Aralik 2016 Anayasa Teklifi Neler Getiriyor, Neler Gotiiriiyor?

Prof. Dr. Ali D. ULUSOY"

Aralik 2016’da TBMM’ye sunulan Anayasa degisikligi teklifi (“Teklif”) siyasi ve
hukuki agidan ayr1 ayr1 degerlendirilebilir. Siyasi agidan degerlendirmede Ornegin
Parlamenter sistemden Baskanlik sistemine gecmenin yerindelik yoniinden dogru olup
olmadig: tartisilabilir. Bu calismada Teklifin siyasi agidan degil salt hukuki acidan
degerlendirilmesi amag¢lanmasina karsin, yine de bunun gibi kamu hukuku konularini
siyasi boyutundan tam olarak soyutlamanin olanaksizlig1 ortadadir.

Teklifin mevcut anayasada yaptigi en onemli degisiklikler sunlardir:

- Parlamenter sisteme son verilerek yerine Bagkanlik sisteminin getirilmesi,

- HSYK’ya yargt mensuplar1 (hakim ve savcilar ile yiiksek mahkemeler)
tarafindan iiye secilmesine son verilerek tiim iyelerinin siyasetciler
(Cumhurbaskan1 ve TBMM) tarafindan secilmesinin dngériilmesi,

- “Yasallik” ilkesi mutlak olmaktan ¢ikarilarak yani “yumusatilarak”, Yiiriitmeye
(Cumhurbaskani1) kanuna dayanmadan o6zerk bir diizenleme alami taninmasi;
buna karsilik, Cumhurbagkaninca (CB) yapilacak diizenlemelerin (tek basina
yaptigi iglemler ve kararnameler dahil) yargisal denetime acilmasi,

- TBMM’nin erken se¢ime gidebilme yetkisinin zorlastirilmasi (salt cogunluk
yerine 3/5 ¢cogunluk),

- Askeri yarginin (Askeri Yargitay ve AYIM dahil) kaldirilmas: ve mevcut askeri
yiiksek yargiclarin diiz hakim konumuna indirgenmesi,

- Sikiyonetim rejiminin ortadan kaldirilmasi ve olaganiistii durumlar i¢in sadece
OHAL rejiminin Ongoriilmesi; bdylece kamu diizenini tehdit eden biiyiik
karmasa donemlerinde yonetimin askerlere ge¢mesinin Onlenerek sivil idarede
kalmasinin saglanmasi,

- Olagan donem KHK’lerinin kaldirilmast,

- Tiziiklerin kaldirilmasi,

- Yiksek Askeri Sur’a (YAS) kararlarinin biitiiniiyle yargi denetimine agilmasi,

- CB’nin yargilanmasinin kolaylastirilmas1 (Yiice Divan i¢cin TBMM’de 3/4
yerine 2/3).

Baskanlik sistemine yonelik tartismalar

Teklifte kuskusuz en c¢ok tartisilan husus, parlamenter sisteme son verilerek Bagkanlik
sistemi Ongoriilmesidir. Teklifte adina “Baskanlik” denmese de ve “Bagkan” sifati
kullanilmasa da, CB’nin Yiiriitmenin ve Hiikiimetin bas1 olarak ©ngoriilmesi,
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TBMM’nin “giivenoyu” ile gorevde kalabilen ve TBMM tarafindan “gensoru” ile
dusiiriilebilen Bakanlar Kurulu ve Bagbakanin varligina son verilmesi, diger bir ifadeyle
dogrudan halk tarafindan secilen CB ile TBMM arasinda isbasina gelmede ve gorevde
kalmada “giivenoyu” veya “gensoru” gibi hi¢bir hukuki bag kurulmamasi ve Yiiriitme
erkini temsilde CB disinda bir siyasi giic bulunmamasi tipik baskanlik sistemi 6zelligi
tasimakta ve parlamenter sisteme son verildigi anlamina gelmektedir.

Buna karsin CB’nin partisi ile bagin1 koruyabilmesi ve hatta partisinin genel baskani
olmasina dahi engel bulunmamasi, boylece kendi partisinden parlamento iiyelerini de
fiillen CB’nin belirleyebilmesi; parlamento se¢imi ile CB seciminin ayni anda olmasi,
kendi secimlerinin yenilenmesini de goze almak kaydiyla TBMM’nin 3/5 ¢ogunlukla
veya CB’nin karanyla digerinin gorevine son verebilmesi ve yeniden secime
gidebilmesi (“giyotin” sistemi); {ist diizey kamu gorevlilerinin atanmasinda
parlamentonun dahli olamamasi tipik baskanlik sisteminden ayrilan noktalardir.

Teklifte getirilen bu degisiklige siyasi ve hukuki agidan getirilen en Snemli elestiri,
TBMM ve CB seciminin ayni anda olmast ve CB’nin partisinin basinda secimlere
gidebilmesinin CB’nin yasama ve yiiriitme erklerine fiilen biitiiniiyle hakim olacagi
anlamina gelecegi ve bunun otoriter bir yonetimi tesvik ederek demokratik bir yonetimi
olanaksiz kilacag1' ve teknik acidan ise bu durumun “kuvvetler birligi” getirecegi ve
boylece aslinda “sert” bir kuvvetler ayirmmini 6ngoren baskanlik sisteminin en temel
ozelligi ile bagdasmayacagi ve sonucta Baskanlik sistemiyle de Parlamenter sistemle de
bagdasmayan2 ne oldugu belirsiz amorf bir yap1 getirecegi elestirisidir.

Bu noktada Bagskanlik sistemine gecis konusunun sonucta siyasi bir tercih oldugu, bu
konunun hukuki degerlendirme konusu yapilmasinin anlamli olmadigi, mutlak olarak
parlamenter sistemin bagkanlik sistemine gére daha demokratik oldugu savinin bilimsel
dayanagimin bulunmadigi, zira —her ne kadar Parlamenter sistemle yonetilen otokrat
yonetim Ornegi bulmak giic goriinse de- Baskanlik sistemiyle yonetilen demokratik
tilkelerin de bulundugu (6rnegin ABD) bir realitedir.

Kuskusuz boyle bir sistem degisikligine Ulkenin ihtiyact olup olmadigi, Baskanlik
sistemine gecmede toplumun cogunlugundan dipten gelen bir talep bulunup
bulunmadigi, 6zellikle zamanlama agisindan boyle bir degisikligin Ulkenin i¢ ve dig
siyasetindeki ciddi sorunlar dikkate alindiginda toplumda 6nemli bir boliinme, ayrisma
ve istikrarsizlik riski doguracagindan rasyonel bir gerekliliginin varolup olmadigi
noktalar1 yerindelik yoniinden tartismaya agiktir.

'Bu tiir elestiriler i¢in Bkz. Riza TURMEN, “Yargmm iizerindeki ortiiler, Anayasa Degisikligi”:
http://www.milliyet.com.tr/anayasa-degisikligi-4/riza-
turmen/siyaset/siyasetyazardetay/16.08.2010/1276914/default.htm

2 Kemal GOZLER, “Elveda Kuvvetler Ayriligi Elveda Anayasa”: www.anayasa.gen.tr/elveda-
anayasa.htm



Ne var ki Ulkemizde kamu hukuku ve siyaset bilimi yoniinden kendisini uzman veya
yetkin hisseden cevrelerde rastlanan patalojik sorunlardan biri, yerindelik ve siyasi
boyut tasiyan tartisma konularinin teknik hukuki tartisma konularyla karistirilmasi ve
bu baglamda, bir uygulama veya yenilik yerindelik ve siyasi yonden uygun
goriilmilyorsa, bu olgunun aymi zamanda hukuka da aykin olacagi gibi bir yaklagim
icinde olunmasidir. Oysa “yerinde” yani maslahata uygun olmayan her sey otomatik
olarak hukuka aykir1 olmayabilir. Ya da tam tersi, yerinde olan bir sey drnegin normlar
hiyerarsisine uymadigindan hukuka aykir1 goriilebilir.

Bu konuda bir diger sorun da, bir degisiklik teklifi hakkinda yapilacak degerlendirmede
mevcut uygulama yeterince objektif bicimde degerlendirilmeden elestiri yapilmasi; yeni
ongoriillen degisikligin mevcut uygulama ile karsilastinlmasinda sanki mevcut
uygulama ¢ok idealmis gibi tavir takinilmasidir.

Somut 6rnek agisindan bakarsak, Teklifle dngoriilen Baskanlik sisteminin Yiiriitme ile
Yasamay1 ayristirmayip bilakis birlestirecegi ve CB’nin hem Yiiriitmenin tek ve en iist
karar vericisi olarak hem de TBMM’deki ¢cogunluk partisinin bagkan olarak Yasama ve
Yiiriitmeye tek basma kontrol edecegi ve bu durumun otoriter bir “tek adam”
yonetimine yol agarak demokrasi ilkeleriyle bagdasmayacag elestirisini yapanlar, sanki
mevcut parlamenter sistemin boyle bir otoriter tek adam sistemine miisaade etmedigi,
mevcut sistemde Yasama ve Yiiriitme erklerinin birbirinden bagimsiz oldugu ve
Yiiriitmenin Yasamaya miidahale edemedigi gibi bir varsayim i¢inde goriinmektedirler.

Oysa tecriibeler gostermistir ki gerek CB’nin halk tarafindan secildigi mevcut
parlamenter sistemde, gerekse onceki daha klasik parlamenter sistemde TBMM’de
kendisini destekleyen rahat bir ¢ogunlugu bulunan CB veya Bagbakan hem Yiiriitmeyi
hem de Yasamayi tek basina biitiiniiyle kontrol edebilmekte; gerek bakanlar gerekse
iktidar partisinin milletvekillerini dogrudan bizzat kendisi belirlemek suretiyle Yiiriitme
ve Yasamaya iligkin tiim Onemli kararlarn tek basina kendisi alabilmekte ve —eger
kendisi boyle otoriter bir yaklasim icinde olursa- karsisinda Yiiriitme ve Yasama icinde
highbir denge mekanizmasi  bulunmamaktadir.  Ornegin  Bakanlar  Kurulu
Kararnamelerine bakanlarin attiklar1 imza salt formaliteden ibaret kalmakta, hatta bazen
bakanlardan ©nceden alinan bos imzalarin iistiine sonradan kararname metinleri
yazilmakta; yine TBMM’de salt cogunlugu bulunan iktidara karst TBMM’deki gensoru
onergeleri sembolik bir el kaldirma-indirme oyunundan oteye gidememektedir. Teklifle
ongoriilen Bagkanlik sistemi geldiginde bu konuda mevcut durumdan pek de farkli bir
durum ortaya ¢ikmayacagi agiktir. Yani yeni Teklifte mevcut duruma gore daha da
kotiiye gidebilecek bir uygulama kurgulamak pek olas1 goriinmemektedir.

Tam tersinden bakarsak, Yasamaya hakim olma acisindan, halkin sectigi ve TBMM’de
kendisini destekleyen salt ¢ogunlugu da bulunan bir CB’nin mevcut sistemde
yapamayip ancak yeni Teklifle yapabilecegi bir uygulama bulunmamaktadir. Bu



noktada sadece, Teklifle CB’nin partisiyle —zaten fiilen kesilemeyen— iliskisinin
hukuken de korunabilecek olmasinin elini biraz daha giiclendirecegi soylenebilir.

Bu noktada yeni Teklifle asil amaclananin Yiiriitmenin monolitik yapisinin her durumda
korunarak, koalisyon hiikiimetlerinin tamamen ekarte edilmesi oldugu anlagilmaktadir.
Zira yeni Teklife gore Hiikiimetin/Yiiriitmenin TBMM’den giiven oyu ile onay
almasina ihtiya¢ olmadigindan ve TBMM tarafindan gensoru ile diisiiriilmesi miimkiin
olmadigindan, yani Yiiriitmenin teknik olarak goreve gelmede ve gorevde kalmada
Yasamanin destegine ihtiyaci bulunmadigindan, koalisyon “riski” teknik olarak son
bulmaktadir.

Nitekim Italya gibi bazi iilkelerde basariyla yiiriiyen koalisyonlarin Tiirk siyasi
hayatinin hi¢cbir déneminde basarili sonu¢ verdigine tanik olunmadigi bir gercektir.
Gecmisteki gerek AP-MHP-MSP -“MC”-, gerek CHP-MSP, gerekse DSP-MHP-ANAP
Koalisyonlar1 kamuoyunda toplumun beklentilerini karsilamayan “olumsuz” ornekler
olarak algilanmistir. Bu nedenle koalisyonlara yol agma olasiligin1 teknik olarak ortadan
kaldiracak bir teklifin realist olmayacagini ileri stirmek miimkiin olmamalidir.

O halde, Tirkiye’deki gerek CB’nin TBMM’ce secildigi ancak klasik parlamenter
sisteme gore daha fazla etkinligi bulunan 6nceki sistemde, gerek CB’nin halk tarafindan
secildigi parlamenter sistemde, gerekse baskanlik sisteminde, eger CB’nin, kendisini
TBMM’de sorgusuz sualsiz destekleyen rahat bir cogunluk varsa ve eger aym1 CB
otoriter egilimlere kapilmigsa, Sistemde bu otoriteyi dengeleyecek objektif ve etkin
isleyen bir Yarg: sistemi ve kitlelerden ciddi bir destek ve katilim bulan etkin bir sivil
toplum bulunmadigi siirece demokratik rejim acisindan herhangi bir fark
bulunmayacaktir. Bu nedenle Onceki sistemi kutsayip ve “meleklestirip”, bagkanlik
sistemini “seytanlagtirmanin” fazla duygusal bir yaklasim olacagi kanaatindeyim.

Onemli olan, hangi sistem gelirse gelsin, halkin ¢ogunlugunun “oy”unu ve TBMM’nin
cogunlugunun destegini alabilen ve ancak otoriter egilimler tasiyabilen bir siyasi
sahsiyetin gerek Yargi erki gerekse Yasama erki tarafindan gerektiginde devreye
konulabilecek objektif ve mesru mekanizmalarla dengelenebilmesidir.

Boyle bir siyasi sahsiyeti Yasama erki tarafindan dengelemenin bilinen iki yolu vardir:
[1ki, “¢ift kamarali” parlamento; ikincisi, “dar bolge” se¢im sistemidir.

Cift kamaral sistemde Parlamentoda tek bir siyasi gii¢c veya parti tarafindan kontrol
edilmesi miimkiin olmayan kidemli biirokratlar, teknokratlar ve yerel bazdaki kanaat
onderlerinden ikinci bir “bolim” (Senato vs.) olusturarak, iktidardaki cogunluk
partisinin veya liderinin etkisini frenleyebilmek amagclanir. Ancak bu konuda
tilkemizdeki 1961 Anayasasi donemindeki “Cumhuriyet Senatosu” deneyimi genellikle
kot bir deneyim olarak algilanmistir. Zira Cumhuriyet Senatosunun se¢ilmis siyasi
iktidar1 s6zkonusu “frenleme” misyonunda fazla ileri gitmesi ve demokratik mesruiyeti



fazla kiiclimseyen bir yaklagim icinde olmasi ¢ogu kez Yasama erkinin tikanmasina ve
ilkenin “yonetilebilirlik” krizlerine girmesine yol actig1 yoniindeki imaj, iilkemizde cift
kamarali sisteme kars1 ciddi bir onyargi olusturmustur.

Dar bolge sistemi ise, kii¢iiltiilmiis her bir secim bolgesinden sadece tek milletvekili
secilmesini ongordiigiinden, ozellikle biiyiikk metropollerde siyasi parti hakimiyetine ve
parti disiplini etkisine son veremese de, diger yerlerde se¢menin en az yaridan cogunun
oyunu almis bu “tek” milletvekilinin segmeninden alacagi dogrudan gii¢, biiyiik dlciide
parti disiplinini ve siyasi lider otoritesini dengeleyebileceginden, (gerek c¢ikaracagi
kanunlar gerekse Biitce denetimi yoluyla) Yiiriitme erkini gerektiginde dengeleme
potansiyeline sahip bir parlamentonun varolmasina ciddi bir etki yaratabilir. Her ne
kadar bu secim sistemi bolgesel etnik azinliklarin parlamentoda daha fazla temsiline
imkan vermek ve bu nedenle iilke biitiinliigiine olumsuz etki yaratmakla elestirilse de,
etnik azinlik temelinde siyaset yapanlarin bu kez de biiyilk metropollerde milletvekili
secilmelerini zorlastiracagindan, diger se¢im sistemlerine gore bu nokta agisindan
aslinda toplamda ciddi bir fark dogurmayacaktir. Aksine milletvekillerinin kendilerini
siyaseten daha “Ozgiir” hissetmelerine imkan vereceginden, Yiiriitmenin Yasama
tarafindan daha etkin bicimde dengelenebilmesini saglayabilecek bir secim sistemidir.
Bu nedenle bir yandan Yasamanin Yiiriitmeden bagimsiz olamamasim ve Yiiriitmeyi
denetlemesinin miimkiin olmamasin elestirmek, diger yandan ise “dar bolge” secim
sistemine kars1 olmak ¢ok bariz bir celiskidir.

Bu baglamda demokrasi agisindan Onemli olan husus, Sistemde Yiiriitme erki ile
Yasama ve Yargt erkleri arasinda etkin, makul ve mesru bir denge-kontrol
mekanizmasinin kurulabilmesidir. Bu nedenle, “dar bdlge” secim sistemi getirilmesi
kaydiyla bagkanlik sistemine gecilmesinin mevcut sisteme gore ciddi bir geriye gidis
olmayacag kanaatindeyim. Fakat dar bolge sistemi getirilmeden bagkanliga gecilmesi,
milletvekillerini dogrudan halkin degil parti liderlerinin belirlemesi anlamina
geleceginden, pratikte Yasama ile Yiiriitme’nin ayrigmasini imkansiz kilacaktir.

Ote yandan Teklifle dizayn edilen bagkanlik sistemi, ileride TBMM’de siyasi olarak
CB’yi destekleyen c¢ogunlugun olmadigi bir senaryoda Sistemde ciddi kaos
doguracaktir. Siyasal Sitemde ve Devlet yonetiminde koalisyonlar1 bile mumla aratacak
boyutta catismalara yol acabilecektir. Adeta “yagmurdan (koalisyondan) kacarken
doluya tutulabilecektir. Zira Ulkemizde siyasette ve Devlet yonetiminde uzlasma
kiiltiiri de olmadigindan, CB’ye muhalif bir parlamento c¢ogunlugu c¢ikaracagi
kanunlarla CB’nin kararnamelerini ve diger idari diizenlemelerini bertaraf ederek ve
Biit¢ceyi onaylamayarak CB’nin yonetim otoritesini zayiflatmaya ¢alisacak ve bir giicler
catigsmasi kacinilmaz olabilecektir.

Tersine TBMM’de CB’yi destekleyen en az 3/5 ¢ogunluk olmasi halinde ise bu Sistem

fiilen “kuvvetler birligi”ne doniisecektir. Zira bu durumda Yasamaya da tam olarak
hakim olacak CB, asagida belirtilecegi gibi HSYK’nin tamamini tek bagina belirleyerek



Yarg: erkini de tamamen kontrol edebilecektir. Hicbir objektif kontrol mekanizmasi
kalmayan ve CB’nin insafina kalmis boyle bir rejimde ise demokrasi sansa kalacaktir.

O halde Teklifle ongoriilen Sistem, CB’nin TBMM’de 1/2 ile 3/5 arasinda bir
cogunluga sahip oldugu Senaryoda istikrarli isleyebilir. Ama CB’nin TBMM’de salt
cogunlugu yoksa siyasi kaostan, 3/5’in iistiinde ¢cogunlugu varsa —Yargi ve erken secim
dahil hi¢bir dengeleme mekanizmasi kalmayacagindan- otoriterlesme geriliminden yeni
Sistemin saglikli iglemesi miimkiin gériinmemektedir.

Bu kétiimser senaryolara kars telafi edici mekanizmalarin kurgulanmasi zorunludur. Bu
noktada bizim onerdigimiz iki mekanizma, (yukarida belirtildigi tizere) dar bolge secim
sistemine gecilmesi ve (asagida belirtilecegi iizere) HSYK’nin olusturulmasinda daha
dengeli bir yontem benimsenerek Yargi’'nmin bagimsizliginin ve tarafsizliinin
saglanmasidir.

Yasallik ilkesinde “Yumusama” ve Cumhurbaskaninin Asli Diizenleme Yetkisi

Teklifte kamu hukuku yOniinden getirilen en 6nemli yenilik, Fransa’da oldugu gibi
Yiiriitme’ye —CB Kararnameleri yolu ile- Yasama’dan 6zerk bir asli diizenleme alani
ongoriillmesi ve bunun anayasal sinirlarinin da ¢izilmesidir. Boylece kanun alanindan
bagimsiz bir idari diizenleme alani olusturularak kamu hukuku sistemimizde ¢ok ciddi
ve koklii bir degisiklik yapilmaktadir. Bunun karsiliginda —olagan donem KHK’leri
kaldirilarak- Yiirtitme’nin (OHAL donemi disinda) yasaya esdeger (kanun kuvvetinde)
diizenleme yapabilme imkanina son verilmektedir.

Burada kamuoyunda yanlis algilanan veya anlagilamayan bir hususa 6zellikle dikkat
cekmek gerekmektedir. Teklifle ongoriilen CB Kararnameleri “yasama islemi” degil
“idari islem” (idari diizenleme) mahiyetindedir. Teklifle “Tiiziik”’ler de kaldirilarak,
aslinda mevcut sistemdeki tiiziiklerin yerini “CB Kararnameleri” alacaktir. Yani CB’ye
tek bagina TBMM’nin yerine gecerek kanun yapma gibi yetki verilmesi teknik olarak
s6z konusu degildir.

Bu noktada Teklifte Anayasa m.148’e yapilan ekleme ile CB Kararnamelerini yargisal
yonden denetleme yetkisinin ©Ozel olarak Anayasa Mahkemesine verilmesi bu
kararnamalerin yasama islemi niteliginde oldugu anlamina gelmeyecektir. Zira bu
kararnameler kanunlar1 degistiremedigi veya yiiriirliikkten kaldiramadigma ve yine
Teklifte kanunlarin CB kararnamelerine iistiin oldugu acgikca da vurgulandigina gore
(“Cumhurbaskanligi kararnamesi ile kanunlarda farkl hiikiimler bulunmasi halinde
kanun hiikiimleri uygulamir. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin ayni konuda kanun
ctkarmast durumunda Cumhurbaskanligi kararnamesi hiikiimsiiz hale gelir.”), yasama
islemi niteliginde degil, idari diizenleme mahiyetindedir. Zira burada yapilan aslinda bir
idari makam olan CB’ye asli idari diizenleme yetkisi taninmasindan ibarettir. Mevcut
Anayasanin 107. Maddesinde CB Genel Sekreterligi i¢in CB’ye taninmis olan asli idari



diizenleme yapma yetkisi kanunla diizenlenmeyen diger konular i¢in de genisletilmis
olmaktadir. Sadece bu noktada bunlarin yargisal denetim mercii olarak Danistay yerine
ozel hiikiim ile Anayasa Mahkemesi gorevlendirilmis olmaktadir. Boyle bir 6zel yetki
ongoriilmese idi Anayasa m.125 uyarinca bunlarin yargisal denetimini Danistay
yapacakti ve bu konuda ayrica bir hiikkiim konulmasina dahi gerek bulunmayacakti.

Teklifteki bu yenilik teknik yonden kanaatimce oldukca iyi dizayn edilmistir’. Buna
gore Yiriitme'nin bas1 CB, kanunla agik¢a diizenlenmemis konularda Kararnameler
yoluyla idari diizenlemeler yapabilecektir. Ancak ekonomik haklar diginda kisilerin
temel hak ve hiirriyetlerini etkileyen konularda diizenleme yapamayacaktir. Yine
Yasama, istedigi zaman kanun cikararak CB Kararnamelerini bertaraf edebilecek ve
kanun her zaman kararnameye iistiin olacaktir. Sadece bakanliklarin yap1 ve gorevleri
ile iist diizey biirokratlarin statiilerini belirlemede bu Kararnamelere 6zel yetki
taninmistir. Hatta kanaatimce bu 6zel yetki taninan konularda bile Yasama’nin kanun
cikarmasina hukuken engel bulunmamaktadir. Nitekim (artik ayn1 sistem
benimsendigine gore) Fransiz Anayasa Konseyi’'nin yerlesik ictihadi da bu y6ndedir4.

Mevcut Anayasada Yiiriitmeye asli diizenleme yetki alam1 birakilmamasi ve asli
diizenleme yetkisinin biitiiniiyle ve miinhasiran TBMM’ye birakilmasr® (m.7 ve m.123)
uygulamada zaman zaman sorunlara neden olmustur. Zira Anayasa Mahkemesi ve
Danistay’in gecmiste belli donemlerde ornegin 6zellestirmeler gibi konularda “yasama
yetkisinin devredilemezligi” kuralim cok dar yorumlamalar1 nedeniyle hemen her
konunun ve her ayrintinin bizzat kanunla yapilmasi zorunlu goriilmiis ve bunun
sonucunda gereksiz yere ¢ok uzun ve ¢ok ayrintiya giren kanunlar yapilmasi gerektigi
gibi, Yiiriitmenin yaptig1 bircok diizenleme (yonetmelik vs.) “yasallik” ilkesine aykiri
bulunarak iptal edilmistir. Bu itibarla hukuk sistemimizde halen dahi hangi konularin
yonetmelikle veya diger idari diizenlemelerle diizenlenebilecegi, hangi konularin ise
ancak kanunla diizenlenebilecegi hususunda ciddi bir karmasa yasanmakta ve bu durum
gerek ongoriilebilirlik ve hukuk giivenligi ilkesi yoniinden, gerekse yonetimde etkinlik
ve istikrar yoniinden 6nemli sorunlar dogurmaktadir.

Bu baglamda temel hak ve o6zgiirliiklerin sinirlanmasi, idari su¢ ve ceza konulmasi ve
vergi veya benzeri mali yiikiimliilik getirilmesi gibi hassas konular disinda, 6zellikle
ekonomik konular gibi acil hareket edilmesi gereken hallerde Yiiriitmeye asli ve 6zerk
bir diizenleme alani birakilmasi kanimizca isabetlidir ve kamu hukuku sistemimizde
ciddi bir reform mahiyetindedir.

3 Teklifin hazirlandig1 “mutfak”ta Fransiz sistemini iyi bilen bir kamu hukuk¢usunun (muhtemelen idare
hukukg¢usu) bulundugu anlasilmaktadir.

* Bu konuda Bkz. Mathieu BERTRAND, « La part de la loi, la part du réglement. De la limitation de la
compétence réglementaire a la limitation de la compétence 1égislative », Pouvoirs, 3/2005 (n°
114), p. 73-87.

* Bunun OHAL KHK leri digindaki tek istisnast Cumbhurbaskanlig1 Genel Sekreterliginin yap1 ve
gorevlerinin Cumhurbagkani1 Kararnamesi ile diizenlenmesidir (AY m.107).



Teklifin Zayif Karmi: HSYK’nin Yeni Dizaym

Anayasa Teklifinin en sorunlu noktas1t HSYK’nin yeni dizaym olarak goriinmektedir.
Tiim Yargi Erkini kontrol eden HSYK’nin mevcut halinde iiyelerinin yaklasik 2/3’iinii
Danistay ve Yargitay genel kurullar1 ve dogrudan hakim-savcilar yani Yargi mensuplari
kendi aralarindan segerken, yeni Teklife gore artik adindaki “Yiiksek” ibaresi de
cikarilan HS(Y)K’nin higbir iiyesini Yargi’min kendisi se¢emeyecektir. Gergi yine
liyelerinin ¢ogunlugu yargig-savcilardan olusacaktir, ama artik {iiyelerinin hepsini
siyasiler (CB ve TBMM) sececektir. Teklifin ilk halinde toplam 12 iiyeden olusacak
Kurul’un 6 iiyesini TBMM, 5 iiyesini CB sececekken (Adalet Bakan1 dogal iiyedir);
Meclis Anayasa Komisyonunda yapilan degisiklik ile 13 iiyeye ¢ikarilan iiyelerin 7’sini
TBMM, 4’iinii CB sececek ve Adalet Bakam ve Miistesar1 dogal iiye olacaktir. TBMM
tarafindan segilecek iiyelerin seciminde Genel Kurul’da en az 3/5 ¢ogunluk aranmasi ve
bulunamazsa sona kalan (en ¢cok oyu alan) iki aday arasinda “kur’a” ¢ekilmesi yontemi
Ongoriilmiistiir. Bu yolla salt cogunlukla iiye se¢imi olanaksiz kilmarak belli bir
uzlasma saglanmaya c¢alisilmistir. Boylece sansi yaver giden muhalefet adaylarinin
tiyeliklerin cogunlugunu almasi teorik olarak miimkiin olmustur!

Mevcut Sistemde yargig-savcilarin HSYK iiyelerinin  onemli bir kismini1 kendi
aralarindan tek turlu secimle seg¢meleri sorunludur. Organize olabilmeyi beceren
gayrimesru yapilarin HSYK {izerinden Yargi’yt manipiile etmelerine olanak
saglayabilmektedir.

Ancak bu kez de iiye seciminde Yargi tamamen devre dis1 birakilarak ol¢ti kacirilmig
goriinmektedir. HSYK {iyelerinin iicte birinin Damistay ve Yargitay, iicte birinin CB,
ticte birinin ise TBMM tarafindan secilmesi ¢ok daha uygun olurdu. Artik Yiiksek
Yargi istenmeyen “ayrik otlarindan” ayiklandigina gore, tiye se¢imi i¢in Danistay ve
Yargitay’a hala bu kadar giivensizligin nedenini anlamak giictiir.

Bu konuda alternatif olabilecek 6nerim sudur:

TBMM tarafindan secilecek iiyeler i¢cin Mecliste en az 3/5 bulunamazsa, -kur’a yontemi
yerine- iiye secim yetkisinin otomatik olarak Danistay ve Yargitay Genel Kurullarina
gecmesi Ongoriilebilir. Boylece TBMM’de uzlagma biraz daha tesvik edilmis olacak ve
bu uzlagma saglanamazsa bu iiyelerin bizzat Yarg: tarafindan secilerek daha dengeli bir
HS(Y)K olusumu saglanabilecektir.

Askeri Yarg ve Sikiyonetim’in Kaldirilmasi

Teklifle AYIM ve Askeri Yargitay ile (savas hali disinda) askeri mahkemeler hukuk
sistemimizden lagvedilmektedir. Buna ilaveten savas, igcsavas ve {iilke capinda
olaganiistii karisiklik olsa bile Sikiyonetim rejimi tamamen kaldirilmaktadir. Ulke
capinda ciddi bir i¢savas veya ¢ok biiyiik capl bir i¢ karisiklik ¢iksa da sadece OHAL
ilan edilebilecek; yonetimin askerlere gectigi sikiyonetim higbir zaman ilan



edilemeyecektir. Bu tiir hassas donemlerde yOnetimin askerlere gecmesinin
arzulanmamig oldugu anlasilmaktadir ve bu tercihin tutarli nedenleri olan bir siyasi
tercih oldugu kuskusuzdur.

Bu arada OHAL KHK’lerinin TBMM’de onayi1 i¢in (sonradan Komisyonda 3 aya
cikarilsa da) 1 aylik zorunlu siire konulmasi Teklifin olumlu yo6nlerindendir, zira
mevcut Anayasada bu onay i¢in maksimum bir siire ongoriilmemesi 6nemli bir sorun
teskil etmekteydi.

Ote yandan Teklifin Askeri Yargitay ve AYIM’in “yiiksek yargig” statiisiindeki mevcut
tiyelerinin hukuki statiilerini korumayip bunlar1 diiz yargi¢-savel yapmasi kanimca
ozellikle yargi¢c giivencesi ve kazanmilmis haklar agisindan hukuken sorunludur. Bu
konuda ATHM’in emsal sayilabilecek bir ihlal karari bulunmaktadir®.

Sonug¢

12 Eyliil 1982 Anayasasinin en elestirilen yan1 belli bir kisiye (K. Evren) gore dikilen
elbise gibi goriilmesiydi. Bu nedenledir ki Anayasada onlarca kez yani cok sik
degisiklikler olmus ve adeta “yamali boh¢a”ya donmiis bu Anayasa toplumda bir tiirlii
“istikrarli bir toplum sozlesmesi” konumunu kazanamamigtir. Toplumun tiim
kesimlerini kucaklayacak daha demokratik ve tamamen yeni bir Anayasa
yapilamayacaksa, Anayasada bu tiirden kismi “yama”lara yonelik toplumsal bir ihtiyag
oldugunda son derece kuskulu olmakla birlikte, salt mevcut parlamenter sistemden
baskanlik sistemine gec¢ilmesinin mevcut duruma gore patolojik bir geriye gidis
olmayacag1 kanaatindeyim. Ayrica Fransa modelinde oldugu gibi kanun alam disinda
Yiiriitme’ye smnirlar1 belli bir “6zerk diizenleme alan1” 6ngoriilmiis olmas1 kanimca
isabetlidir. Buna karsin HSYK’nin yeniden yapilandirilmasinda yukarida onerdigim
daha dengeli modelin ve ayrica “dar bolge” secim sisteminin monte edilmesi
durumunda tarihin tekerriir etmesi belki de Onlenebilecektir. Tabii halktan da onay
alabilirse...
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