


TURKIYE’DEKi 2010 TARIHLI
ANAYASA DEGISIKLIK PAKETININ HUKUK DEVLETI VE
HAK ARAMA 0ZGURLUGU ACISINDAN GETiRDIKLERI

Dog. Dr. Cengiz GUL’

. GIRIS

Tirkiye’de 12 Eylil 2010 tarihinde referanduma sunulan ve %42.12’lik ha-
yir'a karsilik %57.88’lik evet oraniyla kabul edilen 17. Anayasa degisiklik paketi,
onceki yapilan degisikliklere nispeten daha kokli ve daha 6nemli diizenlemeler
getirmektedir. Ozellikle hukuk devleti acisindan 1982 Anayasasi’nin, icinde
barindirdigi birgok aykirihk unsurunun dizeltilmesi, bu degisiklik kapsaminda
ongorilmektedir. Bu degisiklik paketi ile Turkiye’nin kendine 6zgi hukuk devle-
ti anlayis ve uygulamasi, kismen de olsa olmasi gereken (ideal) hukuk standart-
larina yaklastiriimak istenmektedir.

Bu son Anayasa degisikligi, oncelikle, birer idari birim olarak Yliksek Askeri
Sura (YAS) ve Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu (HSYK) kararlarinin, timdayle
olmasa da bir kisminin yargi denetimine agilmasini saglarken, tiim disiplin ceza-
larina karsi da hak arama 6zgirliginin oniindeki engelleri ortadan kaldirmak-
tadir. Ayrica bu degisiklik blinyesinde Anayasa Mahkemesi ve HSYK'nin yargi
bagimsizligini daha iyi saglayacak bicimde genis tabanli temsil esasina gore
yeniden olusturulmasi gibi temel hikimler de degisiklik paketi kapsaminda
bulunmaktadir. Bu 2010 Anayasa degisikliklerinin en fazla elestiri hicumuna
ugrayan hikamleri de, zaten Anayasa Mahkemesi ve HSYK'nin olusum bigimi
ve yapisal donistmlerine iliskin hikiimler olmustur. Paket kapsaminda getiri-
len diger anayasal diizenlemelerin ise, bu iki temel konuyu kamufle edici tali bir
nitelik tasidigina vurgular yapilsa da, bu degisikliklerle, hak arama 6zgirlGgu-
niin 6ntindeki engellerin kismen de olsa kaldirilmasi ve dolayisiyla hukuk devle-
ti olma yolunda eksik de olsa ciddi adimlar atilmis olmaktadir. Bunlarin yani
sira, temel hak ve 6zgirliklerin glivencesi baglaminda, pozitif ayrimcilik, ana-
yasa sikayeti, kamu denetciligi ve kisisel verilere glivence saglanmasi gibi
onemli dizenlemelere de yer verilmektedir.

Meliksah Universitesi Hukuk Fakiiltesi Anayasa Hukuku ABD Ogretim Uyesi.
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Il. HUKUK DEVLETi KAVRAM VE OLGUSU UZERINE

Siyasal bir ideal olarak hukuk devleti ya da daha yerinde deyimiyle hukukun
Ustlinltgu ve egemenligi ilkesi, modern anayasaciligin temellerinden biridir. Bu ilke
Ozlinde siyasal iktidarin sinirlanmasina hizmet etmektedir. Hukuk devletinin 6nce-
likli amaci, iktidarin keyfi eylem ve islemlerinin yol agtig tehlikeyi minimuma indi-
rerek yok etmektir. Yani devletin hukuk ¢ercevesine alinmasi, hukukla baglanmasi
ve devlet yonetiminde hukukun Ustinligiiniin saglanmasi ancak hukuk devleti ilke
ve idealinin tim gerekleriyle hayata gecirilmesine baghdir." Ayni zamanda hukuk
devleti idealinin dis diinyada gergeklik kazanabilmesinin 6ncelikli sartini ise, dogru
ve kapsamli bir insan haklari anlayisina dayanmasi olusturmaktadir.” Zira temel hak
ve Ozgurliklerin korunup glivenceli bir sisteme baglanmadigi devlet modelinde,
hukuk devleti kuram ve uygulamalarinin etkin sonuglar ortaya koyamadigi agik bir
olgudur. Bu anlayisin da temelinde, modern bir demokratik hukuk devletinde,
birey ve toplumun amacg, devletin de ara¢ olma disiincesi yatmaktadir. Kabul edi-
len son Anayasa degisikligi ile de bu anlayis ve modele yaklasma noktasinda, eksik
olmakla birlikte, dnemli bir adim atilmis olmaktadir.

A. Hukuk Devletinin Tanimi

Bu kavrami kisaca tanimlamak gerekirse; hukuk devleti, bireylerin hukuki
glvenlik icinde bulunduklari, devletin eylem ve islemlerinin hukuk kurallarina
bagh oldugu bir sistemi ifade etmektedir. Gercekten de bireylerin devlete gi-
ven beslemeleri ve kendi kisiliklerini korkusuzca gelistirebilmeleri, ancak hukuk
givenliginin saglandigi bir hukuk devleti sistemi icinde mumkindir.® Hukuk
devleti kavrami, biri maddi digeri de sekli olmak tzere iki anlamda kullanilabil-
mektedir. Maddi bakimdan hukuk devleti, kamu gicinin “adaleti” gercekles-
tirme ylUkimlilGgh altinda olan devleti ifade ederken, sekli anlamda hukuk
devleti ise, asagida siralanacak olan temel unsurlari saglayan devleti anlatmak
icin kullanilan bir deyimdir.® Anayasa Mahkemesi’'ne gére de; “insan haklarina
saygil ve bu haklari koruyucu adil bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam ettir-
mekle kendisini ylikiimlii sayan, biitiin islem ve eylemleri yargi denetimine bagh
olan devlet hukuk devletidir.”” Yine Anayasa Mahkemesi, devlete hukuk devleti
vasfini veren en énemli esasin yargisal denetim olduguna dikkati cekmistir.°

Mustafa ERDOGAN, Anayasal Demokrasi, 7. Baski, Siyasal Kitabevi, Ankara, 2005, s. 113.
Hiiseyin HATEMI, Hukuk Devleti Ogretisi, isaret Yayinlari, istanbul, 1989, s. 12.

Ergun OZBUDUN, Tiirk Anayasa Hukuku, 8. Baski, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2005, s. 113.
HATEMI, a.g.e., s. 19.

Anayasa Mahkemesi E. 1976/1, K. 1976/28, k.t. 25.05.1976, AMKD, Sayi: 14, s. 189.

Anayasa Mahkemesi E. 1976/43, K. 1977/44, Karar Tarihi. 27.01.1977, AMKD, Sayi 15, s. 117.
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B. Hukuk Devletinin Gergeklesme Araglari

Hukuka bagh ve hukukun GstlnlGglne dayali bir diizen kurmayi hedefleyen
bir devletin, hukuk devleti olarak nitelendirilebilmesi i¢in bazi sartlari saglamasi
gerekmektedir. Bu sartlar da ana hatlariyla séyle siralanabilir:

Devletin ideolojik tarafsizlig

- Temel haklarin glivence altinda olmasi

- Kuvvetler ayriligi

- Yiritmenin islem ve eylemlerinin yargisal denetimi

- Yasamanin yargisal denetimi

- Yarginin bagimsiz ve tarafsiz olmasi ve hakimlik teminati
- idarenin mali sorumlulugu

- Hukuk 6niinde esitlik

- Hak arama yollarinin agik olmasi.”

Hukuk devletinin gerceklesme araclari, gortldigi lizere uzun bir liste olus-
turmaktadir. Biz burada ancak birka¢ temel unsur agisindan son anayasa degi-
siklik paketini incelemeye calisacagiz.

C. Devletin Hukuka Baglihginin Yargisal Denetimi Noktasinda Anayasa
Degisikliginin Getirdikleri

Bireylerin hak sahibi olmasinin anlaml hale gelebilmesi, bireyin bu haklari-
ni kamu glicliyle korunmasini isteyebilmesine ve hak koruyucu mekanizmalari
harekete gecirebilmesine baglidir. Bu acidan hak arama 6zgirlGgi de, genel
olarak pozitif hukukca taninmis haklarin 6n sarti ve usuli glivencesi olarak anla-
sihr.® Turkiye’deki son Anayasa degisiklikleri de, 1982 Anayasasi’ndaki hak ara-
ma yollari kapatilmis bazi idari islem ve tasarruflarin yargi denetimine acgilmasi-
ni 6ngdérmektedir. Simdi bunlarin neler oldugu ve degisiklik paketinin ne gibi
¢Ozumler getirdigine asagida yer verilecektir.

Hubert ROTTLEUNTHNER, Hukuk Sosyolojisi ve Hukuk Devleti, (Cev. Fisun Uyanis), Hukuk
Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi (HFSA), Hukuksal Olgular Arastirmasi ve Hukuk Devleti, Hazirla-
yan: Hayrettin Okgesiz, Alkim Yayinlari, istanbul, 1996, s. 51.; Kemal GOZLER, Tiirk Anayasa
Hukuku Dersleri, Besinci Baski, Ekin Yayinlari, Bursa, 2008, s. 93 vd.

Ali Riza COBAN, Tiirk Hukukunda Hak Arama Ozgiirliigii, (Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi),
izmir 1995, s. 34. Bireyler, haklarini ararken bagimsiz ve tarafsiz olmasi gereken yargi ma-
kamlarindan medet umarlar. Bu noktada Locke da, bireylerin tabiat halindeyken sahip olduk-
lari haklardan devlete devrettigi tek hakkin, yargilama hakki oldugunu ileri siirmektedir. ilhan
AKIN, Kamu Hukuku, istanbul, 1990, s. 286.
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1. Yiiksek Askeri Sura (YAS) Kararlarinin Yargi Denetimine Agilmasi

1982 Anayasasi’'nin 125. maddesi “idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine
karsi yargi yolu agiktir” demek suretiyle hukuk devletinin sartlarindan birini
yerine getirmekle birlikte, maalesef bu hiikme bazi istisnalar da eklemistir. Bu
suretle getirilen istisnalara doktrinde yasama kisintisi adi verilmektedir.’ iste,
hukuk devletinin piiriizleri® olarak kabul edilen bu tiir yasama kisintilarindan
biri de YAS kararlaridir. Boylesi kisintilar ise modern bir hukuk devleti agisindan
asla kabul edilemez. Zira bir idari birim olarak YAS da hukuka aykiri uygulama-
lar yaptiginda, islemlerinin yargisal acidan denetlenmesi, bu islemlerden zarar
gorenler bakimindan hak arama hiirriyeti yonuyle bliylik 6nem tasimaktadir.

1982 Anayasasi’nin hazirlanmasi asamasinda Danisma Meclisi'nce kabul
edilen metinde mevcut olmayan bu istisna, maddeye Milli Glivenlik Konseyi
tarafindan eklenmistir. Bu hiikiim, Konsey'in, terfi ve emeklilikler ile ilgili karar-
larin yargl onlinde tartisilmasinin askeri disiplini zayiflatabilecegi diisiincesin-
den dogmaktadir." Yargl denetiminin askeri disiplini bozabilecegi éngorisi,
silahli kuvvetler personelinin mahkemeye miracaat hakkindan yoksun birakil-
mas! sonucunu doguracak bir gerekce olmamalidir. Bu diizenlemenin Anaya-
sa’nin 2. maddesindeki hukuk devleti ve 10. maddesindeki kanun éniinde esitlik
ilkeleri ile bagdastirilmasi zordur. iste son Anayasa degisiklik paketinde, AY. m.
125/2'ye “ancak, Yiiksek Askeri Sura’nin terfi islemleri ile kadrosuzluk nedeniy-
le emekliye ayirma harig, (Silahli Kuvvetlerden) her tiirlii ilisik kesme kararlari-
na karsi yargi yolu aciktir” hilkmi getirilerek, bu yondeki hukuk devleti agig
kapatilmaya calisilmistir. Hukuk devleti olma iddiasindaki bir Glkede kamusal
yetki ve gic kullanan hicbir organ veya kurumun, hukukun uygulamasindan ve
de islem ve kararlarinin hukuk kurallarina uygunlugunun yargisal denetiminden
muaf tutulmamasi, olmazsa olmaz bir sarttir.

2.“Uyarma” ve “Kinama” Niteligindeki Disiplin Cezalarina da Yargi
Yolunun Agilmasi

Tirkiye’de idarenin hukukla bagliligi ilkesi bakimindan var olan istisnalar-
dan birisi de uyarma ve kinama disiplin cezalarina karsi yargi yolunun kapatil-
masidir. Degisiklik paketinin ilgili hikmine gitmeden mevcut pozitif dizenle-
meye kisaca gz atmakta fayda vardir. Anayasa’nin m. 129/3’e gére; uyarma ve

Yarg yerlerinin getirdikleri kisintiya ise hiikiimet tasarrufu veya yargi kisintisi adi verilmekte-
dir. A. Seref GOZUBUYUK, Yonetsel Yargi, Giincellestirilmis 20. Baski, Ankara, 2004, s. 20.

Kemal GOZLER, idare Hukuku, 1. Cilt, Ekin Yay., Bursa, 2003, s. 101.
OZBUDUN, s. 116.
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kinama disiplin cezalari kanunla yargi denetimi disina ¢ikarilabilir; ¢ikarilmamis-
sa yargl denetimine tabidir. Ornegin 657 Sayili Devlet Memurlari Kanunu, bu
tip cezalari yargl denetimi disinda tutarak memurlar bakimindan hak arama
yollarini kapatmistir. Dolayisiyla memurlar bu cezalara karsi iptal davasi aga-
mazlar. Ancak YOK Kanunu ise bu cezalari yargi denetimi disinda birakmamistir.
Bunun dogal sonucu olarak da, 6gretim (iyeleri ve 6grenciler, aldiklari uyarma
ve kinama cezalarina karsi iptal davasi acarak haklarini arayabileceklerdir.”

AIHM ise ictihatlarinda, memurlara iliskin disiplin islemlerinin sézlesme
kapsaminda olmadigina hilkmetmistir. AIHM, dogrudan devlet hakimiyetinin
kullanildigi alanlar olarak idari ve askeri yargiya iliskin davalar ile anayasa yargi-
si, memur ve sair kamu gorevlilerinin disiplin islemlerini adil yargilanma kap-
saminda degerlendirmemektedir.”

Anayasa degisiklik paketi ise “disiplin kararlari yargi denetimi disinda bira-
kilamaz” diyerek istisnaya hi¢ yer vermeden, artik bitln disiplin cezalarina
karsi yargi yolunun acik olduguna dikkati ¢ekmistir. Bu sekilde 1982 Anayasa-
si’nin getirdigi yargl yolu kapal idari islemler listesinden birisinin daha hukuk
dizeninden ayiklanmaya calisilmasiyla hukuk devleti olma yolunda bir adim
daha atilmis olmaktadir.

3.Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu (HSYK) Kararlarinin Yargi
Denetimine Agilmasi

1982 Anayasasi’'ndaki dizenleme bicimiyle HSYK, ayri bir tizel kisiligi bu-
lunmamakla beraber, yargi ile ilgili cok gliclii ve kapsamli yetkiler kullanan idari
bir kuruldur. Yargi mensuplarina iliskin 6nemli yetkilere sahip bir idari birim
olmasina ragmen, HSYK’nin kararlarina karsi yargisal denetim yolu kapatilmis-
tir. Anayasanin degistirilmez ilkeleri arasinda yer alan hukuk devleti ilkesi, ka-
musal gli¢ ve yetki kullanan b{tin idari birimlerin yargi denetiminden asla mu-
af tutulamayacagini 6ziinde barindirmasina ragmen, HSYK kararlarina karsi
yargl yolunun kapatiimasini hukuken izah etmek mimkin degildir. Sadece
2461 sayili Kanun uyarinca, bu kararlar aleyhine “itirazlari inceleme Kurulu”na
miracaat edilebilmektedir. Kaldi ki bu da, asil Gyelere yedek Gyelerin eklenme-
siyle olusan bir kurul oldugundan, bu yolun da etkili bir basvuru veya hak ara-
ma yolu oldugu tartisilabilir.** Kurul’da yapilan islemlerin acik degil de gizli ol-

12 GOZLER, a.g.e., s. 94.

COBAN, s. 52.

Daha genis aciklama icin bkz. Erding TOKLU, Avrupa insan Haklar Sozlesmesi Cergevesinde
Adil Yargilanma Hakki, (Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Kocaeli 2001, s. 44- 50.
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masi ise bir diger sorundur. Bu durumlar da bize, hukuk devleti kavram ve olgu-
sunun Turkiye’deki halinin, evrensel kabul ve uygulamalardan ne kadar uzak
oldugunu gostermektedir.

HSYK bir idari organ olup, kararlari da idari islem niteligi tasimaktadir. Do-
layisiyla kararlari normal olarak idari yarginin denetimine tabi olmalidir. Anaya-
sa degisiklik paketinde, bundan boyle HSYK kararlarinin da yargisal denetime
acilacagina dikkat ¢ekilmektedir. Boylece mevcut anayasal uygulamamizin bir
adim daha hukuk devleti ilke ve idealine yaklastigi séylenebilir. Ancak, Kurul’un
sadece meslekten ¢cikarma cezasina yonelik kararlarinin denetime acilip, bunun
disindakilere yargi yolunun yine kapali kalmasi, bu alandaki sorunun kismen de
olsa surdiguni gostermektedir.

4. Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu (HSYK)'nun Yapilanmasinin
Yargi Bagimsizhigi ve Hukuk Devleti Agisindan Durumu

HSYK’nin olusumunda Adalet Bakani ve mistesarinin bulunmasi, ilkemiz-
de yargi bagimsizhg acisindan yer yer elestirilmekte ve bu Kurul’'un sadece
yargi organlari tarafindan secilmis hdkimlerden olusmasi istenmektedir.” Boyle
bir model, yarginin yasama ve ylritme karsisindaki bagimsizligini en ileriye
tasimakla birlikte, hakimlerin hakimlerce segilmesi anlamina gelen
‘kooptasyon’ sisteminin, bir tir kast zihniyetine sahip bir yargi teknokrasisinin
olusmasina ve yargi organinin toplumdaki degisimlere duyarsiz kalmasina yol
acabilir. Ayrica hicbir Gyesinin TBMM tarafindan segilmemek suretiyle dolayl
da olsa bir bicimde milli iradeye dayanmamasi, eski HSYK’ nin yapisal konumu-
nun, milli egemenlik ve demokratik ilkelerle bagdastiriimasini da bir hayli zor-
lastirmakta idi.*® Oyle ki, Kurul’'un eski yapisinda yargi kokenli lyelerin sayisi
cogunlukta olmakla birlikte, bu Gyelerin yarginin timind temsil ettigi soylene-
mez. Yargitay ve Danistay Uyesi olmayan adli ve idari yargi Uyeleri halihazirda
HSYK’da temsil edilememektedir. Halbuki sayica hakim ve savcilarin toplaminin
%10’unu bulmayan Yargitay ve Danistay Uyeleri, kendi aralarindan gonderdikle-
ri Uyelerle HSYK’da yarginin tamamini temsil etmektedirler.”’

Degisiklik 6ncesinde HSYK (yeligine secilme ile Yargitay ve Danistay lyeli-
gine secilme arasinda, adeta kapali devre isleyen bir sistemi andiran yapisal bir
iliski bulunmakta idi. Séyle ki, HSYK’'nin bes lyesinin Ug¢l Yargitay, ikisi de Da-

> GOZLER, a.g.e., s. 541.

OZBUDUN, s. 361.

Yusuf Sevki HAKYEMEZ, HSYK, Stratejik DuslUnce Enstitisi (SDE), Yargi Raporu-
Demokratiklesme Siirecinde Yargi Kurumlari, Oncii Basimevi, Ankara, 2010, s. 61.
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nistay Uyeleri arasindan secilmektedir. Yargitay Uyelerinin timu ile Danistay
Uyelerinin dortte Gg¢lnin HSYK tarafindan secildigi de dikkate alinirsa, boylesi
bir sistemin gercek anlamda yargi bagimsizligina hizmet edecegini ve de hukuk
devleti ile bagdastigini séyleyebilmek miumkin degildir.'®

Onceki ve sonraki yapilanmasi icinde HSYK biinyesinde, sirf Adalet Bakani
ve miustesarinin da bulunmasi nedeniyle Kurul’'un yargi bagimsizligini zedeledigi
iddiasli, kanaatimizce biraz abartili goriinmektedir. HSYK’nin yeni halinde Kurul
baskani olarak Adalet Bakani’nin, Daire ¢alismalarina ve kararlarinin alinmasina
katilamamasi da dislintldiginde, yarginin siyasallasmasi ve yargi bagimsizhgi-
nin zedelenmesi sorunlarinin yasanmasi ihtimalini, eskisine gére bir hayli asagi-
ya ¢ekmistir. Kurul’un oy cokluguyla karar verdigi ve sayica cogunlugun da ha-
kimlerde oldugu disindlirse, yiritmenin iki temsilcisinin varligini, salt hukuk
devleti ideali noktasinda bir piriiz olarak gormenin 6tesinde ¢ok da hayati bir
sorun biciminde lanse edilmesini dogru bulmuyoruz. Ayrica Kurul'da ylritme-
nin iki temsilcisinin bulunmasi, karsilastirmali hukuk verilerine de uygundur.
Zira bircok batili demokraside benzer kurullarda adalet bakani bulundugu gibi,
hakim olmayan ve yargi organlarinca atanmayan kisilere de yer verilmektedir."
Asagida bazi Avrupa llkelerindeki HSYK benzeri kurullarin olusum bigimi go6-
rilmektedir.

Avrupa Ulkelerinde HSYK Benzeri Kurullarin Olusumu

FRANSA: Kurulun baskanhgini Cumhurbaskani baskan yardimciligini ise
Adalet Bakani yapiyor. 18 Uye var. 6 hakim ve 6 savci meslektaslari tarafindan
seciliyor. Danistay Genel Kurulu gibi Cumhurbaskani, Senato Baskani ve Meclis
Baskani da birer Uye secebiliyor.

ITALYA: 27 yeli kurulun baskani Cumhurbaskani olup, Yargitay Baskani ve
Yargitay Bassavcisi dogal tiyedir. 16 hakim ve savci, meslektaslari arasindan
segiliyor. (Ylksek yargidan 2, ilk derece mahkemelerden ise 14 lye var) 8 lyeyi
ise Parlamento seciyor.

PORTEKIZ: 17 Uiye var. 2'si istinaf, 4'li ilk derece mahkemelerden segiliyor.
2 Uyeyi Devlet Baskani, 7 Gyeyi de Parlamento belirliyor.

POLONYA: 25 lyeli kurulda Adalet Bakani dogal liye olarak gérev yapiyor.
15 hakim ve savcl meslektaslari tarafindan seciliyor. Parlamento Uyeleri arasin-
dan 4, Senato Uyeleri arasindan 2 lye kurulda gorev yapiyor. 1 liyeyi segme
yetkisi ise Cumhurbaskani'na ait.

8 HAKYEMEZ, s. 62.

¥ GOZLER, a.g.e., s. 542.
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HOLLANDA: 5 Uyenin tamami Adalet Bakani'nin dnerisi lizerine Kral tara-
findan ataniyor.

ISVEC: 11 Giyeli kurulun tiim tiyeleri Hiikiimet tarafindan ataniyor.

DANIMARKA: Hakimlik meslegine mensup lyeler dahil, kurulun tiim tyele-
rini belirleme yetkisi Hikiimet'e ait.

Bu karsilastirma listesinde yer almayan Almanya, ingiltere ve Avusturya’da
ise HSYK benzeri bir kurul bulunmamaktadir. Tirkiye’deki son Anayasa degisik-
lik paketine bakildiginda ise, yukaridaki tlkeler gibi ve 1961 Anayasasinin da
1971’e kadar benimsedigi karma olusum modelinin 6ne g¢ikarildig1 gorilecektir.
Bu suretle genis tabanl ve temsil kabiliyeti daha yiliksek bir idari yapilanma
getirilmis olmaktadir.

5. Anayasa’nin Gegici 15. Maddesinin ilgasi ile Hukuk Devleti iliskisi

1982 Anayasasi’'ni hazirlayan Kurucu Meclis’in asker kanadini olusturan
Millt Glvenlik Konseyi ile sivil kanadini olusturan Danisma Meclisi’nin her tlrli
karar ve tasarruflarina karsi yargi yolunu kapatan Gecici 15. maddenin ilgasi ile
hukuk devleti olma yolunda gayet 6nemli ve ciddi bir adim daha atilmistir. Mo-
dern ozgurlikgl ve ¢ogulcu bir demokraside kamusal glic ve yetki kullanan
devlet organlarinin yargi 6ninde hesap vermemesi disliniilemez. Daha dogru-
su, hukukun Gstin oldugu cagdas bir llkede, devletin hicbir islem ve eylemi
yargisal denetimden uzak tutulmamalidir.

6. Yargisal Denetimin Siniri

Anayasa degisiklik paketinde, yargl denetiminden istisna tutulan karar ve is-
lemlere karsi yargl yolunun agiimaya ¢alisildigini ve bunun da hukuk devleti olma
yolunda ciddi adimlar olusturdugunu belirtmeye calistik. Paket ayni zamanda bu
denetimleri yapacak olan yargi makamlarinin denetim sinirina da vurgu yapmak-
tadir. Soéyle ki; “yargi yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun de-
netimi ile sinirll olup, hicbir surette yerindelik denetimi seklinde kullanilamaz”
denilmektedir. Bu hiikiimle yargi makamlarinin, ancak hukukun ne oldugunu
soylemek durumunda olduklarina, yani denetimini yaptiklari islemleri yapan idari
birimlerin yerine gecerek hikiim veremeyeceklerine dikkat ¢ekilmistir.

D.Temel Haklarin Giivenceye Alinmasi Baglaminda Anayasa
Degisikliginin Getirdikleri

Hukuk devletinin temel gereklerinden birisinin de temel haklarin glivence
altina alinmasi olduguna yukarida yer verilmisti. 1982 Anayasasinin, bugline
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kadar yapilan bir¢ok degisiklik sonrasinda temel haklarin korunup glivenceye
alinmasi noktasinda ilk haline nispeten belli bir seviye yakaladigl sdylenebilir.
Ancak bu alanda atilmasi gereken adimlar bitmemistir. iste son Anayasa degi-
siklik paketi de bu konuda atilan yeni bir adim olmustur.

1. Pozitif Ayrimcilik Uygulamasi

Pozitif ayrimcilik uygulamalarindan amaglanan sey, aslinda bir esitsizlik
olusturmak olmayip, zaten fiilen mevcut olan bir esitsizligi kismen de olsa gi-
dermeye calismaktir. Pek cok llkede gorilen pozitif ayrimcilik uygulamalari
karsisinda, ylksek mahkemeler bu durumlarin esitlik ilkesine aykiri olmadigina
karar vermektedirler. 1982 Anayasasi agisindan pozitif ayrimcilik uygulamasina
7 Mayis 2004 tarihine kadar yer verilmemisken, bu tarihte yapilan bir anayasa
degisikligi ile “kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet bu esitligin ya-
sama gegirilmesini saglamakla yiikiimliidiir” hikmana getirmistir. Burada kul-
lanilan “esitligin yasama gegcirilmesi” ifadesinden hareketle, gercek hayatta
boyle bir esitlik yoksa devletin kadinlar lehine pozitif ayirimcilik yaparak bu
esitligi fiilen saglamasi gerektigi séylenebilir.”

Pozitif ayrimcilik konusunda son Anayasa degisikligi ise daha ileri bir yenilik
getirmeye calismaktadir. 1982 Anayasasi’nin m.10/2'nin sonuna eklenen fikra
ile; “bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri olarak yorumlanamaz”
diyerek yargi makamlarinin farkli yorumlara diismesini engellemistir. Fikranin
devaminda ise; “cocuklar, yasllar ve engelliler gibi 6zel surette korunmasi ge-
rekenler icin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri sayllamaz” demektedir.
Bununla da toplum icinde zayif konumda bulunan ve daha 6ncelikle korunmasi
gereken cocuk, yasli, engelli ve benzeri konumdakiler icin alinacak tedbirlerin,
gercekte esitlige aykiri olmayacagini ve daha ileri bir esitligi saglamaya hizmet
edecegi vurgulanmaktadir. Toplum hayatinda, bazi nedenlerle yarisa geriden
baslamak zorunda kalanlar bakimindan éngériilen bu yaklasim bigcimiyle, degi-
siklik paketinde sayilan ve benzer konumda bulunanlar lehine kamusal iktidarin
kural ve kurumsal planda adimlar atmasi artik bir ylikimlulik halini almaktadir.

2. Kisisel Verilere Gilivence

Son Anayasa degisiklik paketi, cagimizin yikselen bir degeri olarak veri gu-
venligi noktasinda Anayasa’nin 20. maddesine su hikmi{ eklemektedir: “Her-
kes, kendisiyle ilgili kisisel verilerin korunmasini isteme hakkina sahiptir. Bu hak,
kisinin kendisiyle ilgili kisisel veriler hakkinda bilgilendirilme, bu bilgilere erisme,
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bunlarin diizeltilmesini veya silinmesini talep etme ve amaclari dogrultusunda
kullanilip kullanilmadigini 6grenmeyi de kapsar...” Buna gore, kisisel veriler,
ancak kisinin acik rizasina veya kanunla ongorilen bir sebebe dayali olarak
kullanilabilecek. Kisi kendi hakkindaki bilgilerin amaglari dogrultusunda kullani-
hp kullaniimadigini da 6grenebilme hakkina kavusmaktadir.”

3. Anayasa Sikayeti-Kisisel Bagvuru Yolu

Almanya, Avusturya, ispanya gibi bazi {ilkelerde, soyut ve somut norm de-
netimi disinda, adina “anayasa sikayeti” denilen bir denetim yolu daha vardir.
Bu yolda, temel hak ve hiirriyetleri ihlal edilen bireyler diger basvuru yollarini
tikettikten sonra, anayasa mahkemesine basvurabilmektedir. Anayasa Mah-
kemesi de, s6z konusu aykirilik kanundan kaynaklaniyorsa o kanunu iptal ede-
bilmektedir.”? Su ana kadar pek cok ilkede ve Tiirkiye’de de olmayan anayasa
sikayeti yontemi, son Anayasa degisikligi kapsaminda Ulkemize de getiriimeye
cahsilmaktadir. Anayasa degisiklik paketinde, Anayasa Mahkemesi'nin gérev ve
yetkilerini diizenleyen 148. maddeye “...ve anayasa sikdyeti basvurularini kara-
ra baglar” denilerek bu kapi agilmistir. Devam eden fikrada ise, “herkes AIHS
kapsamindaki anayasal hak ve ézgiirliiklerden birinin kamu giicii tarafindan
ihlal edildigi iddiasiyla ve kanun yollarinin tiiketilmis olmasi sartiyla Anayasa
Mahkemesi’ne basvurabilir” denmektedir. Bu dizenlemeyle Anayasa Mahke-
mesi, i¢ hukuk bakimindan bir tir AIHM fonksiyonu gérmis olacaktir. Zira,
1982 Anayasasi’nda sayilan biitiin hak ve 6zgirliikler icin degil de sadece AIHS
kapsaminda sayilanlar bakimindan AYM’ye gidilecek olmasi da buna isarettir.
Ayrica AIHM’deki gibi bu yola yerli yabanci herkes kanun yollarini tiikettikten
sonra gidebilecektir.

4. Kamu Denetgisine (Ombudsman) Basvurma Hakki

Kamu Denetgiligi Kurumunun gorevi, idarenin sikayet konusu eylem ve is-
lemlerini incelemek ve 6nerilerde bulunmaktir. Tiirkiye’de kamu denetciligi, 28
Eyliil 2006 tarihinde bir kanunla kurulmus ve vatandaslara, anayasal haklarinin
korunmasi amaciyla bu Kuruma basvurabilme hakki taninmisti.”® Ancak o do-
nemde bu diizenlemenin anayasal temeli olmadigl disiincesinden hareketle,
donemin Cumhurbaskani tarafindan AYM’de iptal davasi ac¢ilmis ve dava so-
nunda iptaline karar verildigi icin islerlik kazanmasi saglanamamisti. Anayasa
Mahkemesi'nin bu iptal karari yerinde degildir. AYM iptal gerekcesinde,

A http://yenisafak.com.tr/Politika/?i=247244, Erisim. Tarihi: 21.05.2010.
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TBMM’nin anayasada hi¢ dizenlenmemis bir konuda kanun gikarma yetkisi
olmadigindan hareketle bu sonuca varmistir. Ancak su unutulmamalidir ki,
yasama yetkisi ve fonksiyonu asli ve genel bir yetkidir. Yani TBMM, bir kanun
¢ikarirken, yiritmenin kanun karsisindaki tiirev konumu gibi, anayasaya da-
yanmak zorunda olmayip, sadece anayasaya aykiri olmamak zorundadir. Meclis
anayasaya aykiri olmamak sartiyla diledigi her konuyu kanun konusu yapabilir.
Son Anayasa degisikligi ise bu Kurumu 74. maddesine ekleyerek anayasal bir
boyuta tasimistir. Bu madde icerinde “herkes bilgi edinme ve kamu denetgisine
basvurma hakkina sahiptir. TBMM’ye bagli olarak kurulan Kamu Denetgiligi
Kurumu idarenin isleyisiyle ilgili sikdyetleri inceler...” hiikmine yer verilmistir.
2006 yilinda kanunla dizenlenip anayasada olmayan bu konu, mekanist anaya-
sa anlayisiyla ve AYM kararina olan tepkisel bir yaklasimla anayasal diizeyde ele
alinmakla birlikte, kanuni dizenlemesine ancak Haziran 2012 tarihinde kavus-
mustur.

TBMM'’ye bagli olan, kendiliginden harekete gecemeyen ve baglayici karar-
lar alamayan bu Kurumun anayasal boyutta da diizenlenmesi, bireylerin temel
hak ve 6zgirliklerinin korunmasina verilen 6nemin ayri bir gostergesidir.

5. Seyahat Hiirriyeti Kapsaminda Yurtdisi Yasaginin Daraltilmasi

1982 Anayasasi’nin 23. maddesi, eski haliyle, vatandasin yurt disina ¢tkma
hiirriyetinin, vatandaslik 6devi ya da ceza sorusturmasi veya kovusturmasi se-
bebiyle sinirlanabilecegini belirtmekteydi. Degisiklik sonrasinda ise, bu konuya
iliskin olarak; “vatandasin yurtdisina ¢ikma hiirriyeti, ancak sug¢ sorusturmasi
veya kovusturmasi sebebiyle hdkim kararina bagh olarak sinirlanabilir” hikmi
getirilmektedir. Yani vatandasin yurtdisina ¢ikmasinin 6nilindeki yasaklardan
birisi maddeden ¢ikariimistir. Bundan boyle kisilere, vatandaslik 6devi gerekce-
si One slrulerek yurtdisina seyahat edebilmesi engeli kaldirilmis olacak, 6zellik-
le de vergi cezalarinda kisilere getirilen yurtdisi yasaginin oniline gegilmis ola-
caktir. Bu degisiklik de bireyin 6zglrlik alanini genisletmesi bakimindan ayri bir
deger tasimaktadir.

lll. SONUC

Hak arama 0OzglrlGgliniin taninmadigl ve bireylerin ihlal edilen haklari ile
ilgili olarak bagimsiz ve tarafsiz bir hakim 6niline ¢tkma imkaninin saglanmadigi
bir sistemde hukuk devletinden bahsedilemeyecegi aciktir. Bu nedenle yargi
denetiminden baska, hak arama 6zgirligi de hukuk devletinin olmazsa olmaz
bir parcasidir.



