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OZET

Tiirkiye yaklasik elli yildir hitkiimet sistemi tartigmasi ve otuz yildir da tamamen
yeni ve sivil bir anayasa arayisi icerisindedir. Basarisizliga ugrayan gesitli girigimler-
den sonra AK Parti ve MHP’nin uzlagmast ile 10 Aralik 2016 tarihinde Tiirkiye Bii-

yiik Millet Meclisine (TBMM) sunulan Anayasa degisiklik teklifi, gelen elestiriler -
dogrultusunda Komisyonda birtakim revizyonlar yapilarak 210cak 2017 tarihinde

TBMM’de kabul edildi ve Cumhurbagkani tarafindan imzalanarak halkin onayina

sunuldu. Teklifi olusturan 18 maddenin biiyiik ¢ogunlugu hiikiimet sistemini de-

gistirmeyi amacladigindan yasama ve yiirtitmeye iligkin hiikiimler icermektedir. Bu

ikisi disinda en 6nemli diizenlemelerin yargt ile ilgili oldugu gériilmektedir.

Teklifte yargtya iligkin ti¢c madde yiiriirliikten kaldirilmakta ve yedi maddede Bu analizde
degisiklik yapilmakta, yarginin tarafsizigi vurgulanmakta, Hakimler ve Savcilar An?}’?sa.
Yitksek Kurulu (HSYK) yeniden yapilandirilmakea ve askeri yargi tamamen kaldi- '::jeekgl:illl'::le(kl
rilmakeadir. Bu diizenlemeler getirilen hitkiimet sistemi ile dogrudan ilgili olmasa yargi ile ilgili
da bunlarin asil amacinin teklifin gerekeesi olarak aciklanan biirokratik vesayetin diizenlemelerin
giderilmesine doniik oldugu soylenebilir. Ayrica HSYK iiyeleri i¢in uygulanan se- gerekgeleri ve
¢im sisteminin yargida ciddi sorunlara sebep olmasi ve kurulun demokratik mes- buna iligkin
ruiyetinin arturilmast disiincesi HSYK ile ilgili hiikiimlerin bu pakete girmesine tartismalar ele

alinmaktadir.

sebep olmustur. Bu ¢alismada bu {i¢ baslik basta olmak {izere yargi ile ilgili diizen-

lemelerin gerekeeleri ve konuya iligkin tartismalar da ele alinmakeadir.
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ANALIZ

TURKIYE'NIN YENI
ANAYASA ARAYISI VE
CUMHURBASKANLIGI
SISTEMI

1982 Anayasast, kabuliinden hemen sonra elesti-
rilmeye ve tartistlmaya baslanmis ve yeni anayasa
ve hiikiimet sistemi arayist yaklasik otuz yildir
giindemin onemli bir baghg olmay: siirdiirmiis-
tiir. Yeni anayasa umutlarinin en giiclii oldugu
dénem 2011 secimlerinden sonra olusturulan
Uzlasma Komisyonu'nun c¢aligmalarini yiiriit-
tigli 2011-2013 yillart arastydi. Ancak 2013
yilina gelindiginde Uzlasma Komisyonu sadece
temel haklara iliskin 60 maddeyi yazabilmis ve
bir metin {izerinde anlasamayarak dagilmistr. Tki
yila yaklasan sessizlikten sonra 1 Kasim 2015 se-
cimleri ile olusan istikrarlt siyasi tablo ve Meclis
aritmetigi ile AK Parti yoneticilerinin agiklama-
lart 2016 yilinda yeni anayasa konusunu tekrar
ve huzli bir gekilde giindeme sokmustu.

Bu umutlarla 2015 yilinin son giinlerinde
siyasi partiler arasinda yapilan goriigmeler neti-
cesinde TBMMde temsil edilen dort parti —~AK
Parti, CHP, MHP ve HDP- tekrar yeni anayasa
caligmalarini baglatma karari aldi.! Ancak Anaya-
sa Uzlagma Komisyonu veya yeni adiyla Anayasa
Mutabakat Komisyonu 17 Subat 2016 Carsamba

1. “Iktidar-Ana Muhalefet Goriismesinde 4 Baslikta Uzlasma”,

BBC Tiirkge, 30 Aralik 2015.

giinil heniiz tigiincii toplantisini yapmakta iken
CHP’nin komisyonun gorev alani ve baskanlik
sistemi tartigmalarini gerekge gostererek komis-
yondan ¢ekilmesi ile dagildi.? Meclis Bagkan: ve
Bagbakan partileri masaya tekrar ¢agirsa da ko-
misyonun ¢aligmalarina devam etmesinin niin-
de engel teskil eden ¢ok sayida sorun oldugu
goriildii. Komisyonun dagilmast 2011 segimleri
sonrasinda kurulan komisyonun ¢alisma ilkeleri
ve neden yeni bir anayasa hazirlamakea bagarili
olamadigin1 bilenler igin siirpriz olmadi. Ciinkii
komisyonu basarisizliga gotiiren aldig1 oy orani
ve TBMM’deki sandalye sayisina bakilmaksizin
partilerin esit temsili ve kararlarin oy birligi ile
alinmastydi. Bu kurulus ve ¢alisma ilkeleri yeni
komisyon i¢in de aynen benimsendiginden so-
nug da benzer oldu.

Komisyonun dagilmasi sonucu yeni anaya-
sa arayisinda 15 Temmuz darbe girisimine ka-
dar siiren bir sessizlik yagsandi. Darbe girigsimi ve
FETO’ye karsi olusan ve sonradan “Yenikapi
ruhu” olarak adlandirilacak olan siyasi ve top-
lumsal uzlagma ortaminda siyasi parti liderleri
arasinda goriismeler ve ortak zirveler gerceklesti-
rilmis, bu toplantilarda hem FETO ile miicadele
hem de diger giindem maddeleri ele alinmigt1.
Bu ¢alismalar sonucunda giindeme gelen ilk ko-
nulardan birisi de 2011 yilindan beri kesintiler-
le siirdiiriilmeye calisilan yeni anayasa siirecinin
tekrar canlandirilmasiydi. Liderler arasinda yapi-
lan goriigmeler neticesinde siirecin dncelikle acil
olan yarg ile ilgili diizenlemelerin yapilmasi ve
sonrasinda biitliniiyle yeni bir anayasa hazirla-
masi seklinde iki agamali olarak gerceklestirilmesi
planlanmisti.?

Bu amagla her partiden bir temsilcinin
(AK Partiden Genel Sekreter Abdulhamit Giil,
CHPden Genel Baskan Yardimcis: Biilent Tez-
can ve. MHP'den Afyonkarahisar Milletvekili

2. “Anayasa Komisyonu Uciincii Toplantda Dagildi”, Milliyet, 17
Subat 2016.

3. “Anayasa Degisikligi Yeniden Giindemde”, Anadolu Ajansi, 10
Agustos 2016.
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Mehmet Parsak) katildig bir komisyon kurulmus
ve bu komisyon kisa siire igerisinde ¢aligmalarini
tamamlayarak 23 Eylil 2016 tarihinde tizerinde
uzlagilan yedi maddeden olusan bir mini paket
hazirlamisti. Uzlagilan maddeler kamuoyuna tam
agitklanmamis ancak yargiya iliskin konularda bir
uzlasma oldugu belirtilmisti.* Kamuoyuna sizan
bilgiler ve yapilan agiklamalardan anlagildig: ka-
dariyla askeri yargt hem ilk derece mahkemeleri
hem de yiiksek yargisi (Askeri Yargitay ve Aske-
ri Yitksek Idare Mahkemesi) dahil olmak iizere
kaldirilacak, yargi bagimsizlig1 ve tarafsizligini
diizenleyen maddelerde bazi ifade degisiklikleri
olacak ve Jandarma Genel Komutani Milli Gi-
venlik Kurulu tiyeliginden ¢ikarilacakti. Ancak
asil beklentinin oldugu ve yargiyla ilgili hayati
onemdeki HSYK’nin yapisi, iiyelerinin se¢imi,
gorev ve yetkileri konusunda partiler arasinda bir
uzlasma saglanamamusti.

Bu mini paket sonrasinda biitiiniiyle yeni
bir anayasa yapim siirecinin baslatlmasi amagla-
ntyordu. Ancak 15 Temmuz sonrast olusan siyasi
mutabakatin zamanla kaybolmasi yeni anayasa
umudunu zayiflatti. Hatta Gzerinde uzlagilan
mini paket i¢in dahi bir girisim s6z konusu olma-
di. Yeni anayasaya iliskin beklentilerin tamamen
bittiginin diistintildtgt bu ddnemde MHP Ge-
nel Baskani Devlet Bahgeli’nin hiikiimet sistemi
konusunda yasanan fiili duruma son verilmesi
yolunda yaptigt aciklamalar ile bagkanlik sistemi
cksenli yeni bir tartisma bagladi. Bahgeli mevcut
durumun Anayasa’ya aykiri oldugunu ve daha
fazla siirdiiriilemeyecegini, ya klasik parlamenter
sisteme doniilmesi ya da bir anayasa degisikligi
ile fiili durumun hukuki statiiye kavusturulma-
st gerektigini soyledi.” Béylece MHP’nin de AK
Parti’nin hazirlayacag: baskanlik ile ilgili metne
destek verecegi ve teklifin Meclisten gegmesi igin

gerekli 330 sayisina ulagilacagi beklentisi olustu.

4. “Mini Anayasa Paketi... Komisyon 7 Maddede Uzlasmaya Var-
dr”, Star, 23 Eyliil 2016.

5. “Bahgeliden Bagkanlik Sistemi Agiklamasi”, Hiirriyet, 11 Ekim
2016.

AK Parti’nin Meclis Bagkan: hari¢ sahip oldugu
316 milletvekili ile bir Anayasa degisikligi yap-
maya yetecek sandalyesi yoktu. Sonrasinda AK
Parti yogun bir mesai harcayarak bagkanlik siste-
mini ieren anayasa degisikligi 6nerisini hazirladi
ve MHP ile goriis aligverisinde bulundu. Baheeli
ve MHP'den teklif ve goriismeye iligkin destekle-
yici aciklamalarin gelmesi ile siire¢ olumlu yonde
ilerledi.

Iki parti arasindaki miizakereler sonucu
olusturulan 22 maddelik Anayasa degisiklik
teklifi 10 Aralik 2016 tarihinde AK Parti’li mil-
letvekillerinin imzasiyla. TBMM Bagkanligina
sunuldu.’ TBMM Anayasa Komisyonu'ndan
tartismalt bir siire¢ sonunda ve bazt degisiklik-
ler ile 18 maddeye diiserek gecen teklif, Genel
Kurulda iki haftay: bulan miizakereler sonucun-
da 21 Ocak 2017'de bir degisiklige ugramadan
6771 sayili Kanun olarak 339 milletvekilinin
oyuyla kabul edildi. Kanun Cumhurbagkani’na 2
Subatta gonderildi. Cumhurbagkani da Kanun'u
10 Subat’ta onayladi ve Resmi Gazetede yayim-
lanmak tizere Bagbakanliga gonderdi” Kanun
geregince Resmi Gazetede yayimlandiktan iki ay
sonra referanduma gidilmesi gerektiginden refe-
randum tarihi 16 Nisan olarak belirlendi.

Sunulan teklifin temel amact halihazirda
saf bir parlamenter sistem 6zelligi gdstermeyen
1982 Anayasast’ndaki modelin terk edilmesi ve
baskanlik sistemine gecisin saglanmasidir. Ancak
hemen belirtmek gerekir ki referanduma sunulan
hiikiimet sistemi tam bir bagkanlik sistemi degil
Tirkiye'ye ozgii Cumhurbagkanligi sistemidir.
1982 Anayasast iki yonden parlamenter sistem-
den farklilasmaktadir. Bunlar, cumhurbaskanina

taninan yetkilerin sembolik ve térensel olmanin

6. Teklif metni i¢in bkz. “Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda De-
gisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun Teklifi”, TBMM, 12 Aralik
2015, htep://www2.tbmm.gov.tr/d26/2/2-1504.pdf, (Erisim tarihi:
6 Mart 2017).

7. Kabul edilen metin icin bkz. “Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa-
sinda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun”, Resmi Gazete, 11 Subat
2017,  htep://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2017/02/20170211.
htm, (Erisim tarihi: 6 Mart 2017).
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otesinde genis olmast ve 2007 degisikligi ile be-
nimsenen cumhurbagkaninin dogrudan halk
tarafindan secilmesidir. Uzun zamandir bu sis-
temin c¢ifte megruluga sebep oldugu, iki baghlik
yarattif1 ve siyasi iktidarlarin tizerinde biirokratik
vesayetlerin kurulmasina sebep oldugu ileri sii-
riilmekteydi. Nitekim teklifin genel gerek¢esinde
mevcut hitkiimet sisteminin istikrar saglamadi-
g1 ve siyasi iktidar tizerinde biirokratik vesayete
sebep oldugu vurgulanmis, bu sebeple her ikisi
de dogrudan halk tarafindan secilen yasama ve

ylirtitmeye yer verildigi belirtilmistir.

Meclis ile cumhurbaskanina karsilikh

olarak secimleri yenileme yetkisi gibi bazi
6zgun hikimlerden dolayi 6nerilen sistem
Cumhurbaskanligi sistemi olarak anilmaktadir.

Bagkanlik sisteminde oldugu gibi bagbakan-
ik kaldirilarak yitirtitme tek bagli ve dogrudan
halk tarafindan secilecek sekilde diizenlenmis an-
cak cumhurbagkani ve TBMM’ye karsilikli ola-
rak birbirlerini gérevden alma imkan: saglanmasi
baskanlik sisteminden ayrilan temel 6zellik ola-
rak one ¢tkmigur. Teklifin gerek¢esinde bunun
temel amacinin yasama ve yiiriitme arasindaki
muhtemel wkanikliklari se¢ime giderek milli
irade ile ¢6zmek oldugu vurgulanmustir. Ayrica
benzer sekilde sistem igindeki aktdrlerin uyu-
munu saglamak icin cumhurbagkani ve TBMM
secimlerinin birlikte yapilmasi 6ngoriilmiis. Son
olarak cumhurbagkanina kanuna dayanmadan
kararname ¢tkarma yetkisi taninmig ama bu yet-
kiye sadece yiirtitme alanina iligkin olma, temel
haklar1 diizenlememe ve catisma durumunda
kanuna tstiinliik tanima gibi birtakim 6nemli
sinirlamalar  getirilmigti. Hazirlanan  teklifin
bagkanlik sisteminin bazi temel unsurlarini ta-
stdig1 ancak devletin ve yiiriitmenin bagt olarak

“bagkan” yerine “cumhurbagkani” tabirinin ter-
cih edildigi gorilmiistiir. Bu sebeple ve meclis ile
cumhurbagkanina kargilikli olarak se¢imleri yeni-
leme yetkisi gibi baz1 6zgiin hiikiimlerden dolay:
onerilen sistem Cumhurbagkanligs sistemi olarak
anilmaktadir.

Teklifteki bagkanlik sistemini ilgilendiren
hitkiimlerin yaninda baska bazi diizenlemelerin
oldugu da goriilmektedir. Bir olaganistii
yonetim usulii olan sikiyonetim, 12 Eyliil askeri
déneminin ve vesayetci zihniyetin izlerini tagi-
dig1 gerekeesiyle Anayasadan ¢ikarilmugtr. Siki-
yonetim usuliinde, devletin yetkilerinin genisle-
mesinin yaninda olaganiistii halden farkli olarak
kolluk yetkileri askeri makamlara ge¢mekte ve
sikiydnetim askeri mahkemeleri kurulmakta idi.
Ayrica yiirtitmenin diizenleyici islemlerinden ka-
nun hitkmiinde kararnameler ve tiiziikkler Anaya-
sadan c¢ikarilmis; cumhurbagkanina bir kanuna
dayanmadan kararname ¢ikarma yetkisi verilmek
suretiyle ylirtitmenin/idarenin yasalligi/kanuni-
ligi ilkesi terk edilmis ve ordunun sistem igeri-
sindeki 6zerk ve denetlenemez alanini daraltan,
silahli kuvvetleri sivil iradeye tabi kilan 6nemli
degisiklikler yapilmistr.

CUMHURBASKANLIGI
SiISTEMINDE YARGI

Temel o6zellikleri bu sekilde 6zetlenebilecek bas-
kanlik sisteminin yaninda teklifteki en onemli
diizenlemelerin yargiya iligkin oldugu goriilmek-
tedir. Yarginin bagimsizligi yaninda tarafsizligt
vurgulanmis, partilerin 6nceki uzlasmasi dog-
rultusunda askeri yargt tamamen kaldirilmus,
HSYK’nin tiye sayisi azalularak iyelerin se¢im
usulil degistirilmis ve son olarak cumhurbagkani-
nin tek bagina yaptigt islemleri yargi denetimi di-
sinda birakan hitkiim Anayasadan ¢ikarilmigtir.

Yarginin Tarafsizligi
1982 Anayasasi'nda yargi bagimsizligi acik bir
sekilde diizenlenmis, basta 138 ve 139. maddeler
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olmak {izere ¢ok sayida maddede bagimsizligin
gerekleri ve hakimlik teminatlar1 giivence altina
alinmigtir. Ancak yarginin bagimsizligs ile yakin
iligkisi olan tarafsizlik kavramina Anayasada yer
verilmemistir. Bu eksikligi gidermek amaciyla
teklifin 1. maddesi ile Anayasanin yarg: yetki-
sini diizenleyen 9. maddesine “tarafsiz” ibaresi
eklenerek yarginin bagimsizliginin tarafsizligr da
icerdigi vurgulanmistir.

Yakindan bakildiginda yarginin tarafsizlig
ve bagimsizlig1 arasinda ayrilmaz bir iliski vardir
ve birini digerinden ayri diisiinmek miimkiin
degildir. Bagimsizlik yarginin her tiirlii gevre-
sel etkiye kargi —bireysel veya kurumsal, yargt
icinden veya disindan— korunmasini, hakimin
uyusmazligt hukuka ve vicdani kanaatlerine
gore ¢ozmesini ifade eder. Tarafsizlik ise hakimin
uyusmazligin taraflar1 ya da dava hakkindaki her
tiirlii 6n yargt ve pesin hitkiimden siyrilmasi ve
sadece hukuka gore karar vermesidir. Tarafsizlik
aynt zamanda hakimin karar asamasinda ¢ikar,
ideoloji, inang ve diinya goriislerinden bagim-
siz olarak karar vermesidir. Bagimsizlik disa dé-
nitk bir koruma saglarken tarafsizlik hakimin
muhakeme asamasinda iken aranan bir unsur-
dur. Ikisinin de amact hukuka uygun ve adil bir
yargilamanin saglanmasidir. Tarafsizlik yarginin
megruiyeti ve giivenilirligini artiracak temel
ozelliklerdendir.®

Yarginin bagimsizligt ve tarafsizig1 icin bazi
yazarlar madalyonun iki yiizii benzetmesini yap-
maktadir. Gergekten de yarginin bagimsizliginin
temel amaci tarafsizligt saglamakur. Yani yargiya
taninan giivencelerin nihai amact onu ayricalikli
kilmak degil tarafsiz bir yargilama saglamakur.
Bir bakima bagimsizlik bir ama¢ degil tarafsiz-
lig1 saglayacak bir aragur. Adaleti temsil eden
Themis’in goziiniin kapali olmasi, onun davanin
taraflarini gormeden ve herhangi birini tercih et-

meden tarafsiz karar vermesini temsil eder.

8. Levent Goneng, Yarginin Bagimsizligi ve Tarafsizligi—Anayasa Ca-
; pé £ g Ysizlig g

lisma Metinleri-3, (TEPAV, Ankara: 2011), s. 8-9.

Merih Oden tarafsizlik ilkesi agik¢a ve dog-
rudan yer almasa da Anayasadaki gesitli hiikiim-
lerin tarafsizligy igerdigi goriisiindedir. Oden,
tarafsizlik ilkesinin, “Hakimler, gorevlerinde
bagimsizdirlar; Anayasa’ya, kanuna ve hukuka
uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hitkiim
verirler” kuralinda (AY, m. 138, I) ve demokratik
hukuk devleti, adalet, kanun 6niinde esitlik, do-
gal yargic gibi temel ilkeler (AY, m. 2, 9, 10, 37)
ile hak arama 6zgiirliigiiniin (AY, m. 36, I) 6ziin-
de sakli oldugunu belirtmektedir.” Gergekten de
bu ilkelerin tarafsizlik ilkesini dolayl: olarak iger-
digini sdyleyebiliriz.

Ayrica belirtmek gerekir ki Anayasada ol-
masa da hukuk sistemimizde hakimin tarafsiz-
ligina yonelik ¢ok sayida diizenleme mevcuttur.
Usul kanunlarimizda hakimin tarafsiz kalama-
yacagl durumlar tespit edilmis ve tarafsizligi
zedeleyen bu hallerde hangi hiikiimlerin uy-
gulanacagi diizenlenmistir. Bu diizenlemelerin
baglicalari, 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nun 34-45. maddelerinde “Hakimin
Davaya Bakmaktan Yasakliligi ve Reddi” bas-
lig1 altinda, 5271 sayili Ceza Muhakemesi Ka-
nunu’'nun ise 22-32. maddelerinde “Hakimin
Davaya Bakamamasi ve Reddi” bashigi alunda
yer almaktadir. Bu Kanun’un 24. maddesinde,
“Hakimin davaya bakamayacag: hallerde reddi
istenebilecegi gibi, ‘tarafsizligini siipheye dii-
stirecek’ diger sebeplerden dolay: da reddi is-
tenebilir” denilmektedir. Yani tarafsizlik ilkesi
Anayasada yer almasa da bagta yargilama usulii
kanunlart olmak tizere hukuk ve yarg: sistemi-
mizde kapsamli bir sekilde yer bulmustur.

Tarafsizlik ilkesi temel hak ve 6zgiirliik-
lerin korunmasi i¢in de son derece 6nemli-
dir. Ciinkii temel hak ve ozgiirlikler igin asli
ve birincil giivence yargidir ve tarafli bir yar-
gl bu giivenceyi tamamen iglevsiz hale geti-

recektir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi,

9. Merih Oden, “Anayasa Yargisinda Yargicin Davaya veya Ise
Bakamamasi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,

Cilt: 43, Say: 1, (1993), s. 64.
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Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru yolu,
Insan Haklari Kurumu ya da Kamu Denet-
gisine bagvuru gibi yontemler ozgiirliklerin
korunmasinda ikincil mekanizmalardir. Bu
sebeple uluslararast temel insan haklari bel-
gelerinde yarg: icin “tarafsizlik” ilkesi 6nemle
vurgulanmistir. Bu belgelerden bazilarindaki

ilgili hitkiimler soyledir:

*  Birlesmis Milletler insan Haklar1 Evren-
sel Beyannamesi’nin 10. maddesinde,
“Herkesin, hak ve yiikiimliiliikleri belir-
lenirken ve kendisine bir sug¢ yiiklenir-
ken, tam bir sekilde davasinin bagimsiz
ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan hak-
ca ve agik olarak goriilmesini istemeye
hakk: vardir” denilmek suretiyle “ba-
gimsiz ve tarafsiz mahkeme”ye vurgu ya-

pilmistr.

* Kisisel ve Siyasal Haklara {ligkin Ulusla-
raras1 Sézlesme, “Herkes, hakkindaki bir
sug isnadinin veya hak ve yiikiimliiliikle-
ri ile ilgili bir hukuki uyusmazligin kara-
ra baglanmasinda, hukuken kurulmug
yetkili, bagimsiz ve tarafsiz bir yarg: yeri
tarafindan adil ve aleni olarak yargilan-
ma hakkina sahiptir” (m. 14/1) hikmi-

ne yer vermektedir.

*  Son olarak Avrupa Insan Haklart Sozles-
mesi’'nin adil yargilanma hakkina iligkin
6. maddesi tarafsizlik ilkesini su sekilde
diizenlemistir: “Herkes davasinin, me-
deni hak ve yiikiimlilikleriyle ilgili
uyusmazliklar ya da cezai alanda kendi-
sine yoneltilen su¢lamalarin esasi konu-
sunda karar verecek olan, yasayla kurul-
mus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan, kamuya acik olarak ve makul
bir siire i¢inde gorilmesini isteme hak-
kina sahiptir.”

Bu 6rnekler 1982 Anayasas’'na yarginin ta-
rafsizlify ilkesinin eklenmesi seklindeki Anayasa
teklifinin insan haklart sézlesmeleri ile uyumlu
oldugunu ve hatta mevcut hitkiimdeki eksikligin
giderilmesinin gerekli oldugunu géstermektedir.

Son olarak bu diizenlemenin bir diger sebe-
binin Tiirkiye'de uzun yillar devam eden biirok-
ratik vesayet ile ilgili oldugunu belirtmek gere-
kir. 1961 Anayasasi ile kurulan ve temel unsuru
ordu olan vesayet¢i yapinin siyasi iktidari sinir-
lamak ve denetlemek icin bagvurdugu araglar-
dan birisi de yargiydi. Yargi bu donemde temel
haklari koruma ya da hukukun tstinligini
tesis etmeyi degil vesayetci devlet iktidarint si-
yasi iktidarlara karsi korumayi ve ayricaliklarint
savunmay!1 tercih etmigtir. Yarginin bu yondeki
faaliyetleri ve bu faaliyetlere yonelik elestiriler
daima yarginin bagimsizlig1 6ne ¢ikarilarak sa-
vunulmus ancak devletin temel ideolojisini ter-
cih ederek ihlal ettigi tarafsizlik ilkesi goz ard:
edilmistir. Yani teklifteki tarafsizlik vurgusu
siyasi iktidarin demokratik yonetme yetkisini
yargt goriiniimii altinda elinden almaya ¢alisan
biirokratik vesayet sistemine duyulan tepkinin

bir sonucudur.

Hakimler ve Savcilar Kurulunun
Kurulusu
Referanduma sunulan metnin yargiya iliskin en
onemli hitkiimleri Hakimler ve Savcilar Kurulu-
na (HSK) iliskindir. Oncelikle sembolik bir dii-
zenleme yapilmig, HSYK’nin ismindeki “yiiksek”
ibaresi ¢ikarilarak Hakimler ve Savcilar Kurulu
ifadesi tercih edilmistir. Sonrasinda ise kurulun
yapisinda 6nemli degisikliklere gidilmis; daire sa-
yist Gigten ikiye ve liye sayist 22'den 13’e indiril-
mis, tiyelerden bir kisminin hakimler ve savcilar
tarafindan dogrudan secilme usuliine son verile-
rek biitiin {iyelerin TBMM ve cumhurbagkant
tarafindan secilmesi benimsenmistir.
Demokratik hukuk devletlerinde kuvvetler
ayrilig1 ve hukuk devletini gerceklestirmenin en

onemli araglarindan birisi, yargi bagimsizligt ve
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hakimlik teminatlarint korumak i¢in olustu-
rulmus yiiksek yargi kurullaridir. Bu kurullarin
amaci yargl organlarinin yasama ve yiiriitme
kargisinda bagimsizligini saglayarak yarginin ta-
rafsizligini korumaktadir. Bir hukuk devletinde
hakim ve savcilarin atama, tayin, terfi, disiplin
ve cezalandirma gibi 6zlik islemlerinin yiriit-
meden bagimsizligi hakimlik teminatlart igin
hayati 6nemdedir. Bu kurullar kurumsal olarak
yarginin bagimsizlig1 yaninda yargi gorevini ye-
rine getiren hakimlerin mesleki olarak giivenceli
bir statiiye kavusturulmasini amaglamakeadir.
Bu sebeple hakimlerin meslekleri ile ilgili 6zlik
islemlerinin bagimsiz kurullarca yapilmasi 6zel-
likle Tkinci Diinya Savast'ndan sonra yaygin uy-
gulama halini almigtir.

Tiirkiyede hakimlerin 6zlitk islemlerinin
Adalet Bakanligindan alinmasi ve Avrupada ben-
zeri olan bagimsiz bir yargt kuruluna verilmesi
ilk defa 1961 Anayasast ile “Yiiksek Hakimler
Kurulu’nun kurulmasiyla olmustur. 1971 yilin-
da “Yiiksek Saveilar Kurulu” adiyla ayri bir kurul
olusturulmus, hakimler ve savcilar icin ikili kurul
yapisina gecilmis, 1982 Anayasast ile bu iki ku-
rul birlegtirilerek “Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu” kurulmustur. 2010 yilinda kabul edilen
referandumla kurulun yapisinda 6nemli degisik-
likler yapilmugtir.

Iddia makami olan savcilik ile hiikiim ma-
kami olan hakimlik arasindaki nitelik fark: sebe-
biyle HSYK’nin ikiye boliinerek hakimler ve sav-
clar i¢in iki ayri kurul olugturulmasi bazi siyasi
partiler ve hukukeular tarafindan oneriliyordu.'
Ancak Tirkiye tek kurul yapisini da, iki kurul
yapisini da gegmiste denemisti. Ayrica diinya
orneklerine bakugimizda Fransa ve Portekiz gibi
iki ayr1 kurulun oldugu iilkelere de, Italya gibi
tek kurulun bulundugu iilkelere de rastlamamiz
miimkiindiir. Dolayisiyla tek kurul ya da iki ayr1

kurul uygulamasinin bagli bagina yargi bagim-

10. MHP ve CHP’nin TBMM’ye 2012 yilinda sundugu &neride
“Hakimler Yiiksek Kurulu” ile “Savcilar Yiiksek Kurulu” seklinde

iki ayr1 kurul vard.

sizligy igin belirleyici oldugunu séylemek miim-
kiin degildir. Ulkeler kendi tarihsel birikimleri
cercevesinde farklt modeller uygulayabilecektir.

1961 Anayasasi ile birlikte Turkiye'de
hakimlerin 6zluk islemlerini yapmak tizere
Avrupa'daki yargi konseylerine benzer bir kurul
olusturulmus ancak kurulun yapisi ve olusumu
konusunda kalici bir model olusturulamamustir.

Kurul tiyelerinin se¢imi konusunda da iil-
kemiz tarihinde ve demokratik hukuk devletle-
rinde tek bir modelin olmadigs ve birbirinden
farklt uygulamalar oldugunu gérmekteyiz. [lk
defa 1961 Anayasasi ile “Yiiksek Hakimler Kuru-
lu” adiyla kurulan kurulun 18 iiyeden olugmas:
ve bu iyelerin alusinin Yargitay, 6’sinin birinci
sinif hakimler ve 6’sinin da TBMM tarafindan
secilmesi 6ngorillmistii (m. 143). Bu madde
1971 yilinda 1488 sayili Kanun'la degistirilmis
ve Kurulun iiye sayist 11’e disiiriilerek hepsinin
Yargitay tarafindan segilmesi hitkme baglanmis-
t1. 1982 Anayasast ise ilk seklinde kurulun adi-
n1 “Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu” olarak
belirlemis ve 7 asil, 5 yedek tiyeden olusacagini
diizenlemisti (m. 159). Bu tiyeler adalet bakani ve
adalet bakanlig1 mistesar1 ile cumhurbagkaninin
Yargitay ve Danistaydan atadigs 5 asil, 5 yedek
tiyedir. Yargitay her bir bos tiyelik i¢in ti¢ aday
secmekte ve cumhurbaskani bunlar arasindan
3 asil, 3 yedek iiyeyi atamaktaydi. Ayni sekilde
Danugtay her bos tiyelik icin 3 aday se¢cmekte ve
cumhurbagkani bunlar arasindan 2 asil, 2 yedek
tiyeyi atamaktaydi. Bu donemde hakimlerin segi-
mi ve 6zliik islemlerinin gene biiyiik ¢ogunlugu
hakimler tarafindan segilen béyle bir kurul tara-
findan yapilmasinin bir ¢esit kooptasyon sistemi-
ne yol agacag1 ve yarginin toplumsal degisimlere
duyarsiz kalacag elestirileri yoneltilmistir. Ayrica
milli egemenlik ve demokrasi ilkeleri agisindan
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TABLO 1.2010 ANAYASA DEGISIKLiGi SONUCU HSYK UYELERINiN SECiMi

KiM SECECEK?

NEREDEN SECECEK? ASILUYE | YEDEK UYE

Cumhurbaskani Hukukcu 6gretim uyeleri ve avukatlar arasindan -
Yargitay Yargitay Uyeleri arasindan 3 3
Danistay Danistay Uyeleri arasindan 2 2
Turkiye Adalet Akademisi Kendi liyeleri arasindan 1 1
1. Sinif Adli Yargi Hakim ve Savcilari | Kendi aralarinda yapilacak secimle 7 4
1. Sinif idari Yargi Hakim ve Savcilar | Kendi aralarinda yapilacak secimle 3 2
Kurulun Dogal Uyeleri ::SZ:EE EZEZ::@ Mistesari 2 i
Toplam: 22 12

béylesine 6nemli bir kurumun dolaylt da olsa
milli iradeye dayanmasi gerektigi soylenmistir.'!

1982 Anayasas’'nin ilk seklindeki HSYK’nin
olusumuna iligkin yapilan elestiriler ve tartigma-
lar neticesinde ilgili 159. madde 2010 yilinda
tamamen degistirildi. Kurulun tiye sayis1 22 asil,
12 yedek tiyeye cikarildi. Bu tiyelerden 7 asil, 4
yedek tiyenin adli yargt hakimleri; 3 asil, 2 ye-
dek tiyenin idari yargt hakimleri, 3 asil, 3 yedek
tiyenin Yargitay; 2 asil, 2 yedek iiyenin ise Da-
nigtay ve 1 asil, 1 yedek tiyenin de Adalet Akade-
misi tarafindan secilmesi ongorillmiistiir. 4 {ye
avukatlar ve dgretim iiyeleri arasindan cumhur-
bagkani tarafindan secilmektedir. Adalet bakani
kurulun bagkani ve adalet bakanligi miistesart
dogal tiyesidir.

2010 yilinda referandumda kabul edilen bu
degisiklikle kurulun 22 {iyesinden 15’inin dog-
rudan yargt mensuplart tarafindan segilmesi be-
nimsenmistir. Ayrica bu degisiklik ve ilgili yasal
diizenleme ile kurulun {i¢ daire olarak calisma-
st, adalet bakaninin bu dairelerin {iyesi olma-
mast, kurulun kendi sekretaryasi, teftis kurulu,
miifettigleri, personeli ve biitgesinin olmast gibi
yargt bagimsizligi ve hakimlik teminatlart agisin-
dan son derece onemli hiikiimler getirilmistir.
Son olarak kurul kararlarini yargi denetimi di-

stnda birakan hitkiim Anayasadan ¢ikarilmustir.

11. Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, (Yetkin Yayinlari, An-
kara: 2009), s. 373.

Goruldigi tzere 1961 Anayasasi ile bir-
likte Tirkiyede hakimlerin ozlitk islemlerini
yapmak {izere Avrupadaki yargi konseylerine
benzer bir kurum olusturulmus ancak kurulun
yapisi ve olusumu konusunda kalict bir model
ortaya ¢tkarilamamis ve kurulusundan itibaren
defalarca degisiklik yapilmistir. Geldigimiz nok-
tada yapilan bu reformlarin mevcut tartigmalar:
sonlandiramadigint goriiyoruz. Bunun temel
sebebi Turkiye'de yarginin uzun bir siiredir si-
yasal miicadelenin bir araci olarak gériilmesi ve
ozellikle 27 Mayis Darbesi sonrasi olusturulan
biirokratik vesayetci diizende yarginin bu rolii-
niin giiclendirilmesidir.

2010 yilinda yapilan degisiklik kagit tize-
rinde yargi bagimsizlig1 ve hukuk devleti agisin-
dan son derece giivenceli bir yap1 olusturuyor
goriinse de yedi yillik uygulama bu goriintiiyii
dogrulamamaktadir. Yasanan tecriibeler ve tar-
tismalar sonucu Mecliste kabul edilen ve refe-
randuma sunulan teklifte HSK’nin iiyelerinin
secimi usulii yeni bastan diizenlenmistir. Teklife
gore adalet bakani kurulun bagkani, miistesar:
da dogal tyesi olacaktr. Geri kalan 11 iiyeden
4’tint adli ve idari yargi hakim ve savcilar ara-
stndan cumhurbagkani, 7’sini de meclis sececek-
tir. Meclis bu tiyelerden 3’tinii Yargitay tiyeleri
arasindan, 3’iinii hukukgu 6gretim iyeleri ve
avukatlar arasindan ve 1’ini de Danistay tiyeleri

arasindan sececektir.
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HSK ile ilgili 14. madde su sekilde
duzenlemistir:

“MADDE 14- 2709 sayili Kanunun 159
uncu maddesinin bashig: ile birinci ve dokuzun-
cu fikralarinda yer alan “Yiiksek” ibareleri madde
metninden ¢ikarilmus; iki, ii¢, dért ve besinci fik-
ralari agagidaki sekilde degistirilmis; altinc fikra-
sinda yer alan “asil” ibaresi madde metninden ¢1-
karilmig; dokuzuncu fikrasinda yer alan “kanun,
tiiziik, yonetmeliklere ve genelgelere” ibaresi “ka-
nun ve diger mevzuata” seklinde degistirilmistir.

Hakimler ve Savcilar Kurulu oniig iiyeden

olusur; iki daire halinde ¢aligir.

Kurulun Baskani Adalet Bakanidir. Ada-
let Bakanligi Miistesart Kurulun tabii tyesidir.
Kurulun, {ig iyesi birinci sinif olup, birinci si-
nifa ayrilmay1 gerektiren nitelikleri yitirmemis
adli yargt hakim ve savcilari arasindan, bir tiyesi
birinci sinif olup, birinci sinifa ayrilmay: gerek-
tiren nitelikleri yitirmemis idari yargi hakim ve
savcilari arasindan Cumhurbagskaninca; tig tiyesi
Yargitay tyeleri, bir tiyesi Danigtay tyeleri, ti¢
tiyesi nitelikleri kanunda belirtilen yiiksekogre-
tim kurumlarinin hukuk dallarinda gérev yapan
ogretim tyeleri ile avukatlar arasindan Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi tarafindan secilir. Ogretim
tiyeleri ile avukatlar arasindan segilen tiyelerden,
en az birinin 6gretim {yesi ve en az birinin de

avukat olmast zorunludur. Kurulun Tirkiye

Biyiik Millet Meclisi tarafindan segilecek tiye-
liklerine iliskin bagvurular, Meclis Bagkanligina
yapilir. Bagkanlik, bagvurulari Anayasa ve Ada-
let Komisyonlar1 Uyelerinden Kurulu Karma
Komisyona gonderir. Komisyon her bir iyelik
i¢in ti¢ adayi, liye tamsayisinin tigte iki cogunlu-
guyla belirler. Birinci oylamada aday belirleme
isleminin sonuglandirilamamasi halinde ikinci
oylamada iiye tamsayisinin beste ii¢ gogunlugu
aranir. Bu oylamada da aday belirlenemedigi
takdirde, her bir tiyelik icin en ¢ok oyu alan iki
aday arasinda ad ¢ekme usulii ile aday belirleme
islemi tamamlanir. Tiirkiye Biiyitk Millec Mec-
lisi, Komisyon tarafindan belirlenen adaylar ara-
sindan, her bir {iye i¢in ayr1 ayr1 gizli oyla se¢im
yapar. Birinci oylamada iiye tamsayisinin {igte
iki ¢ogunlugu; bu oylamada se¢imin sonug-
landirilamamasi halinde, ikinci oylamada iiye
tamsayisinin beste ii¢ cogunlugu aranir. Ikinci
oylamada da iiye secilemedigi takdirde en ¢ok
oyu alan iki aday arasinda ad ¢ekme usulii ile

tiye se¢imi tamamlanir.

Uyeler dort yil igin segilir. Siiresi biten iiyeler

bir kez daha secilebilir.

Kurul iyeligi secimi, iiyelerin gorev siiresi-
nin dolmasindan 6nceki otuz giin iginde yapilir.
Secilen iiyelerin gorev siireleri dolmadan kurul
tiyeliginin bosalmas: durumunda, bosalmay: takip
eden otuz giin i¢inde, yeni tiyelerin segimi yapilir.”

TABLO 2. REFERANDUMA SUNULAN KANUN’A GORE HSK UYELERINiN SECiMi

KiM SECECEK? NEREDEN SECECEK? ASIL UYE
1. Sinif Adli Yargi Hakim ve Savcilari 3

Cumhurbaskani )
1. Sinif Idari Yargi Hakim ve Savcilari 1
Yargitay uyeleri arasindan 3

Turkiye Blyuk Millet Meclisi Danistay Uyeleri arasindan 1
Hukukcu 6gretim Uyeleri ve avukatlar arasindan 3

oo ) - Adalet Bakani

Kurulun Dogal Uyeleri L 2
- Adalet Bakanhgi Mustesari

Toplam: 13
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Oncelikle kurul iiyelerinin sadece hakim
ve savcilardan olugsmadigi, diinya ornekleri ile
uyumlu olarak agirlik hakimlerde olsa da hu-
kukgu 8gretim tiyeleri ile avukatlar gibi yargi-
nin diger paydaslarinin da kurul iiyesi olabildigi
goriilmektedir. Nitekim 2010 yilinda Venedik
Komisyonu tarafindan hazirlanan “Hakimle-
rin Bagimsizligt Raporu”nda,’? “Yargi kurul-
lart ¢ogulcu bir kompozisyona sahip olmali ve
yargt kurulu ityelerinin ¢ogunlugunun olmasa
da, 6nemli bir kisminin hakimlerden olusmasi
gerekmektedir” denilmigtir. Bu tercih bakan ve
miistesart disinda kurulun tyelerinin hepsinin
hakimlerden olustugu 1982 Anayasasinin ilk
déneminde yasanan olumsuz tecriibelerin de
bir sonucudur.

2010 Anayasa degisikligi ile getirilen hakim
ve savcilarin HSYK iiyelerinin bir kismint ken-
dilerinin segmesi usulii, Venedik Komisyonunun
tavsiye ettigi demokratik bir yontem gibi goriinse
de Tiirkiye tecriibesinde tiim taraflarin sikayetci
oldugu bir usul oldugundan metinden ¢ikaril-
mustir. Oncelikle secim usulii Tiirkiye'deki tiim
adliyelerde secim caligmasi yapmay1 gerektire-
ceginden herhangi bir siyasi grup ya da érgiidi
yapt ile iliskisi olmayan bagimsiz adaylarin tste-
sinden gelemeyecegi kiilfetli bir istir. Ayrica bu
yontem FETO &rneginde oldugu gibi organize
yapilarin sayist az bile olsa tiim yargty: yonlen-

dirmesi ve hatta ele gecirmesine sebep olacaktur.

12. Raporun 32. maddesinde yargi konseylerine iligkin goriisler su
sekilde 6zetlenmistir: “32. Ozetle, Venedik Komisyonu, hakimlerin
meslege kabulii ve kariyerleri konusunda bagimsiz bir yargi kon-
seyinin belirleyici bir etkiye sahip olmasinin yargi bagimsizligint
teminat altina almak igin uygun bir usul oldugu gériisiindedir. Her
biri degerli olan ve korunmasi gereken Avrupa hukuk kiiltiiriiniin
zenginlikleri sebebiyledir ki tiim iilkelerde uygulanabilecek olan
tek bir model s6z konusu degildir. Hukuk sistemlerinin bu nebze
gesitliligine saygi duyarken, Venedik Komisyonu, heniiz bu deger-
lendirmeyi yapmamis olan devletlerin bagimsiz bir yarg:i konseyi
veya benzer bir organ tegkili segenegini degerlendirmelerini tavsi-
ye etmekeedir. Her haliikarda anilan konsey ¢ogulcu bir yapiya ve
cogunlugu olmasa bile hatirt sayilir bir kismi hakimlerden olugan
tiyelere sahip olmalidir. Tabii tiyeler hari¢ olmak iizere bu hakimler
denkleri tarafindan segilmeli veya atanmalidirlar.” “Yarg Sisteminin
Bagimsizlig1”, Venedik Komisyonu, 16 Mart 2010, http://www.
venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-
AD(2010)004-tur, (Erisim tarihi: 6 Mart 2017).

Ayrica secim usulii dogast geregi adliyeleri
son bir yil boyunca kilitliyor, hakim ve savcilari
asli gorevlerinden alikoyuyordu. Adliyeleri siyasal-
lastirtyor, hakim ve saveilart kamplastiriyordu. Se-
¢im yarigt adaylarin liyakatleri ve kariyerleri ya da
projeleri tizerinden degil siyasal goriisleri, inang-
lari, etnik ve mezhepsel kimlikleri tizerinden yii-
riitiilityor, yargt icin hicbir sekilde kabul edileme-
yecek degerlendirmelere sahit olunuyordu.' 2010
ve 2014 HSYK secimlerinde yasananlar Tuirk yar-
gistnin bir segimi daha kaldiramayacag ve se¢im
usuliinden vazgecilmesi gerektigini gosterdi.

Hakimlerin secimi usuliinden vazgecilme-
si sebebiyle yeni teklifte kurul tiyelerini atama
yetkisi TBMM ve cumhurbagkanina paylastiril-
miugtir. Kurulun dogal iyeleri disinda kalan 11
tiyenin 7si TBMM tarafindan secilmektedir.
Kurulun olusumunda en 6nemli karar mercii-
nin TBMM olmasi kurulun demokratik mesru-
lugunu giiclendirecektir.'* 1961 Anayasas’'nin
ilk seklinde kurul iyelerinin tgte biri (6/18)
TBMM tarafindan secilmekeeydi. Ayrica Avrupa
tilkeleri arasinda yasama organina yargt konseyi
tiyelerinin 6nemli bir kismini segme yetkisi veren
ok sayida 6rnek vardir. Ornegin Fransada 30
tiyeli kurulun 8 iiyesini, ispanya’da 20 tiyeli ku-
rulun tamamini, Portekizde 17 tiyelik kurulun
7 tyesini, italya’da kurul tyelerinin ii¢te birini
ve Polonyada 25 iiyeli Ulusal Yargt Konseyinin
6 liyesini yasama organlari segmektedir.”” Bu 6r-
nekler Anayasa degisikligindeki TBMM’ye iiye
segme yetkisi veren onerinin Avrupa iilkeleri ile

uyumlu oldugunu géstermektedir.

13. “HSYK'da 8 Asil Uye Yargida Birlik'ten”, Milliyet, 13 Ekim
2014. Bu haberin icerisindeki su bagliklar bile elestirileri dogrula-
maktadir: “3 Ulkiicii 2 Solcu ve 3 AKP’li” ve “Ortaya karisik espri-
si”. Ayrica bkz. Ismail Saymaz, “HSYK Segimlerini Ulkiiciiler mi
Kazand1?”, Radikal, 14 Ekim 2014.

14. Venedik Komisyonunun 2007 tarihli “Yargisal Atamalar” bas-
likli raporunda “demokratik mesrulugun temin edilmesi amaciyla”
parlamentolara atama yetkisi verilmesi gerektiginden bahsedilmek-
tedir (s. 50). http://www.venice.coe.int/webforms/documents/CDL-
AD(2007)028.aspx, (Erisim tarihi: 6 Mart 2017).

15. Seyfullah Cakmak, “Hakimler ve Savcilar Yitksek Kurulu ve
Bazi Avrupa Birligi Ulkelerinde Yargi Kurullart”, Tiirkiye Adalet
Akademisi Dergisi, Y1l: 3, Sayr: 11, (Ekim 2012), s. 160-165.
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TBMM’nin segecegi 7 iiye icin meclisin
nitelikli ¢ogunlukla secim yapacag: belirtilerek
basit cogunluklarla tiyelerin secilmesi onlenmek
istenmis ve meclis ogunluklart uzlagma aramaya
zorlanmistir. Meclisin HSK tiyelerini se¢im y6n-
temi su sekildedir: Meclis Bagkanligina yapilan
bagvurular Anayasa ve Adalet Komisyonlar
Uyelerinden Kurulu Karma Komisyonda oylanr.
Komisyon her bir iiyelik i¢in {i¢ aday1 iiye tam-
sayisinin {icte iki cogunluguyla belirler. Birinci
oylamada aday belirleme isleminin sonuglandi-
rilamamasi halinde ikinci oylamada iiye tamsa-
yisinin beste {i¢ cogunlugu aranir. Bu oylamada
da aday belirlenemedigi takdirde her bir tiyelik
icin en ¢ok oyu alan iki aday arasinda ad ¢ek-
me usulii ile aday belirleme islemi tamamlanur.
TBMM, Komisyon tarafindan belirlenen aday-
lar arasindan her bir tiye icin ayr1 ayri gizli oyla
segim yapar. Birinci oylamada iiye tamsayisinin
tgte iki ¢ogunlugu, bu oylamada se¢imin so-
nuglandirilamamast halinde ikinci oylamada tiye
tamsayisinin beste ii¢ cogunlugu aranir. Ikinci
oylamada da iiye segilemedigi takdirde en ¢ok
oyu alan iki aday arasinda ad ¢ekme usulii ile tiye
secimi tamamlanur.

Mecliste HSK iiyelerini se¢mek i¢in aranan
beste {igliik oran anayasay1 degistirmek icin ara-
nan oy orani kadardir. Bu sayede iktidar partileri
sadece basit ¢ogunlukla ya da iiye tam sayisinin
salt cogunluguyla bu yedi tiyeyi belirleyemeye-
cektir. Partiler arasinda uzlagma aranacak ve bu
arayls sonucu segilen tyelerin nitelikleri daha
cok one gikacaktr. Ornegin simdiki TBMM'de
se¢im olsa AK Parti tek bagina HSK iiyelerini
segecek cogunluga sahip degildir. Nitekim bu
oranda ¢ogunlugu olan iktidar partisi sayst siyasi
hayatimizda ¢ok azdir.

Meclisin segecegi 7 iiyenin yaninda adalet
bakan1 ve miistesarini da dahil edersek HSK nin
geriye kalan 6 tiyesini cumhurbagkan: segecektir.
Meclisin iiye segmesi konusunda aranan yiiksek
oran sebebiyle tartisma olmasa da Yargitay ve

Danistay dahil hakim ve savcilara hig tiye seg-

me yetkisinin taninmamasi ve cumhurbaskanina
verilen dogrudan atama yetkisi bazi elestirilere
sebep olmaktadir. Bu elestirilerin temel dayana-
gini teklifle cumhurbagkanina taninan yeni statii
olusturmaktadir.’® Cumhurbaskanlig: hiikiimet
sistemi ile cumhurbagkan: “tarafsiz ve siyaset tistii
devlet bagkan:” degil “partili bir hitkiimet ve dev-
let bagkani” olacaktir. Boylece yargt kurulunun
olusumunda yiiriitme organinin énemli bir pay:
olacakur. Diinyada hiikiimet baskanina bu tiir
atama yetkisi veren 6rnekler bulunmaktadir. An-
cak bunlarda bagkanin atamalari genelde yasama
organinin onayina ihtiya¢ duymaktadir. Ayrica
bu tiir érnekler ¢ok fazla olmadigindan teklife
birtakim elestiriler yoneltildigi goriilmekeedir.
Ancak bu elestirilerde mevcut diizenlemedeki
“tarafsiz, siyaset {istli ve partisiz’ cumhurbagka-
nt tarifinin gogunlukla kagit tizerinde kaldig,
cumhurbagkanlarinin eski siyasi kimliklerini bir
sekilde gorevlerine yansituklari g6z ardi edil-
mektedir. Son olarak yiiksek yarginin FETO'den
arindirildigr goz 6niine alindiginda Yargitay ve
Danistaya cumhurbagkaninin yapacagi atamada
aday gosterme yetkisi verilmesi veya bu yiiksek
mahkemelere bir kisim kurul iyelerini dogrudan
se¢me yetkisinin taninmasi seklinde oneriler ge-
tirildigi de goriilmekeedir.

Askeri Yarginin Kaldirilmasi

Anayasa teklifi askeri yarginin disiplin mahkeme-
leri hari¢ tamamen kaldirilmasini 6ngérmekte-
dir. Referanduma sunulan 6771 sayili Kanun’'un

13. maddesi su sekildedir:

2709 sayili Kanunun 142 nci maddesine
asagidaki fikra eklenmigtir.

Disiplin mahkemeleri disinda askeri mah-
kemeler kurulamaz. Ancak savas halinde,
asker kisilerin gorevleriyle ilgili olarak isle-
dikleri suglara ait davalara bakmakla gorevli
askeri mahkemeler kurulabilir.

16. Abdurrahman Eren, “Bagkanlik Sistemi 2: Yargi Alaninda Yapi-
lan Degisiklikler”, Kanun-i Esasi, 18 Subat 2017, http://kanunie-
sasi.com/index.php/kose-yazilari/38-baskanlik-sistemi-2-yargi-ala-
ninda-yapilan-degisiklikler, (Erisim tarihi: 6 Mart 2017).
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Ayrica 16. maddenin E fikrast ile Anaya-
sanin “Askeri Yargl” baglikli 145. maddesi, As-
keri Yargitay diizenleyen 156. maddesi ve Askeri
Yiiksek Idare Mahkemesini (AYIM) diizenleyen
157. maddesi ytiriirlitkten kaldirilmigtir.

Askeri yargt gerek ilk derece mahkemeleri
gerekse yiiksek mahkemeleriyle 1961 Anayasa-
st'yla kurulan ve sonrasinda daha da giiglenen
vesayetci sistemin en etkili unsurlarindan biri-
si olmugstur. 1961 Anayasasi ile Askeri Yargitay
Anayasa’ya girmis ve 1971 degisikligi ile AYIM
kurulmugtur. 1982 Anayasasi’'nda ise askeri yar-
gt ozerk konumu korunarak daha da giiglii bir
konuma getirilmistir. Kisacas1 1961 Anayasasi ve
devaminda yasanan her anayasal degisim askeri
yarginin vesayet islevini pekistirmistir. Bu amaca
doniik yapilan diizenlemelerden bazilari askeri
yarginin anayasal statiiye kavusturulmasi, adli
yargtya paralel bir yargt kolu haline getirilmesi ve
yetki alaninin sivilleri de i¢ine alarak genisletil-

mesine yonelikeir."”

Askeri yargi gerek ilk derece mahkemeleri
gerekse yuksek mahkemeleriyle 1961
Anayasasi'yla kurulan ve sonrasinda daha
da gu¢lenen vesayetci sistemin en etkili

unsurlarindan birisi olmustur.

1982 Anayasas’nin 148. maddesi askeri
mahkemelerin gorev alanini demokratik bir hu-
kuk devletinde kabul edilemeyecek derecede ge-
nis belirlemigti. Asker olmayan kisileri yargilama
yetkisi, son derece genis tanimlanmug askeri sug
kavrami ve askeri hakimlerin yeterli hakimlik te-

minatlarina sahip olmayist 6nemli sorun alanla-

17. Askeri yarginin bir vesayet islevi gérmesi ve bu vesayetin gide-
rilmesine iligkin yapilan degisiklikler i¢in bkz. Fazil Hiisnti Erdem
ve Vahap Coskun, “Askeri Yarg: ve Askeri Vesayet”, SETA Analiz,
Say1: 9, (Temmuz 2009).

rtydi. Askeri yargiya iliskin bu sorunlar 2009 yi-
linda kabul edilen 5918 sayili Kanun'® ile 6nemli
orada giderilmis olsa da bu Kanun’un 6nemli bazi
hitkiimleri CHP’nin bagvurusu iizerine Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal edildi."” Mahkeme-
nin iptal karari tizerine bu Kanun ile yapilmak
istenen reformlar 2010 Anayasa degisikligi ile
soyle gerceklestirildi:

*  Askeri mahkemelerin savas hali disinda si-

villeri yargilama yetkisi kaldirild.

* Askeri yarginin gorev alanini belirleyen
bir kriter olan “askeri mahallerde islenen”
suglar tabiri Anayasadan ¢ikarildi.

*  “Devletin giivenligine, anayasal diizene ve
bu diizenin isleyisine karst suglara ait da-
valarin” her halde adliye mahkemelerinde

goriilecegi vurguland..

*  Askeri hakim ve savcilarin ozliik islemleri-
ne iliskin kriterlerden “askerlik hizmetinin
gerekleri” ibaresi ¢ikarildi ve bu iglemlerin
sadece “mahkemelerin bagimsizligr” ve
“hakimlik teminatlar1” esaslarina gore dii-

zenlenecegi belirlendi.

Askeri yarginin demokratik hukuk devle-
ti standartlarina gekilmesi konusunda atilan bu
onemli adimlara ragmen Tiirk yarg: sisteminde-
ki iki baglilik yani askeri yarginin adli yarginin
yaninda ayr1 bir yargt kolu olarak varligi korun-
maktadir. Bati demokrasilerinde artuk bagimsiz
bir askeri yargi kolu ve askeri yiiksek yarg: cok
nadirdir. AYIM gibi ayr1 bir askeri idari yarg:
kolu ise benzeri olmayan bir 6rnektir. Askeri Yar-
gitay ve AYIM basta olmak iizere askeri yarginin,
TSK’nun sivil denetimden bagimsiz kendi 6zerk

18. Bu Kanun ile yapilan kapsamli reformun ayrinulart icin bkz.
Erdem ve Coskun, “Askeri Yargi ve Askeri Vesayet”, s. 16-19. Ay-
rica bu Kanun'dan énce de, 30.7.2003 tarih ve 4963 sayili Kanun
ile 29.6.20006 tarih ve 5530 sayili Kanun’la askeri yargi konusunda
bazi reformlar gergeklestirilmistir.

19. AYM, E.2009/52,K.2010/16, K.T.: 21.01.2010, RG, 27.01.2010,
S.27475.
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alanini olusturma diistincesinin sonucunda ge-
listigi, 1961 ve 1982 Anayasalariyla olusturulan
askeri ve yargisal vesayet sisteminin 6nemli bir
aract oldugu ve yargida iki baslt bir yapr olustur-
dugu goriilmektedir.?® Ayrica bu iki yiiksek mah-
kemenin varlig1 yarg: birligi ve kanun 6niinde
esitlik ilkesine de aykiridir.

Uzlagma Komisyonunda yer alan ve 24.
dénem TBMMde temsil edilen partilerin dor-
dii de 2012 yilinda Meclise sunduklart anayasa
tasarilarinda askeri yarginin bir sekilde varligi-
ni devam ettirmesini ama askeri yiiksek yargi-
nin kaldirilmasini 6nermislerdir. 15 Temmuz
sonrast ¢ partinin (AK Parti, CHP ve MHP)
temsilcilerinden olusan komisyonun da askeri
yarginin kaldirilmasi konusunda uzlasmis ol-
mast onemlidir. Ayrica gesitli anayasa taslaklar
ve raporlarda da benzer sekilde askeri yargi veya
yiiksek yarginin kaldirilmasi ongoriilmistiir.?!
Kisacasi askeri yargi veya sadece askeri yiiksek
mahkemelere yeni anayasada yer verilmemesi
konusunda genel bir goériis olustugunu soyle-
yebiliriz. Biitiin bu gerekgelerle referanduma
sunulan teklifte askeri yarginin tamamen kaldi-
rilmasi kararlagtirilmigtir.

Yargi ile ilgili Diger Hiikiimler

Bu ii¢ temel diizenleme diginda yargiy: etkileyen
baz1 tali hitkiimler de pakette yer almistir. Askeri
Yargitay ve AYIM’in kaldirilmast ile bu iki mah-
kemeden Anayasa Mahkemesine atanan iki iiye
diiseceginden Anayasa Mahkemesinin iiye sayis
17'den 15’ ve toplantt yeter sayist 12°'den 10’a

20. Erdem ve Coskun, “Askeri Yargi ve Askeri Vesayet”, s. 14-15.

21. “HAK-IS Konfederasyonu Anayasa Onerisi”, hteps://anayasa.
tbmm.gov.tr/docs/hak_is_anayasa_gorusu.pdf, (Erisim rtarihi: 8
Mart 2017); “Vesayetsiz ve Tam Demokratik Bir Tiirkiye R‘in In-
san Onuruna Dayanan Yeni Anayasa”, Stratejik Diisiince Enstitiisii,
(Ankara: 2011), s. 23; Tiirkiyenin Yeni Anayasasina Dogru, (TESEV
Yayinlari, [stanbul: 2011), s. 30; Ozgd?‘/l‘i/c;'ﬁ, Ejitlikci Demokratik
ve Sosyal Yeni Bir Anayasa Igin Temel Ilkeler, (DISK Yayinlari, Anka-
ra: 2009), s. 76. Ayrica Ozbudun ve TBB 2001 6nerilerinde askeri
Yargitay olmakla beraber AYIM’e yer verilmemistir. Askeri Yarg-
tay’in kaldirilmast yerine sivil bir yiiksek mahkeme olarak yeniden
diizenlenmesi yolunda farkli bir éneri i¢in bkz. Fahrettin Demirag,
“Anayasal Bir Kurum Olarak Askeri Yargi ve Anayasa Onerileri”,
Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Sayt: 75, (2008), s. 264-266.

diismektedir. Anayasa Mahkemesinin is yiiki
2012 yilinda bireysel bagvurulari kabul etmeye
baglamas ile cok artmigtir. Bu artis son donemde
zirve noktasina ulagmis durumdadir.?? Uye sayi-
sindaki bu azalma ¢ok 6nemli olmasa da mahke-
menin ¢aligma temposuna olumsuz yanstyabilir.

Getirilen hiikiimet sisteminin sonucu olarak
TBMMde iktidar partisi ve ana muhalefet par-
tisi olmayacakur. Bu sebeple Anayasa'nin 150.
maddesinde yer alan Anayasa Mahkemesine iptal
davast agma yetkisine sahip “iktidar ve ana mu-
halefet partisi meclis gruplar1” ibaresi “Ttirkiye
Biyitk Millet Meclisinde en fazla iiyeye sahip
iki siyasi parti grubu” olarak degistirilmektedir.
Teklifte bu teknik diizenlemeler diginda Anayasa
Mahkemesi ile ilgili tiyelerin secim y6ntemi veya
gorevlerine iliskin bir hitkiim s6z konusu degil-
dir. Ancak ileride yeni hitkiimet sistemine uygun
olarak yiiksek mahkemenin yapisi ve gorevleri
yeniden ele alinabilir.

Yarguyla ilgili bir diger hiikiim ile Yiiksek
Askeri Sura (YAS) kararlarini yargi denetimi
disinda birakan ifade Anayasadan ¢ikarilmak-
ta ve sura kararlarina karsi yargt yolu tamamen
agilmaktadir. Mevcut diizenlemede YAS 1n terfi
islemleri ile kadrosuzluk nedeniyle emekliye
ayirma islemleri yargt denetimine kapalidir. Ay-
rica getirilen hitkiimet sisteminin niteligi geregi
cumhurbagkaninin her tiirlii islemi yargt dene-
timine tabi olacaktir. Son olarak kanun tasarist
ve tiiziiklere teklifte yer verilmedigi i¢in bu ikisi
hakkinda Danistayin goriis bildirme gorevi de
Anayasadan ¢ikarilmigtur. Uygulamada bu iki
kurumun da islevsiz oldugu ve Bakanlar Kuru-
lunun Danistaya danigma ihtiyact hissetmedigi
bilinmekteydi.

22. Anayasa Mahkemesi Bagkanvekili Engin Yildirim’in 24 Kasim
2016 tarihli bir agtklamasina gore 2016 yilindaki toplam bagvuru
sayist 75 bini bulmus ve yilsonunda 100 bin olmast ihtimali s6z ko-
nusudur. “Engin Yildirim: Yilsonuna Kadar 100 Bini Bulur”, Haber
Tiirk, 24 Kasim 2016. Ancak 23 Ocak 2017 tarihinde 685 sayili
KHK ile “Olaganiistit Hal Islemlerini inceleme Komisyonu”nun
kurulmast ile AYM nin 15 Temmuz girisimi ve FETO ile miicadele

sebebiyle artan is yiikii azalacaktur.
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SONUC

Referanduma sunulan Anayasa degisikligi hak-
kindaki 6771 sayili Kanun'un genel gerekgesi
biirokratik vesayet sistemini sonlandirmak ve
etkili bir yiiriitme kurmak amaciyla hiikiimet
sistemini  degistirmek  olarak agiklanmugti.
Teklif 6zellikle bu amacla sadece hiikiimet sis-
temine iliskin  hiikiimlerle sinirlandirilmig
ve diger anayasal konulara iligkin diizenleme
yaptlmamigtir. Ancak yargt ile ilgili olarak 2016
yilinin sonlarinda ¢ partinin uzlagtgt konular
kismen iceren bazi hiikiimlere yer verilmistir.
Bu hiikiimlerden HSYK ile ilgili diizenlemenin
sebebi yarginin yeni bir se¢imi kaldiramayacak
kadar yipranmasidir. Avrupa iilkelerindeki ben-
zer uygulamalarla birlikte demokratik bir y6n-
tem olarak degerlendirilse de 2010 sonrast yasa-
nan tecriibeler hakimlerin kurul tiyelerini se¢me
uygulamasinin yargi icerisinde kamplagma ve
siyasallasmaya sebep oldugu, FETO benzeri giz-

li ve organize yapilarin suistimaline acik oldugu

goriildii. Bu sebeple se¢cim usulii kaldirillmig ve
demokratik mesruiyetin giiclendirilmesi amaciy-
la TBMM’ye on tig iiyeden yedisini segme yetkisi
taninmustir. Cumhurbagkanina “partili hitkiimet
bagkan: sifat” taninmasina ragmen cumhur-
bagkaninin {iye atama yetkisinin devam etmesi
ile Yargitay ve Danistaya iliye segme yetkisinin
verilmemesi bazi tartigmalara sebep olmustur.
Askeri yarginin tamamen kaldirilmast de-
mokratik hukuk devletlerindeki gelismelere
uygun oldugu gibi siyasette bu konuda genel
bir uzlagi olustugunu sdylemek miimkiindiir.
Bu sebeple bu konuda herhangi bir muhalefet
olmamistir. Ayrica yarginin bagimsizliginin ya-
ninda tarafsizligini vurgulayan hitkiim yarginin
vesayet sisteminin bir araci olmasina duyulan
tepkinin bir sonucuydu. Bu diizenlemelere kar-
silik getirilen yeni hiikiimet sisteminin temel
unsurlarinin oturmast ile birlikte yarg: bagim-
sizlig1 ve tarafsizlig1 esaslarina uygun olarak yar-
giya iliskin daha kapsamli diizenlemelerin yapil-

mast gerekecektir.
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urkiye yaklasik elli yildir hiikkimet sistemi tartismasi ve otuz yildir da ta-

mamen yeni ve sivil bir anayasa arayisi icerisindedir. Basarisizliga ugrayan

cesitli girisimlerden sonra AK Parti ve MHP'nin uzlasmasi ile 10 Aralik 2016
tarihinde Turkiye Buyuk Millet Meclisine (TBMM) sunulan Anayasa degisiklik tek-
lifi, gelen elestiriler dogrultusunda Komisyonda birtakim revizyonlar yapilarak
21 Ocak 2017 tarihinde TBMM'de kabul edildi ve Cumhurbaskani tarafindan im-
zalanarak halkin onayina sunuldu. Teklifi olusturan 18 maddenin biiyiik cogunlu-
gu hikimet sistemini degistirmeyi amacgladigindan yasama ve yuriitmeye iligkin
hikimler icermektedir. Bu ikisi disinda en 6nemli duzenlemelerin yargi ile ilgili
oldugu gorilmektedir.

Teklifte yargiya iliskin tic madde yurtrlikten kaldirilmakta ve yedi maddede degi-
siklik yapilmakta, yarginin tarafsizligi vurgulanmakta, Hakimler ve Savcilar Yiksek
Kurulu (HSYK) yeniden yapilandiriimakta ve askeri yargi tamamen kaldiriimaktadir.
Bu diizenlemeler getirilen hiikiimet sistemi ile dogrudan ilgili olmasa da bunlarin
asil amacinin teklifin gerekgesi olarak agiklanan burokratik vesayetin giderilmesi-
ne doniik oldugu soylenebilir. Ayrica HSYK Uyeleri icin uygulanan se¢im sisteminin
yargida ciddi sorunlara sebep olmasi ve kurulun demokratik mesruiyetinin artiril-
masi diistincesi HSYK ile ilgili hiikimlerin bu pakete girmesine sebep olmustur. Bu
calismada bu (i¢ baslik basta olmak lizere yargi ile ilgili diizenlemelerin gerekgeleri
ve konuya iliskin tartismalar da ele alinmaktadir.
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