul’a bagli Genel Sekreterlik kurulmasi Ongoriilmiistiir. Fikra
hiikmiine gore Genel Sekreter, birinci sinif hakim ve savcilardan Kurul’un teklif ettigi
tic aday arasindan Kurul Baskani tarafindan atanir. Kurul miifettisleri ile Kurul’da
gecici veya siirekli olarak calistirilacak hakim ve savcilari, muvafakatlerini alarak atama

yetkisi kurula aittir.

Adalet Bakanligi’nin merkez, bagh ve ilgili kuruluslarinda gecici veya siirekli
olarak caligtirilacak hakim ve savcilar ile adalet miifettislerini ve hakim ve savci
mesleginden olan i¢ denetgileri, muvafakatlerini alarak atama yetkisi Adalet Bakani’na

aittir (md. 12). Bu hususun olumsuz sayilabilecek yonlerine yukarida deginilmisti.

159. maddenin son fikrasina gore Kurul iiyelerinin se¢imi, dairelerin olusumu ve
isboliimii, Kurul’un ve dairelerin gorevleri, toplanti ve karar yetersayilari, calisma usul
ve esaslari, dairelerin karar ve islemlerine karsi yapilacak itirazlar ve bunlarin

incelenmesi usulii ile Genel Sekreterligin kurulus ve gorevleri kanunla diizenlenir.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun karsilastirmali hukuktaki durumu
asagidaki tabloda ozetlenecektir (Anayasa Degisiklik Paketi ile Ilgili Sorular ve
Cevaplar, 2010: 64-66):

Tablo 2: Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun Karsilastirmalh Hukuktaki

Durumu:
Ulke Ad1 | Uye Tabii Uye Baskan/ Secildikleri Say1
Sayisi Baskan Kaynak ve
Yardimcisi Seciciler
Fransa 18 Cumbhurbaskan1 | (Baskan) Hakimler ve | 12
Adalet Bakan1 | (Baskan saveilar - (Kendi
Yardimeist) meslektaslarindan) .
Danistay
1
Cumbhurbaskani1
1
Senato Baskani
1
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Meclis Bagkani

Italya 27 Devlet Baskani Hakimler ve | 16
(Baskan) savcilar (2’si
Yargitay liyesi
Yargitay ..
14’4, 1. kademe
Baskani
mahkemelerden)
Yargita
gy Parlamento 8
Basgsavcisi
Ispanya 21 Yargitay Kongre ve sanato | 20
Bagkam (12’si hakim, 8'i
avukat)
Tiim adaylar kral
tarafindan usulen
atanir.
Polonya 23 Adalet Bakan1 | Kurul secer Hakimler ve | 15
Yargitay savcilar
Bagkani Parlamento 4
Yiiksek  idare (milletvekileri
Mahkemesi arasindan)
2
Bagkani Senato (Senatorler
arasindan)
Cumbhurbaskani1 1
Portekiz 17 Yiiksek Hakimler ve | 6
Temyiz savcilar
Mahkemesi Devlet Baskani 2
Baskani
Parlamento
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Yiiksek 7
Temyiz
Mahkemesi
Baskan
Yardimcisi
Hollanda |5 Kurul secer. Adalet Bakani | 5
teklif eder ve
Devlet  Baskani
atar.
Isveg 11 Hiikiimetin Hiikiimet “4]11
atadigit Genel | hakim  {iye, 2
Miidiir milletvekili, 1
avukat, 1

(Biitlin tiyeler
hiikiimet
tarafindan

atanmaktadir.)

sendika,meslek
birligi temsilcisi, 1

valilik temsilcisi)

2.9.2. Anayasa’ya Gegici 19. Madde Eklenmesi Hakkinda Degisiklik

Anayasa’ya gecici 19. madde eklenmistir. Gegici 19. madde Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu hakkindadir. Gegici maddeler neden Anayasa Mahkemesi ve Hakimler
ve Savcilar Yiiksek Kurulu hakkinda diizenlenmistir diye bir soru sorulacak olursa;
1982 Anayasasi’nda 5982 sayili kanunla yapilan degisikliklerin temelinde yargi konusu
ve cekirdeginde de Anayasa Mahkemesi ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu vardir
denilebilir. Anayasa Mahkemesi ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, 5982 sayili
kanunla yapr olarak tiimden degistirilmis olduklarindan gecici maddelerde de bu
konulardaki degisikliklerin ayrintilar1 belirtilmistir, yani 2010 degisikliklerindeki amag,
Ozet olarak gecici iki maddeden anlasilabilir. Bu ge¢ici maddeler Anayasa Mahkemesi

ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu konularindaki degisikliklerin kapsamli bir

sekilde aciklanmasini ve uygulanmasini saglamak iizere Anayasa’ya eklenmistir.
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Gecici 19. maddede Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’na iiye secim usulii

diizenlenmistir. Kurula tiye segme yetkisini haiz olanlar ve secebilecekleri iiye sayisi:

- Cumhurbaskaninca 4 iiye (hakimlik meslegine alinmasina engel bir hali olmayan,
yiiksekogretim kurumlarinin hukuk dallarinda en az onbes yildan beri goérev yapan

ogretim liyeleri ile meslekte fiilen onbes yilin1 doldurmus avukatlar arasindan)

Maddede yer alan iktisat ve siyasal bilimler ve iist kademe yoneticileri deyimleri,
Anayasa Mahkemesi’'nin 7.7.2010 giinlii ve E. 2010/49 - K. 2010/87 sayil1 karart ile
iptal edilmistir. Bu sebeple Cumhurbaskani, Kurul’a, yiiksekogretim kurumlarinin
sadece hukuk dallarinda gorev yapan Ogretim {iiyeleri arasindan iiye secebilecektir.
Hakim ve savcilarin 6zliik isleri ile gorevli ve yetkili bir kurulda yer alacak ogretim
tiyelerinin yeterli hukuki bilgi ve donanima sahip olmasi gereklidir. Burada dikkati
ceken diger bir husus da, onceden sadece Yargitay ve Danistay’dan (Adalet Bakanmi ve
Adalet Bakanligi Miistesar1 disinda) iiye secilmesi miimkiinken simdiki durumda iiye

cesitliliginin artirilmasidir.

Maddede yer alan, Cumhurbaskani, iist kademe yoneticileri arasindan sececegi
Kurul iiyesini, bakanlik, miistesarlik, miistesar yardimciligi, valilik, Cumhurbaskanligi
Genel Sekreterligi, kamu kurum ve kuruluslarinda genel miidiirliik veya teftis kurulu
baskanlig1 gorevlerini yapanlar arasindan secer big¢imindeki ikinci tiimce Anayasa
Mahkemesi’nin 7.7.2010 giinlii ve E. 2010/49 — K. 2010/87 sayili karar1 ile iptal
edilmistir. Dolayisiyla, Cumhurbagkani’nin iist kademe yoneticileri arasindan Kurul’a
iiye se¢mesi artik miimkiin degildir. Kanimizca da Kurul’da hukukcu sifatina sahip

olmayan ve yiiriitmenin etkisine agik bu tiir kisilerin gorev yapmasi uygun degildir.

- Yargitay Genel Kurulu’nca 3 asil ve 3 yedek iiye (Yargitay iiyeleri arasindan)

Bu kanunun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren yedi giin icinde Yargitay Birinci
Baskani, adaylik bagvurusunu ilan eder. ilan tarihinden itibaren yedi giin icinde adaylar
Birinci Bagkanliga bagvurur. Bagvuru tarihinin sona erdigi giinden itibaren onbes giin
icinde Yargitay Genel Kurulu se¢cim yapar. Her Yargitay iiyesinin oy kullanabilecegi
(sadece bir aday i¢in deyimi Anayasa Mahkemesi'nin 7.7.2010 giinlii ve E. 2010/49 — K.
2010/87 sayil1 karar ile iptal edilmistir) secimde, en fazla oy alan adaylar sirasiyla asil

ve yedek iiye secilmis olur.

- Danistay Genel Kurulu’nca 2 asil ve iki yedek liye (Danistay iiyeleri arasindan)
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Bu kanunun yiiriirlige girdigi tarihten itibaren yedi giin icinde Danistay
Baskani1 adaylik basvurusunu ilan eder. Ilan tarihinden itibaren yedi giin icinde adaylar
Baskanliga basvurur. Basvuru tarihinin sona erdigi giinden itibaren onbes giin i¢inde
Danistay Genel Kurulu se¢im yapar. Her Danistay iiyesinin oy kullanacagi ( sadece bir
aday icin deyimi, Anayasa Mahkemesi’nin 7.7.2010 giinlii ve E. 2010/49 — K. 2010/87
sayil1 karari ile iptal edilmistir) se¢imde, en fazla oy alan adaylar sirasiyla asil ve yedek

iye secilmis olur.

- Tiirkiye Adalet Akademisi Genel Kurulu’'nca bir asil ve bir yedek iiye (kendi
iyeleri arasindan)

Bu kanunun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren Tiirkiye Adalet Akademisi Baskani
adaylik basvurusunu ilan eder. Ilan tarihinden itibaren yedi giin iginde adaylar
Baskanliga basvurur. Basvuru tarihinin sona erdigi giinden itibaren onbes giin i¢inde
Tiirkiye Adalet Akademisi Genel Kurulu secim yapar. Her iiyenin oy kullanabilecegi
( sadece bir iiye i¢cin deyimi Anayasa Mahkemesi'nin 7.7.2010 giinlii ve E. 2010/49 — K.
2010/87 sayil1 karar ile iptal edilmistir) secimde, en fazla oy alan adaylar sirasiyla asil

ve yedek iiye secilmis olur.

- Adli yargi hakim ve savcilarinca yedi asil ve dort yedek iiye (birinci siif olup,
birinci smifa ayrilmayi1 gerektiren nitelikleri yitirmemis olan adli yargi hakim ve

savcilart arasindan Yiiksek Secim Kurulu’nun yonetim ve denetiminde)

Bu kanunun yiiriirlige girdigi tarihten itibaren bes giin i¢inde Yiiksek Secim
Kurulu adaylik basvurularini ilan eder. ilan tarihinden itibaren ii¢ giin icinde adaylar
Yiiksek Se¢cim Kurulu’na basvurur. Basvuru tarihinin sona erdigi giinden itibaren iki
giin icinde Yiiksek Secim Kurulu adaylarin basvurularini inceler ve aday listesini
belirleyerek ilan eder. Takip eden iki giin i¢inde bu listeye kars1 itiraz edilebilir. Itiraz
siiresinin sona erdigi giinden itibaren iki giin i¢inde itirazlar incelenir, sonug¢landirilir ve
kesin aday listesi ilan edilir. Yiiksek Se¢cim Kurulu’nun kesin aday listesini ilan ettigi
tarthten sonraki ikinci pazar giinii her ilde, il se¢im kurulunun yonetim ve denetimi
altinda yapilacak secimlerde, o ilde ve ilgelerinde gorev yapan hakim ve savcilar oy
kullanir. il secim kurullar1 o ilde oy kullanacak hakim ve savcilarin sayisina gore sandik
kurullart olusturur. Sandik kurullarinin islem, tedbir ve kararlarina karst yapilan sikayet
ve itirazlar il se¢cim kurulunca karara baglanir. Adaylar propaganda yapamazlar; sadece,

Yiiksek Secim Kurulu tarafindan belirlenen usul ve esaslar ¢ercevesinde 6zge¢cmislerini
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bu is i¢in tahsis edilmis bir internet sitesinde yayimlayabilirler. ( ‘Bu secimlerde her
secmen sadece bir aday i¢in oy kullanabilir’ tiimcesi, Anayasa Mahkemesi’nin 7.7.2010
giinlii ve E. 2010/49 — K. 2010/87 sayil1 karari ile iptal edilmistir) Se¢imlerde en ¢ok oy
alan adaylar sirasiyla asil ve yedek iiye secilmis olur. Kullanilacak oy pusulalariyla ilgili
diger hususlar Yiiksek Secim Kurulu tarafindan belirlenir. Yiiksek Secim Kurulu, oy
pusulalarim kendisi bastirabilecegi gibi gerektiginde uygun gorecegi il secim kurullari
vasitasityla bastirmaya da yetkilidir. Yapilacak secimlerde, 26/4/1961 tarihli ve 298
sayilt Secimlerin Temel Hiikiimleri ve Se¢cmen Kiitiikleri Hakkinda Kanunun bu bende

aykir1 olmayan hiikiimleri uygulanir.

- Idari yargi hakim ve savcilarinca iic asil ve iki yedek iiye ( birinci sinif
olup, birinci sinifa ayrilmay1 gerektiren nitelikleri yitirmemis idari yargi hakim ve

savcilart arasindan Yiiksek Se¢cim Kurulu’nun yonetim ve denetiminde)

Bolge Idare Mahkemeleri’nin bulundugu illerde, il secim kurulunun yonetim ve
denetimi altinda yapilacak bu secimlerde, o bolge idare mahkemesinde ve yargi cevresi
icerisinde kalan yerlerde gorev yapan idari yargi hakim ve savcilari oy kullanir. Bunun
disinda adli yargi hakim ve savcilar1 arasindan iiye secilmeye iliskin usuller burada da

gecerlidir.

Yargitay ve Danistay’dan gelenler disindaki asil iiyeler gorevlerine, bu kanunun

yiiriirliige girdigi tarihten sonraki otuzuncu giinii takip eden is giinii baslarlar.

Bu kanunun yiiriirliige girdigi tarihte Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun
Yargitay ve Danistay’dan gelen asil ve yedek iiyelerinin gorevleri, secilmis olduklari
siirenin sonuna kadar devam eder. Yargitay ve Danistay’dan gelen iiyelerin gorev
siiresini tamamlayanlarin yerine yeni diizenlemeye gore secilen iiyeler sirayla goreve
baglar. Yeni diizenlemeye gore goreve baglayan iiyelerin gorev  siiresi,
Cumbhurbagskani’nca, Tiirkiye Adalet Akademisi Genel Kurulu'nca ve adli ve idari yargi

hakim ve savcilarinca secilen iiyelerin gorev siiresinin bittigi tarihte sona erer.

Ilgili kanunlarda gerekli diizenlemeler yapilincaya kadar, Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu'na secilen asil iiyeler, Yargitay daire baskani i¢in ilgili mevzuatinda
Ongoriilen tiim mali ve sosyal haklar ile emeklilik hakkindan aynen yararlanirlar. Ayrica,

Kurul’un baskam1 disindaki asil iiyelerine, (30000) gosterge rakaminin memur
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ayliklarina uygulanan katsayi ile ¢carpimi sonucu bulunacak miktarda aylik ek tazminat

Odenir.
[lgili kanunlarda diizenleme yapilincaya kadar;

- Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, Anayasa hiikiimlerine aykir1 olmamak
kaydiyla, yiiriirliikkteki kanun hiikiimlerine gore Kurul seklinde calisir. Fakat ilgili

kanunlarda diizenleme yapilmasi i¢in herhangi bir siire sinirlamas: yapilmamastir.

- Ikinci fikra hiikmii uyarinca asil iiyelerin géreve basladig tarihten itibaren bir

hafta i¢cinde Adalet Bakan1’nin bagskanliinda toplanir ve bir gegici bagkanvekili secer.

- En az onbes iiye ile toplanir ve liye tamsayisinin salt cogunlugu ile karar verir.

- Sekreterya hizmetleri Adalet Bakanligi tarafindan yiiriitiiliir.

Kurul miifettisleri ve adalet miifettisleri atanincaya kadar, mevcut adalet
miifettisleri, Kurul miifettisi ve adalet miifettisi sifatiyla gérev yaparlar.
Bu madde hiikiimleri, ilgili kanunlarda gerekli diizenlemeler yapilincaya kadar

uygulanir.

2.10. ANAYASA’NIN GECICi 15. MADDESI iLE iLGIiLi DEGISIKLiK

1982 Anayasasi’nda 5982 sayili kanunla yapilan degisiklikler ile Anayasa’nin
gecici 15. maddesi yiiriirliikten kaldirilmistir. Gegici bir madde olan bu madde, gecici
niteliginin aksine 30 yil gibi bir siire yiiriirliikkte kalmistir. S6z konusu askeri vesayet
doneminde yasama, yliriitme ve yargi alanlarda ¢ok fazla yasal diizenleme ve faaliyet
gerceklestirilmistir. Bunlar yapilirken insan haklar1 ihlalleri de 6nemli boyutlara
ulagmistir. Milli Giivenlik Konseyi, adeta bir yasama ve yiiriitme organi olarak uzunca
bir siire diledikleri konularda diledigi gibi yasal diizenleme yapma yoluna gitmis ve
hatta yapmis oldugu bildirilerle bile Anayasa’y1r degistirme imkanini kendilerine
tanimiglardir. Soylediklerinin aksine yeni Anayasa’nin, secim ve siyasi partiler
kanununun hazirlanmasi olduk¢a uzun siirmiis ve bu siirede onlar gecici bir hiikiimetten
beklenmeyecek derecede etkili ve ¢ok karar ve kanun ¢ikarmiglardir. Yaptiklar: tiim bu
eylem ve islemlerden sorumlu olmamak i¢in 1982 Anayasasi’na gegici 15. maddeyi
ekleyerek yapmis olduklar1 eylem ve islemlere karsi yargi yolunu kapatmiglardir. Bu

madde ile yalmzca cezai degil, hukuki ve mali sorumluluklarini da ortadan
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kaldirmiglardir. Bu donemde yasanan magduriyetler bu madde sebebiyle giderilememis

ve keyfi uygulamalar, yapanlarin yanina kar kalmistir.

Yiiriirlikkten kaldirilan bu madde hiikmiine gore 12 Eyliil 1980 tarihinden, ilk
genel secimler sonucu toplanacak Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin Bagkanlik
Divani’mi olusturuncaya kadar gececek siire icinde, yasama ve yiiriitme yetkilerini Tiirk
Milleti adina kullanan, 2356 sayili Kanunla kurulu Milli Giivenlik Konseyi’'nin, bu
Konsey’in yonetimi doneminde kurulmus hiikiimetlerin, 2485 sayili Kurucu Meclis
Hakkinda Kanunla gorev ifa eden Danigma Meclisi’nin her tiirli karar ve
tasarruflarindan dolayr haklarinda cezai, mali veya hukuki sorumluluk iddias1 ileri

stiriilemez ve bu maksatla herhangi bir yargi merciine bagvurulamaz.

Milli Giivenlik Konseyi, bilindigi gibi 12 Eyliil 1980 askeri miidahalesini
hiyerarsik bir diizen i¢inde gerceklestiren {ist komutanlar grubunun kendilerine verdigi
isimdi. Genel Kurmay Baskani Kenan Evren’in baskanliginda Kara, Hava, Deniz
Kuvvet Komutanlar1 Ile Jandarma Genel Komutanr’ndan olusmaktaydi. Yapmis
olduklar1 askeri miidahaleyi Tiirk Silahli Kuvvetleri i¢c Hizmet Kanununa ve bu kanunda
kendilerine verilen Cumhuriyeti koruma ve kollama gorevine dayandirmakta idiler. Bu
amacla tiim yurtta sikiyonetim ilan edilip, belli saatlerden sonra sokaga cikislar
yasaklandi, siyasi partiler kapatilarak her diizeyde tiim siyasi faaliyetler yasaklandi.
Yasanan olaylarin sebebi olarak gosterilen bircok isci sendikasi kapatildi, bircok devlet
memuru gorevinden alindi. Milli Giivenlik Konseyi’nce Anayasal kuruluslar devletin
bekasinin tehlikede olmasina ragmen, birey haklarin1 savunmakla; siyasi partiler
birbirleriyle uzlasmaya varmayip ¢oziim bulmamakla elestirildi. iste yurtta yasanan
siddet olaylar1 vs. sebebiyle Tiirk Silahli Kuvvetleri tarafindan 12 Eyliil 1980 tarihinde
ilke yonetimine el konularak Milli Giivenlik Konseyi donemi yani askeri rejim donemi
baslamis oldu. Milli Giivenlik Konseyi Baskan1 Kenan Evren, Tiirk Milletine yapmis
oldugu aciklamalarda bir an Once hiikiimetin kurulup, iilke yonetiminin bu yeni
hiikiimete devredilecegini belirtmis olmasina ragmen uygulamada boyle olmamis, Milli
Giivenlik Konseyi oldukca uzun bir siire, hiikiimet kurulduktan sonra da ve hiikiimetten
daha etkin olarak varligim siirdiirmeye devam etmistir. Kardes kavgasinin onlenmesi,
kanun hakimiyetinin tesis edilmesi gibi amaglarla yapildigr ileri siiriilen bu
miidahaleden sonra maalesef ki; siire¢ ¢ok uzun tutulmus, yeni meclisin olusturulmasi

ve Anayasa’nin hazirlanmasi igleri bir hayli geciktirilmistir. Gecici bir yonetim
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durumunda olan Milli Giivenlik Konseyi, bu gegici konumlarinin aksine kalic1 pek ¢ok
diizenlemeler yapmislardir. Gegici yonetim olmalar1 sebebiyle, ivedilik gerektiren, hal
ve sartlarin gerektirdigi uygulamalar yerine onlar ellerinden geldik¢ce kanun koyma ve
degistirme islemleriyle mesgul olmuslardir. MGK, yeni TBMM’nin acilmasina kadar
gecen donemde 626 kanun ve ¢ok sayida kanun hiikmiinde kararname cikardi. Hatta
Oyle ki, Anayasa Diizeni Hakkinda Kanunda, almis olduklar1 bir karar ile, yapmis
olduklar1 bir bildiri ile dahi mevcut kanunlar1 ve hatta Anayasa’y1r bile degistirme
yetkisini tammmuglardir kendilerine. Yapmis olduklari bu diizenlemeleri giivence altina
alabilmek i¢in de bu donemde yapilan her tiirlii karar ve tasarrufu yargi denetiminden
muaf tutmuslardir. Yukarida izah olunan bu kisa bilgilerden sonra bu donemde ¢ikmig
olan karar ve tasarruflar aleyhine yargi yoluna basvurulamayacagina dair gegici
onbesinci maddenin kaldirilmasi uygun olmustur. Bu degisiklik hakkinda hukukgular
arasinda zamanasimi siiresinin dolup dolmadigi yoniinde tartigmalar cikmustir. Fakat
gecici 15. madde dava acilmasina engel bir madde oldugu icin, engelin ortadan
kaldirilmasina kadar zamanasiminin islemeyecegi kanaatindeyim. Ciinkii zamanasimi
bireylerin yargi yoluna bagvurabildigi durumlar i¢in s6z konusudur ve fakat somut
durumda yargt yoluna basvurmayi engelleyen bir yasal diizenleme vardi, bu sebeple
zamanasiminin durmus olup, ancak degisikliklerin yiiriirliige girmesiyle islemeye
baslayacagi kanaatindeyim. Zaten zamanasiminin varlik sebebi, artik giincelligini ve
eski Onemini yitirmis konularla mahkemelerin is yiikiiniin artinlmamasidir diye
diistinliyorum. Fakat bu kadar giindemde olan ve tartismalar yaratan bu konunun ne
giincelligini, ne de Onemini yitirdigini sOylemek miimkiin degildir. Ayrica bu
degisikligin darbe girisimleri konusunda caydirici bir etken olabilecegi sdylenebilir.
Konu ile ilgili, Yeni Safak Gazetesi’nde yer alan bir yaziya gore: “Zamanasimi
tartismalarim1 degerlendiren hukukcgular, her haliikarda dava agilmasi gerektigini dile
getirirken, zamanasiminin olup olmadigina, davalar acildiktan sonra mahkemelerin
karar verecegi ve degisiklik ile Tiirkiye’de darbeler doneminin bitecegi goriisiinde
birlestiler” (Yeni Safak Gazetesi, 29.4.2011). Donemin Milli Giivenlik Konseyi
iyelerinden hayatta kalanlarin yargilanmasi ile ilgili Sozcii Gazetesi’nde yayinlanan bir
habere gore: “Evren, Tiimer ve Sahinkaya’min TCK’min 147. md.deki Tiirkiye

Cumbhuriyeti icra vekilleri heyetini cebren 1skat veya vazife gormekten cebren men
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edenlerle bunlan tesvik etmek sugundan agirlastirilmis miiebbetle yargilanmasi

isteniyor” (Sozcii Gazetesi, 08.04.2011: 10).

Gegcici 15. maddenin degisiklik kapsamina alinmasi ile ilgili Somer’in goriisleri

su sekildedir:

12 Eyliil 1980°de yapilan darbeden dolayi darbeyi yapanlarin sorumlu
tutulamayacaklarina iliskin 1982 Anayasasimin gegici 15. maddesi kaldirilmak iizere
referanduma gotiiriilmekte ve boylelikle cesitli gruplarin azar azar da olsa oylarinin
toplanmasiyla  olusacak ¢ogunlukla Anayasa degisikliginin  referandumdan
gecirilmesi hedeflenmektedir. Toplumdaki cesitli kesimlerin beklentilerine hitap
eden degisiklikler ve evet oyu almasina kesin goziiyle bakilan maddelerin icinde
diger maddeler yerlestirilerek paket halinde referanduma sunulmaktadir. Boylelikle
oy kullananlar evet yada haywr oyu verirken ashinda istedigi ve istemedigini
aywramayacak; bu durum da halkin iradesinin sakatlanmasina yol agacaktir

(Somer, 2010: 28).
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3.BOLUM
ANAYASA DEGISIKLIiGINE KISA BiR BAKIS

3.1. ANAYASA DEGISIKLIGI VE ETKILERI
3.1.1. Genel Olarak Anayasa Degisikliklerinin Sebepleri

“Anayasa, bir devletin temel yapisini, kurulusunu, iktidarin devrini ve devlet
iktidart karsisinda bireylerin ozgiirliiklerini diizenleyen bir belgedir” (Tezi¢, 2001: 8).
Oyleyse, anayasa bir devletin temel kurulus belgesidir diyebiliriz. Bu sebeple, devletin
kurulusu, isleyisi, iktidarin durumu ve el degistirmesi, birey hak ve ozgiirliikleri ile bu
hak ve oOzgiirliikklerin iktidar karsisindaki durumu anayasanin konularini olusturur.
Anayasalar devletlerin kiiltiirel ve sosyolojik yapilar1 sekillendirir, bu sebeple pek ¢ok
devletin anayasal felsefesi birbirinden farkli olabilir. Bu yapiya uygun olarak devletler,
farkli yonetim sekillerine tabi olabilir, anayasalarin kendilerine temel olarak aldigi
hususlar degisik olabilir. Ornegin bir anayasa kendisine temel olarak birey hak ve
Ozgiirliiklerini alirken, bir digeri devleti esas alabilir. Bir anayasa liberal hiikiimler
acisindan daha zengin iken, bir digeri daha baskici, daha otoriter hiikiimlerden olusabilir.
Fakat anayasa yapim siirecinde, anayasa yapici tamamen 6zgiir degildir ve olmamalidir
da. Anayasa yapiciy1 sinirlandiran pek cok etken mevcut olmalidir, aksi takdirde tiim
yurttaslar1 hem de hak ve ozgiirliikler noktasinda ilgilendiren bu belgelerin keyfi
diizenlemelere viicut verebilecegi aciktir. Anayasa yapiciy1l sinirlandiran bu etkenler
ornegin ideal hukuk kurallari, sivil toplum ve demokrasilerde halkin kendisidir yada
boyle olmalidir. Bu sebeple anayasa yapici bu siirecte tiim bu hususlar1 degerlendirmeli
ve katilimc1 bir anayasa i¢in ugras vermelidir. Katilimcilik yani ¢ogulculuk, anayasa
yapimt siirecinde degisik kesimlerden gelen Onerileri degerlendirmek ve tabi buna firsat
yaratmakla miimkiin olur. Aksi halde yani sadece ¢ogunlugun iradesinin dikkate alinip,
azinligin iradesinin bertaraf edilmesiyle (ki anayasalar sadece ¢ogunluk hakkinda
gecerli olmak iizere c¢ikarilamaz, azinliklar1 da kapsar) yapilan bir anayasa mevcut
cogunlugun bu niteligini yitirdigi anda, yeni cogunluk tarafindan degistirilir ve bu boyle
siiriip gidebilir, bu da hukuki istikrarin ve tabi devlet istikrarinin bozulmasina sebep
olabilir. Ideal hukuk ise diinyada genel olarak kabul goren uluslariistii bazi hukuk
kurallaridir. Bir devletin hukuki mevzuati ideal hukuka yaklastik¢a, o devlet de hukuk

devleti olma ozelligine o dl¢iide yaklasir. Bu sebeple 6zellikle anayasa yapim siirecinde
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ve anayasa degisikliklerinde ideal hukuktan yararlanilmasinda fayda vardir. Fakat bir
anayasanin her donemde ve herkes i¢in ideal olmasi pek miimkiin goziikmemektedir.
Ciinkii giiniimiizde hizla degisen ekonomik ve sosyal sartlar ve devletlerin giderek
uluslariistii kuruluglar catis1 altinda birlesmesi gibi faktorler mevcut anayasalari ne
kadar ideal hiikiimler igerseler de zamanin etkisiyle yetersiz duruma getirmektedir. Bu
sebeple bir anayasanin hi¢ degismeden ilk giinkii haliyle ¢cok uzun siireler boyunca
yiiriirliikte kalmas1 degisen sartlar bakimindan miimkiin degildir. Bunun olabilmesi i¢in
sosyal yapinin hi¢ de8ismemesi gerekir ki; bu da ekonomik, kiiltiirel, ticari, sosyal,
sanatsal vs. hayatin her alaninda birbiriyle etkilesime acik toplumlar arasinda miimkiin
degildir.

3.1.2. Osmanh-Tiirk Anayasacilig

Osmanli- Tiirk Anayasaciliginin gelisimi agisindan diigiiniirsek kademeli bir
ilerleme gorebilmek miimkiin degildir. Tiirk Anayasacilig1 diger bazi iilkelerde oldugu
gibi halkin uzun miicadeleler sonucu hak ve 6zgiirliikkler elde etme cabalarinin iiriinii
olarak goriilemez. ilk Osmanli Anayasasi olan Kanuni Esasi, mesruti monarsiye gecisin
ilk adim1 olarak goriiliir fakat bu anayasa ile devletin mutlakiyetci yapisi tam olarak
kaldirilmamis, kismen siirlandirilmistir. 1921 Anayasasi, egemenligin kaynagini bizzat
Tiirk halkina dayandiran ilk Tiirk Anayasasi’dir. Tiirkiye Devletini kuran, kurucu bir
anayasadir. Devletin icinde bulundugu karmasa ortami sebebiyle, ivedilikle hazirlanmis
ve sadece devletin kurulusu ve isleyisi ile ilgili maddeleri biinyesinde barindiran, temel
hak ve ozgiirliikler boliimiiniin yer almadigi bir anayasadir. Gegici nitelikte bir anayasa
olarak diisiiniilmiistiir. Saltanat ve hilafet yanlilarinin mecliste dahi bulundugu o giinkii
ortamda, saltanat ve hilafet anayasanin ilk halinde yer almis, fakat daha sonra yapilan
onemli degisikliklerle bunlar kaldirilmistir. Osmanli Imparatorlugunun son bulmasi 30
Ekim 1922; saltanat ve hilafetin birbirinden ayrilip, saltanatin kaldirilmas1 1 Kasim
1922; Cumhuriyetin kurulmasi1 29 Ekim 1923 ve Hilafetin ilgast 3 Mart 1924 tarihli
degisikliklere tekabiil eder. Anayasa’nin kabul ettigi hiikiimet sistemi, meclis hiikiimeti

sistemidir.

1924 Anayasasi, Tirkiye Cumhuriyeti’nin ilk anayasasidir. Anayasa, meclis
hiikiimeti sistemini benimsemis olmakla birlikte Cumhurbagkanligi, bakanliklar,

Cumhurbagkaninin siyasal sorumsuzlugu, buna karsin bakanlarin tek tek ve kolektif
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sorumluluklar1 gibi parlamenter sistemin esaslarim1 da biinyesinde barindirdigindan

karma bir sistemi benimsemis oldugunu sdylemek daha dogrudur.

1961 Anayasasi, Tiirk Silahli Kuvvetleri’nin hiyerarsisine uyulmadan alt
dereceli subaylar tarafindan gerceklestirilen bir askeri miidahalenin iiriiniidiir. Anayasa
pek cok ilki biinyesinde barindirir. Siyasi partilerin anayasaya ilk olarak girisi, Anayasa
Mahkemesi’nin kurulmasi, parlamenter sistemin benimsenmesi gibi bir ¢cok husus ilk
olarak 1961 Anayasasi’nda yer almistir. Anayasa kendisine temel olarak insan haklarin
almistir. 1961 Anayasast 2. maddesinde bu hususa ‘Tiirkiye Cumhuriyeti, insan
haklarina dayali bir devlettir’ ibaresiyle acik¢a yer vermistir. 1961 Anayasasi, birey hak
ve Ozgiirliiklerine biinyesinde genis yer veren sosyal haklarin benimsendigi oldukca
liberal bir anayasadir. Fakat bu 6zgiirliik¢li ortamin Tiirk halkina bol geldigi inancinda
olan kesimlerce anayasada 1971 ve 1973 yillarinda degisiklikler yapilarak, anayasanin
Ozgiirliik¢i yonleri budanmaya calisilmistir. Bu degisikliklerle yiiriitme fonksiyonu

diger temel devlet fonksiyonlar: aleyhine genisletilmistir.

1982 Anayasasi da, 1961 Anayasasi gibi askeri bir miidahale sonucu hazirlanmig
bir anayasadir. Bu defa miidahale Tiirk Silahli Kuvvetleri’nin hiyerarsik diizeni
icerisinde gerceklestirilmis ve miidahaleyi gergeklestirenler 1961 donemindekilerden
farkli olarak baskici bir ortama, hak ve Ozgiirliikler noktasinda zayif, otoriter bir
anayasaya viicut vermislerdir. 1961 Anayasast temel felsefesini insan haklarina
dayandirmigken, 1982 Anayasasi ise, bundan daha az giivence veren ‘insan haklarina
saygill’ olma ifadesini kullanmistir, 1982 Anayasasi devlet¢i bir yaklagimla
hazirlanmistir. Baslangic kisminda devletin ‘Yiice’ vasfi, milli menfaatlerin korunacagi
gibi hususlar vurgulanmistir. Temel hak ve Ozgiirliikler icin 6zel simirlama sebepleri
yaninda genel sinirlama sebebine de yer verilmis, ( temel hak ve ozgiirliikler i¢in genel
sinirlama sebebi, 2001 degisikligi ile Anayasa’dan ¢ikarilmistir) yiiriitme fonksiyonu
diger devlet fonksiyonlarina gore giiclendirilmistir. Yani 1982 Anayasasi, ylriitme
organinin zaferi ve en kazangh oldugu anayasadir denilebilir. Fakat degisen sartlar,
Avrupa Birligi’nin etkisi, halkin 6zgiirliikkler konusunda daha bilingli hale gelmesi vs.
sebepler dolayisiyla 1982 Anayasast pek cok kez degistirilmis ve baskici yonleri
ortadan kaldirilmaya calisilmistir. Bu sebeple 1982 Anayasasi ilk haline oranla oldukca
farkli bir goriinim arzetmektedir. 1982 Anayasast 1987 yilindan 2010 yilina kadar
(2010 dahil) tam 16 kez degistirilmistir. Bu degisiklikler 1982 Anayasasi’nin devlet¢i
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tutumunu ve baskici yonlerini dnemli dlciide azaltmigsa da, bu sefer de Anayasa kendi

icinde tutarliligin1 kaybetmistir.

3.1.3. 07.05.2010 Tarih ve 5982 Sayih Kanunla Yargi Alaminda Yapilan
Degisiklikler Hakkinda Degerlendirme

1982 Anayasast’nin 2010 yili degisikliklerinin yapim asamasinda o6zellikle
referandum siirecinde halkin degisikliklerle ilgili yeteri kadar bilgilendirildigini
soylemek giictiir. Referandum caligmalar1 hem iktidar ve hem de muhalefet partileri
acisindan genel se¢im havasinda ge¢mis ve referandum daha ¢ok iktidar partisine bir
cesit giivenoyu seklinde anlasilmis, yani genel secim 6ncesi halkin iradesi yoklanmistir
denilebilir. Baz1 sivil toplum kuruluslarinin degisiklik hakkindaki goriisleri iktidar

partisince ‘bitaraf olan bertaraf olur’ gibi soylemlerle bastirilmaya caligilmistir.

Basbakan Tayip Erdogan’in ‘bitaraf olan bertaraf olur’ dedigi TUSIAD, anayasa
degisiklik teklifi halkoylamasinin ardindan bir aciklama yapti. Aciklamada ‘iilkemiz,
yogun siyasi tartismalarin yasandigt bir propaganda doneminin ardindan,
Anayasada bazi degisiklikler yapan kanun teklifinin halkoylamasini geride
birakmustir. Secmen, degisiklik paketine evet demistir. Referandum sonucu, 1982
Anayasasmn tiimiiyle degistirecek yeni bir Anayasanin olusturulmasi konusundaki

ortak beklentisini teyit etmistir’ denildi (S6zcli Gazetesi, 13 Eyliil 2010: 5).
Yine referandumu etkileyen hususlardan biri de, bir muhalefet partisi tarafindan
boykot karar1 alinarak se¢cmenlerin referandumda oy kullanmalarin1 engelleme cabasidir.
Bu sebeple baz1 dogu illerinde pek cok secmen sandiga gitmeyerek anayasa degisikligi

konusundaki iradelerini aciklamamislardir.

“Referandumda, Anayasa degisiklik paketi yiizde 58 oyla kabul edildi. Katilim
orani yiizde 77°de kaldi. 63 il evet, 18 il hayir dedi” (So6zcii Gazetesi, 13 Eyliil 2010:5).

Anayasa’da yapilan 2010 yili degisiklikleri agirlikli olarak yargi alaninda yapildi.
Anayasa Mahkemesi ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun yapisi tamamen
degistirildi. Bu degisikliklerle Mahkeme ve Kurul’un iiye sayilarinin artirilmasi,
Mahkeme’ye bireysel bagvuru yolunun agilmasi, hakim ve savcilarin denetimi isinin
Kurul’un kendi miifettislerine verilmesi gibi olumlu degisiklikler yaninda yiiriitme
organinin yargl organlarina etki edebilmesini saglayan, eskiden yer alan olumsuz bazi
hususlar da varligim1 korudu. Yargi yolunun kapali oldugu konular kismen azaltilsa da
tamamen ortadan kaldirilmadi. Genel olarak soylemek gerekirse yapilan degisiklikle
olumlu birtakim diizenlemelere yer verilmekle birlikte anayasada kismi bir iyilestirme

saglanmistir. Bu durum referandumda da halk iizerinde etkili olmus, ‘evet’ ve ‘hayir’
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yaninda ‘yetmez ama evet’ gibi sOylemler de giindeme gelmistir. Referandum sonucu da
gostermektedir ki Tiirk halki yeni ve liberal bir anayasa bekleyisi icindir. 2010
degisiklikleri genel olarak olumlu hiikiimler icermekle birlikte yeni anayasa yapimini
oteleyecegi cekincesi mevcuttur. Bu konuda Devlet Bakan1 ve Basmiizakereci Egemen
Bagis’in ‘Yeni Donem Yeni Anayasa’ konulu toplantinin agilisinda yapmis oldugu
konusma aciklayicidir. Bagis, yeni bir anayasa konusunda diisiincelerini soyle dile

getirmistir:

Tiirkiye’nin acilen 1982 Anayasasi’nt tedaviilden kaldirarak, ileri demokrasi
yolculuguna yakisacak, birey hak ve ozgiirliiklerini temel alan, kapsayici,
ozgiirliikgii sivil bir anayasaya ihtiyaci vardir....1924 ten sonra vesayetci anlayisin
iriinii  olan darbe anayasalart  Tiirkiye’nin  ve Tiirk halkinin  kaderi
olmustur.... Askeri anayasalarin tutsagindaki bir Tiirkiye 'nin kaderi de ne yazik ki
asgari bir demokrasi olmustur. Demokrasi millet icin her zaman fazla liiks olarak
goriilmiis, vesayetin ve statiikonun bekgileri tarafindan milletin 6zgiirliik alant hep
kisitlanmugtir....Bu millet demokrasinin ileri standardina layiktir. Kisa, 6z, katilimci,

kapsayici, kucaklayict anayasaya kavusma vaktimiz gelmistir (Cumhuriyet
Gazetesi, 30.04.2011).

Anayasa degisikligi paketi tiimiiyle halkoylamasina sunulmus, daha dogrusu
kanun maddeleri halkoylamasinda biitiin olarak oylanmistir. Fakat hakkinda degisiklik
teklif edilen konular birbirinden olduk¢a farkli konulardir yani degisiklik teklifinde
konu birligi mevcut degildir. Bu sebeple genel kabul goren bir maddeye evet denilirken,
aslinda degistirilmesi istenmeyen yada bu sekilde degistirilmesi istenmeyen bir madde
de referandumdan gecebilmistir. Bu yiizden anayasa degisikliklerinde konu birligi
olmasi yani degistirilecek konularin ayni hususta veya birbirleriyle alakali konular
olmast halkin gercek iradesinin ortaya cikmasi acisindan daha uygun olur. Yada
referanduma sunulan kanunun maddelerinin ayr1 ayr1 oylanmasi gerekir ki halkin gercek
iradesi ortaya ciksin. Halk degismesini istedigi maddeye evet, istemedigine ise hayir
diyebilsin, referandum sonucu ancak bu sekilde demokratik ve liberal olarak
belirlenebilir ve gercek iradeyi yansitabilir. Aksi halde degisiklik teklifinde halkin
genelinin, lizerinde aym yonde kaniya sahip oldugu bazi maddeler, degisiklik paketine
konularak gercekte arzulanmayan bazi degisiklikler de aralara serpistirilerek, bunlarin
referandumdan ge¢mesi saglanabilir. Bu konu ile ilgili iktidar partisinin savunmasi su
yonde olmustur: “Bu pakette Referandum’a sunulan 26 maddenin hepsi daha fazla hak
ve ozgiirliikk, daha ¢ok demokrasi ve daha oturmus hukuk devleti anlamina geldigi i¢in
hepsi birbiriyle dogrudan veya dolayisiyla ilgilidir ve ilintilidir.... Venedik
Komisyonu’nun bu yondeki karar tavsiye niteligindedir” (Anayasa Degisiklik Paketi
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fle Ilgili Sorular ve Cevaplar, 2010: 23-24). Yukarida belirttigimiz sebeplerle bu goriise
katilmiyoruz. Ciinkii bu goriis, ‘degisikliklerin hepsi iyiyi bulma cabalar1 oldugundan
hepsi birbiriyle ilgilidir’ seklinde Ozetlenebilir, fakat amacin ortak olmasi konularin

birbiriyle ilgili veya ilintili oldugu anlamina gelmez.

5982 sayili kanunla Anayasa’da yapilan degisiklikler, sinirli tutulmus ve
degisiklik yapilmasi gereken pek c¢ok konu eski seklinde birakilmistir. Akla gelen soru
sudur: Yapilan degisiklikler yeterli goriiliiyorsa, yeni bir anayasa yapimi konusu belirsiz
tarihlere ertelenir mi? Su durumda ele alinmayan konular ideal hiikiimler icerdigi
diisiiniildiigiinden mi degisiklik kapsamina alinmamistir? Bu ayrim nasil yapilmigtir?
Mesela Milli Giivenlik Konseyi doneminde yapilan diizenlemelere karsi yargir yolu
acilirken, Yiiksek Askeri Sura kararlarina veya Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu
kararlarina kars1 yargi yolu neden tiimden ag¢ilmamistir? Degisiklikler neden agirlikli
olarak yargi alanindadir? Eger degisiklikler yargi alaninda bir reforma sebep olmussa,
bu durumda yargi alaninda ideale yaklasildig1 inancina mu sahip olmak gerekir? Eger
Oyleyse yiiriitme organinin yargi organi iizerindeki etkisi neden kaldirilmamistir?
Degisikliklerle yargi, yiirlitmenin miidahalesine biraz daha m1 agilmistir?
Degisikliklerin uygulanabilmesi i¢in gerekli sartlar saglanmis midir? Neden bazilari
hakkinda kanuni diizenlemelerin yapilabilmesi i¢in siire sinmirlamasi yapilirken, bazilari
hakkinda yapilmamistir? Anayasada yer alan temel hak ve Ozgiirliikklerin durumu
degisiklik gerektirecek bir tarzda degil midir? Tiim bu sorularin cevabi, katilimci ve

Ozgiir bir ortamda hazirlanacak yeni bir anayasa ile verilebilir.

Anayasa bir devletin en onemli ve en iist bu sebeple de en baglayict hukuk
normudur. Devlet isleyisinden kisi hak ve oOzgiirliiklerine kadar en 6nemli konularin
kesin bir sekilde hilkkme baglandigi hukuk normudur. Tiim yurttaglar iizerinde bu denli
etkisi ve onemi olan anayasanin bu anlayis ve ortam i¢inde hazirlanmasi gerekmektedir
ve kimsenin tekelinde olan bir husus olmadig: anlagilmalidir. Anayasalar tiim yurttaslar
icin hazirlanir, bu sebeple tiim yurttaslart koruyucu hiikiimler icermesi gerekmektedir.
Hicbir grubun tekelinde ve acele ile hazirlanabilecek tarzda normlar degildir.
Anayasalar ‘yetmez ama evet’ veya ‘yetmedigi icin hayir’ denebilecek normlar da
degildir. Anayasa degisikliginde amag¢ zaten yetmeyeni tespit edip yeter hale getirmek
olmalidir. Anayasalar olmadi bastan deyip her iktidarin keyfine goére yeniden

degistirilecek yap boz oyunu da degildir, sonuca ulasmak i¢in farkli yollarin denenip
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tekrar doniilecegi bir labirent de. Bu bilin¢le bir anayasa diizenlenmesi i¢in siyasetgilere,
sivil toplum kuruluslarina ve aslinda tiim yurttaslara cok is diismektedir. Bu da siyasetin
kavga olmadigini, uzlagmanin 6nemini O0grenmek ve Ogretmekle olur. Bu konuda
siyaset bilimcilerine cok is diismektedir. Siyaset, fanatiklie yol acan bir miisabaka
seklinde anlasilmamalidir. Insanlar, haklarinda alinan kararlardan haberdar edilmeli,
siyaset bilincine sahip olmali, birilerinin rant ve niifuz kavgalar1 arasinda

harcanmamalidir.

1982 Anayasasi’nda 2010 yilinda yapilan degisikliklerin ardindan akillardaki
sorularin bazilar1 cevap bulabilmistir. Bu sorulardan biri degisiklikler ile ilgili gerekli
diizenlemelerin yapilma siiresi ile ilgili idi. SOyle ki; degisikliklerin gercekten hayata
gecirilip gecirilmeyecegi ve kanuni diizenlemelerin ne zaman yapilacagi merak konusu
idi. Degisikligin ardindan kanuni diizenleme safhasi baslatilmis ve bazi kanunlarda
gerekli diizenlemeler yapilmistir. Bu kanunlardan biri 30.03.2011 tarih ve 6216 sayili
Anayasa Mahkemesi’nin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun’dur. Bu
kanun, 03.04.2011 tarih ve 27894 sayi ile Resmi Gazete’de yayimlanmistir. Kanunun 3.
maddesinde, Mahkeme’nin gorev ve yetkileri; 6. maddesinde, Mahkeme’nin kurulusu
ve iiyelerin se¢ilme yeterliligi; 7. maddesinde, liyelerin se¢imi; 10. maddesinde, iiyelik
siiresi ve teminati; 20. maddesinde, teskilati; 21. maddesinde, Genel Kurul; 22.
maddesinde, boliimler ve komisyonlar; 45. maddesinde, bireysel bagvuru hakki ve 51.
maddesinde, bireysel basvuru hakkinin kotiiye kullanilmasi durumlart degisiklik
kapsaminda yeniden diizenlenmistir. Kanunun, ‘Bireysel Basvuru’ bashgi altinda yer
alan 45. maddesi ile, ‘Bireysel bagvuru hakkinin kétiiye kullanilmasi’ basligi altinda
diizenlenen 51. maddesinin yiiriirliik tarihleri 23.09.2012 olarak belirlenmistir. Ayrica,
51. madde bireysel bagvuru hakkinin kotiiye kullanilamamasi i¢in soyle bir yaptirim

ongormiigtiir:

“Bireysel bagvuru hakkini acikca kotiiye kullandig tespit edilen basvurucular
aleyhine, yargilama giderlerinin disinda, ayrica ikibin Tiirk Lirasindan fazla olmamak

tizere disiplin para cezasina hiikkmedilebilir” (m. 51).

Degisiklik kapsaminda yapilan diger bir kanuni diizenleme ise, 11.12.2010 tarih
ve 6087 sayili Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Kanunu’dur. Kanun, 27789 say1 ile

18.12.2010 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanmistir. Kanunun 5. maddesinde,
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Kurul’un teskilati; 6. maddesinde, Baskan ve Baskanvekili’nin gorev ve yetkileri; 7.
maddesinde, Genel Kurul’un gorev ve yetkileri; 8. maddesinde, Kurul Baskani’nin

secimi; 9. maddesinde, dairelerin gorevleri degisiklik kapsaminda diizenlenmistir.
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SONUC

Bu calismada, 1982 Anayasasi’nda 5982 sayili kanunla yargi alaninda yapilan
degisiklikler ile bu degisikliklerin etkileri incelenmistir.

Yarg: alanindaki degisikliklerin odaginda Anayasa Mahkemesi ve Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu hakkindakiler yer almaktadir. Degisiklikler ile Anayasa
Mahkemesi’nin iiye sayisi artiritlmig ve yedek iiyelige son verilmistir. Mahkeme’nin iiye
sayisinin artirilmas1 daha fazla fikir anlamina geldiginden cogulculugu saglamak
acisindan olumlu bir degisikliktir. Yine, Anayasa Mahkemesi’ne iiye olabileceklerin
kapsami genisletilirken; liye segcmeye yetkili organlar konusunda da degisiklik yapilarak
bu organlarin sayisi artirilmis ve TBMM’ne de bu yetki taninmistir. Bu diizenleme ile
hem Anayasa Mahkemesi’'nde farkli kesimlerin, dolayisiyla farkli bakis agilarinin
temsili sz konusu olmus; hem de iiye secme yetkisi paylastirilarak daha demokratik bir
konuma getirilmistir. Milletin iradesini temsil eden Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin
yiiksek mahkemeye iiye secmesi gayet tabii bir durumdur ¢iinkii mahkeme de millet
adina yargilama yapmaktadir ve mahkemenin yargisal boyutu yaninda kismen siyasal
bir boyutu da s6z konusudur, ayrica karsilastirmali hukuka bakildiginda pek cok iilkede,
meclisin  yiiksek mahkemeye {iye se¢cme yetkisinin bulundugu goriilebilir.
Degisikliklerle Anayasa Mahkemesi iiyelerinin gorev siireleri de yeniden diizenlenmis
ve gorev siiresi dolanlarin yeniden se¢ilemeyecegi hitkkme baglanmistir. Yeni diizenleme
ile tiyelerin gorev siiresi 12 yildir. Bu degisiklik de Mahkeme’nin dinamizmini artirmasi
acisindan olumlu bir diizenleme olabilir. Fakat bu diizenleme ile eski iiyeler ile yeni
iyeler arasinda gereksiz bir ayrim yaratilmis ve eski iiyelerin gorev siireleri dolana dek
yani 65 yaglarina kadar iiyeliklerinin devam edecegi belirtilmistir. Su durumda yeni
atanmis bir iiye Mahkeme’de 12 yil gorev yapabilecekken, eski liye neredeyse onun iki
kat1 kadar bir siire gorev yapmis olacaktir. S6z konusu degisikliklerle Mahkeme’ye
bireysel bagvurunun yolu a¢ilmis, fakat basvurunun kapsami Anayasa’da yer alan temel
hak ve ozgiirliiklerden Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi kapsaminda olanlar ile smirh
tutulmustur. Bu simirlamanin, hak ve ozgiirliikkler arasinda gereksiz bir ayrim ve esitsiz
bir tutumdur, bunun yerine Anayasa’da sayilan tiim hak ve ozgiirliikler i¢in bu yola
basvurulabilmesi daha uygun olurdu. Degisik diizenlemenin amact Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi’'ne yapilan basvurularin sayisin1 azaltmak oldugundan boyle bir

ayrima gidilmistir. Fakat bu amag¢ bile devletin yararinin birey yararinin iizerinde
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tutuldugunu gostermektedir. Bir degisiklik de Anayasa Mahkemesi’'nin Yiice Divan
sifatiyla yargiladig kisilerin sayisinin artmasidir. Degisiklik ile Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi Baskani, Genel Kurmay Baskani, Kara, Deniz ve Hava Kuvvetleri Komutanlari
ile Jandarma Genel Komutani’nin da gorevleriyle ilgili suglardan dolay1 Yiice Divan’da
yargilanmalarinin yolu acilmistir. Fakat Yiice Divan’da yargilanabilecek olanlarin,
siyasi yonii olan kisilerle sinirli tutulmasi, digerlerinin gorevleriyle ilgili islemis oldugu
suclardan dolay1 adli yargi mahkemelerinde yargilanmalar1 daha uygun olurdu. S6z
konusu degisikliklerle Yiice Divan kararlarina kars1 yeniden inceleme yolu agilmistir.
Genel Kurul’un yeniden inceleme sonucunda verdigi kararlar kesindir. Yiice Divan
kararlarina kars1 yeniden inceleme yolunun ag¢ilmasi, yargilanacak kisiler agcisindan daha

giivenceli bir durum olmustur.

5982 sayili kanunla yapilan degisikliklerle Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu’nun yapisi tamamen degistirilmistir. Eski diizenlemede yedi iiyeden olusan
Kurul, degisiklik ile yirmi iki asil ve on iki yedek iiyeden olusur ve ii¢ daire halinde
caligir. Adalet Bakani, Kurul Baskani sifatin1 degisiklikten sonra da korumus, fakat
Kurul icindeki etkisi eskiye oranla azaltilmistir. Degisiklik ile, Adalet Bakani’nin
dairelerin toplantilarina katilamayacagi yalmizca Genel Kurul toplantilarina katilip oy
kullanabilecegi diizenlenmistir. Hakim ve savcilarin disiplin islemlerinin de
gorilislildiigti daire toplantilarina Adalet Bakani’min katilamamasi mahkemelerin
bagimsizligr ilkesi acisindan son derece uygun olmustur. Fakat Kurul Baskani’nin
iyeler tarafindan secilmesinin daha demokratik bir yontem olacagi da aciktir. Adalet
Bakanlig1 Miistesar1 da degisikliklerden sonra Kurul iiyeligi sifatim korumus ve fakat
herhangi bir daire iiyesi ile ayn1 konuma cekilmistir. Adalet Bakanligi Miistesari’nin
katilmamasi bundan boyle toplant1 yapilmasina engel teskil etmeyecektir. Bir onemli
degisiklik de Kurul iiyelerinin kapsaminin genisletilmesi olmustur. Soyle ki; Kurul
bundan boyle ¢ok daha genis cevrelerden gelecek iiyeleri biinyesinde barindiracak yani
daha genis bir kitleyi temsil edecektir. Bunlar icerisinde de adli ve idari yargi hakim ve
savcilarinin Kurul’a iiye olabilmesi c¢ok oOnemlidir. Ciinkii kendilerini ilgilendiren
konularda karar alan Kurul’a iiye secebilmeleri daha demokratik bir yontem olmustur.
Degisikliklerle hakim ve savcilarin yargisal gorevleri hakkinda denetim yetkisi
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurul’una verilmis ve denetimin Kurul miifettislerince

yapilacag belirtilmistir. Adalet hizmetlerinin ve savcilarin idari gorevleri yoniinden
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denetimleri ise Adalet Bakanligi’'nda kalmaya devam etmistir. Adalet hizmetleri
denildiginde akla icra daireleri ve personeli, Adalet Bakanligi personeli, noterler,
cezaevleri ve personeli vs. denetimi anlagilmaktadir. Kurul’un meslekten cikarma
kararlarina kars1 yargi yolu acilmig ve fakat diger kararlar1 yargi denetiminden muaf
tutulmaya devam edilmistir. Bu da kismi bir iyilestirmeye imkan tamimaktadir, fakat
gereksiz bir ayrim yapilmistir. Bir hakimin meslekten c¢ikarilmasi kadar ornegin terfi
ettirilmemesi de vahim bir durumdur. Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun
meslekten ¢ikarma disinda diger kararlarina karsi yargi yolunun kapali tutulmasi hak

arama hiirriyetine ve savunma hakkina ve tabi hukuk devleti ilkesine de aykiridir.

5982 sayili kanunla yargi alaninda yapilan bir baska degisiklik de Yiiksek Askeri
Sura’nin terfi islemleri ile kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma harig¢ her tiirli ilisik
kesme kararlarina kars1 yargi yolu agilmistir. Yukarida ifade ettigimiz hususlar1 burada
aynen tekrar ederek, Yiiksek Askeri Sura’nin personeli hakkinda verecegi tiim
kararlarin yargi denetimine ag¢ilmasinin daha uygun oldugu yoniindeki goriisiimiizii

yineleriz.

5982 sayili kanunla yapilan degisiklikler ile askeri yarginin kapsam, sivil yargi
lehine daraltilmis ve savas hali haricinde sivil Kkisilerin askeri mahkemelerde
yargilanamayacagi acgikca ifade olunmustur. Sivil mahkemelerin, askeri mahkemelere
gore cok daha teminatli olmasi sebebiyle bu degisiklik de olumlu bir degisiklik
olmustur. Degisiklikler ile, Askeri Yargitay ve Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi’nin
yargt organi olma vasfi giiclendirilmis ve subay {iiyelerin 6zellikle bagli olduklari
komutanliklara karsi daha bagimsiz olabilmeleri amaclanmistir. Bu amaclarla bu
mahkemelerin kurulusu, isleyisi, mensuplarinin disiplin ve 6zliikk isleri mahkemelerin
bagimsizligr ve hakimlik teminati ilkelerine gore kanunla diizenlenir ifadesi varligim

korumus, ‘askeri hizmetin gereklerine gore’ ifadesi metinden c¢ikarilmistir.

Yarg: yetkisi, idari islem ve eylemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile
stnirhdir ifadesine, ‘hicbir surette yerindelik denetimi seklinde kullanilamaz’ ibaresi

eklenmis, boylece uygulamadaki yanligliklarin 6niine gecilmek amaclanmustir.

Anayasa’nin gegici 15. maddesi yiirtirliikten kaldirilmis, boylece 12 Eyliil 1980
askeri harekatim1 gerceklestirenlere karsi kapali olan yargt yolu agilmistir. Bu konuda

zamanagimi siiresinin dolup dolmadigi yoniindeki tartigmalar devam ederken, bu
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diizenlemenin sembolik olarak dahi 6nem arzettigi ve darbe savunucularini caydirmaya

yonelik bir diizenleme oldugu aciktir.

Anayasa’ya gecici 18. ve gecici 19. maddeler eklenmistir. Bu gecici maddeler
Anayasa Mahkemesi ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu konularinda yapilan
degisiklikleri agiklamaktadir, degisikliklerin uygulanabilmesine imkan saglamaktadir ve

ilgili kanunlarda gerekli diizenlemeler yapilincaya kadar yiiriirliikkte kalacaklardir.

Degisiklikler inceleme konusu edilirken tamamen hukuki ve elestirel bir bakis
acisiyla degerlendirme yapilmis ve konuya objektif bir bakis acisiyla yaklagilmistir.
Degisikliklerden yola c¢ikarak mevcut iktidar veya muhalefet partilerinin savunmasini
yapmak bu calismanin amact disindadir. Bu calismayr yapmaktaki amag¢ sadece
degisikliklerin Tiirk Hukuku ve yargi sistemi iizerindeki etkilerini inceleyip, hukuk

devleti ilkesi acisindan olan1 veya olmasi gerekeni bulup ortaya ¢ikarmaktir.

Yargr bir devletin en temel {ii¢ fonksiyonundan biri ve kisi hak ve
Ozgiirliiklerinin en biiyiik giivencesi oldugu i¢in bu alanda diizenlemeye gidilirken, bu
organin bagimsizligi ozellikle dikkate alinmasi gereken bir konudur. Yargi alaninda
yapilan diizenlemelerde 6zellikle ¢cogulculuk ilkesi acisindan olumlu bazi degisikliklere
yer verilirken, yiiriitme orgaminin yargir organi iizerindeki etkisi tamamen ortadan
kaldirilmamustir. Eskiye oranla daha fazla konu yargi denetimi i¢ine alinmisken; bir ¢ok
konu hakkinda yargi yoluna gidilmesi hala miimkiin degildir. Denilebilir ki; bu
degisiklikler anayasanin baskici olma o6zelligini kismen ortadan kaldirmistir, fakat en
tist hukuk normu konumundaki anayasanin kismi iyilestirmelere tabi tutulmasi yeterli
degildir. Degisiklige tabi tutulan maddeler yeterli giivence saglar nitelikte degildir;

ayrica degisiklige tabi olmasi gereken daha pek ¢cok madde vardir.

Referandum sonucu, halk 1982 Anayasasi’nin degistirilmesine evet demistir. Bu
sonu¢ halkin daha liberal bir anayasa isteginin gostergesidir. Demokrasi halkin kendi
kendini yonetme bi¢imidir. Bu sebeple demokrasi diizeninde hicbir konuda ve 6zellikle
en baglayici ve en iist norm durumunda olan anayasa konusunda halkin iradesi goz ardi
edilemez. Halk ozgiirliikk¢ii bir anayasa istemektedir. 1982 Anayasas1 baskici yonleri
yapilan degisikliklerle her ne kadar budanmis olsa da, bu yonii tamamen ortadan
kaldirilamadig i¢in, halkin isteklerine tam olarak cevap verememektedir. Tiirkiye

Cumhuriyeti demokratik bir hukuk devletidir. Demokratik bir hukuk devletinde her ne
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kadar degistirilmis de olsa, askeri darbenin izlerini ve o ddnemin zihniyetini tagtyan bir
anayasa kabul edilemez. Referandum sonucunda halkin 6zellikle bu yonden degisiklige
evet dedigi diisiincesi yaygindir. Fakat ‘yetmez ama evet’ tartismalar1 bir anayasa icin
olumsuz niteliktedir. Halk yetmeyen noktalarin farkindadir ve yapilmasi gereken
yetmeyen noktalarin bir an evvel yeter hale getirilmesidir. Bu da darbe donemi
anayasasinin ortadan kaldirilip, yeni sivil bir anayasa hazirlamakla miimkiin olacaktir.
Halkin iradesi de bu yondedir. Halk yetmez ama evet derken, darbe anayasasi
istemedigini ve yeni liberal bir anayasa istegini vurgulamistir. Bu sebeple halkin iradesi
dogrultusunda, genis katilima imkan saglayan bir ortam i¢inde yeni anayasa hazirliklar
yapilarak, demokratik, katimc1 ve Ozgiirliikk¢li bir anayasa i¢in caligmalar

baglatilmalidir.

Tiirk hukukunda elestirilebilecek bir nokta, degisiklikler yapilirken ki bunlar
olumlu yonde dahi olsa, bu degisikliklerin uygulanabilmesi icin uygun ortamin
saglanmamasidir. Bazi degisiklikler, kendilerine uygun ortam saglanmadigindan
yapilmalarindan itibaren ¢ok wuzun siireler uygulamaya sokulamamaktadir.
Uygulanamayan bir degisikligin yapilmasi kisiler i¢in giivence saglamamaktadir. Bu
sebeple, oncelikli olarak yapilacak sey, yapilan diizenleme konusunda uygulamaya
yonelik imkanlar saglamaktir. Fakat lilkemizde kanunlar agisindan, ozellikle Avrupa
Birligi’ne uyum siireci mevcut oldugundan, kanunlar Avrupa Birligi hukukuna uygun
olarak degistirilmekte ve fakat uygulamadaki imkansizliklar sebebiyle bunlar
uygulamaya sokulamamaktadir. Uygulanamayan bir diizenleme gercek bir diizenleme
niteliginde degildir, ve maalesef goriiniisten ibarettir. Gorliniisiin de hakikate bir etkisi
olmamaktadir. Bu sebeple ne kadar ideal diizenlemeler olsalar da, hayata gegirilemeyen
diizenlemelerin pozitif bir katk1 yaratmayacagi aciktir. Anayasa degisiklikleri icin de bu
husus gecerlidir. Bu sebeple yapilan degisikliklerin tiimii i¢in, uygulama kanunlarinin
cikarilmasi konusunda siire sinirlamasi konulmasi daha uygun olurdu. Fakat degisiklik
sonrasi, Anayasa Mahkemesi’'nin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun
(30.03.2011 tarih ve 6216 say1) ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Kanunu
(11.12.2010 tarih ve 6087 say1) degisiklikler kapsaminda diizenlenmistir.

Yapilan degisikliklerin hukuk devleti ilkesi acisindan genel olarak Onemli
diizenlemeler oldugunu sdylemistik. Fakat onemli olduklari kadar, yeterli degiller.

Yapilmasi gereken mevcut olan1 kesip bigmek veya iizerine ilave yapmak degil, toplum
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yapisina en uygun olani bir biitiin olarak yapmaktir. Bu sebeple, temel olarak insan
haklarim alan, yeni, 6zgiirliik¢li ve kuvvetler ayrilig: ilkesini kesin olarak kabul eden

yeni bir anayasa konusundaki goriisiimiizii tekrar ediyoruz.
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