5. BOLUM:

UCUNCU ERK OLAN YARGI
YENi ANAYASADAN NASIL ETKILENECEKTIR?

Yeni anayasa teklifinin yargi acisindan getirdigi en 6nemli yeni-
likleri inceleyelim:

5.1. Hakimler ve Savcilar Kurulu (HSK) Artik
Tamamen Siyasiler Tarafindan Atanacaktir:

Bir kere ilging bir sekilde bu kurulun isminden “yiiksek” kelimesi
cikariimig!

HSK (simdiki adiyla HSYK) nedir? Yargiy! “yoneten” kilit yapidir.
Baslica rolii: Mahkemelerin bagimsizligini saglamak, hakimlik
teminati ilkesini korumak ve elbette givenilir “adil” bir yarginin
olusmasini saglamaktr.

HSK'nin hakim ve savcilarla ilgili olarak meslege kabul etme,
atama ve nakletme, kadro dagitma, her tirli yikseltme karari
verme, haklarinda disiplin cezasi verme, gorevden uzaklastirma
gibi cok dnemli gorev ve yetkileri vardir. Bunun yani sira HSK,
Danistay ve Yargitay’a liye de secer.

Bu tiir kurullar gerekli mi?
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Bu konuda esasinda 2 farkli bakis agisi var: Kita Avrupasi’nda ve
Tirkiye’de yargi bagimsizhigini bu kurullar garanti ediyor. Soyle
disinin: Boyle bir kurul olmasa, yargiclarin gelecegine adalet
bakani karar verse, “glicler ayriligl” olamaz. Yargi, siyasi iktidarin

emrinde olur.

Anglosakson yaklasimda (ingiltere, ABD 6zellikle) bu tiir kurul-
lar yoktur. Ancak, orada yargi sistemi bircok agidan bizimkinden
tamamen farklidir: Ornegin, adalet bakani/yiiriitmenin, yargiya
karisma hakki yoktur. Anglosakson geleneginde yargi son derece
glcladir: Sistemde hukuk, esas itibariyle “ictihattir”, ayrintil ya-
zill kanunlardan ziyade, mahkeme ictihatlari (kararlari) baglayici
niteliktedir ve hukukun esas temelini olusturur. Ayrica Anglosak-
son sisteminde, ¢cogu hakim, yillarca edindigi tecribe sonrasi,
blylk bir sayginlik kazandiktan sonra hakim oluyor (“kariyer”
yapmiyor hakimlikte), sonra da “6miir boyu” (as long as in good
behaviour) ataniyor, bu da onlara blyuk bir bagimsizlik sagliyor.
Ustelik ABD’de 6érnegin, halk jirisi sistemi var: Davanin esasinda
juri karar veriyor, hakim sadece kanunu uyguluyor.

Yargi sistemimizden dolayi bdyle bir kurul gerekli!

Bizim yargi sistemimizin “Anglosakson” yargi sistemi ile yakindan
uzaktan alakasi yoktur: Tamamen farkl bir sistemdir. Bizim yargi
sistemimiz Kita Avrupasi sistemidir. Bu ylzden de, kita Avrupa-
si’'nda oldugu gibi, bu tir bagimsiz kurullar, yargi bagimsizhgini
temin etmek igin tek care.

HSK nasil olugsmali?

Avrupa’da 44 llkenin yasadigi demokratiklesme tecriibelerin-
den faydalanarak raporlar hazirlayan Avrupa Konseyi Venedik
Komisyonu, bu konuda en kapsamli gorusleri ortaya koyar. Ve-
nedik Komisyonu raporlarina gére bu tir yargi kurullari 6zetle su
sekilde olusmalidir:

108

"Care Bagkanlik M1?" Av. Ece Guner Toprak



— Kurul iiyelerinin gogunlugu, yargiglarin sectigi yargiclardan
olugmalidir: Duslnln ki temel amag, yarginin iktidardan ve
siyasetten bagimsiz olmasi: Yarglyl yoneten kurul, iktidardan
veya meclisteki siyasi partiler tarafindan secilirse, ne kadar
bagimsiz olabilir?

— Kurul tiyelerinin kiigiik bir boliimii de i-) Meclis tarafindan ni-
telikli gogunlukla ve ii-) 1-2 liyesi cumhurbagkani tarafindan
segilebilir: Bir kere siyasiler tarafindan secilen bu tyeler, kurul-
da net bir azinlikta olmalidir. Meclis nitelikli cogunlukla secti-
ginde toplumun genis bir kesimini temsil eder ve saygin isimler
Uzerinde bir “mutabakat” saglanmasini saglar. Cumhurbaskani
ise Avrupa’da tim Ulkelerde tarafsiz bir devletin basi oldugu
icin, cumhurbaskanina da 1-2 lye se¢me hakki verilir.

Mevcut anayasamizda su an HSYK'nin toplam 22 {iyesinden 4
Uye dogrudan cumhurbaskani tarafindan segiliyor, diger 2 lyeyi
de (adalet bakani ve miistesari) esasinda cumhurbaskani atiyor.
22 lye lzerinden bu rakam bir azinlik olusturdugu icin sorun
yoktur (bu Gyelerin en azindan bir kisminin da Meclis tarafindan
nitelikli cogunlukla atanmasi distnlebilir).

Onemli Not! Son yillarda yargida ciddi sorunlar yasanmistir, 6zel-
likle bir “paralel yapilanma” olustugu ortaya ¢ikmistir. Ancak, bu-
nun bir daha olmasini engelleme yontemi, HSK’'nin artik siyasi
otorite tarafindan atanmasi degildir. Bir yanlis bir baska yanlisla
diizeltilmez. Bdyle bir paralel yapilanmanin bir daha olmamasi
icin yargl yasalarinda baska alanlarda degisiklikler yapmak gere-
kir (meslege giris, atamalar vs.): istismarlar bunlardan kaynak-
lanmistir. Bu kitabin 3. Kismi, 2. Bolimiinde yapilmasi gerekenle-
ri daha ayrintili izah edecegim.

Yeni anayasada HSK nasil olusacaktir?

Yeni anayasa teklifinde, HSK’da toplam 13 iiye olacaktir:
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— 6 liyeyi cumhurbagkani tek basina sececektir. (Bu 6 lyeye
HSK Baskani, adalet bakani ve adalet bakanligi mistesari da
dahildir.)

— 7 liyeyi ise Meclis segecektir. Secim siireci, anayasa ve adalet
komisyonlari Gyelerinden olusan bir “karma komisyonun” ku-
rulmasi ve her iiyelik icin 3 aday belirlemesiyle baslar. Once
Ucte iki, sonra beste lg¢ cogunluk aranir. Yine belirlenemez-
se, en ¢ok oy alan 2 aday arasinda ad ¢ekme usult kullanilir.
Sonra genel kurulda oylamada: Once ticte iki cogunluk aranir,
bulunamazsa, beste lic cogunluk aranir. Beste (¢ cogunluk da
bulunamazsa: En ¢ok oyu alan 2 aday arasinda ad ¢ekme usu-
[U ile Gye se¢imi tamamlanir.

Yeni anayasa teklifi, bir kere, Venedik Komisyonu tavsiye raporla-
rina kesinlikle uygun degildir.

Gordiiguimiiz gibi, yeni anayasa teklifi ile yargiyi yonetecek or-
gan olan kurul (HSK) arttk tamamen siyasiler tarafindan ata-
nacaktir! Yariya yakini cumhurbaskani tarafindan, diger yarisi
Meclis tarafindan atanacaktir.

— Yeni Anayasa teklifini hazirlayanlar séyle bir tezi savunuyor:
“Yargida vesayetgi anlayisa son verilmeli: Milli irade aynen
yargiya yansimall. Bu sebeple “milli irade”, kurul iiyelerini
segerse sorun nerede?”

Bir kere unutmayalim ki bahsedilen “milli irade”, cumhurbaska-
ni makaminda toplumun yaklasik ylizde 51’i civarindadir, Meclis
nitelikli cogunluk dahi olsa, yine toplumun bir “cogunlugudur”
ancak tima degildir.

Yarginin siyasi otoriteden uzak bir sekilde, olugsmasi ve kendini

yonetmesi bir “vesayet sistemi” degildir: Yargi bagimsizligi igin
gereklidir!
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Yarginin siyasi gorisi olmamali, yarginin rengi, tarafliligi olma-
mali. Yargi tim vatandaslara esit mesafede durmali. Yargi sadece
ve sadece hukuk, adalet ve vicdana gore karar vermeli. Anayasa
Madde 138 bu hususu su climlelerle 6zetlemistir:

“Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar: Anayasaya, kanuna ve
hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine goére hikim verirler.
Hicbir organ, makam, merci veya kisi, yargi yetkisinin kullanil-
masinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez;
genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz”.

Bir 6rnekle konuyu izah etmeye ¢alisayim: Bir futbol magi bas-
layacak, seyirciler tribiinlere yerlesti, mag¢ baslamak iizere.
Hakem segilecek. 2 fikir sunuluyor: 1. Fikir: Hakemin, en gtcli
sesi ¢ikan (yani cogunlukta olan) takimin taraftarlari tarafindan
secilmesi: Ozetle, halkin ¢ogunluk iradesinin secmesi. 2. Fikir:
Hakemin, hakemler toplulugu tarafindan kendi aralarinda liyakat
temelleri Gzerinden segilmesi.

Sizce hangi secim yontemi daha adil olur? Sanirim neredeyse he-
piniz, elinizi vicdaniniza koyup, “2. Fikir” dediniz? 2. fikri segmek
“vesayetci” sistemi sectik mi demek?

Hayir. Clinkii hakimler de 6ziinde birer hakemdir: Cogu zaman
iki taraf arasinda, iki karsihkli iddia arasinda, adil sekilde ve siyasi
olmayan sekilde se¢im yapmak zorundadir.

Hala ikna olmadiysaniz sunu sorayim:
Bir tek biz mi en dogru fikirleri icat ediyoruz?

Neden Avrupa’da bdyle bir sistem dislinlilmemis, neden Av-
rupalilar, “Siyasiler yargl kurullarini segsin, halkin iradesi karsi-
lanmis olsun,” diye distinemediler. Onlar demokratik degil mi?
Veya bu yontem akillarina gelmemis mi?
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ABD neden bunu diisinememis: Neden “Yeni gelen baskan tiim
yarglyi yenilesin, milli irade bunu gerektiriyor,” dememisler?

Avrupa ve ABD, bizden geride mi demokratiklesme konusun-
da? Avrupa ve ABD’de “vesayet¢i” yapilar mi var?

TESPIT 32:
YARGIY! “YONETEN” KURUL HSK’DIR.

BU YUZDEN YARGI BAGIMSIZLIGININ
SAGLANMASI ICIN, KURUL UYELERININ
SIYASI OTORITEDEN BAGIMSIZ OLMALARI
SON DERECE ONEMLIDIR.

DOGRU YONTEM, KURUL UYELERININ
COGUNUN YARGININ KENDI ICINDEN
SECILMESIDIR.

BU KAPSAMDA YENI ANAYASA TEKLIFI BIR
GERILEMEDIR: ARTIK TUM HSK UYELERI SIYASILER
TARAFINDAN SECILECEKTIR.

“GUCLER AYRILIGININ” ONEMLI BiR BOYUTU OLAN

YARGI BAGIMSIZLIGI, OLUMSUZ SEKILDE
ETKILENECEKTIR.

kK kK
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5.2. ANAYASA MAHKEMESI (AYM):

Anayasa Mahkemesi’nin (AYM) 6nemini izah etmeye gerek yok
sanirim. Disln{n ki, anayasalar vatandasin tim temel hak ve 6z-
glurluklerini teminatidir: Ve diisiiniin ki bu mahkeme, tim anaya-
sa ihlallerine karar verecek makamdir. Anayasa Mahkemesi’'ne,
demokrasinin tam islemesi icin son derece énemli bir gorev di-
suyor.

Yeni anayasa teklifinde AYM iiyeleri nasil segilecektir?

Mevcut anayasamizda 17 Gyeden olusan AYM’de, 14 lye cum-
hurbaskani tarafindan segilir. Yeni anayasada, AYM’nin 15 liyesi
olacaktir, 12 tanesini de cumhurbagkani segecektir. Kanaatimce
bu hususta kayda deger bir degisiklik yoktur.

Ancak, yeni anayasa teklifini inceledigimizde; sinirlari belirsiz
bircok “gri yetki alan1” vardir ve bunlari yorumlayip nihai karari
verecek olan mahkemenin biyitk ¢ogunlugunu cumhurbaskani
atamaktadir.

Cumhurbaskani kararnamelerinin uygulama alanina AYM karar
verecektir!

Daha ayrintil bilgi icin litfen yukarida 2. Bélime bakiniz. AYM
eskiden sadece kanunlarin (ve KHK’larin) anayasaya aykiriligi
konusunda hikim verirdi. Oysa artik, AYM, cumhurbaskanligi
kararnamelerinin de anayasaya aykiriligi konusuna bakacaktir.

Bu husus son derece 6nemlidir. Bakiniz, mevcut anayasamizda,
kararnameler/tlzikler, kanuna uygun olmak zorundadir. Yeni
anayasa teklifi, kararnameleri neredeyse kanunla es bir konuma
yerlestiriyor. Artik sadece anayasaya aykiriliklari iddia edilebile-
cek.
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Kararnamelerin uygulama alani, yeni anayasa teklifinde son de-
rece genis sekilde tarif edilmistir ve kararname alani ve kanun
alaninin kesistigi bircok “gri bolge” mevcuttur. Kanaatimce, ka-
rarnameler, kanunun alanini esasli sekilde daraltacaktr.

Neticede, bu “gri bolgelerin” cumhurbaskani kararnamesi lehi-
ne mi, kanun lehine mi belirlenecegine AYM karar verecektir!

TESPIT 33:

ANAYASA MAHKEMESI’NIN 15 UYESINDEN 12°SIiNi
CUMHURBASKANI ATIYOR.

ANAYASA TEKLIFINDE BIRCOK “GRI BOLGE”
OLDUGUNDAN, KANUN ALANI VE KARARNAME
ALANI SUREKLI YARISACAK, KESISECEK.

BU YARISIN GALIBINI, CUMHURBASKANININ
ATADIGI ANAYASA MAHKEMESI
BELIRLEYECEKTIR!

kK kK

5.3. DANISTAY

Danistay, idari yarginin en st mahkemesidir. Ayrica, mahkeme
gorevine ek, Fransiz sistemine benzer bir sekilde, “danisman”
gorevi var (Conseil d’Etat): “Devletin danismanidir.”

Danistay yeni anayasa teklifinin blylk “kaybedeni”! Hem mah-
keme olarak, hem de danisman olarak gorev alani esash sekilde
daraltilmistir.
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— Mahkeme olarak: Mevcut sistemimizde, Danistay, bakanlar
kurulu kararlarinin iptal istemi davalarina bakar. Yukarida gor-
digimiz Uzere, artik kararnamelerin iptali konusu AYM’de
goriusllecektir.

— Danisman olarak da yeni anayasa teklifine goére, Danistay’in
tlizik tasarilarini inceleme gorevi sona ermistir. Cumhurbas-
kani kararnamelerini de incelemeyecektir.

TESPIT 34:

DANISTAY’IN GOREV ALANI ESASLI SEKILDE
DARALTILMISTIR.

k ok Kk

5. BOLOM SONUG TESPITI:

UCUNCU ERK OLAN YARGI YENi ANAYASADAN NASIL
ETKILENECEKTIR?

YENI ANAYASA TEKLIFININ YARGI ACISINDAN
GETIRDIGI EN ONEMLI YENILIK:

HAKIMLER VE SAVCILAR KURULUNUN (HSK) ARTIK
SIYASILER TARAFINDAN (VE YARISINA YAKINI
CUMHURBASKANI TARAFINDAN TEK BASINA)

ATANMASIDIR.

BU DUZENLEME MEVCUT ANAYASAMIZDAKI
DUZENLEMEYE GORE BIR GERILEMEDIR VE YARGI
BAGIMSIZLIGINI TEHDIT EDEBILECEK DUZEYDEDIR.
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YARGININ SIYASALLASMA RiSKi BUYUKTUR!
YARGI BAGIMSIZLIGI ICIN BAGIMSIZ BiR HSK GEREKIR.
ANCAK!

YARGIMIZ SADECE SiYASi OTORITEDEN DEGIiL: DIGER
TUM KiSi, GRUP, TOPLULUK VE ORGUTLERDEN DE
BAGIMSIZ OLMALIDIR!

YARGIMIZ GUVENILIR VE KALITELI OLMALIDIR:
SADECE HUKUK VE VICDANA GORE KARAR
VERMELIDIR! KIMSEDEN TALIMAT ALMAMALIDIR.

ULKEMIZDE BU HUSUSTA SON DERECE CIDDI
SORUNLAR YASANMISTIR. BU GERCEGI GORMEZDEN
GELEMEYiZ. ANCAK: BU CiDDi PROBLEME CARE,
YENi ANAYASA TEKLIFINDE YAPILDIGI GiBi, YARGIYI
SIYASALLASTIRMAK DEGILDIR! BIR YANLISI BASKA BIR
YANLISLA COZEMEYiZ.

YAPILMASI GEREKENLERI BU KITABIN 3.cU
KISMINDA iZAH EDiYORUM.
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