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Asagida yer verilen metinler, Tiirkiye Biiyliik Millet Meclisi Bagskanligi'nin (TBMM) 29
Kasim 2011 tarih ve A.01.1.AUK.0.00.00.00-32276 sayih yazlarn ile Istanbul Bilgi
Universitesi Rektorliigii'ne ilettikleri, “liniversitelerin anayasaya iliskin goriislerini’n

TBMM Anayasa Uzlasma Komisyonu'na iletilmesiyle ilgili olarak hazirlanmistir.

Bu cercevede olmak lizere, bir anayasa metninde yer verilmesi beklenen tiim basliklara
dair bir goriis sunmak tercih edilmemis ve tartisilmasinda yarar goriilen belli baghklar
bu calismaya dahil edilmistir. Dolayisiyla sunulan metin, bir anayasa taslak metni
degildir. Boyle bir yaklasimla, Istanbul Bilgi Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nin bu
calismaya katkida bulunan 6gretim tlyelerinin imzalariyla sunulan asagidaki gorus
yazilarina bu dosyada yer verirken, bir anayasa sistematiginin gézoniinde tutulmasina

0zen gosterilmistir.
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DEVLETIN SEKLINE VE EGEMENLIGINE ILISKIN DEGERLENDIRMELER

Prof. Dr. Cemal Bali Akal

Devletin sekli

(Devletin seklinin cumhuriyet olarak belirtilmesinin yeterli oldugunu ve bunun
ardindan “cumbhuriyetin nitelikleri’nden s6z edilmemesi gerektigini diistinliyorum.
Onceki anayasada devletin sekline iliskin maddeyi izleyen cumhuriyetin niteliklerine
iliskin madde kavramsal bir karisikliga yol aciyordu. Eger niteliklere mutlaka “devletin
sekli’ne iliskin maddede deginilmesi gerekiyorsa, “cumhuriyet” degil yalnizca “devlet”

sozcligiine demokratik, sosyal, laik... gibi sozciikler eklenebilir).

Moderniteyi modernite yapan yapisal ve zihinsel kesinti iistiinde 6zellikle duruyorum:
Orta Cag'in karmasik siyasi yapilanmasina 6zgii hukuki diizenler olan estat’larin ya da
onlar1 birlestirme hayali olarak skolastik respublica’nin yerini modernitede “bir hukuki
diizen olarak devlet” alacaktir. Bu -6nce monarsik- yapilanmay1 anlatan kavram da
moderniteye 0zgi siyasi birligi karsilayip, respublica’nin yeniden diisiiniilmesini
saglayacak ve mutlakiyetci yapilanmadan liberal yapilanmaya evrilme siirecinde, onu
yeniden anlamlandirmaya baslayacaktir: Bir siyasi iktidar tipinin ya da devletin sekli
olarak, giiciin tek kisinin elinde olmadig1 ya da kalhtimsal olarak aktarilmadigi
cumhuriyet... Oyleyse, biitiiniiyle farkhi gerceklikler aym sézciiklerle, kafa karisikligini
iyice artirarak, ifade edilmekte ve saptirilmakta ya da yeniden anlamlandirilmaktadir:
Site sinirlar icinde diigiiniilmesi gereken bir yénetimle, Imparatorluk sinirlar icinde
disiinilmesi gereken bir yonetim, bunlarla Orta Cag'in pargalanmis siyasi biitlinlerini
dini bir semsiye altinda toparlamaya calisan bir zihniyetin yonetim anlayis1 ve hepsiyle
once modern iradeciligin mutlakiyet¢i devleti ya da respublicasi, sonra da liberal
“devletin sekli olarak cumhuriyet” birbirine karismaktadir... Skolastik zihniyetle modern
zihniyet arasindaki sancili gegis siirecinde, ayn1 mutlakiyetci yapilanmay: iki kavram,
devlet ve respublica birbiriyle yarisarak karsiladi. Respublica bugiinkii anlaminda
devletin seklini ifade etmeden 6nce, devlet sozcligiiyle yan yana, modern siyasi birligin
baslangicini anlatmak icin kullanildi. Ama sorun su ki, o sirada iki kavramin da

anlatmaya calistifi sey, mutlak monarsiydi: Modern devletin matrisi olarak



mutlakiyetcilik ve ona denk diisen zihniyet... Devletin seklini anlatmak icin segilen
respublica, niyet ve hassasiyet ne olursa olsun, devletle 6zdeslestirilerek kullanildiginda,
gizli bir zihniyet kendi yolunu izleyip mantigini agiga vurabilir. Demek ki bugiinkii
anlamiyla cumhuriyet kavrami, olsa olsa monarsik yapilanmadan halkin baskanini
sectigi yapilanmaya gecildiginde kullanilabilecektir. Bu baglamda, artik, egemenlik
ulusta oldugu siirece, monarsik ya da degil, siyasi iktidar tipini karsilayan kavram
devlettir. Cumhuriyet bu genis kavram icinde, monarsik olamayacak bir devlet seklini
anlatir. Sunu da eklemek gerekir ki, modern anlamiyla cumhuriyet soézcigiinin
monarsik yapilanmaya uygun olmamasi, bu so6zcligin genel olarak mutlakiyetci
yapillanmalara uygun olmamasi diye degerlendirilebilir. Mutlakiyet¢i yapilanma,
egemenlik soyutlamasina dayansa da, bu zihniyette birey ve bireysel irade diislincesi -
belirmis olsa bile- heniiz yeterli agirlik tasimamaktadir. Bu nedenle, “karismama ilkesine
dayali negatif bir 6zgiirlik” savunuculari, birey ve bireysel irade diisiincesinin agirlik
kazandigi liberal yapilanmanin, cumhuriyet kavraminin kullanimi agisindan, en elverisli
yapilanma oldugunu ileri siirebileceklerdir. Ancak, cumhuriyeti liberalizmle
ozdeslestiren bu sava da, cumhuriyete sosyal bir nitelik kazandiracak, “liberalizmin
esitsiz diizenine karsit” bir anlayisla -bir altinc1 anlamla- karsi ¢ikilabilir. Cumhuriyetin
tasidig1 degerler konusunda fikir birligine varildigi zaman bile, ona verilen farkh
anlamlardan kaynaklanan iki cumhuriyetgilik tiirii arasindaki siyasi ayrisma, geleneksel

bir catismanin bu diizlemde de siirmesine neden olacaktir.

Egemenlik

(Egemenlik her toplumun gig iliskilerinin tizerinde kurulan mesruiyet iliskisinin
modern adi ve hem ulus-devleti hem de ona baglhh yan kavramlari anlamlandiran
sozcuiktiir. Egemenlik kavraminin asir1 bir kullanimindan kaginmak, dolayisiyla da onu -
ornegin egemenlige iliskin maddenin Oniine yerlestirilecek bir baska maddeyle-
sinirlandirmak gerekir; ¢linkii egemenlik, gercek gii¢ iliskileri diisiintliirse, aldatic1 ve

tehlikeli bir kavram olabilir ve son kertede en baskici sisteme bile mesruiyet kazandirir.)

Mutlak monarsinin mesruiyetini sézde s6zlesme yapan toplumdan aldigi, dolayisiyla da
onun adina hareket ettigi varsayildigi oranda, ona karsi sorumluluk iistlendigi

diisiiniiliyordu. Bu da genel olarak, demokrasi diisiincesinin temel unsurlarindan



birinin, yani “temsil” diisliincesinin mutlakiyet¢i diisiince icinde dogdugunu ve hep
mutlakiyetci izler ya da kalintilar tasidigini gosterir. Egemenlik kurami, “yaratici
irade”nin yerini alan “ulus iradesi”, onun “temsil”i ve “yonetici akil” demokrasi
disiincemizin bu kalintilarla beslenen unsurlaridir. Bir baska deyisle, yaratici iradenin
yerine dlinyevi bir yasa yaratic1 koyacak olan modern diisiince, modern demokrasiyi de
ulusal irade ve temsil sayesinde dislniilebilir olan bir yonetici akilla donatacaktir.
Mutlakiyetci zihniyette yoOneticisini secen yasa yaratict topluluk ozgirliiklerinden
vazgecerken “akil”1 da yoneticiye devreder. Mutlakiyetcilik, elbette {istiine oturdugu
maddi kosullarla ve giig iliskileriyle belirlenirken, giicii mesrulastiran bir sdylem olarak
su temel iddiaya dayanir: Yonetici akil bu akildan vazge¢mis olan yonetilenler karsisinda
onlarin dogrularini onlardan iyi bilenlerin aklidir. Mutlakiyetten liberalizme dogru atilan
adimda, “temsil” ve “yonetici akil”a iliskin mantik degismez. Toplumdan ayrismis bir
yonetici akil varligini siirdiirir ve sisteme yonelik glvenlik endisesi arttiginda
korunmasi gereken bir yapilanma fikri, bazen demokrasisiyle bazen de “demokrasisiz”,
ozgurlik fikrinden uzaklasir. Ve 6zgiirliikten giivenlige her kayista da yonetici akil ¢ok
daha biiytk bir itibar kazanir: Egemenlik ve ulusal iradeyle yonetici akil arasindaki
duygusal ve sayisal mesafe de c¢ok degildir. Modernite “secim”i, segenle secilenin
iradelerini cakistiran demokratik ilk unsur olarak sunar. Ama en adil oldugu varsayilan
bir secimde bile boyle bir ¢akismanin imkansizlig1 ortada oldugundan, ister istemez
ulusal irade iddias1 ardinda yonetici aklin dstiinligii dogrulanir. Isin 6ziinde, giic
iligkileri yonetenlerle-yonetilenler arasindaki altlik-tistliik iliskileridir. Mesruiyet iliskisi,
az ya da ¢ok, her durumda bu gercgek giic iliskilerinin tizerinde kurulur. Yonetenler i¢in
mesruiyet yonetme konumlarinin dogrulanmasi, yonetilenler i¢cin mesruiyet de olsa olsa
yonetilme konumlarinin dogrulanmasidir. Bir yerde gercek, 6teki tarafta onu oldugu gibi
diistinmeyi engelleyen perde vardir ve uygun bir géndermeyle her tiirli gii¢ iliskisi
mesrulastirilabilir. Kisaca mesruiyet, tiim deger yargilarindan uzak bicimde, gonderenle
gonderilen arasinda kurulan iliskide belirir: Bu, ne tiir bir mesruiyet s6z konusu olursa
olsun, her durumda A’'nin varlik nedenini B’de bulmasidir. Génderme, bir seyi baska
seyle ac¢iklama ya da dogrulama oldugu kadar, ayn1 zamanda bir askinlastirma ya da
yliceltme islemidir. Hukuku devletle degil, bir siyasi iktidar tipi olan devleti bir siyasi-
hukuki iliskiyle, yani gercek gii¢ iliskilerinin yasalarla dogrulanmasiyla tanimlarsak,
farkli toplum tiplerini birbirlerinden, devleti de tim bu toplum tiplerinden ayirmak

mumkiin olur. Modern siyasi-hukuki sistemde mesruiyet iliskisinin adi1 egemenliktir;



yani uygulamanin ulusun yaptig1 varsayilan yasaya gonderilmesi ya da yasa yaratici
olarak ulusun gosterilmesi... “Egemenlik ulusundur” parolas1 bu anlamda modern siyasi-
hukuki sistemin diisiinsel 6ziinii olusturur ve onu, farkli mesruiyet iligkilerini belirlemis

farkli yapilanmalardan ayirir.

COGULCU DEMOKRASI iLKESI

Prof. Dr. Sibel inceoglu

Kaynag ister ulus ister halk egemenligi anlayisina dayansin, gliniimiizde, demokrasi
olgusu her seyden once toplumun “temsilcilerini se¢mesi” yoluyla, diger bir deyisle
secim yoluyla is basina gelen temsilciler araciligl ile gerceklesmektedir. Demokrasilerde
is basina gelen ¢ogunluk belirli bir siire kamu islerini ytlriitme hakkina sahiptir, kural
olarak cogunlugun yonetme hakki vardir. Fakat bu hak ¢ogulcu demokrasilerde azinlikta
kalanlarin haklarinin ortadan kaldirilmasi, ¢ogunlugun her tiirlii tasarrufu yapabilmesi
anlamina da gelmemektedir. Cogunlukcu ve ¢ogulcu demokrasi arasindaki farklilik da
burada ortaya ¢ikmaktadir. Eger cogunlugun her talebinin yapilabilmesi benimsenirse,
cogulcu bir demokrasiden degil cogunlukcu bir demokrasiden soz edilir ki, cogunlugun
diktatorliigiine yol acabilecek bu tir yonetim bicimleri, iktidar sec¢imle is basina

gelmesine ragmen artik bir demokrasi olarak isimlendirilmemektedir.

Cogulculuk, toplumsal muhalefetin bir giin ¢ogunluk olma sansini yok etmemeyi
amagladig1 gibi, toplumdaki her bir bireyin haklarinin korunmasini, farkliliklarin
yasayabilmesini de amaclamaktadir. Bu nedenle ¢ogulcu demokrasilerde, ¢cogunlugu
temsil eden siyasi iktidarin sinirlari ¢izilir ve her zaman hem siyasi hem de hukuki

olarak denetlenir.

iktidarin simirlandirilmas: aym zamanda azinlikta kalanlarin korunmasidir. Azinlikta
kalanlarin korunmasi, bunlarin ¢cogunlugu elestirebilmesi, inan¢ ve diisiincelerini, yasam
anlayis ve bicimlerini tam bir aciklik ve serbestlik icinde ortaya koyabilmesi ile
olanakhidir. Cogulculuk ile esitlik veya ayrimcilik yasagi arasinda da bir bag vardir.

Esitlik ilkesi, benzer konumdaki Kisilerin farkli muameleye tabi tutulmamasini éngoriir,



kisilerin farkli bir muameleye tabi tutulmasi i¢cin nesnel ve makul bir neden olmaldir.
Fakat diger yandan, ayrimcilik yasag farkli konumdaki insanlarin farkli muamele

edilmesini de gerektirir.

Bu cercevede yeni Anayasada demokrasinin niteligi diger bir deyisle cogulculugu
vurgulanmalidir. Diisiinsel, vicdani ve yasam bi¢cimi bakimindan farkliliklarin
korunabilmesi i¢in 6zellikle ifade 6zglrligl, inang 6zgiirliigi, 6zel yasam, érgiitlenme ve
gosteri ozgurlukleri uluslararasi standartlar esas alinarak diizenlenmelidir, azinlikta
kalanlarin kiiltiir, yasam ve anlayis bicimlerini korumaya yonelik olarak devletin pozitif
yuktimliligli Anayasada vurgulanmalidir. Akademik o6zgirliik gerek devlet gerekse
birey ve sermaye gruplarindan gelebilecek miidahalelere karsi giivence altina
alinmalidir. Siyasi partilerin kapatilma nedenleri Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi'nin
kararlarinda oldugu gibi, tek 6lgiite indirilmelidir: “Bir siyasi partinin amaci (yabanci
diismanlgy, irkeilik, nefret sdylemi, teokratik devlet savunusu gibi) ve kullandig1 araglar
(siddet ve siddete c¢agr1) c¢ogulcu demokrasiye aykir1 olamaz”. Ayrica Meclis
calismalarinda kullanilan oylarin ve dile getirilen ifadelerin parti kapatma davalarinda
delil olarak kullanilmasini yasaklayici bir hiikiim getirilmesi de yasama sorumsuzlugunu
giiclendirecek ve milletvekillerinin 6zgiirce goriislerini dile getirmesini giivence altina

alacaktir.

Kadin-erkek esitliginin sadece hukuken degil fiilen de saglanmasi icin mevcut Anayasada
yer alan pozitif ayrimcilik ilkesi yeni Anayasada da yer almalidir. Fakat bu tiir soyut
ifadeler yeterli giivence saglamadigindan, yasama, yargi ve kamu yonetimine girmede
pozitif ayrimciliga iliskin agik ve dogrudan uygulanabilir ylkimlilikler Anayasada
tanimlanmalidir. Bu dogrultuda yasama organi i¢in kadinlara yonelik kota uygulamasi
ongorilebilecegi gibi, yargi ve kamu yonetimi bakimindan esit nitelikteki adaylardan
eksik temsil edilen cinsiyetin tercih edilme yiikiimliiliigu getirilebilir. Ayrimcilik yasagi
ayr1 bir norm olarak Anayasada yer almali, cinsiyet kimligi ve cinsel yonelim gibi
ayrimcilik temelleri acikca sayilmalidir. Bunlara ek olarak irkeilik, yabanci diismanhigi ve
benzeri yaklasimlarin koruma gormeyecegi ve devletin bu konulara yonelik ¢alisma
yuriitecegine iliskin belirleme yapilmalidir. Farkhiliklarin korunmasi bakimindan
ayrimciliga ugrayanlarin basit ve ucuz yontemlerle basvuru yapabilecekleri, etkili

yetkilere sahip 6zerk kuruluslara (Ayrimciliga Kars1 Komite gibi) yer verilmelidir.



Bunlara ek olarak kurumsal ¢ogulculugun saglanmasi agisindan da yeni Anayasa bir
firsat olarak degerlendirilebilir. Ozellikle yargi alaninda toplumsal gesitliligi yansitacak
bir yapilanma modeli gelistirilmelidir. Bu modele yargi bashgi altinda deginilmistir.
Yasama organindaki ¢ogulculuk bakimindan ise bugiin se¢im sisteminde mevcut olan
%10 ulke baraj1 gibi yiiksek bir barajin 6ngoriilmesini engelleyici bir hiikme yer

verilmesi 0nem arz etmektedir.

HUKUK DEVLETI ILKESI

Prof. Dr. Sibel inceoglu

Hukuk devleti genel hatlariyla hukukun iistiinliigiine dayali, keyfi olmayan bir yonetimin
hakim oldugu, vatandaslarin hukuki gtivenlik icinde bulunduklar1 bir devlet diizeni
olarak tanimlanabilir. Hukuk devletinin saglanabilmesi asgari temel kosullar: (a)
kurallar hiyerarsisi cercevesinde hukuki islemlerin etkili bir yargi denetimine tabi
olmasi, (b) adil yargilanma hakkinin giivence altina alinmasi ve (c) erkler ayriligi

cercevesinde yarginin bagimsiz olmasi olarak siralanabilir.

Hukuk devleti bakimindan o6nemli bir unsur hukuki islem ve eylemlerin yargi
denetimine tabi olmasidir, bu konu adil yargilanma hakkinin bir pargasi olan hak arama
ozgurligii bakimindan da son derece yasamsaldir. Bu ac¢idan bakildiginda 1982
Anayasas1 Anayasa yargisi ve idari yargiya yer vermekle birlikte, bazi islemleri yargi
denetimi disinda tutarak, hak arama o6zgtrligiinii sinirlamakta, kurallar hiyerarsisini
baz1 yonlerden islevsiz hale getirmekte ve boylece hukuk devleti ile gelisen bir durum
yaratmaktadir. Yargl denetimi disinda birakilan islemlerden Yiiksek Askeri Sura
kararlar1 ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun biitiin kararlarn yargi denetimine
acik hale getirilmelidir. Olaganiistii Hal, sikiyonetim ve savas hallerinde ¢ikarilan Kanun
Hikmiinde Kararnameler de yargi denetimi disinda tutulmaktadir. Bu islem tiri
timiiyle kaldirilmahdir. Yiiksek Se¢im Kurulu kararlarinin aleyhine baska bir mercie
basvurulamadigindan ve bu Kurul yargi boliimiinde diizenlenmedigi i¢cin Anayasa
Mahkemesi tarafindan mahkeme olarak degerlendirilmediginden, Kurul islemlerine

karst hak arama yollar1 kapanmakta ve ayrica Kurul oniinde uygulanan yasalarin
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Anayasaya uygunlugunun denetimi de ortadan kalkmaktadir. Bu nedenlerle YSK
kararlarina karsi yargisal basvuru yolu agilmalidir. Son olarak Cumhurbaskanin tek
basina yaptig1 islemler de yargi denetimi disinda tutulmustur. Parlamenter rejimlerde
Cumhurbaskanlar1 sorumsuz olduklarindan, yetkilerinin de sembolik nitelikte olmalar1
gerekir ve bu tiir sembolik yetkilerin yargi denetimi disinda tutulmasi da hukuk devleti
bakimindan bir sakinca yaratmaz. Fakat 1982 Anayasasi, Cumhurbaskaninin yetkilerini
onemli Ol¢lide artirarak ve hangi yetkilerin ortak imza ile hangilerinin ise tek basina
kullanilacag1 konusunda belirsizlik yaratarak yargi denetimi disinda kalan islemleri
belirlemeyi giliclestirmistir. Cumhurbaskaninin yetkilerinin sembolik diizeye cekilmesi
halinde Cumhurbaskaninin tek basina yaptigi islemlerin yargi denetiminin engellenmesi

hukuk devleti bakimindan sakinca yaratmayabilir.

Etkili bir yargisal denetim ve adil yargilanma hakkinin korunmasi bakimindan idari
yargidaki yiiriitmeyi durdurma biciminde verilen tedbir kararina 1982 Anayasasi ile
getirilmis olan istisnaya yeni Anayasada yer verilmemelidir. Mevcut Anayasada ““kanun
olaganiistii hallerde, sikiyonetim, seferberlik ve savas halinde, ayrica milli giivenlik,
kamu diizeni, genel saghk nedenleri ile yiirtitmenin durdurulmasi karari verilmesini

sinirlayabilir” denmektedir. S6z konusu hiikiim hukuk devletine aykiridir.

Adil yargilanma hakki Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesinde somut olarak tarif
edilmektedir. Yeni Anayasada bu hiikmiin aynen yer almasi insan Haklar1 Avrupa
Mahkemesinin adil yargilanma hakkinin kapsamini genisletici ictihatlarinin Anayasa

Mahkemesi tarafindan dikkate alinmasinda olumlu bir rol oynayacaktir.

Yeni Anayasada erkler ayriligli cercevesinde yarginin bagimsizliginin saglanmasi
gerekmektedir. Yargi bagimsizhiginin hayata gecebilmesi icin somut oneriler yargi
bashigr altinda dile getirilmektedir. Elbette hukuk devletinde denge ve denetim
mekanizmalar1 sadece yargisal denetimle sinirli degildir. Anayasada basit ve ucuz
yontemlerle basvuru yapilabilecek siyasi iradeden bagimsiz bir bicimde orgiitlenmis
ozerk yapilarin 6ngoriilmesine ihtiya¢ bulunmaktadir. Mevcut Anayasada bir basvuru
makami olarak kamu denetgiligi kurumu yer almissa da 6zerkligi ve tarafsizlig1 giivence
altina alinmadigindan islevsel olmasi giic goriinmektedir. Ayrica Universitelerin ve
TRT'nin 6zerkliginin giiclendirilmesi, RTUK'iin ¢ogulculugunun artirilmasi da ihtiyag

duyulan konulardir.
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LAIKLIK ILKESI

Y. Dog¢. Dr. Lami Bertan Tokuzlu

Turkiye’de laiklik ilkesinin kurumsal yapisi Lozan Andlasmasi rejimi cergevesinde
zaman icerisinde dondurulmus haldedir. Lozan Andlasmasi’nin sadece belirli dini
cemaatlere yonelmis hiikiimlerinin yami sira, militan laiklik anlayisi ¢ergevesinde,
cogunluk dinini kontrol altinda tutmak tizere tasarlanmis bu sistem hem evrensel insan
haklar1 standartlarinin gerisinde kalmis, hem de dini kontrol altinda tutma islevini

kaybetmistir.

Laiklik ilkesinin kurumsal boyutu ile ilgili olarak gliniimiizde tek ve ideal bir model
bulunmamakla birlikte,! uluslararasi insan haklar1 denetim mekanizmalarinin
benimsedigi birtakim standartlar bulunmaktadir. Bunlar arasinda, Avrupa Insan Haklari

Sozlesmesi'nin denetim organi olan Mahkeme’nin i¢tihadi 6zel bir 6neme sahiptir.

Mahkeme’'nin 6niline gelen 6nemli bir soru, hangi cemaatlere tiizel kisilik taninacagi
konusu ile ilgilidir. Mahkeme Rusya’ya karsi Kimlya ve Digerleri davasinda bu tiir bir
basvuruyu degerlendirmistir. Dava konusu talep Scientology Kilisesi’'nin bir dini cemaat
olarak taninip taninamayacag sorunudur. Scientology Kilisesi pek c¢ok Avrupa
devletinde de varlik gosteren bir orgiitlenme oldugundan sorunun g¢o6ziimiinde
Mahkeme 'Devletin takdir yetkisi doktrini' ¢ercevesinde gelistirdigi 'Avrupa konsensusu'
standardina basvurmustur. Buna gore, Sozlesme'de yer alan herhangi bir standardin
belirli bir yonde yorumlanmasi konusunda, S6zlesme'ye taraf Devletler arasinda, bir
konsensus mevcut ise, s6z konusu uzlasmadan ayrilacak bir uygulamaya yonelen
Devletin takdir yetkisi sinirhdir. Bu cercevede Mahkeme Scientology Tarikati'nin diger
Avrupa Devletlerinde dini bir cemaat olarak taninip taninmadigini, dolayisiyla bu
konuda bir Avrupa konsensusu bulunup bulunmadigini arastirmistir. Arastirmasi
sonucunda Scientology Kilisesi’nin Ispanya veya Portekiz gibi baz1 Devletlerde bir dini

cemaat olarak kabul edilirken, Belcgika, Fransa, Almanya, Birlesik Krallik gibi pek ¢ok

1 Human Dimension Seminar on Constitutional, Legal and Administrative Aspects of Freedom of Religion -
Consolidated Summary, Office of Democratic Institutions and Human Rights, 1996,

http://www.osce.org/documents/odihr/1996/04 /1777 en.pdf (erisim tarihi 06 Aralik 2009).
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Avrupa tlkesinin, s6z konusu Kiliseye dini cemaat statilisii vermeyi kabul etmedigini
tespit etmistir. Uzerinde Avrupa konsensusu bulunmayan konularda Devletin takdir
yetkisi genistir. Dolayisiyla, Mahkeme hangi inanisin ya da pratigin dini inanis veya
ibadet olarak kabul edilecegini soyut olarak belirleme yetkisini kendisinde gormemistir.
Bu nedenle, dava konusu inanis ya da pratigin bir dini inanis olarak gorultip goriilmedigi
konusunda ilgili Devletin kendi uygulamasina odaklanmistir. Mahkeme olayda Surgut
Centre of Scientology'nin 6nce dini olmayan ttizel kisi olarak tanindigini, ancak daha
sonra dini eylemleri sebebiyle kapatildigini tespit etmistir. Kapatilan tiizel Kkisiligin

liyelerinin daha sonra yaptig1 bir kurulus basvurusu da ayni1 gerekge ile reddedilmistir.

Nizhnekamsk Scientology Kilisesi bakiminda da ayni yonde tespitler s6z konusudur.
Nitekim, bu konuda hem yerel mahkeme hem de Anayasa Mahkemesi o6rgiitlenmenin
dini nitelikte oldugu yoniinde goriis belirtmislerdir. Bu nedenle Mahkeme Rus
yetkililerin kendi pratiginde, istikrarh sekilde, Scientology Kilisesi'ni dini bir 6rgiitlenme
olarak gordiiklerini, buna karsiik bu cemaate tiizel kisilik tanimadiklarini tespit
etmistir. Bu nedenle de Scientology Kilisesini S6zlesme'nin 9. maddesinin kapsaminda

yer alan bir dini cemaat olarak kabul etmistir.2

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin yukarida ifadesini bulan goriisleri
degerlendirildiginde, hangi cemaatlere tiizel kisilik taninip, hangilerine taninmayacagi
konusunda devletin genis bir takdir yetkisine sahip oldugundan bahsetmek miimkiin
goriinmemektedir. Bu cercevede, gerek Ermeni, Musevi ve Rum cemaatler disindaki
gayri-Miislim cemaatler, (6rnegin Tiirkiye’de yakin zamanlarda yayginlasmaya baslayan
Yehova Sahitleri ve Tiirk Protestanlari) bakimindan ve gerekse azinlik niteligindeki
Misliman cemaatler (6rnegin aleviler) bakimindan da tiizel Kkisiligin taninmasi

zorunlulugu s6z konusu olabilecektir.

Hangi gruba dini cemaat adi altinda tiizel kisilik taninacagi sorusu, belirli bir dine
mensup Kisilerin boéliinmesi durumunda da ozellik arz eder. Mahkeme bu tiir bir
durumla Moldova'ya karsi Bessarabia Metropolitan Kilisesi davasinda karsi karsiya
gelmistir. Bessarabia Metropolitan Kilisesi 1992 yilinda kurulus basvurusunda
bulunmustur. Moldova Hiikiimeti, bu cemaatin digerlerinden farkli bir cemaat olarak

taninabilmek i¢in 6gretisinin Ortodoks cemaati 6gretisinden farkli olmasi gerektigi, oysa

2 Kimlya/Russia, ECHR, Appl.No. 76836/01, 32782/03, 01 Jan. 2009, para. 89.
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bdyle bir farkliligin mevcut olmadigi, Moldova Ortodoks Kilisesi'nin kurulusu sorununun
sadece Roma ve Rus Ortodoks Kiliseleri tarafindan ¢oziilebilecegi, Bessarabia Ortodoks
Kilisesinin ayr bir tiizel kisilik olarak taninmasinin Ortodoks cemaatinde ihtilaflara yol
acabilecegi gerekceleriyle s6z konusu cemaate ayr1 bir tiizel kisilik tanimayi
reddetmistir. Konu belirli bir cemaat igerisinde idari bir sorun olarak degerlendirilmis
ve Devlet bu soruna miidahale etmemeyi tercih etmistir. Bu ¢ercevede, Devlet yetkilileri
yaptiklar1 aciklamalarda, Bessarabia Metropolitan Kilisesi mensuplarinin dinlerini
ozgurce yasayabildiklerini, ibadetlerini yapmakta herhangi bir engelle karsilastiklari
yoniinde hicbir tespit bulunmadigini da eklemislerdir. Buna karsiik Mahkeme,
Sozlesme'nin 9. maddesinde diizenlenen din ozgirligiiniin taraf devletlere dini
goruslerin mesruiyetini yahut ifade edilis sekillerini degerlendirme yetkisi vermedigini
belirtmistir. Buna gore boliinmiis bir dini cemaate belirli bir lider veya belirli organlari
dayatan veya cemaatin tamamini veya bir kismimi rizasi hilafina tek bir liderlige

baglayan tasarruflar da din 6zgiirliigiinii ihlal eder.

Demokratik toplumlarda Devletin dini cemaatlerin tek bir lider altinda kalmasina veya
tek bir liderlik altina sokulmasina yonelik tasarruflarda bulunmasi bir gereklilik degildir.
Ayni sekilde, Devletlerin i¢ hukukuna gore bir dini cemaatin taninmasinin 6n izne tabi
oldugu durumlarda, s6z konusu cemaatin taninmasinin, 6énceden taninmis bir dini
otoritenin onayina tabi tutulmasi da, S6zlesme'nin 9. maddesinin 2. paragrafi ile

bagdasmaz.3

Yakin zamanlarda Turk yargisina da tasinmis olan bir vakanin, Bessarabia Metropolitan
Kilisesi davasinda tartisilan hususlarin giindeme gelmesine neden olacak bir siirece
girmesinin de mimkiin oldugu belirtilmelidir. Patrikhane’nin ekiimenik sifatinin
sorgulanmasi ve bir yargi kararina konu olmasiyla sonuglanan siire¢, Bulgar Kilise
Vakfi'na ait Ortodoks Sen Stefan Kilisesi'nin papazi Konstantin Kostofun ruhanilik
sifatinin Rum Patrikhanesi tarafindan kaldirilmasiyla baslamistir. Burada, Konstantin
Kostof'un ruhanilik sifatinin kaldirilmasina neden olan hususlarin, s6z konusu dinin
uygulanmasi konusunda Konstantin Kostof ve Patrikhane arasinda c¢ikan ihtilaftan
kaynaklandig bilinmektedir. Boyle bir ihtilafin, cemaatin béliinmesiyle de sonuglanmasi

miumkiindiir. Boyle bir halde, cemaatten koparak olusan yeni cemaate de tiizel kisilik

3 Metropolitan Church of Bessarabia and Others/Moldova, ECHR, Appl. No. 45701/99, 13 Dec. 2001, para.
117.

13



taninmasi yiikiimliiliigii soz konusu olacaktir. Ayni tespit Diyanet Isleri Baskanlig

altinda ele alinan pek ¢ok farkl dini mezhep icin de gegerlidir.

Dini cemaatlere dogrudan tiizel Kkisilik taninmasi konusunda g6z Oniinde
bulundurulmasi gereken iki ayr1 model vardir: Birincisi, dini cemaatlere mahsus 6zel bir
ozel hukuk tizel kisisi modeli, ikinci model ise bir sui generis kamu tuzel kisiligidir.
Hangi model tercih edilirse edilsin Mahkeme ictihadina gore esitlik ilkesi farkli dini
cemaatler arasinda, mevcut hukuki rejimimizde oldugu gibi, 6nemli yetkisel ayrismalara

izin vermemektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nde goriilen, Religionsgemeinschaft der Zeugen
Jehovas ve Digerleri/Avusturya davasinda, basvurucu kendisine taninan tiizel kisiligin
niteligini tartismaya a¢mistir. Basvurucuya taninan 'dini cemaat' statlisii miilk
edinmesine, idari islemler yapma ve dava ehliyetine, ibadethaneler agmasina ve dini
yayinlar hazirlayarak bunlar1 dagitmasina olanak vermektedir. Ancak, basvurucu soz
konusu yetkilerin kendisini diger bazi cemaatlere taninan 'dini topluluk' statiisi
karsisinda dezavantajli konumda biraktigini iddia ettiginden, Mahkeme bu talep
karsisinda, Sozlesme'nin ayrimcilik yasagini dizenleyen 14. maddesini de
degerlendirmesine dahil etmistir. Bu cercevede, Mahkeme'ye gore belirli bir cemaatin
mensuplarinin farkli bir muameleye tabi tutulmasi nesnel ve makul bir gerekceye
dayanmiyorsa 14. maddeye gore ayrimci bir muamele olarak kabul edilmelidir. Anilan
'nesnel gerekce' uygulamanin mesru bir sebebe dayanmasini, 'makul gerekce' ise
kullanilan araglar ile amag¢ arasinda makul derecede orantili bir iliski bulunmasini ifade
eder. Mahkeme de kararinda, ‘dini topluluklar'in Avusturya hukukunda pek ¢ok alanda
ayricaliklara sahip bulundugunu tespit etmistir. S6z konusu ayricaliklar askerlik ve sivil
hizmet gorevinden muafiyet, azaltilmis vergi yiikiimliiliigi ve belli vergilerden muafiyet,
egitim kurumlarinin kurulus usuliinde kolayliklar ve belirli kamusal statiiye sahip
kurullara tiyelik gibi avantajlardir. Mahkeme'ye gore bu ayricaliklar, 6zellikle de vergi ile
ilgili olanlar, bir ‘dini toplulugun’ amaglarina ulasmasini, tereddiide mahal
birakmayacak sekilde kolaylastirmaktadir. Taraf Devlet, kendi i¢ hukukunda bu sekilde
ayricaliklh bir stati diizenlemis ise, bu alandaki yetkilerini tarafsizca kullanma
yuktimliligi geregi, lilkesinde bulunan tiim dini cemaatlere s6z konusu statliye
basvurmak icin adil bir olanak vermeli ve bu cercevede statii kazanma Olciitlerine iliskin

degerlendirmesinde ayrimci davranmamalidir.
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Bunun yani sira, Avusturya Hukiimeti’nin baska dini gruplara 10 yillik bekleme siiresi
dolmadan Dini Topluluk statiisii tanimis olmasi da Hiukiimetin kabul edilebilirlik
Olciitlerini ayrimsiz sekilde uygulamadigini gostermektedir. Bu degerlendirmeler
15181nda, farkli muamelenin nesnel ve makul bir gerekceye dayanmadigini tespit eden
Mahkeme, Sozlesme’nin 14. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. S6z konusu
ictihat dogrultusunda Tiirkiye’nin dini cemaatlere yonelik kurumsal yapisi gozden
gecirilmeli ve ayrimcr uygulamalara son verilmelidir. Bu c¢ergevede, 06zellikle
ibadethanelerin a¢ilmasi ve taninmasi konusundaki ayrimcilik yaratan uygulamalara son

verecek bir kurumsal yapilanma gerekmektedir.

Diizenlemede, cemaatlerin kendi mensuplarinin veya baskalarinin din ve vicdan

ozgurliguni ihlal etmesini 6nleyecek hiikiimlere de yer verilmelidir.

Taninacak tiizel kisiligin, ister kamu, isterse 6zel hukuk tiizel kisisi olarak kurulsun,
cemaatlerin varliklarin1 koruma ve gelistirme amaclarin1 gergeklestirmelerine elverisli
kapsamda yetkilerle donatilmis olmasi temel bir husustur. Bu yetkilerin neler olmasi
gerektigi hususunun mutlaka cemaatlerle yapilacak gorismelerle belirlenmesi

gereklidir.

Cemaatlerin mali ve idari yonden 6zerk olmakla birlikte, eger kamu kurumu seklinde
orgiitlenmis iseler kamu kaynaklarindan desteklenmesi uygun olacaktir. Bu ¢ergevede,
konulacak vergi yahut harclarin, sadece bireyin belirli bir cemaatin hizmetlerinden

faydalanmasi durumunda alinmasi kosulu getirilmelidir.

Laiklik ilkesinin Tirkiye’deki kurumsal boyutu disinda, din ve vicdan hiirriyeti

konusundaki talepler de Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi oniine sikca tasinmaktadir.
Niifus clizdanlarindan “dini” hanesi ¢ikarilmahdir.#

Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinda zorunlu din dersi, kategorik olarak, din
hiirriyetinin ihlali sonucunu doguran bir uygulama olarak gortilmese de>, Sozlesme’nin
ongordiigi objektif esaslara dayali tarafsiz bir sistemin kurulmasi zorunlu din dersi

uygulamasinin bulundugu bir rejimde oldukg¢a zor saglanabilecek bir kosuldur. Bu

4 Sinan Isik/Turkey, ECHR, Appl. No. 21924/05, 2 Feb. 2010.
5 Hasan and Eylem Zengin/Turkey, ECHR, Application No. 1448/04, 9 Oct. 2007.
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nedenle, zorunlu din dersleri kaldirilmali, s6z konusu dersler sec¢imlik ders olarak

diizenlenmelidir.

SOSYAL DEVLET iLKESI

Y. Dog¢. Dr. Lami Bertan Tokuzlu

Yoksullukla miicadele konusunda yakin tarihte yetkilendirilen Sosyal Yardimlar ve
Dayanisma Genel Mudirligi'niin giderek artan bitgesi, yesil karth bireylerin
sayisindaki onemli artis, saglik harcamalarindaki 6nemli artis gibi sebeplerle Devlet

sosyal yardimlarin dagitilmasinda giderek daha 6nemli bir aktor haline dontismektedir.

Buna karsilik, anilan gelismeler, sosyal devlet yonetiminde kurumsallasan ilerlemelere
degil, devletin siyasi patronajinin artmasina yol ag¢maktadir.® Bunun nedeni,
Turkiye’deki sosyal devlet politikalarinin resmi olmayan stratejilere, acik olmayan

sosyal uzlagmalara ve kisisel ve aile baglarina dayanmasidir.”

5263 Sayili Sosyal Yardimlasma ve Dayanisma Genel Midirligi Teskilat ve Gorevleri
Hakkinda Kanun'un® 5. Maddesine gore Genel Midiirliik altinda olusturulan Fon
Kurulu'na “vakiflar ve Genel Miidiirliikge yiiriitiilecek sosyal yardim proje ve programlari
ile yatirim programlari ¢ercevesinde dagitim énceliklerini belirlemek ve dagitimina karar
vermek” yetkisi verilmistir. Bu ¢ercevede, Genel Midiirliik glinimiizde 6nemli sayida

Sosyal Yardimlasma ve Dayanisma Vakiflari’'na ait fonu idare eder hale gelmistir.?

Anilan fonlar Devlet biitcesi disinda bulundugundan, TBMM’nin denetiminin de

disindadirlar. Doktrinde bu yapinin fonlarin keyfi ve popiilist stratejiler dogrultusunda

6 Mine Eder, “Retreating State? Political Economy of Welfare Regime Change in Turkey”, Middle East And
Law And Interdisciplinary Governance Journal, 2 (2010), s. 152).

7 Eder, s. 159.

8 R.G. No. 25665, 9 Aralik 2004.

9 Eder, s. 174.
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dagitilmasina uygun bir ortam yarattiginin alti ¢izilmektedir.1® Sosyal harcamalarin
onemi sebebiyle, giiniimiiz demokrasilerinde yasama organinin yakin denetimi altinda
diizenlendikleri gorilmektedir. Ornegin, Amerika Birlesik Devletleri'nde Kongre, sosyal
devlet ilkesi g¢ercevesinde, kurumlarin sarth harcama yetkileri konusunda yakin bir
denetim icra etmektedir.ll Bu ¢ercevede, yeni anayasada sosyal harcamalarin mutlak
sekilde yasama organin denetimine tabi oldugu bir ¢ergeve olusturulmasi uygun

olacaktir.

Sosyal haklarda devletin iktisadi ve sosyal 6devlerinin sinirlarini belirten Anayasa’nin
65. Maddesi sosyal ve ekonomik alanlarda Devletin gorevinin mali kaynaklarin
yeterliligi oOlciisiinde yerine getirecegini diizenlemektedir. Buna karsilik, sosyal ve
ekonomik haklara yonelik sinirlamalar, zaman zaman, Anayasa’nin 17. Maddesinde
diizenlenen yasam hakki gibi, mali kaynaklarin yeterliligi temelinde sinirlanmasi
miimkiin olmayan temel haklara da dokunmaktadir. Bu durumda, Anayasa’nin iki ayr1
sinirlama rejimine tabi tuttugu haklar kategorisi arasinda uygulanacak rejime iliskin bir
catisma ortaya ¢ikmaktadir. Anayasa metninde bu tiir catismalarin nasil ¢éziimlenecegi
konusunda bir acgiklik bulunmamakla birlikte, Anayasa Mahkemesi'nin bu konudaki
yerlesik ictihadi yasam hakkini ilgilendiren konularda Devlet'in 65. Maddedeki, mali
kaynaklarin yeterliligi ol¢listi, sinirlamasina dayanamayacagi yoniindedir.l?2 Ancak,
Anayasa Mahkemesi 30.03.2011 tarihinde verdigi yakin tarihli bir kararda 6nceki temel
haklar1 koruyucu yaklasimi ile celisen yaklasim sergilemistir.13 Yeni anayasada bu
konunun Anayasa Mahkemesi’'nin yerlesik i¢tihadi dogrultusunda diizenlenmesi kisi
haklar1 ve odevleri bolimi altinda diizenlenen haklar ile sosyal ve ekonomik haklar
bolimiinde diizenlenen haklar arasinda ortaya c¢ikabilecek benzer c¢atismalarda

tereddiitleri ortadan kaldiracaktir.

10 Volkan Yilmaz ve Burcu Yakut-Cakar, “Tiirkiye’de Merkezi Devlet Uzerinden Yiiriitiilen Sosyal Yardimlar
Uzerine Bilgi Notu” Social Policy Forum, Bogazici Universitesi, Temmuz 2008,
http://www.spf.boun.edu.tr/docs/calisma%20notu SYDGM-11.08.08.pdf [z.t. 20.12.2011]; Eder, 175.

11 Kate Stith, “Congress’ Power of the Purse”, Yale Law Journal, 97, 1988, s. 1350.

12 Anayasa Mahkemesi, Esas Sayisi: 1990/27, Karar Sayi1s1:1991/2, Karar Giinii: 17.01.1991; Anayasa
Mahkemesi, Esas Sayis1: 1996/17, Karar Sayisi : 1996/38, Karar Giinii : 16.10.1996.

13 Anayasa Mahkemesi, Esas Sayis1: 2008/56, Karar Sayist: 2011/58, Karar Giinti: 30.3.2011.
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AYRIMCILIK YASAGI ve ESITLIK

Y. Dog. Dr. idil Is1l Giil

Yiirtirliikteki Anayasa’nin 10. Maddesi “Kanun 0Oniinde esitlik” basligini tasimakta ve
Anayasa Mahkemesi s6z konusu maddenin ilk paragrafini “eylemli degil, hukuksal esitlik
ongordiglu” yoniinde yorumlamakta ve uygulamaktadir.l* Maddenin ikinci paragrafi ise,
kadin ve erkegin esit haklara sahip oldugunu belirttikten sonra, devletin bu esitligin
yasama gecmesini saglamakla yiikiimli oldugunu belirtmektedir. Baska bir ifade ile, ilk
paragraftan farkli olarak bu paragraf, kadin ve erkek arasinda esitlikle sinirli olmak
kaydiyla, devletin “eylemli esitlik” yiikiimluligi altinda oldugunu 6ngormektedir. 2010
yili degisiklikleriyle maddeye eklenen tUglincii paragraf ise, eylemli esitlik yukimliligi
ongormemekle birlikte, baz1 kisi gruplart bakimindan devletin bu yonde tedbirler

almasina izin verir niteliktedir.

Tirkiye'nin tarafi oldugu uluslararasi s6zlesmelere bakildiginda, Tiirkiye'nin hukuksal
esitligin otesine gecerek, eylemli esitlik saglamaya yonelik ytukimlilikler altina girdigi
gorilmektedir. Nitekim, s6z konusu sozlesmelerin taraf devletlerce uygulanmasini
izleyen mekanizmalar da bu hususa vurgu yapmaktadir. Yeni Anayasa’nin, “ayrimcilik
yasagl ve esitlik” konularin1 diizenleyecek hiikmiiniin bu husus da gozetilerek
diizenlenmesi gerekmektedir. Baska bir ifadeyle, Anayasa’nin sekli bir esitlik anlayisinin
Otesine gecerek, “gercek”, “fiili” veya “eylemli” esitlik olarak nitelendirilebilecek ve
kisilerin hak ve o6zgiirliiklerden tam ve esit olarak yararlanmasini ve ulusal mevzuatla
diizenlenen her alanda esit sekilde var olabilmesi olanagini saglayacak bir esitlik
anlayisini benimsemesi ve devleti belirtilen hususlar1 giivence altina almak {izere
“olumlu eylem” sekilde ifade edilen tedbirleri almakla ytkiimli tutmasi uygun olacaktir.
Bu yukimliliklerin cinsiyetler arasi esitlikle sinirli tutulmamasi, ayrimciligin
yasaklandig irk ve etnik koken, din ve inang, engellilik, cinsiyet kimlikleri, yas, medeni

durum ve benzeri tiim sebepler bakimindan gecerli olmasi gerekmektedir.

14 Ornekler i¢in bkz. E. 2009/93, K. 2011/73, KT. 28.4.2011; E. 2008/35, K. 2011/65, KT. 14.4.2011;
2007/23,K.2011/64, KT. 14.4.2011.
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Ote yandan, 2007 yilinda Birlesmis Milletler’de kabul edilen ve 2009 yilinda Tiirkiye'nin
taraf oldugu Engellilerin Haklarina Iligkin Birlesmis Milletler Sozlesmesi, ayrimcilig:
yasaklayan diger tiim Birlesmis Milletler S6zlesmeleri'nden daha ayrintili bir hiikkim
icermektedir. Bu husus engelliligin 6zel bir durum olmasina degil, ayrimcilig1 yasaklayan
onceki sozlesmelerin uygulanmasini denetleyen mekanizmalarin yillar igerisinde ortaya
koyduklar istikrarli yorumlarin kodifikasyonu ihtiyacina baglanmalidir. S6zlesme’nin
“Ayrimcilik Yasagl ve Esitlik” bashigini tasiyan maddesi, sadece hukuk ontinde esitligi
degil, ayn1 zamanda “hukuk tarafindan esit korunma” ve “hukuktan esit yararlanma” gibi
unsurlan da icermektedir. ikinci olarak madde, ayrimciligin tiim tiirlerinin (dogrudan
ayrimcilik, dolayli ayrimcilik vs.) yasaklanmasini ve ayrimciliga karsi esit ve etkili
koruma saglanmasini 6ngormektedir. Ugiincii olarak madde, fiili esitligin saglanmasi i¢in
gerekli tedbirlerin alinmasi yiikiimliligini ongormekte ve son olarak, bu tir
tedbirlerin ayrimcilik olarak nitelendirilemeyecegini ifade etmektedir. Her ne kadar s6z
konusu hukim bu yiikiimlilikleri engelliler bakimindan 6ngormiisse de, diger kisi
gruplar1 bakimindan ayni ytikiimliiliiklerin kabul edilmemesi, hazirlanacak Anayasa’nin
“gorintiste” ve “sekli” bir esitlik anlayisini kabul etmesi, “gercek” ve “fiili esitligin” kabul
edilebilir bulunmadigr anlamini tasiyacaktir. Bu durum Anayasa’nin iizerine insa
edilmesi gereken “insan onuru” kavramina aykiri1 olacag gibi, Tiirkiye'nin tarafi oldugu

uluslararasi sozlesmelere tam uyum bakimindan da sorun yaratacaktir.15

Belirtilen nedenlerle, Anayasa’da sadece “kanun 6niinde esitlik” olarak ifade edilen
“ayrimcilik yasagi”’nin degil, devletin ancak “olumlu eylemler” yoluyla giivence altina
alabilecegi “esitlik” anlayisinin da yer bulmasi; ayrimciligin her tiirtiniin yasak oldugu;
devletin ayrimciliga karsi etkili koruma saglamakla yiikiimli oldugu gibi hususlarin
acikca yer almasi gerekmektedir. Son olarak, ayrimciligin yasak oldugu niteliklerin
kapsaminin genisletilmesi, cinsiyet kimligi, engellilik, yas ve etnik koken gibi,
Tirkiye'nin uluslararasi yiikiimliiliiklerini de dogru sekilde yansitacak bir listenin agik
uclu olarak kaleme alinmasi, madde kapsaminin sinirlayici olmamasi bakimindan

anlaml olacaktir.

15 Ornek i¢in bkz. Tiirkiye'nin 2002 yilinda taraf oldugu “Her Tiirlii Irk Ayrimcihiginin Ortadan
Kaldirilmasina iliskin Uluslararasi Sézlesme”nin denetim organi tarafindan, Sézlesme’ye tam uyum icin

alinmasi gereken “6zel tedbirler” hakkinda yayimladigi “Genel Tavsiye No. 32.

http://www2.ohchr.org/english /bodies/cerd/docs/GC32 English.pdf (erisim tarihi 20.12.2011)
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ANAYASA VE INSAN HAKLARI

Prof. Dr. Turgut Tarhanh

Asagidaki basliklar altinda, hazirlanacak anayasanin “insan hak ve o6zgiirliiklerinin
taninmasi, korunmasi, gelistirilmesi ve yerine getirilmesi” kurali baglaminda, oncelikli
bir 6neme sahip konulara yer verilmistir. Asagida degerlendirilen konular tiim haklari
kapsayici bir bakisla kaleme alinmistir. Bu yaklasim, zaten insan haklar1 hukukunun da
bir geregidir. Bu baslklar ve onlarla ilgili degerlendirmeler, Tiirkiye'nin o6nceki
Anayasalarindan ama o6zelikle 1982 Anayasasi zihniyetinden bir kopus politikasin

ortaya koymanin yapitaslari olarak da miitalaa edilebilir.

insan odakli bir anayasa

Insanin, gerek fiili gerek hukuki nedenlerle yapilacak her degerlendirme ve kurulacak
her diizen bakimindan temel deger olma anlayisinin anayasanin tiim mimarisinde yer
almasi ve temel bir politika tercihi oldugunun gorilir kilinmasidir. Anayasanin
Baslangi¢c kesiminde de bu temel tercihin yer almasi 6nemlidir. Ama buna ek olarak,
Devletin sekli, nitelikleri gibi maddelere yer vermeden 6nce bu ilkenin taninmasi biyiik
onem tasir. Bu politikanin tezahiirii olarak “insan onuru” kavraminin tercih edilmesi de

mumkuindiir.

Baslangi¢ kismi ve insan haklari

Anayasa’nin Baslangi¢ kisminda, mevcut 1982 Anayasasindaki icerik ve dil tercihinden
tamamen uzakta “insan odakll” bir vurgunun hakim olmasi, yeni anayasanin “yenilik”

sifatini haiz olmasinin da 6nemli unsurlarindan birini olusturacaktir.

Ayni baglamda olmak tizere, Tirkiye'nin tiim vatandaslarinin, insan onuru 1s181nda, esit
haklara sahip 6zglir bireyler olduklari, Tiirkiye devleti ve toplumunun tiim isleyis ve
iligkilerinde bu esasa dayanmasi siarinin beyani, toplum ve devlet iliskilerinin

tanimlanmasi babinda deger tasiyacak yeni bir baslangi¢ olusturacaktir.
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Ayni gercevede kalmak lizere, gegmiste meydana gelen ve bu siar ile bagdasmayacak
sonuglara varan birtakim durumlar ve uygulamalar karsisinda, vicdanen ve hukuken
insan onuruna sadik kalma kararliligl i¢cinde bir diizeni etkili kilma azmine vurgu
yapilmasi, yeni anayasa hazirlik siireciyle gelistirilmesi timit edilen toplumsal uzlasma
yaklasimina yonelik giiclii bir mesaj olacaktir. Dolayisiyla, anayasanin, Baslangi¢ kismi
disindaki hiikiimlerinin de bu yeni yaklasimla okunmasi i¢in 6nemli bir baslangi¢ hatti

cizilmis olacaktir.

Hak ve ozgiirliikleri koruma mantigi

Hukuki diizenlemeler (uluslararasi ya da ulusal nitelikte olmasi farketmez) sayesinde,
hak ve ozgiirliikleri korumanin temel mantig1 bir “gliclendirme” (empowerment) etkisi
yaratilmasidir. Bunun amaci, hukuki veya fiili nedenler yiiziinden, taninan hak ve
ozgurliklerinden yararlanma konusunda elverissiz, ayni haklara sahip olanlar
karsisinda eksik, asimetrik bir konumda bulunan kisilerin, hukuk sayesinde bu duruma
son verilerek, haklarindan yararlanmalar1 yolunun agilmasidir. Anayasanin hak ve

ozgurlikler rejimine iliskin kisminin temel mantig1 bu ilke 15181nda diizenlenmelidir.

Bireysel ve kolektif haklar

Insan haklar1 hukukunun tasnifi 15181nda, bireysel haklara iliskin olarak, medeni ve siyasi
haklar (ilk kusak insan haklar1) ve sosyal, ekonomik ve kiiltiirel haklara (ikinci kusak
insan haklar1) yer verilmesi 6énem tasir. Bu hak ve 0Ozgiirliikk tasnifi baglaminda,
uluslararasi insan haklar1 hukukunda, uluslararasi insan haklar1 andlasmalar1 seklinde
varlik bulan “uluslararasi hak standartlar1” birer “minimum standart” olarak kabul
edilmelidir. Bu kabuliin, sadece hak ve ozgiirliiklerin taninmasi ve kapsami bakimindan
degil, onlarin sinirlandirilmasina iliskin olgiitler bakimindan da belirleyici olmasi
gerekir. Tirkiye, bu uluslararasi andlagsmalarin biiyiik bir kismini onaylamis ve

dolayisiyla, onlara uygun davranma yiikiimliiliigii altina girmistir.

Kolektif hak ve 6zgiirliikler, daha 6nceki Tiirkiye Anayasalarinda s6z konusu olmamistir.

Ancak, bu sonucun ortaya ¢ikmasinda, hem o donemin Tiirkiye sartlar1 hem de diinyada
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bu alana iliskin gelismelerin yetersizligi de rol oynamistir. Bugiin, bireysel haklar
arasinda da taninmakla birlikte, kolektif boyutlar1 olabilen ya da zaten grup veya
dayanisma haklar: olarak kolektif bir karaktere sahip kabul edilen (liglincii kusak insan
haklari) haklar kapsamindaki alanlar bu baglamda, hak ve o&zgiirliiklere iliskin
maddelerin yaziminda dikkate alinabilir. Kiltiirel haklar kategorisi, 6nceki anayasalarda
yer almayan ancak bugiintin Tirkiyesi ve diinyasinda gozonilinde tutulmasi gereken bir

hak kategorisi olarak 6nem tasimaktadir.

Yukarda zikredilen hak tasniflerine paralel olarak, mutlak surette dikkate alinmasi
gereken bir insan haklar1 hukuku ilkesi ise sudur: Hangi kusak insan hakki olursa olsun,
tim hak ve ozgirliikler birbiriyle baglantili ve birbirine etkisi bulunan biitiinsel bir
haklar manzumesi meydana getirir (biitiinsellik ilkesi). Bu nedenle, tiim hak kategorileri
arasinda, bir dncelik - sonralik ya da bir alt - st iliskisi (hiyerarsi) bulunmaz. Bu tir
yorum ve uygulamalara kapi aralayan diizenlemeler ya da yaklasimlar, yukarda anilan

insan haklar1 hukuku standardiyla bagdasmaz nitelikte kabul edilir.

Sinirlandirma olgiitleri

Hak ve ozgirliklerin timiini kapsayici bir bicimde sinirlandirma olgiitlerine yer
verilmesi uygun degildir. Boyle bir yaklasim, hak ve 6zgirliiklerin 6ziiniin korunmasi
temel hedefi agisindan tehdit yaratir. Buna ek olarak, sinirlandirilmast miimkiin ve
sinirlandirilmas1 mutlak olarak yasaklanmis hak kategorilerinin (mutlak haklar) bu

karakterinin korunmasi bakimindan da sorunlara yol agar.

Bu baglamda, sinirlandirmanin genel formiilii, ancak hak ve ozgilrliiklerin kamu
otoritesi tarafindan bir miidahaleye maruz kalmasi halinde, bunun, demokratik bir
toplumda varligi elzem olan hangi o6lglitlere tabi kilinmasina yo6nelik olmalidir. Bu
cercevede, demokratik bir toplumda uluslararasi insan haklar1 hukukuna uygunluk
ilkesi, kanunilik ilkesi, mesruiyet ilkesi (sinirlandirma nedenlerinin yasal c¢ergevede
gosterilmis olmasina baghdir) ve 6lgtliiliik/orantililik ilkesi kayda deger sinirlandirma

oOlciitleri olarak g6zoniinde tutulmahdir.
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Sinirlandirma olgiitlerine dair bu genel esaslar disinda, her hak ve 6zgiirlige dair 6zel
sinirlandirma olgiitleri hususunda, uluslararasi insan haklar1 hukuku sayesinde varlik

bulmus 6zel sinirlandirma oélgttleri dikkate alinmalidir.

Haklarin koétiiye kullanilmasinin 6nlenmesi

Bu baslik altinda bir degerlendirmenin temel mantig1 da, “sinirlandirma 6lgiitleri” bashgi

altindaki temel esaslar 1s181nda hareket etmeyi gerektirir.

Olaganiistii hal rejimleri altinda 6zenle korunmasi gereken haklar

Tiirkiye’'nin mevcut Anayasasinda da (m. 15) yer verilen bu esasa iliskin temel olgiitler
arasinda (sinirlandirmanin sinir1), “uluslararasi hukuk kurallari ihlal edilmemek” kaydi
korunmalidir. Buna ek olarak, mutlak surette korunan ve bu nedenle, olaganiistii hal
rejimleri doneminde ne kismen ne de tamamen durdurulamayacak haklara da ad
sayillarak yer verilmesi gerekir. Bu konuda gerek Birlesmis Milletler gerek Avrupa
Konseyi biinyesinde kabul edilmis olan ve Tiirkiye’nin hemen hemen tiimiinii onaylayip
baglandig uluslararasi insan haklar1 andlasmalarinda bu konuyla ilgili olarak yer verilen
hiikiimler, anayasanin bu hiikmiiniin cercevesinin belirlenmesinde birer minimum
standart olarak deger tasiyacaktir. Bu hiikiimde belirlenen “olagantistii hal rejimleri’ne
iliskin esaslar ile yiiriitmenin ayni konuya iliskin yetki ve gorevlerine dair hiikiimler

arasinda da bir uyum ve paralellik bulunmasi gerekir.

Azinliklar hukuku

Bilindigi gibi, 1923 Lozan Baris Andlasmasi ve 1925 Tiirkiye - Bulgaristan Dostluk
Andlasmasi hiikiimleri baglaminda, gayrimiislim Turkiye vatandaslari, hukuken, azinlik
haklarinin korunmasi agisindan bir uluslararasi koruma rejimine tabi tutulmustur.
Bugiin, hazirlanacak anayasada, Tiurkiye'nin wuzun yillar1 bulan bu hukuki
yukimliligiiniin anayasa mertebesinde de taninmis oldugunun beyanini ifade eden bir

hiikkme yer verilmesi, her ne kadar Turkiye'nin bu yikimliligi bakimindan bir
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degisiklige neden olmayacaksa da, insan haklarina dayanan bir devlet olma siar1 15181nda
deger tasiyacaktir. Ayrica, Tirkiye'nin gayrimislim vatandaslarinin, basta sahip
olduklar1 miilkiyet hakkinin icras1 ve diger bazi haklardan yararlanma bakimindan
degisik donemlerde degisik kisitlamalara maruz kalmis olmalar1 nedeniyle ortaya ¢ikan
kayginin, bunu gidermeye yonelik bazi yasal diizenlemeler sayesinde bazi iyilestirmeler

yapilmis olsa bile, o kaygiy1 tamir etmek bakimindan biiyiik etkisi olacaktir.

Yabancilar (T.C. uyrugu olmayan Kisiler)

Yabancilarin sahip olacagi hak ve dzgurliikler, her hak ve 6zgiirliik bakimindan, o tilke
vatandaslariyla (uyruklariyla) ayni olmak zorunda degildir. Bu konuda, “uluslararasi
hukuka uygun olarak taninma ve sinirlandirma” ol¢iitii dikkate alinmalidir. Uluslararasi
hukukta bu konuya iliskin mevcut ilke “minimum standart ilkesi”’dir ve hazirlanacak ilke

metninde bu esasa uygun bir diizen kabul edilmelidir.

Ayni baglamda, son otuz yilda, 6nemli siginma vakalariyla yuzyiize kalan Tiirkiye'de,
siginmact (asylum-seeker) veya milteci (refugee) statiisiinde bulunan yabancilarin
haklarina da, ayni esasa dayanarak saygi gosterilecegi ilkesine yer verilmesi onemlidir.
Boyle bir yaklasim, ilgili kisilere mutlak surette bir siginma hakki (melce hakki)
taninmasi yukiimliliginin kabulii anlamina gelmez fakat basvurularinin, Tiirkiye'nin
zaten yukimlilik altinda bulundugu, ilgili uluslararas1 hukuk kurallarina uygun olarak

incelenmesi anlamina gelir.

Ayni cercevede, son yillarda gozlemlendigi tizere, Tiirkiye'yi sadece belirli siireler
zarfinda ziyaret etmek lizere degil, hayatlarinin kalan kismini gecirmek iizere tercih
ettikleri bir iilke olarak kabul eden, 6zellikle emekli ve yash yabancilar da tilkemizin belli
beldelerinde hayatlarini siirdiirmektedir. Bu toplulugun sayilar1 binleri asmis
goriinmektedir. Kisa streli bir turistik ziyaretten daha farkli olan bu durum karsisinda,
bu kategori yabanci statiisiindeki niifusun hayat standartlarinin ve hayati ihtiyac¢larinin
karsilanmasi, 6zellikle bazi hak ve o6zgirliklerle baglantih bir deger tasimaktadir.
Anayasada, idarenin bu durumu dikkate alan tedbirler tayinine yonelik bir ilke

belirlenebilir.
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Uluslararasi insan haklar1 andlagmalarinin i¢ hukuktaki etkisi

Bu baslikta yer alan konular anayasalarin ¢ok farkli basliklar altinda yer alabilir ki
bunlarin bir kismina yukaridaki baslhklar altinda da yer verildi. Ancak, mevcut
Anayasa’nin 90. maddesinde 2004 yilinda yapilan degisiklikle eklenen ciimle, bu

bakimdan 6zel bir 6neme sahiptir. Bu degisiklik metni soyledir:

“Usuliine gore yiirtirliige konulmus temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletlerarasi
andlagsmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hiiktimler icermesi nedeniyle c¢ikabilecek
uyusmazliklarda milletlerarast andlasma hiiktimleri esas alinir” (Ek ciimle: 7 Mayis 2004

tarih ve 5170 sayili Kanun, m.7).

I¢ hukuk ve uluslararasi hukuk arasindaki iliskilerde, bu hiikiimde yer aldig1 gibi bir
“catisma giderici norm”un yeni anayasada da yer almasi gerekir. Ayni hiikiimde oldugu
gibi, bu normun, “temel hak ve 6zgirliiklere iliskin milletlerarasi andlagmalar” ile sinirh

tutulmasi korunmak istenen amag¢ bakimindan uygun olur.

Boyle bir hiikme yeni Anayasada da yer verilmesi savunulurken, bu hiikmiin hukuki
etkisini artirmak ve yayginlastirmak icin yasama yetkileri baglaminda bir degisiklige de
ihtiyac olabilir. Ozellikle, dogrudan dogruya veya dolayl olarak taninan ve korunan hak
ve ozgurlikler ile ilgili olabilecek kanunlarin hazirlanmasinda, o kanun teklifi veya
tasarisinin, Tirkiye’nin uymakla ytikiimlii oldugu, s6z konusu temel hak ve 6zgiirliklere
iliskin uluslararas1 andlasmalar ile uyum i¢inde olup olmadigina dair bir incelenme
yapilmasina firsat verilebilir. Bu sayede, mevcut Anayasanin 90. maddesinde 6ngoriilen
nitelikte bir uyumsuzlugun ortaya ¢ikmasi olasilifi tamamen 6nlenmis sayilmasa da,
asgariye indirilmesi yoniinde bir ¢aba ortaya konulmus olacaktir. Buna y6nelik olarak,
ayrica TBMM Ictiiziigii'nde bir degisiklik yapilabilir ve TBMM Insan Haklarini Inceleme
Komisyonu'nun gorevleri arasina bununla ilgili bir konunun da eklenmesi i¢in ilgili 3686

sayili Kanun'da degisiklik diisiiniilebilir.

TBMM'nin “kuvvet kullanma”ya izin verme yetkisi ve insan haklari

Tiirkiye’'nin son iki Anayasasinda da yer verilen ve 1982 Anayasasinin 92. maddesindeki

“Savas hali ilan1 ve silahli kuvvet kullanilmasina izin verme” bashkli hiitkmiin (1961
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Anayasasindaki buna paralel hiilkmiin baslig1 sadece “Silahli1 kuvvet kullanilmasina izin
verme” seklinde diizenlenmisti) yeni anayasada da korunmasinda fayda vardir. Ancak,
gerek madde bashig gerek iceriginde bir degisiklik yapilmasi gerekir. Birlesmis Milletler
diizeninde ‘savas’ teriminin kullanilmasi, hem bir devlet egemenliginden dogan yetki
bicimi hem de bu durumu ifade eden bir terim olarak tercih edilmemistir. Yeni
anayasada, bunun yerine, Birlesmis Milletler terminolojisini takip ederek, ‘kuvvet

kullanma’ (use of force) teriminin kullanilmasinin kabulii, hukuken isabetli olacaktir.

Tirkiye'nin son iki Anayasasinda da kabul edildigi gibi, bir kuvvet kullanma halinin
ancak “Milletlerarast hukukun megri saydigi hallerde” taninmis olmasi, zaten uluslararasi
hukukun emredici nitelikteki (jus cogens) normlarinin ve Birlesmis Milletler

yuktmliiliiklerinin bir geregidir. Bu nedenle, aynen korunmasi gerekir.

Mahkemelerin bagimsizligi ve uluslararasi hukuk

~

1982 Anayasasinda, “Mahkemelerin Bagimsizlig1” baslig1 altinda, “Hdkimler, gérevlerinde
bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gére
htikiim verirler” seklinde bir hiikkme yer verilmistir (m. 138, fikra I). Bu, Tiirkiye’nin son
iki Anayasasinda da yer alir. Bu temel hiitkmiin yeni anayasada da korunmasi gerekir. Bu
hiitkmiin kapsaminda yer verilen ‘hukuk’ terimi, ulusal oldugu kadar uluslararasi hukuk
ilke ve kurallarin1 da kapsamaktadir. Ancak, hukuken, bu ikinci durumun metinde daha
acik bir bicimde ifade edilmesi, yarginin uygulamasinda seffaflik, tutarlilik ve hukuka
uygunluk saglanmasi bakimindan faydal olacaktir. Bu nedenle, ilgili hiikmiin yeniden
diizenlenmesinde soyle bir degisiklik yapilmasi miimkiindiir: “Hakimler, gérevlerinde
bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna, ‘ulusal ve uluslararasi hukuka’ uygun olarak vicdani

kanaatlerine gore hiikiim verirler.”

Anayasa Mahkemesi’'ne bireysel bagsvuruda bulunma hakki

1982 Anayasasinda 2010 yilinda yapilan degisiklikle, “Herkes, Anayasada giivence altina
alinmis temel hak ve ézgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi kapsamindaki

herhangi birinin kamu giicii tarafindan, ihldl edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine
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bagsvurabilir’ hiikmiine yer verilmistir (m. 148, fikra III). Boyle bir basvuru hakkina yeni
Anayasada da yer verilmesi, hak ve ozgurliklerin Tirkiye hukuk diizeninde
korunmasinin saglanmasina yonelik mekanizmalarin arttirilmasi ve giiclendirilmesi
anlayis1 baglaminda 6nem tasimaktadir. Ancak, bu kapsamda bir incelemeye tabi
tutulacak haklar listesi, ilgili Anayasa degisikligiyle yapildig1 gibi, 1982 Anayasasinda
tanimlanan sinirlar dahilinde kalindig stirece yeterli bir isleve sahip olmaktan uzak
kalacaktir. Zira Anayasada taninmis temel hak ve o6zgirlikler manzumesi, 6zellikle
sosyal ve ekonomik hak ve o6zgiirliikler kategorisini de dikkate almak gerekirse, Avrupa
Insan Haklan Sézlesmesi ve eki protokollerdeki hak ve ézgiirliiklere kiyasla daha uzun
bir liste olusturmaktadir. Bu durumda, Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi merceginden
bakilarak yapilacak bir degerlendirme sonucunda, bunun disinda birakilabilecek hak ve
ozgurlikler, her ne kadar Tirkiye Anayasasinda taninmis olsa da, Anayasa
Mahkemesi'ne yapilacak bireysel basvurunun kapsami disinda kalacaktir. Bu durumda,
Tirkiye'nin kendi Anayasasinda taninmis temel hak ve o6zgirliklerin bir kismi
baglaminda Anayasa Mahkemesi Oniinde bireysel basvuru olanagindan yararlanmak
miimkiinken digerleri icin bu olanak s6z konusu olmayacaktir. Insan haklarina dayanan
ve hukukun istiinliigiinii esas alan bir Anayasa bakimindan bdyle bir hiikkme yer

verilmesi uygun olmayacaktir.

Ote yandan, Tiirkiye'nin uymakla yiikiimlii oldugu uluslararasi insan haklar1 hukuku
kurallar1 sadece bu Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi ile simirh degildir. Birlesmis
Milletler biinyesinde kabul edilmis ve Tirkiye'nin de taraf oldugu evrensel insan haklari
kurallarinin (standartlarinin) da, ayni baglamda bir bireysel basvuru kapsaminda yer
almasi gerekir. Kald1 ki, Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi’nin varlik nedeni de, Baslangig
metninde acik¢a ortaya konuldugu gibi, Birlesmis Milletler tarafindan hazirlanan
“Evrensel (Insan Haklar) Bildirisinde yer alan bazi haklarin ortak giivenceye
baglanmasi yolunda” atilan bir ilk adim seklinde tanimlanmistir (S6zlesme, Baslangic,
para. VII). Tirkiye'nin 2004 yilinda yaptig1 degisiklikle, bu nitelikte tiim uluslararasi
andlagsmalara kendi hukuk diizeni i¢cinde oncelikli bir hukuki deger atfetmesi gercegi
karsisinda, yeni Anayasadaki bu konuya iliskin hiikmiin de, yukarda temas edilen sekilde

gozden gecirilmesi ve degistirilmesi sarttir.

Bu y6nde bir degisikligin, insan haklarina dayanan bir devlet siar1 baglaminda ve yine

insan haklar1 hukuku icinde kalarak yapilacak bir degerlendirmeyle en 6nemli dayanagi
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ise, tim hak ve oOzgirliklerin hi¢bir ayrim go6zetilmeksizin birbiriyle baglantili ve
birbirine etkili bir biitiin olusturduguna dair hukuk ilkesidir (haklarin biitiinselligi

ilkesi).

KADIN HAKLARI
Seving Eryillmaz, MA

Kadin haklarini taniyan, bu haklara saygi gosteren, de jure (hukuksal) ve de facto (fiili)
esitligi kabul eden ve destekleyen bir anayasa sadece cinsiyet ve toplumsal cinsiyet
esitligine iliskin hikiimler icermekle kalmamali, belgenin tamaminin ¢ergevesi insan
haklar1 bakis agisiyla olusturulmalidir. Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti'nin taraf oldugu
insan haklarina ve kadin haklarina iliskin tiim uluslararasi so6zlesmeler, bu s6zlesme
organlarinin yargisal ve yar1 yargisal kararlari, raporlari, tavsiyeleri, gozlem ve
degerlendirmeleri ile Avrupa Birligi miiktesebati, Birlesmis Milletler'in ve Avrupa
Konseyi'nin konuya iliskin yayimladig1 belgeler anayasa yapim siirecinde dikkate
alinmalidir. Kadin haklar1 bakimindan 6zellikle Kadinlara Karsi Her Tirli Ayrimciligin
Ortadan Kaldirilmas: Sézlesmesi (CEDAW) ile Kadinlara Yonelik Siddetin ve Ev ici
Siddetin Onlenmesine ve Bunlarla Miicadele Edilmesine Dair Avrupa Konseyi Sozlesmesi
(istanbul Sézlesmesi) bu konudaki birincil kaynaklar teskil etmektedir. Bu baglamda
devam eden anayasa yapim siirecinde asagidaki hususlar g6z Oniinde

bulundurulmalidir.

Ayrimcilik yasagi ve esitlik

Kadin erkek esitligine ve kadinlara karsi ayrimciigin engellenmesine iliskin
diizenlemede Kadinlara Karsi Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sézlesmesi’nin birinci
maddesinde yer alan “kadinlara karsi ayirim” tanimi esas alinmalidir. Bu tanima gore,
kadinlara karsi ayirim, kadinlarin, medeni durumlarina bakilmaksizin ve kadin ile erkek
esitligine dayali olarak politik, ekonomik, sosyal, kiiltiirel, medeni veya diger sahalardaki
insan haklar1 ve temel ozgiirliklerinin taninmasini, kullanilmasini ve bunlardan

yararlanilmasini engelleyen veya ortadan kaldiran veya bunu amacglayan ve cinsiyete
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bagl olarak yapilan herhangi bir ayirim, mahrumiyet veya kisitlama anlamina gelecektir.
Esitlige iliskin yuriurlikteki diizenlemede yer alan temeller disinda cinsel yonelim,
toplumsal cinsiyet, medeni hal, hamilelik, sinif, yas, engellilik, saglik, egitim temellerinde
ayrimcilik da 6zel olarak yasaklanmali ve ayrimcilik temellerinin ucu a¢ik birakilmahdir.
Ote yandan, ayrimclk vakalarinda ispat yiikiiniin yer degistirmesine olanak
saglanmalidir. Kadin erkek esitligini yasama gec¢irmenin Devlet'in gorevi oldugu ve bu
esitligin saglanmasi i¢in gegici 6zel dnlemler alinacagl, pozitif ayrimcilik yapilacagy,
olumlu/pozitif eylem (positive action) tedbirleri alinacagi acik sekilde belirtilmelidir.
Kadinlarin daha az temsil edildigi ya da dezavantajli durumda olduklar: alanlarda gegici
ozel dnlemlerin alinacagl ve kadinlarin ilerlemesi icin kaynak ayirilacag: glivence altina
alinmalidir.  Ataerkil kaliplarin ve tutumlarin kadinlara karsi ayrimciligin
surdurilmesinde ve kadinlarin egitim, istihdam, saglik, siyasi ve kamusal yasama katilim
gibi alanlarda haklarindan yararlanmasinin 6niinde engel olusturdugu dikkate alinarak

bunlarin degistirilmesine yonelik tedbirlerin alinmasi saglanmalidir.

Siyasete ve karar alma siirecglerine katilim

Kadinlarin hem yerel yonetim diizeyinde hem de ulusal diizeyde siyasete ve karar alma
sureclerine katiliminin saglanmasinin sadece siyasi bir tercih olmadig1 ayni zamanda
taraf olunan uluslararasi so6zlesmeler geregi hukuksal bir yiikiimlilik de oldugu
asikardir. Bu nedenle se¢im sistemine iliskin dlizenlemeler ele alinmali, se¢im
kanunlarinin cinsiyet esitligi ilkesi gozetilerek diizenlenmesi zorunlu kilinmalidir. Yiizde
10’luk tlke barajina iliskin yuriurliikteki uygulama kadinlarin siyasete dogrudan ve aktif
katilimi onilinde ciddi bir engel olusturmakta oldugundan kaldirilmasi yoniinde
diizenleme yapilmalidir. Ayrica anayasada kotaya ve pariteye iliskin diizenleme yer
almalidir. Kota diizenlemesi, kadinlar aleyhine mevcut ayrimciligi engellemeyi ve esit
temsili hizli bicimde saglamay1 hedeflemeli bu nedenle yapilacak diizenlemede “adaylik
kotalar1” degil “sonug esasl kotalar” tercih edilmelidir. Secim kotalari ile birlikte parti ici
kota uygulamasi da zorunlu hale getirilmelidir. Kota diizenlemelerine paralel olarak
siyasi partilerin tiiziik ve programlarinin toplumsal cinsiyet esitligine ve ayrimcilik
yasagina aykiri olamayacaginin da acik sekilde diizenlenmesi gerekmektedir. Bakanlk

ve miistesarlik gibi list diizey yliriitme konumlari bakimindan nitelikleri esit farkl iki

29



aday arasinda kadinlara 6nceligin verilmesi, -Anayasa Uzlasma Komisyonu da dahil
olmak lizere- TBMM komisyonlarinda ve kamusal kurullarda esit temsilin saglanmas;,
kamuda st kademe yoneticilifinde kadinlarin esit temsilini saglayic tesvik
politikalarinin benimsenmesi yoniinde diizenlemelere ihtiya¢ vardir. Kamu hizmetlerine
alimlarda ayrimciligin yasaklanmasiyla yetinilmemeli, de facto (fiili) esitligi saglamak
icin bu alanda da kotaya iliskin diizenlemeler yapilmaldir. Yiiksek mahkemeler dahil
yargida gorev yapan kadin sayisinin artirilmasi ic¢in ilgili atama ve secim kanunlarinda
kota ve cinsiyet esitligini saglamaya yonelik gecici 6zel onlemlerin diizenlenmesi
anayasa tarafindan zorunlu kilinmalidir. Sendikalar ve meslek orgitlerinin cinsiyet
esitligini saglamaya yonelik politikalar gelistirmesi desteklenmelidir. Bu yondeki
diizenlemelerde tiim karar mekanizmalarinda esit temsilin gerceklesmesi

hedeflenmelidir.

Uluslararasi andlasmalar ve yargi

Tirkiye'nin taraf oldugu uluslararasi insan haklar1 andlagsmalarinin kanunlarin iistiinde
oldugu, hakimlerin hiikiim verirken Anayasadan sonra bu andlagmalar1 esas almalari
gerektigi, bu andlasmalarla uyusmazlk iceren ulusal mevzuattaki diizenlemelerin
yuriirliikten kalktig1 ve bundan sonra c¢ikarilacak mevzuatin kadin erkek esitligi dikkate
alinarak diizenlenmesi ve toplumsal cinsiyet temelinde ayrimcilik icermemesi gerektigi

dizenlenmelidir.

Siddet

Uluslararasi belgelerde belirtildigi tizere, siddetin kadinlara karsi ayrimcilik tegkil ettigi
ve kadinlarin politik, ekonomik, sosyal, kiiltiirel, medeni ve diger sahalardaki haklarinin
taninmasini, kullanilmasini ve yararlanilmasini engelledigi ve ortadan kaldirdig: dikkate
alinmalidir. Kadinlara ve ¢ocuklara yonelik siddeti 6nlemenin Devlet’in gérevi oldugu ve
Devlet’in magdurlar icin yeterli sayida ve ¢ocuklariyla birlikte kalabilecekleri siginak,
psikolojik ve fiziksel tedavi merkezi agmak, 7/24 hizmet veren telefon hatti agmak, yasal
destek, egitim ve is olanaklar1 saglamak, magdurun siddet ortamindan uzaklasmasina

destek olmak i¢in ayni ve maddi yardim saglamak ile ytlikiimlii oldugu diizenlenmelidir.
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Ilgili bakanliklarin, barolarin ve kadin érgiitlerinin kadinlara ve ¢ocuklara yonelik siddet
davalarinda miidahil olabilmelerine olanak saglanmalidir. Siddet magdurlarina
istedikleri tiim saghk kurumlarinda, mimkiin oldugunca kadin saglik personeli

tarafindan ticretsiz saglik hizmeti saglanmaldir.

istihdama katilim/¢alisma hakki

Kadinlarin ise girme, serbestce meslek ve is sec¢me, isinde ilerleme ve terfi
olanaklarindan erkeklerle esit sekilde yararlanma, yeterli ve esit/esdeger ise esit licret
elde etme haklar1 garanti altina alinmalidir. Cocuk isciligi yasaklanmalidir. Devlet’'in
“mobbing”in yasaklanmasi, isyerinde kres uygulamasinin zorunlu hale getirilmesi, hem
anne hem baba icin ebeveyn izni hakki taninmasi, kamu hizmetlerine alimda zorunlu
kota uygulamasi, 6zel isyerlerinde kota uygulamasinin tesvik edilmesi dahil olmak tizere
kadinlarin istihdama katilmalarinin 6ntindeki engelleri ortadan kaldirmak igin gerekli
tiim tedbirleri alma ytikimliligi oldugu diizenlenmelidir. Emek piyasasinda toplumsal
cinsiyet temelinde ayirmanin / dislamanin ortadan kaldirilmasi i¢in kadinlarin az sayida
oldugu mesleklere yonlendirilmeleri, erkeklerin az sayida oldugu mesleklere erkeklerin
yonlendirilmesi konusunda gecici 6zel tedbirler alinmalidir. Kirsal ve kentsel aile
isletmelerinde tcretsiz calistirilan kadinlarin sosyal giivence ve sosyal yardimlardan

yararlanmasi saglanmalidir.

Bitce

Biitce Komisyonu’'nunda esit temsil zorunlulugu diizenlenmelidir. Devlet’in, toplumsal
cinsiyet esitligine duyarli ve kadin erkek esitligini saglamaya yonelik bir biitgeleme

yapma yukiimliligi oldugu diizenlenmelidir.
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EKONOMIK, SOSYAL VE KULTUREL HAK VE OZGURLUKLER

Y. Dog. Dr. idil Is1l Giil

Anayasa’nin diger tim kisimlarinda oldugu gibi, “ekonomik, sosyal ve kiiltiirel hak ve
ozgurliiklere” iliskin kismi da, uluslararasi hukuk baglamindaki yiikiimliliikler ve
kuiresel 6lgekte gerceklesen degisimleri yansitmalidir. Bu gercevede, ekonomik ve sosyal
haklar yaninda, kiiltiirel hak ve 6zgiirliiklerin de tanindigina ve giivence altina alindigina

iliskin acik bir vurgu son derece 6nemlidir.

Bu kapsamda ilk olarak, Anayasa’da mevcut halde giivence altina alinan ekonomik ve
sosyal hak ve ozgirliklerin nicelik ve nitelik bakimindan gii¢lendirilmesi ve
sinirlamalarin kapsaminin daraltilmasi s6z konusu olmalidir. Bu kapsamda, ekonomik
ve sosyal haklara iliskin uluslararasi sozlesmelerde giivence altina alinan hak ve
ozgurlikler ile, bu s6zlesmelerin uygulanmasini izleyen denetim mekanizmalarinin bu
hak ve ozgiirliikklere kazandirdigi anlam gozetilmelidir. Ornegin, Anayasa’da devletin
yukiimlilikleri diizenlenirken, her bir hak ve 6zgiirliik bakimindan s6zlesme denetim
organlarinin taraf devletler bakimindan ne tiir “pozitif yukiimlilikler” bigtigine

bakilmalidir.

Ekonomik, sosyal ve kiiltiirel hak ve 6zgiirliikler, bunlarin “kétiiye kullanimi olasiligt”

bakis acisindan diizenlenmemelidir.

Ekonomik, sosyal ve kiltiirel hak ve ozgirliiklere iliskin uluslararasi sozlesmelere
konulan g¢ekincelerin geri alinmasini mimkiin kilacak sekilde diizenleme yapilmal,
baska bir ifade ile Anayasa’da diizenlenen kapsam, so6zlesmelerle diizenlenen kapsamin
gerisine dismemelidir. Bu ¢ercevede “azinlik” kavramina verilen anlamin degismesi ve
her durumda azinlik dil, din ve Kkiiltiirlerine iliskin o6zgirliiklerin diger tim kisi
gruplarina da saglanmasi degerlendirilmelidir. Bu hak ve 6zgiirliiklerden yararlanmanin
mali kiilfeti azinliklarin tizerinden alinmalidir. Her ne kadar Lozan Baris Antlasmasi mali
kilfetin azinliklar tzerinde olmasini 6ngérmiisse de, bu yaklasimin bugiiniin insan
haklar1 hukuku anlayisi karsisinda kabul gérmemesi gerekmektedir. Cogunlugun din, dil,
egitim ve kultiiriiniin devlet kaynaklarindan karsilanirken, azinliklarin bu kaynaklardan

yararlanamamasi, hakkaniyet ilkesine de aykiridir.
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Tirkce disindaki dillerin kullanilmasina iligkin o6zgurliikler Anayasa’ya yansimali,
Tiirkge'nin Tiirkiye’deki tek “ana dil” oldugu anlayisi, yeni Anayasa’da yer
bulamamalidir. Dilin, kiltiirtin gelismesi ve sonraki nesillere aktarilmasindaki 6nemi
gozetilerek, Tirkiye’de konusulan tiim dillerin 6grenilmesi, konusulmasi ve
gelistirilmesi yoniinde etkili adimlarin atilmasi yoniinde devletin ytikimliligi oldugu,
Anayasa’ya yansitilmalidir. Anadilde egitime iliskin Anayasa’nin mevcut 42.

maddesindeki sinirlayici diizenleme kaldirilmalidir.

Saglik, konut, cevre gibi haklarin kapsami genisletilmeli ve uluslararas: sozlesmelerle
ongoriulen giivence kapsamini yansitmalidir. Calisma hakki ile sendikal haklar

giclendirilmelidir.

Her bir ekonomik, sosyal ve kiiltiirel hak ve 6zgiirliikten yararlanmanin, diger hak ve
ozgurliiklerden yararlanma ile iliskisi gozetilmelidir. Bu cercevede egitim hakki yaninda
egitimde haklar (6rnegin 6grencilerin saglikli ve giivenli bir ortamda egitim alma hakks,
orgutlenme o6zgirligi, anadilini 6grenme ve gelistirme vs.); saghk hakki yaninda
saghkta haklar (kisi giivenligi, 6zel hayatin gizliligi, insan onuruna saygi vs.) da

gozetilmeli ve bu biitiinciil yaklasim Anayasa’ya yansitilmahdir.

Ekonomik, sosyal ve kiiltiirel hak ve ¢zgurliiklerden yararlanma bakimindan toplumun
tim kesimlerinin esit konuma getirilmesi, firsat esitliginin saglanmasi, toplumun
dezavantajli kesimlerinin 6zellikle bu haklardan yararlanma bakimindan giivence altina
alinmasi, sosyal yardimlardan yararlanmada esitlik ilkesinin hakim kilinmas:1 gibi

hususlar da, bu alanda yapilacak diizenlemelerde gozetilmesi gereken hususlardir.

Sosyal yardimlarda “biitiincillik” ilkesinin hakim kilinmasi, bir baska deyisle, sosyal
yardima ihtiya¢ duyan kisi, aile veya kisi gruplarinin bir taraftan sosyal yardim alirken,
diger yandan muhtaglik durumunu ortadan kaldirmaya yonelik tedbirlerle

desteklenmesinin sosyal yardimlara hakim kilinmasi zorunludur.

Sosyal yardimin bir hak olarak Anayasa’da giivence altina alinmasi ve kimlerin, hangi
kosullarda bu haktan yararlanabilecegi, devletin sosyal yardim baslig1 altinda hangi
yardimlari sundugu, sosyal hizmetlerle sosyal haklar arasindaki iliskinin ne oldugu gibi

hususlarin da agikliga kavusturulmasi gereken hususlar oldugu kabul edilmelidir.
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Sosyal yardimlarin diizenlenmesinde, hak sahiplerinin belirlenmesinde, yardimlarin
saglanmasinda ve bu yardimlara ihtiya¢ duyan tiim kisilerle iliskilerde “insan onuru”na
saygidan uzaklasilmamasi da o6zellikle glivence altina alinmasi gereken hususlar

arasindadir.

Toplumun kadinlar, engelliler, Romanlar gibi dezavantajli kesimleri “korunmaya muhtag
kisiler” olarak degil, hak sahipleri olarak goriilmeli ve ifade edilmeli; bu kisilerin tiim
insan hak ve 6zgiirliiklerinden ve 6zellikle de ekonomik ve sosyal hak ve 6zgiirliiklerden
tam ve esit yararlanmalarinin saglanmasi bakimindan devletin yikimluliklerinin alti
cizilmelidir. Devletin bu Kkisileri giiclendirmek icin atacagi adimlarin “izin verilebilir”

olmanin 6tesinde “zorunlu” olmasi gerekmektedir.

Devletin bu alandaki yiikiimliliiklerinin sinirina iliskin mevcut Anayasa’nin 65.
maddesinde oOngoriilen diizenleme, Devlete itiraz edilemeyecek bir takdir marji
saglamaktadir. Bu tir bir maddenin yeni Anayasa’da ya hi¢ yer almamasi veya somut
kriterler ve hak arama yollar1 ongorilerek diizenlenmesi; devletin bu kriterleri
gerceklestirmeksizin hareketsiz kaldig1 haller bakimindan da hak arama yollarinin

ongorilmesi gerekmektedir.

YASAMA

Y. Dog. Dr. Lami Bertan Tokuzlu

TBMM’ne milletvekili secilme yeterliligi son zamanlarda 6nemli siyasi tikanikliklara ve
tartismalara yol agmaktadir. Giinlimiiziin cagdas demokrasilerinin 6nemli bir kisminda
milletvekili secilme yeterliligi ile ilgili diizenlemelerde kisinin isledigi suclara iliskin
sinirlamalara degil, menfaat ¢atismasina iliskin hiikiimlere 6ncelik verilmektedir.1® Bu
nedenle, milletvekili secilme yeterliligi ile ilgili Anayasa hiilkmiinden se¢ilmeye engel

suglar cikarilmalidir. Diger yandan, milletvekili secilenlerin, resmi se¢cim sonuclarinin

16 Bkz. Dick Toornstra, “Electoral Systems in Europe: An Overview”, European Centre for Parliamentary

Research and Documentation, Ekim 2000, Briiksel.
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elde edilmesinin ardindan, varsa, hirriyetlerini sinirlayan her tirli tedbir derhal

kaldirilmalidir.

Secim sistemine iligkin ilkeler arasina se¢im barajinin uygulanmasini yasaklayan veya

%5 gibi, bunun azami sinirini belirleyen bir diizenleme eklenmelidir.

Yasama organinin yasama siirecindeki aceleci tutumlarini frenleyecek mekanizmalardan
yoksun yapisi nedeniyle, ozellikle temel kanun olarak kabul edilen yasalarda, yasa
yururlige girdikten kisa bir siire sonra ve hatta yiriirliige girmeden 6nce dahi, ¢ok
saylda diizeltme yasalar1 ¢ikarilmasi ihtiyaci dogmaktadir.l? Bu sorunu asmak igin
distiniilebilecek ¢6ziim yontemleri arasinda: - yasalarda iki kere goriisme kuralinin ve
ivedilikle goriisme yasaginin getirilmesi, - iki meclisli yapiya gecilmesi, - komisyon
calismalarina sivil toplum kuruluslarinin dogrudan katilmasini saglamak suretiyle

seffaflik ve danisma mekanizmasinin gelistirilmesi bulunmaktadir.

Anayasa’da, oOnemi sebebiyle, kanunla diizenlenecegi oOngoriilen, temel hak ve
hiirriyetlerin sinirlanmasi ve benzeri konularda yasama organinin kontroliinlin tesis
edilmesi gereklidir. Bu alanlardaki uygulamalarin, a¢ik yasal dayanagi bulunmayan, idari
dizenleyici islemler ile sekillendirilmesi Tiirkiye'nin uluslararasi denetim
mekanizmalar1 6nlinde “hukuk yoklugu” temelinde ihlal kararlariyla karsilasmasina

sebep olmaktadir.18

Olaganiistii hallerde ¢ikarilacak kanun hiikmiinde kararnamelerin de, olagan dénemde
oldugu gibi, TBMM’nin bir yetki kanunu ile verecegi yetki ile kabul edilmesinin
saglanmas1 ve bunlarin Anayasa Mahkemesi'nin denetimine ag¢ilmasi olmasi

gerekmektedir.

Birka¢ kez Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilen kurallarin yeniden Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi tarafindan yasalastirilmast uygulamada hukuk devleti ilkesinin
icsellestirilmesi konusunda ortaya ¢ikan ciddi sistemik sorunlar arasinda yer
almaktadir. Bu nedenle, her ne kadar bu tiir uygulamalar, Anayasa Mahkemesi’'nin

ictihadinda, Anayasa’nin 153. Maddesi’'ne aykirilik olarak degerlendirilmekte ise del?,

17 Ornegin, 5328 Sayili Kanun’un 1. Maddesi, 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’'nun 59. Maddesini, heniiz
yuriirlige girmeden degistirmistir. Bkz. R.G. No. 25772 (Miikerrer), 31 Mart 2005.

18 Ornegin bkz. Abdolkhani and Karimnia/Turkey, ECHR, Appl. no. 30471/08. 22 Sept. 2009.

19 Anayasa Mahkemesi, Esas Sayis1: 1998/58, Karar Sayisi : 1999/19, Karar Giinii : 27/5/1999.
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halen yasama yetkisinin kullanilmasi ile ilgili ciddi bir sorun olarak varhgini
surdirmektedir. Bu nedenle, Anayasa’nin yasama yetkisinin kullanilmas: ile ilgili
boliimiinde Anayasa Mahkemesi kararlarina saygiy1r pekistirecek bir diizenlemeye

ihtiya¢ bulunmaktadir.

YENi ANAYASA HAKKINDA GORUS

Prof. Dr. Serap Yazici

1982 Anayasasi, gerek yapiminda izlenen yontem, gerekse otoriter, yasakei ve vesayetci
icerigi nedeniyle, yiirtrlige girdigi tarihten bu yana hakl elestirilere konu olmustur. Bu
elestirilerin 6nemli bir bolimi, kismi degisiklikler yoluyla Anayasanin 6zgiirliik¢li ve
demokratik bir icerige kavusamayacag yoniindedir. Bu nedenle, Tiirkiye toplumunun
genisce bir kesimi, tiimiiyle yeni bir anayasa hazirlamanin gerektigi konusunda
mutabiktir. Nitekim TBMM Anayasa Uzlasma Komisyonu da ortaya ¢ikan bu giicli

mutabakatin geregini yerine getirmek lizere kurulmustur.

Anayasanin Temel Felsefesi

Anayasalarin icerdikleri hiikiimler kadar, dayandiklar: felsefenin de 6nemli oldugunu
kabul etmek gerekir. Ciinkii anayasa yapicilarinin felsefesi, anayasa hiikiimlerinin
iceriklerinin ne oldugunu belirleyen en 6nemli faktorlerden biridir. 12 Eyliil yonetiminin
olaganiistli kosullarinda hazirlanan 1982 Anayasasi, bunun dogal sonucu olarak, devlet
odakl, otoriter, yasakel, vesayetci ve milliyetci bir ruha sahip olmustur. Bu ise 30 yildan
bu yana Tiirkiye'nin karsi karsiya kaldig1 c¢esitli sorunlar1 ¢6zememesi, bu sorunlarin
kronikleserek giinlimiize kadar uzanmasinin baslica nedenlerinden biridir. Nitekim
yillardan beri yeni bir anayasa yapimi ihtiyacinin tartisiliyor olmasindaki temel neden
de budur. Bu yiizden yeni anayasa, birey odakl, o6zgurliikk¢ii, demokratik, temsil

mekanizmalarini giiclendiren ve hukuk devleti ilkesine dayanan bir felsefeye sahip
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olmalhdir. Bu c¢ercevede, yeni anayasanin dayanmasi gereken kavramlar kisaca

O0zetlenebilir.

1) 1982 Anayasasi, anayasaciigin mantigina aykir1 olarak, devleti, bireyler ve
ozgurlikler karsisinda korumaya ve yiiceltmeye odaklanmistir. Bu yiizden, 1982
Anayasasina hakim olan devlet odakli olma ve yasakgiliktir. Yeni anayasa, bu iliskiyi
tersine cevirmek suretiyle anayasaciligin mantigiyla tutarli olarak devlet otoritesi
karsisinda bireyin varligini ve 6zgirliuklerini korumaya odaklanmalidir. Boylece devlet

otoritesinin keyfi olarak tezahiir etmesi de dnlenecektir.

2) 1982 Anayasasinin yasakel, otoriter ve vesayetgi felsefesi, aslinda bu anayasanin
resmi ideolojiyi koruma; toplum hayatini da bu ideoloji ile sinirlama zihniyetinden
kaynaklanmistir. Bu nedenle yeni anayasa, ideolojik bakimdan tarafsiz olmali; toplumsal
ve siyasal hayati, herhangi bir ideolojiyle dizayn etme tesebbiisiinde bulunmamalidir.
Anayasanin ideolojik bir tarafsizlikla hazirlanmasi, farkli kesimlerin hak ve
ozgurliklerinin esit olarak korundugu, demokratik ¢ogulculuk esasina dayanan bir

hukuk diizeninin yaratilmasinda vazgegilmez bir unsurdur.

3) Anayasa, dinler ve farkli inan¢ sistemleri karsisinda da gergek bir tarafsizlik
icerisinde olmalidir. Bu, din ve inang¢ hiirriyetinin devlet otoritesi karsisinda
korunmasinin ve bu o6zgiirliiklerle iligkili diger tiim 6zgiirliiklerin korunabilmesinin 6n
sartidir. Bu cercevede, devlet, bugiine kadar oldugu gibi, toplumu sekiilerlestirmeyi
hedefleyen savunmaci laiklik anlayisindan vazge¢melidir. Boylece, laikligin asli unsuru
olan devletin tarafsizlifl, tiim inanglara esit mesafede olmasi, her tiirli inang
ozgurligini korumasi, din ve mezhep esasina dayanan her tir ayrimciliktan

uzaklasilmas1 miimkiin olabilir.

4) Devlet ayn1 zamanda, etnik bir tarafsizlik icinde de olmalidir. Bu, herhangi bir etnik
grubu yiicelten her tir ayricalikli hiikiimden ve ifadeden kaginmayi gerektirir. Bu
ylzden yeni anayasa, devletin etnik ayrimcilik veya asimilasyonda bulundugu izlenimini

veren her tiir diizenlemeden kaginmalidir.

5) Ote yandan yeni anayasa, hukukun iistiinliigii, temsili demokrasi ve kuvvetler
ayriigini asindiran tim vesayet kurumlarini da tasfiye etmeli, bdylece devlet
otoritesinin hukuk devletiyle sinirlanmasini saglamalidir. Bu tiir bir yenilik, kamu

giiciinlin her alandaki keyfi tezahtirlerini 6nleyecektir.
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Baslangic

1982 Anayasasinin Tirkiye'nin kroniklesen sorunlarinin demokratik yontemlerle
cozumiuinu giiclestiren o6zelliklerinden biri, otoriter, milliyetci, ideolojik ve devlet odakli
bir zihniyetle kaleme alinan Baslangi¢ boliimiidur. Yeni anayasanin baslangi¢ bélimu,
mevcut anayasaninkinden tamamen farkli olmalhdir. Bu béliimde, otoriter, milliyetci ve
yasakel ifadelerden kaginmak gerekir. Demokratik anayasalarda oldugu gibi, baslangi¢
boéliimiinde insan onuru, hukukun ustinliigi, demokrasi degerleri, halk egemenligi,
devletin uluslararasi hukuktan dogan ytkiimliiliiklerine bagliligi, kulttirel ¢cogulculuga
saygl gibi kavramlar yer alabilir. Ayrica, kamu giiciiniin kullanildig1 hi¢bir alanda
ayrimciligin herhangi bir tiiriine firsat taninmayacagi da vurgulanabilir. Bundan baska,
baslangi¢ boliimiinde laiklige, din ve vicdan hiirriyetinin teminati olan bir ilke biciminde
atif yapilmalidir. Ote yandan, baslangic béliimiiniin anayasa metnine dahil olmadig
hiikme baglanarak basta anayasa yargisi alaninda olmak tizere, yargi kuruluslarinin bu

boliime atif vermek suretiyle yerindelik denetimi yapmasi 6nlenmelidir.

Devletin Temel Amacg ve Gorevleri

1982 Anayasasi, devlet odakl bir zihniyetle hazirlandigindan, bu Anayasanin devletin
temel amag¢ ve gorevlerini diizenleyen 5. Maddesi, devletin bagimsizligi, tilkesi ve
milletiyle b6liinmez biitiinliigii ilkelerinin korunmasi ifadesine yer verdikten sonra, ¢ok
daha zayif bir vurguyla, kisinin maddi ve manevi varliginin gelisiminin 6ntindeki
engellerin kaldirilmasindan s6z etmektedir. Yeni anayasanin, birey odakli olarak
hazirlanmasi gerekir. Bu nedenle, devletin temel amag¢ ve gorevleri arasinda, insan
onurunun korunmasi, insan haklari, her tirli ayrimciligin 6nlenmesi, c¢ogulcu

demokrasi, hukukun tstiinligi gibi degerler yer almalidir.

Hiikiimet Sistemi

Yeni anayasanin yapimi siirecinde dikkate alinmasi gereken 6nemli konulardan biri de
hiikiimet sisteminin niteligi olacaktir. Yeni anayasa, klasik parlamenter sistemin 6ziine

uygun bir hiikiimet modeli benimsemelidir. Bu nedenle, Anayasada Cumhurbaskanligi
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makaminin yetkileri, sembolik konularla sinirlanmalidir. Yiirtitme alanindaki asil
yetkiler, parlamentoya karsi sorumlu olan Bakanlar Kuruluna taninmalidir. Bu, sadece
parlamentarizmin degil; ayni zamanda, kamu hukukunun yetkide ve sorumlulukta
paralellik ilkesinin de geregidir. Ne var ki, yeni anayasa, cumhurbaskaninin secimi
yetkisini, halka taniyabilir. Béylece, cumhurbaskaninin parlamento tarafindan seg¢imi
strecinde, gerek 1961 Anayasasi gerekse 1982 Anayasasi donemlerinde ortaya ¢ikan
krizlerin tekrarlanmasi 6nlenebilir. Ne var ki, cumhurbaskaninin halk tarafindan se¢imi
esast benimsendigi takdirde, secim siirecine iliskin kurallarin dikkatle tasarlanmasi

gerektigi unutulmamalidir.

Siyasi Partiler

Tirkiye’de demokratiklesmeyi engelleyen en 6nemli faktorlerden biri, genel olarak
siyasal haklarin, daha 6zgtl olarak ise, siyasi parti hiirriyetinin devletin resmi ideolojisi
ile sinirlanmasidir. Bu, ¢ogulculuk ve temsil esasina dayanan bir diizenin kurulmasini

biytik dlciide gliclestirmektedir.

Siyasi partilerin demokrasiyi ortadan kaldiran faaliyetleri nedeniyle yasaklanmasi
distncesi, ilk kez 1949 Bonn Anayasasinda ifadesini bulmustur. Ne var ki Almanya’da
parti yasaklar1 ¢ogulcu demokrasiyi, demokrasi karsit1 partilere karsi korumanin bir
araci olarak kabul edilmistir. Bu ylizden Almanya’da bugtine kadar sadece iki siyasi parti

Anayasa Mahkemesi kararlariyla kapatilmistir.

Tiirkiye'de ise parti yasaklari ¢ogulcu demokrasiyi degil, devletin resmi ideolojisini
korumanin, mesru siyaset alanin1 bu ideoloji ile sinirlamanin bir araci olarak kabul
edilmistir. Bu nedenle, 1982 Anayasas1 doneminde 19 siyasi parti Anayasa Mahkemesi
kararlariyla kapatilmistir. Bu kararlar, Tirkiye'nin bireysel basvuru hakkini tanidigi

1987’den itibaren AIHM tarafindan denetlenerek, AIHS'ye aykir1 goriilmistiir.

Ote yandan bu kararlar Venedik Komisyonunun 1999’da yayinladig1 “Siyasi Partilerin
Yasaklanmas1 Ve Kapatilmasi Ile Benzeri Tedbirler Hakkinda Yol Gésterici ilkeler”
baslikli raporundaki olciilerle de bagdasmamaktadir. Bu rapora gore: “Siyasi partilerin
yasaklanmasi veya zorla sona erdirilmesi, ancak siddet kullaniminin savunuculugunu

yapan veya demokratik anayasal diizeni yikmak icin siddeti bir politik arag¢ olarak
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kullanan ve bdylece anayasa tarafindan giivence altina alinan haklarin ve 6zgitirliiklerin
altin1 kaziyan partilere iliskin olarak mazur gortlebilir. Bir partinin, Anayasanin baris¢il
bir sekilde degistirilmesinin savunuculugunu yapmasi, bir partinin yasaklanmasi veya

kapatilmasi i¢gin yeterli olmamalhdir”.

Turkiye’de parti yasaklarinin siyasi parti hirriyetini ortadan kaldiracak o6lclide
uygulanmasi, ozellikle 14 Mart 2008’de AKP aleyhine kapatma istemine dayanan bir
davanin ac¢ilmasi, Avrupa Konseyini Turkiye’deki parti kapatma rejimini incelemeye
tesvik etmistir. Sonu¢ olarak Venedik Komisyonu, Mart 2009’da Turkiye’'deki parti
yasaklarini inceleyen bir rapor yayinlamistir. Bu rapora gore, Tirkiye'de parti
yasaklarinin asir1 6l¢iide uygulanmasinin iki nedeni mevcuttur. Bunlardan biri, kapatma
nedenlerinin ¢ok sayida olmasi, bu nedenlerin miiphem ve muglak kavramlardan

olusmasidir. Digeri ise, kapatma davalarinin agilmasinda izlenen usul kurallaridir.

Yeni anayasa, parti yasaklarina iliskin diizenlemelerinde, AIHS hiikiimleri, AIHM
ictihatlari, Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi hiikiimleri ve Venedik
Komisyonunun 1999 ve 2009 tarihli raporlarim1 esas almahdir. Bu baglamda, yeni
anayasanin parti yasaklarini diizenleyen hiikiimlerinde yer almasi gereken hususlar

asagidaki gibi 6zetlenebilir.

- Yeni anayasa, siyasi partilerin serbest¢e kurulmalar1 ve faaliyette bulunmalarini
saglayacak bicimde, kapatma yaptirimini ancak istisnaen uygulanacak bir kurala
dontistiirmelidir. Bu ise siyasi partilerin kapatma nedenlerinin; siddete basvurma, siddet

cagrisinda bulunma, kin ve nefreti tesvik etme ile sinirlanmasini gerektirir.

- Bir siyasi partinin tliziik ve programinda yer alan ifadeler, ancak Birlesmis Milletler
Medeni ve Siyasi Haklar So6zlesmesinin 20. maddesinde yer alan hiikiimle celisecek
bicimde, nefret sdylemi veya Venedik Komisyonu'nun 1999 Raporu’'nda isaret edildigi
gibi siddet cagris icerdigi takdirde davaya konu olabilmelidir. Ustelik bir siyasi partinin
tizilk veya programinda bu tir ifadelerin yer almasi, dogrudan dogruya kapatma
davasinin ac¢ilmasina neden olusturmamali, ancak yetkili makamlarin -bu Yargitay
Cumhuriyet Bagsavciligl olabilir- uyarisina ragmen bu ifadelerin degistirilmemesi yahut
partinin sOylemlerinde benzer ifadelerin tekrarlanmasi kapatma davasinin harekete

gecirilmesine yol acabilmelidir.
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- Kapatma nedenlerinin sinirlanmasi kadar, kapatma davasinin dayandigi usul
kurallar1 da 6nem tasimaktadir. Bu nedenle, kapatma davasini harekete gecirme yetkisi,
Almanya ve Ispanya’da oldugu gibi, halka hesap verme yetenegine sahip olan organlara
taninmalidir. Yeni anayasa ile bu yetki, TBMM Anayasa Komisyonu ile Insan Haklar
Komisyonu tliyelerinden olusan 6zel bir komisyona taninabilir. Bu 6zel komisyon, ancak
liye tamsayisinin ugte ikisi ile kapatma davasinin agilabilecegine karar verebilir. Yargitay
Cumhuriyet Bagsavcisi ancak bu karar takiben dava agma yetkisini kullanabilir. Diger
bir deyisle, Yargitay Cumhuriyet Bassavcisi kapatma davasini re’sen harekete

gecirememelidir.

- llgili Komisyonun kararimi takiben Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi yapacag

inceleme neticesinde dava agmamaya da karar verebilir.

- Yargitay Cumhuriyet Bassavcisi, ceza yargilamasi hukukunun ilkelerine uygun
olarak kapatma davasina konu olan siyasi parti lehinde ve aleyhindeki tiim delilleri
dosyaya eklemek zorundadir. Iddianamenin sadece aleyhteki deliller esas alinarak
hazirlanmasi, savcilik makamini bir tiir hiikiim makamina déntstiiren, bu nedenle adil

yargilanma hakkini engelleyen bir uygulamadir.

- Yeni anayasa, kapatma davasini agmaya yetkili olan Yargitay Cumhuriyet
Bassavcisinl se¢me yetkisini Yargitay Genel Kuruluna tanimalidir. Genel Kurul bu yetkiyi

llye tamsayisinin Ugte ikisi ile kullanabilmelidir.

- Bir siyasi partinin kapatilmasina veya hazine yardimindan kismen veya tamamen
mahrum kilinmasina karar verme yetkisi, Anayasa Mahkemesi Genel Kuruluna aittir.

Genel Kurul bu yetkiyi iye tamsayisinin ti¢te ikisinin karari ile kullanabilir.

- Yeni anayasa, 1982 Anayasasinda oldugu gibi, kapatma kararinin fer’t sonucu
niteligindeki siyaset yasaklarina yer vermemelidir. 1982 Anayasasinin 84 ve 69.
maddelerinde yer alan bu yasaklarin AIHS’'nin 1 no’lu Protokoliiniin 3. maddesine aykir
oldugu, bu aykirilik nedeniyle Tiirkiye'nin AIHM kararlariyla tazminata mahkum edildigi

unutulmamalidir.
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AsKer - sivil iligkileri

Turkiye’de demokratik bir anayasa diizeninin kurulmasini engelleyen 6Onemli
faktorlerden biri, asker-sivil iliskileridir. Asker-sivil iliskilerinin demokratik modeli,
askeri makamlarin, parlamento ve hukimet gibi secilmis organlarin kararlarina tabi
olmasim1 gerektirmektedir. Tiirkiye’de ise bu modelin tam aksine parlamento ve
hiikiimet gibi secilmis organlar izleyecekleri politikalar konusunda askeri makamlarin
icazetine ihtiya¢c duymaktadir. Bu nedenle, Tiirkiye’de hakim olan sistemi, askeri vesayet
veya vesayet demokrasisi olarak tanimlamak miimkiindiir. Bu tir bir sistemin
olusumunda diger faktorler yaninda en 6nemli etken, askeri miidahaleleri takiben kabul
edilen anayasa htikiimlerinin, askeri makamlara gesitli yetki ve ayricaliklar sunmasidir.
Ik kez 1961 Anayasasi ile kabul edilen bu yetki ve ayricaliklar, 12 Mart ve 12 Eyliil
miidahalelerini takiben genisletilmistir. Bu yetki ve ayricaliklarin bir kismi 1999, 2001
ve 2004 Anayasa degisiklikleri ile ortadan kaldirilmissa da, Turkiye'de asker-sivil
iliskilerinin demokratik modele uygun bir goriinti sergiledigini 6ne stirmek miimkiin
degildir. Bu nedenle, yeni anayasada asker-sivil iliskilerini normallestirmek amaciyla
askeri otoriteye bugline kadar taninan yetki ve ayricaliklara yer verilmemelidir. Bu

baglamda yeni anayasada yer almasi gereken hususlar, asagidaki gibi 6zetlenebilir:
1) Genelkurmay Baskanligi, Milli Savunma Bakanligi’'na baglanmaldir.

2) Ik kez 1961 Anayasasiyla kurulan 1971 degisiklikleriyle ve 1982 Anayasasiyla
giiclendirilen Milli Giivenlik Kurulu, anayasal bir kurum olmaktan ¢ikarilmali ve kanunla
diizenlenmelidir. Bu kurul, 1961 Anayasas1 Oncesinde oldugu gibi, sadece yurt
savunmasl hizmetlerinin yerine getirilmesinde alinmasi gereken tedbirlere iliskin
kararlar1 verme yetkisine sahip kilinmaldir. Bu cercevede kurul, gene 1961 Anayasasi
oncesinde oldugu gibi, Milli Savunma Ust Kurulu adiyla anilabilir. Kurulda asker ve sivil

tyeler yer almali; kurulun karar yetkisi, milli savunma kavramiyla sinirlandirilmahdir.

3) Gerek asker-sivil iliskilerini normallestirmek, gerekse hukuk devleti ilkesinin geregi
olan yargilamanin birligi esasina dayanan bir yarg: diizeni olusturabilmek icin Askeri
Yiilksek Idare Mahkemesi ile Askeri Yargitay ilga edilmeli; Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesine ait yargilama yetkisi Danistay’a, Askeri Yargitay’a ait yargilama yetkisi ise

Yargitay’in bu amacla kurulacak 6zel bir dairesine taninmalidir.
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4) TSK harcamalarinin denetimi: Demokratik bir anayasa diizeni, tim kamu
kurumlarinin harcamalarinin seffafligini ve hukuka uygunluk yo6niinden yarg:
denetimine tabi olmasini gerektirir. Tirkiye'de ise, 1971'de yapilan Anayasa degisikligi
ile birlikte, TSK harcamalar1 Sayistay’'in denetimi disinda birakilmistir. TSK’ya taninan
bu ayricalik 1982 Anayasasinin 160. maddesiyle de muhafaza edilmistir. Anilan madde
2004 Anayasa degisikligiyle ilga edilerek, TSK harcamalarinin seffaflasmasi ve
denetlenebilir hale gelmesi konusunda 6énemli bir adim atilmistir. Bu anayasal reformu
uygulanir kilacak yasal diizenlemeler ise, kisa bir siire 6nce kabul edilmistir. Yeni
anayasa, TSK harcamalarinin seffaflig1 ve denetlenebilirligini saglayacak hiikiimlere yer
vermelidir. Sayistay denetiminin hukuka uygunlukla sinirli oldugu, bu denetimin
yerindelik denetimini kapsayamayacagl unutulmamalidir. Oysa savunma hizmetlerine
yonelik harcamalarin hukuka uygunlugu kadar, yerindeligi de onem tasimaktadir.
Savunmaya yonelik harcamalarin mahiyeti, savunma hizmetlerinin geregi gibi yerine
getirilmesinde, askeri ve sivil personelin can giivenliginin korunmasinda hayati bir role
sahiptir. Bu nedenle, harcama stratejilerinin teknolojik gelismeleri dikkate alacak
bicimde belirlenip belirlenmedigine yonelik uzmanlarca yapilacak bir tiir yerindelik
denetimine ihtiya¢ oldugu acgiktir. Bu amagla, TBMM’nin Milli Savunma, igisleri, Plan ve
Biitce Komisyonlarinda uzmanlarin yer aldigi alt birimler olusturularak, harcama

stratejileri gozden gecirilebilmelidir.

YARGI

Prof. Dr. Sibel inceoglu

Yarginin bagimsizlig ve tarafsizligi Tirkiye'nin her zaman giindeminde olmustur. Yargi,

uluslararasi belgelerde tanimlanan ilkeler dogrultusunda yeniden diizenlenmelidir.

Uluslararasi belgelerde vurgulandigi gibi, bagimsizlik ve tarafsizlik bakimindan en
onemli kosul yargic¢ ve savcilarin meslege kabul ve atamalar1 dahil olmak iizere meslekte
ylikselme, disiplin gibi onlar1 yakindan ilgilendiren pek ¢ok konuda karar veren

makamin diger devlet erklerinden bagimsiz ve ¢cogulcu bir yapiya sahip olmasidir.
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Yargiglar ve savcilar mesleklerinin niteligi geregi birbirlerinden farklh yiikiimliikler ve
gorevler icra etmektedirler. Yargi¢larin savcilarla yakin iliski icinde olmalar1 gerek adil
yargilanma hakki bakimindan gerekse yargicin davranis kurallar1 bakimindan sakincalar
icermektedir??. Bu nedenlerle yargiclar hakkinda karar verecek kurul ile savcilar
hakkinda karar verecek kurulun birbirinden ayr1 orgiitlenmesi daha dogru olacaktrr.
Yeni Anayasada Yargiglar Yiiksek Kurulu (YYK) ve Savcilar Yiiksek Kurulu (SYK) olarak

iki ayr1 kurul olusturulmalidir.

Yiuritme organi Uyelerinin yargi¢lar tizerinde etkili olmasi, uluslararasi belgelerle
celismektedir. Bu cercevede yapilmasi tasarlanan yeni Anayasada Adalet Bakani ve
Adalet Bakanligi miistesar1 Yargiclar Yiiksek Kurulu i¢inde yer almamalidir. Savcilar

Yiksek Kurulunda ise yetkileri sinirlanmis bir bigimde yer alabilir.

Mevcut durumda yiiriitmenin yarginin yapilanmasi bakimindan rolt, Cumhurbaskaninin
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na (HSYK) bazi iiyeleri atamasi ile de ortaya
cikmaktadir. Bu rol Meclis’e verilmeli ve ancak Meclis iiye tam sayisinin 2/3’inlin
kabulii ile diger bir deyisle uzlasma gerektiren nitelikli ¢ogunlukla iiye sec¢imi
yapilabilmelidir. Elbette Meclis'in YYK ve SYK'ya sececegi tliyelerin hukuk fakiiltesi
mezunu olmalar gerekliyse de meslekteki yargi¢c veya savcilar arasindan olmamasi
onem arz eder, aksi halde yarginin tarafsizligi bakimindan tehlike yaratacak bicimde
yarglc ve savcilarin secilebilmek amach siyasi lobi faaliyetine girme olasilig1 ortaya
cikabilir. Buna ek olarak Kurullar yargi¢ ve savcilarin 6zliik haklari, atamalari, meslekte
ylukselmeleri, disiplin yaptirimlari gibi konularda karar verdiginden ve bu konulara
siyasi etki olmasi yargi bagimsizligi bakimindan biiyiik bir tehlike olarak
gorildigiinden?!, YYK'nin tiyelerinin biiyiik cogunlugunun meslekten yargiclar, SYK'nin
liyelerinin biiylik ¢cogunlugunun ise meslekten savcilar arasindan olmasi diger 6nemli
husustur. Bu nedenle Meclis tarafindan Kurullara segilecek tiyelerin sayis1 Kurullarin

liye sayilarinin %4’tinli gegmeyecek oranda olmalidir.

Yiiksek mahkeme iiyeleri ile adli ve idari yargi yargi¢c ve savcilarinin Kurullara tiye

se¢cme esasl korunmalidir. Bununla birlikte adli ve idari yargi yargic ve savcilari

20 Commentary on The Bangalore Principles on Judicial Conduct, (Bangalor Yargisal Davranis ilkeleri
Yorumu), Mart 2007, s. 81-82, para. 116-118.

21 Avrupa Konseyi, Avrupa Yargi¢lari Danisma Kurulu, 1 No’lu goris, para. 19.
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tarafindan secgilen Kurul iyelerinin se¢im wusulii tizerinde durulmas1 gereken
unsurlardan biridir. Avrupa Konseyinin 2010 tarihli Tavsiye karar1 bu tir yargi
kurullarinda ¢ogulcu bir yapinin olmasi gerektiginin altimi ¢izmektedir. Bu nedenle
se¢im usulii ¢ogulculugu saglayacak bir bicime kavusturulmalidir. Ayrica Tiirkiye'de
yargi¢ ve savcl tanimi gereginden fazla genistir. Adalet Bakanlig1 biinyesinde ¢alisan ve
yargisal degil tamamen idari isler yapan bir kisim personel de yargi¢ ve savc statiisiinde
bulunmaktadir. Oysa Kurullara tiye secimlerinde sadece mahkeme yargi¢ ve savcilarinin
oy kullanmasi ve secilebilmesi miimkiin olmahdir. Adalet Bakanliginda g¢alisan yargic ve
savcilarin bu Kurul iginde yer almalar1 veya Kurul tlyelerinin belirlenmesinde rol

oynamalar1 yiiriitme ve yargl arasinda ¢izilmesi gereken sinir1 ihlal etmektedir.

Yargi¢c ve savcilarin meslege atanmalarinda siyasi etki kuskularini bertaraf etmek i¢in
yeni Anayasada yargi¢lik ve savcilik meslegine kabul konusu da ele alinmalidir. Adayliga
kabul ile meslege kabul arasinda yapilan ayrima son verilmeli ve adayliga kabul asamasi
ile adayligin sonlandirilmasi Kurullar denetiminde olmalidir. Gerek meslege kabul
gerekse meslekte ylikselmede nesnel oOlciitler 6ngoriilmesi yoniinde Anayasada vurgu

yapilmalidir.

Belirlenen yastan once kendi istekleri olmadik¢a yargi¢c ve savcilarin emekliye sevk
edilemeyeceklerinin teminat altina alinmasi uluslararasi kabul gérmiis bir ilkedir. Bu
ilke diizenlenirken sadece “bir su¢tan dolayr hiikkiim giymis olmak” ve “saghk
bakimindan gorevini kesin olarak yerine getiremeyecegi anlasilanlar” istisnalarina yer

verilmeli baska bir istisnaya yer verilmemelidir.

Yarginin hesap verir olmasi geregi yargi¢c ve savcilar hakkinda disiplin sorusturmasi
acilabilir ve gerektiginde meslekten de ¢ikarilabilir. Fakat Tiirkiye’de disiplin
yaptirimlarina iliskin mevcut usul adil yargilanma hakkini tam olarak saglamamaktadir,
usuliin adil yargilanma ilkesine uygun ve kararlarin seffaf olmasi gerektigi Anayasada

vurgulanmalidir.

Tirkiye’de yargi¢c ya da savcilarin, HSYK tarafindan, bagka bir yerdeki goreve iradesi
disinda rahatlikla atanabildigi zaman zaman dile getirilmektedir. Yargi¢clarin Statiisii

Hakkinda Avrupa Sartinda2? ve Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 2010 tarihli

22 Yargiclarin Statiisii Hakkinda Avrupa Sarty, bu ilkeye ancak su hallerde istisna getirilebilecegini

belirtmektedir: (a) Yer degistirmenin bir disiplin cezas1 olarak dngériilmesi ve uygulanmasi, (b) mahkeme

45



Tavsiye kararinda?23 belirtilen istisnalar disinda bu tiir yer degistirme suretiyle atamalari

engelleyici bir hitkiim Anayasada mutlak surette yer almahdir.

YYK ve SYK'nin kararlarinin sadece meslekten ¢ikarmalara yonelik olanlarinin degil,
tamaminin yargl denetimine a¢ilmasi da yarginin kendi meslektaslar1 karsisindaki

bagimsizligini koruma bakimindan son derece 6nemlidir.

Yarginin i¢ isleyisinin de bagimsiz bir bigcimde gerceklesmesi gerekmektedir. Bu
cercevede dogrudan yargisal islevin yerine getirilmesiyle iliskili idari ve kurumsal

konulara iliskin bagimsizlik yeni Anayasada vurgulanmalidir.

Turkiye’deki ceza davalarinda polisin islevi yeniden ele alinmalidir. Sorusturmalarin
yuriitme erkinin kontroli altinda olan polis giicii tarafindan degil savcilik makamina
bagl adli polis giicii tarafindan yapilmasi sorusturmalarin nesnel yiiriitiilebilmesi ve adil
bir sonuca varilmasi bakimindan zorunlu gériinmektedir. Anayasada adli polis teskilati

kurulmasi yoniinde bir diizenlemeye ihtiyag vardir.

Yargig ve savcilarin dernek ve sendika# bigiminde 6rgiitlenme 6zgiirliiklerinin yani sira
yargiclik meslegi ve savcilik meslegi icin ayr1 ayri birlik kurma haklar1 da Anayasada yer
almalidir. Ayrica yargl mensuplarinin 6deneklerinin, statiileri hakkindaki degisiklik
planlarinin, maaslarinin ve sosyal haklarinin belirlenmesine iliskin yasal siireclere,
mahkemelerin idaresine iliskin diizenleme siireclerine yargi¢ ve savcilarin kurduklar

orgiitler araciligiyla katilmalar1 giivence altina alinmalidir2s.

Anayasa Mahkemesinin yapisi yargl bagimsizlig1 ve tarafsizlifi bakimindan yeniden ele
alinmalidir. Pek ¢ok demokratik ililkede Anayasa Mahkemesinin iiyelerinin se¢ciminde
yasama organi degisen Olciilerde rol oynar, yasama organinda uzlasma saglanarak tliye

secilmesi ise Anayasa Mahkemesindeki ¢ogulculugu ve tarafsizligi gii¢clendirir. Yeni

sisteminin hukuka uygun olarak degistirilmesi (c) yasayla belli bir siirl siire 6ngoriilmek sartiyla yakin
bir mahkemeyi takviye etmek amaciyla gecici bir siire gérevlendirme yapilmasi.

23 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Rec(2010)12 Tavsiye Karari sadece iki nedenle bir yargicin kendi
onay1 disinda gorev yerinin degistirilebileceginden s6z etmektedir: (a) bir disiplin cezasi verilmesi, (b)
yargl sisteminin organizasyonunda reform yapilmasi.

24 Yargicin verdigi hizmetin kamusal ve anayasal niteligi geregi, diger ¢alisanlarin sendikal haklarindan
farkl olarak, yargi¢larin grev hakkina sinirlamalar getirilmesi miimkiindiir. Commentary on The
Bangalore Principles on Judicial Conduct, s. 107, para. 176.

25 Yargi¢larin Statisii Hakkinda Avrupa Sarty, para. 1.8.
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Anayasadan beklentiler arasinda yarginin gercek anlamda bagimsiz hale getirilmesi,
Anayasa Mahkemesinin kompozisyonunun ¢ogulcu ve tarafsiz hale dontstirilmesi
onemli bir yer tutmaktadir. Yeni Anayasada Anayasa Mahkemesinin iiyelerinin
seciminde ytiksek yargi ve Meclis arasinda paylasilmis bir yetki sistemi dngoriilmesi bu
beklentiyi karsilama yolunda bir adim olabilir, yiliriitme organina ise Anayasa
Mahkemesinin tiyelerinin belirlenmesinde rol verilmemelidir. Cogulculuk ve tarafsizlik
bakimindan Meclis’te yapilacak Anayasa Mahkemesine liye seciminin, muhalefete de s6z
hakki taniyacak bir bicimde, diger bir deyisle Meclis iliye tam sayisinin 2/3
cogunlugunun onay1 ile yapilmasi hayati 6nem arz etmektedir. Gorev yapan yargi¢ ve
savcilarin secilebilmek icin siyasi lobi yapmasini engellemek icin Meclis tarafindan
Anayasa Mahkemesine secilecek tiyeler meslekteki yargic ve savcilar arasindan
olmamalidir. Buna ek olarak meslekten yargi¢c ve savcilarin Anayasa Mahkemesinde
cogunlugu olusturmasi icin Meclis tarafindan secilecek iiye sayisinin Anayasa
Mahkemesinin liye sayisinin yarisindan az olmasi gerekmektedir. Anayasa Mahkemesi
tiyelerinin hukuk formasyonuna sahip olmalar1 vurgulanmali, adaylik ve se¢im stiregleri

uzun tutulmali ve seffaf olmahdir.

Anayasa Mahkemesinin gorev ve yetkilerinin de yeniden ele alinmasi diisiiniilmelidir.
Anayasa Mahkemesinde iptal davasi agma yetkisi 1961 Anayasasinda daha genis bir
kesime taninmisken, dava acabilecekler 1982 Anayasasi ile sinirlanmistir. Mecliste
grubu bulunan siyasi partilere dava agma imkani taninmalidir. Ayrica kendi varlik ve
gorev alanlarin ilgilendiren yasal diizenlemelere kars1 YYK, SYK, Yargitay, Danistay ve

Universiteler iptal davasi agabilmelidirler.

Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru yolu 2010 Anayasa degisikligi ile kabul
edilmekle birlikte bu yetki sadece insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi kapsamindaki hak ve
ozgurliklerle smirli tutulmustur. Bu kapsam daraltmasi yeni Anayasada yer
almamalidir. Ayrica Anayasa Mahkemesine, insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi igtihatlar
dogrultusunda Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi'ne aykir1 olan yasal diizenlemelerin
iptali icin yetki verilmesi de hak ve 6zgirliklerin uluslararasi standartlar ¢ergevesinde

korunmasi bakimindan islevsel olacaktir.

Anayasa Mahkemesi 1993 yilindan bu yana yiiriirliigii durdurma karari vermektedir. Bu
tedbir kararinin Anayasal dayanagi Anayasaya girmelidir. Anayasa Mahkemesinin ret

kararindan sonra on yil siire ile ayn1 kanun hiikmine iliskin Anayasaya aykirilik
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itirazinin yapilamayacagi yoniindeki diizenleme hak arama yolunu 6l¢iisiiz bir bigimde

siirlamaktadir. Bu hiikiim yeni Anayasada yer almamalidir.

Mevcut uygulamada idarenin yargisal denetiminde ikili bir yapilanma olmas1 ele
alinmasi gereken diger bir konu olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu cergevede sivil ve
askeri idari yargl ayrimina son verilmesi gerek sivillesme gerekse idari yarginin
butinligi agisindan anlamhdir. Askeri ceza mahkemeleri uzmanlik mahkemesi olarak
sadece askeri suglara iliskin olarak korunabilir, fakat Askeri Yargitay sivil Yargitay

ayrimina da idari yargida oldugu gibi son verilmesi yerinde olacaktir.

Danistay’in da Yargitay gibi hukukilik denetimi yaptig1 géz oniinde tutularak, bagimsiz
bir bicimde yapilanmasi ve iyelerinin hukuk formasyonu dikkate alinmalidir. Bu
cercevede Danistay iiyelerinin %’niin Cumhurbaskaninca secilmesi usuliine son

verilmeli, liyelerinin tamaminin hukuk fakiiltesi mezunu olmasi sarti aranmalidir.

Son olarak 6zel yetkili agir ceza mahkemeleri yargilama usullerinin farklihig: ile adil
yargilanma hakki bakimindan sorunlar yarattig gibi, dogal yargi¢ ilkesi bakimindan da
sorunludur. Bu tir mahkemeler kurulmasina yoénelik yasaklama Anayasada yer

almalidir.
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