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YENi ANAYASA HAKKINDA GORUS VE DEGERLENDIRMELER

Ulkemizin yeni anayasa yapim siireci icine girdigi bugiinlerde siirece ve igerige
iliskin bir takim temel prensiplerin sivil toplum Orgutlerinin de katilimiyla
degerlendirilmesi kurucu iktidara yol gosterecektir. Anayasa yapimi gibi zorlu bir
stirecte dikkat edilmesi gereken iki temel yon bulunmaktadir. Bunlarin birincisi “yapim
stirecinin” demokratik, katilimci ve uzlagmaci olmasidir. Digeri ise kabul edilecek
anayasal normlarin g¢ogulcu demokratik bir devlet ve toplum diizeni kurmay1
hedeflemesi ve bunu basarabilecek temel niteliklere sahip olmasidir. Bu bakimdan
Ozellikle devlet bicimi, hikiumet sistemi, anayasal sistem icindeki fren ve denge
mekanizmalar ile hak 6zgiirliikler tizerinde durulmasi gereken temel konular arasinda

yer almaktadir.
1. ANAYASA NASIL YAPILMALI?

Anayasalar devlet diizenin temelini kuran, organlarim1 ve yetkilerini belirleyen ve
bireylerin temel hak ve 6zgurluklerini glvence altina alan temel hukuk normlaridir. Bu
hukuki 6zelliklerinin yani sira demokratik bir toplumda anayasalar toplum sézlesmesi
Ozelliklerine sahiptirler. Siyasal alant diizenleyen belgeler ancak genis katilim ve uzlasi
ile ortaya ¢iktiklari takdirde toplumca benimseneceklerdir.

Anayasalar siklikla degistirilen belgeler degildir. Kanunlar gibi her gelen siyasi
iktidarin kendi ¢ogunluguna dayanarak kendi siyasal tercihlerini hayata gecirmek icin
yapabilecekleri belgeler de degillerdir. Nitekim birgok istikrarli demokraside oldukca
uzun Omiirlii anayasalara rastlanmaktadir (ABD’nin 1787 tarihli anayasasi, 1874 tarihli
eski Isvigre Anayasas1 2000 yilina kadar yiiriirliikte kald1).

I¢c hukukta devleti kuran temel hukuki belge olarak anayasalarin yapim zamanlar
bakimindan iki temel grup tespit edilebilir. Birinci gruptaki tilkeler kurulus, yeniden
yapilanma (0rn: sosyalist blogun ¢okiisii ile cogulcu demokrasilere gegis) , savas, darbe
gibi sebeplerle kirllma donemlerini takip eden siireclerde anayasa yapan iilkelerdir.
Diger gruptaki iilkeler ise mevcut anayasalarini devlet bigimi ve hiikiimet sistemi,

devletin temel yapist gibi konularda kokten bir degisime gitmeksizin revize eden



iilkelerdir. Bu gruptaki tlkelerde anayasa yapimi siireci aslinda devleti yeniden
yapilandirmaktan ziyade yeni anayasal haklari tanimak ya {iye olunan ulusal istii
yapilara daha iyi uyum saglamak gibi amaglar tagimaktadir. Bu grupta kirilma yoktur
(Finlandiya’nin 1919 tarihli ve Isvigre’nin 1874 tarihli anayasalarmi 2000 yilinda
degistirmesi gibi)

Bu temel bilgiler isiginda TURKIYE’NiN BiR KIRILMA YASAMADIGINI VE
DOLAYISI ILE DEVLETI YENIDEN KURMAK GIiBIi BIR AMAC
TASIMADIGINI TESPIT ETMEK YERINDE OLUR. ULKEMIZDEKIi
IHTIYAC, GELIiSEN TOPLUM YAPISINA PARALEL OLARAK DAHA
OZGURLUKCU DAHA KATILIMCI BiR ANAYASA YAPILMASI OLARAK
BELIRMISTIR. Mevcut anayasanin ézgiirliiklerle ilgili hiikiimleri dahil birgok defalar
degisiklikler gecirmesine ragmen yeterince Ozgiirlik¢li olamadiglr inanci ile yeni
anayasa slireci baslatilmistir.

Ideal olan bu taleple girisilen anayasa yapimminin da darbe déneminin tek sesli,
propaganday1 ve muhalif gorlisleri yasaklayan anayasa yapiciciliginda farkli olarak
katilime1 ve 6zgiirliik¢ii olabilmesidir.

Anayasa yapim siireci icinde model dnerme agamasi geg¢ilmistir. TBMM asli kurucu
iktidar roliinii tipki 1921 ve 1924 Anayasalarinin yapiminda oldugu gibi iizerine
almistir. Bu yontemin ne kadar etkili ve basarili olacagi tartisma konusudur.

Anayasa ile yetkileri belirlenecek organlar arasinda yer alan TBMM’nin anayasa
yapma yetkisini {izerine almasi ancak belirli sartlar altinda demokratik ve katilimci
kabul edilebilir. Herhangi bir yasa yapar gibi meclisteki basit cogunlugun giiciine
dayanarak anayasa yapilmasi halinde bu darbe doneminin tek sesli anayasa
yapiciligindan 6ziinde farkli olamayacak, bizi bir toplum sézlesmesine gotiirmeyecektir.
Sonugta olusan anayasa da yapimminda dislanan gruplarca daha en bastan
benimsenmeyecek, sadece bir kesimin anayasasi olarak kalacak, gii¢ dengeleri
degistiginde degistirilecektir. Bu da anayasalarin yaratmasi gereken siyasal istikrara
hizmet etmeyecektir.

Ikinci olarak; anayasa yapan organim (kurucu iktidar) ayn1 zamanda kurulu iktidarin
bir par¢asi olmasi halinde bu kisilerin kendileri tarafindan kullanilacak yetkileri
belirlerken gereginden fazla comert davranarak anayasa hukukunun bilinen formil ve
dengelerinin digina ¢ikabilecekleri agiktir. Ornegin; anayasayi yazan yasama meclisinin
elinde firsat varken kendisini denetleyecek yarginin yetkilerini kismasi ya da anayasa

yapan ¢ogunlugun kendi lideri tarafindan kullanilacak yetkileri ¢ogaltma amaciyla ya da



muhalefeti zor duruma diisiiriip sesini kisma amaciyla diizenleme yapmasi ihtimal dis1
kabul edilemez. Kisaca siyasi aktorlerin kisa vadeli siyasi ¢ikarlara dncelik tanimasi
halinde uzun vadeli 6zglrlikc¢t demokrasi hayallerine veda edilmesi s6z konusu
olacaktir.

Bu tehlikeler sebebiyledir ki anayasa hukuku yazininda sadece anayasa yazmak
amaciyla halk tarafindan temsilde tam adalet prensibi ile se¢ilen kurucu meclisler ideal
kabul edilir. Bu meclisler yasama meclisi olmadigi i¢in yonetimde istikrar ilkesi yani
baraj ve buna benzer tedbirlere ihtiyag olmadigi gibi varlik amaclar1 bu tiirden
dislamalar1 reddeder.

Bu model tercih edilmemis onun yerine TBMM asli kurucu iktidar olarak kabul
edilmistir. Bu takdirde TBMM nin amaglanan 6zglrlik¢l demokratik toplum modeline
ulasabilecek bir anayasa metnini 6zgiirliikk¢ii demokrasinin prensiplerini bertaraf ederek
getirmesi miimkiin olamayacaktir.

TBMM uzlagsma komisyonu kurmali, komisyonda Mecliste grubu buluna partiler esit
oranda temsil edilmeli, mecliste grubu bulunmayan tum siyasi partiler komisyon
strecinde anayasa konusundaki beklenti ve onerilerini iletmeli, strecte sivil toplum
katilimi1 tesvik edilmelidir. Ortaya ¢ikan metin yiiksek bir uzlasma sonucu olmalidir.
Komisyondan ¢ikan uzlasma metni genel kurulda gorece basit ¢ogunlukla
degistirilememeli, son dakikada uzlagmalar ve giiven ortami zedelenmemelidir.

Ortaya ¢ikan metin uzun, yeterli ve agik bir tartisma siirecini takiben referanduma

sunulmalidir.

2-CUMHURIYETIN NITELIKLERI

Devlet yapilanmasinin {izerine oturdugu temel prensipler bakimindan, mevcut
anayasadaki cumhuriyetin temel nitelikleri korunmalidir. Tiirkiye’de mevcut durumda
Anayasa’nin degistirilmez hiikiimlerini kaldirmak ve degistirmek, temeli degismis yeni
bir devlet kurmak anlamina gelecektir. Tiirkiye Cumhuriyetinin Insan haklarina saygili,
Atatiirk milliyetciligine bagli, demokratik, laik, sosyal bir hukuk devleti olmasi
ozelliklerinin hayati &neme sahip oldugu inancindayiz. BU ILKELERIN
DEGISTIRILMESi YA DA KALDIRILMASI YONUNDE TOPLUMSAL BIiR
IHTIYAC YA DA BASKIN BiR TALEP DE OLMADIGI KANAATINDEYIZ.



Ancak Anayasanin diger hiikiimleri ile CUMHURIYETIN NITELIKLERINI
GELISTIRMEYE yonelik degisikliklerin yapilmas1 da her zaman miimkiindiir.

3-DEVLET BICIMi

Tiurkiye icin en uygun devlet biciminin TEK YAPILI (UNITER) BIR
CUMHURIYET olduguna inaniyoruz. Bu cergeve, yerel yonetimlerin yetkilerinin
arttirllmasi, yerel seviyede demokratik katilim ve etkin yonetim saglanmasi ile
zenginlestirilebilir.

1982 Anayasasi ile getirilen devlet bi¢imi (Uniter) tek yapilidir. Ancak Uniter
devletlerde giiciin merkezde yogunlagmasini 6nlemek tizere olusturulan araglardan yetki
genisligine ademi merkeziyetci yaklasimdan daha fazla 6nem verilmistir. Bu yaklagim
Tirkiye Orneginde devlet bigimini olduk¢a merkeziyetgi bir Uniter devlet ¢izgisine
getirmistir. Oysa Tiirkiye Avrupa Konseyi biinyesinde yerel yonetimler 6zerklik sartini
imzalamis ve onaylamis® bir devlettir.

Omegin Tiirkiye Yerel Yonetimler 6zerklik sartinin 2. Maddesini Kabul etmistir ve
bu maddeye gore yerel yonetimlerin Ozerkligini anayasa ile tanimak durumundadir.
S6zlesmenin 4. Maddesinin son bendinde “yerel yonetimlere danisarak karar alma harig
ozerklikten ne anlasilmasi gerektigini ve kapsamini da kabul etmistir. Kaldi ki var olan
¢ekincelerin kaldirilmas:  siyasi platformda da giindeme getirilmistir. Bu ¢ergevede
iiniter devlet yapis1i korunarak YETKILERI GENISLETILMIS yerel yonetim
yapilanmasi uluslararas1 hukuka da uygun olacaktir ve Tiirkiye’nin tercihlerine
aykir degildir.

Yerel yonetimlere 6zerklik taninmasidan kasit Yerel Yonetimler Ozerklik Sartinin
3. Maddesinin 1. Fikrasinda belirtildigi ve Tiirkiye’nin de cekincesiz kabul ettigi gibi
“ozerk yerel yonetim kavramm kanunla belirlenen simirlar cercevesinde kamu
islerinin 6nemli bir boéliimiinii kendi sorumluluklar1 altinda ve yerel niifusun
cikarlar dogrultusunda diizenleme ve yonetme” yetkisi anlamina gelmektedir. Bu
cergevede merkezin yerel birimler iizerinde uygulayacagi “idari vesayet “ yetkisinin de
sinirlariin belirtilmesi gerekmektedir. Merkezin yerel makamlar Gzerindeki denetimi

anayasa ile belirlenen ve ona uygun bicimde yasalarla gercevelenen hukuki ilkelere

! Tiirkiye, 15 Ekim 1985 de imzaya agilan Sart1 21 Kasim 1988 yilinda imzaladi. 1991 yilinda da 3723 sayili
yasa ile TBMM tarafindan onaylanmasi uygun goriildii ve 1992'de 92/3398 sayili Bakanlar Kurulu Karar ile
onaylandi. (Resmi Gazete: 3.10.1992 - 21364)



uygunluk saglamak iizere yapilan bir denetim olacaktir. Yerel makamlarin idari
denetimi Tiirkiye’nin ¢ekince getirdigi Avrupa Yerel Yonetimler Ozerklik Sartinin 8/3.
Fikras1 dogrultusunda korunmasi amaclanan hukuki menfaatlerle orantili olarak
kullanilmalidir ve bu ¢ekince kaldirilmalidir.

Ozerk yerel yonetimlerin yetki alanlari cergevesinde kendilerini ilgilendiren
konularda referandumlarla ve vatandasin dogrudan katillmina agik yontemlerle
demokratik bir isleyis sergilemelidirler.

Uniter bir devlet olan Fransa Anayasasinda m. 72-75 yerel yonetimlere iliskindir. Bu
yap1 ademi merkeziyet¢i bir tiniter devlet yapilanmasi olarak tespit edilebilir. Bu agidan
bolgesel bir devlet olmamakla beraber Fransa’nin idari bolgelere yerel yonetim birimi
olarak yer verdigi goriilmektedir. Benzer bir yapilanmay1 yani idari anlamda 6zerkligin
tanindig1 yerel yonetim birimlerini il ve nahiye olarak 1921 anayasasinda da gérmek
miimkiindiir. Hatta 1921 Anayasast 10. Maddesinde yerel yonetimlerin yetki alanlarini
da anayasa giivencesi altina almistir. Ayn1 diizenleme yeni anayasada da getirilebilir.

Se¢imle gelen yerel yonetim makamlarinin sadece yarg karari ile gérevden alinmasi
miimkiin olmal1 ve yiiriitmenin bu alandaki yetkisi kaldirilmalidir.

Yerel yonetimlere kaynak tahsisinde niifus gibi objektif faktorler gergevesinde esitlik
ilkesinin g0zetilmesi bir anayasal prensip olarak getirilmelidir. Yerel yonetimlere
kaynak dagilimda yasanan esitsizlik ve kayirmalara anayasal bir set ¢ekilmelidir.

Ikinci Diinya Savasi’nin demokrasi cephesinin zaferiyle bitmesi, insan haklarinda
yeni agilimlara olanak saglamistir. Savasin getirdigi biiyiikk yikimlar, devletlerin sag
duyulu adimlariyla yeni demokratik 6nlemlerin alinmasina sebebiyet vermistir. Insan
haklarina, insan kisiligine, esitlige biiyliik 6nem veren Birlesmis Milletler’in kurulmasi
demokratiklesme adina atilan ilk biiyilk adimdir. BM’nin kurulmasi altinda yatan
sebeplerden biri de evrensel insan haklar1 ve demokrasiye iliskin ilkeler getirmek
amaciyla ulusal istii sozlesmeler hazirlamakti. Fakat devletlerin yonetim bigimleri
arasindaki kutuplasmalar, ilk etapta baglayici bir S6zlesme yapilmasina engel teskil
etmekteydi. Devletlerin Anayasalart bu kutuplagsmanin en somut Orneklerini teskil
etmekteydi. Bir yanda liberal devlet anayasalar birinci kugak haklara (ifade 6zgiirliigi,
secme secilme Ozgiirliigii vb) onem verirken, diger yanda sosyalist devlet anayasalari
ikinci kusak haklara (miilkiyet hakki, egitim hakki, ¢calisma hakki vb) oncelik saglama
diisiincesindeydi. Liberal devlet anayasalari’nda 6zgiirliikler énplandadir. Odevler ve

sorumluluklar ise ikinci kolondadir. Sosyalist devlet anayasalarinda ise Odevler ve



sorumluluklar ilk plandadir. Bunun anlami, haklardan yararlanmak igin ilk olarak

odevlerin yerine getirilmesi gerektigidir.

Bu baglamda hem Anayasa hem de devlet yapisi kurulurken, {ilkenin hangi Anayasa
cercevesini sececegini somutlastirmasi gerekmektedir. Demokratik bir Tiirkiye’ye yakisan
Anayasanin liberal devlet anayasasi oldugu konusunda bir siiphe yoktur. Haklar ve
ozgiirliikler, Anayasa taslaginda ilk kolonda olmali, 6devler ve sorumluluklar ise ikinci
planda  tutulmahidir. Haklarin  ve oOzgiirliiklerin ileri demokrasi anlayisinda
kurgulanabilmesi ve bireylerce 6zgiirce kullanilabilmesi i¢in devletin yapisinin {initer ve
ademi merkeziyetci bir goriis cercevesinde yapilanmasi gerekmektedir. Bu baglamda yerel
ya da bolgesel yonetimlerin yetkilerinin arttirilmasi, haklarin ve 6zgiirliiklerin altinin tam
anlamiyla doldurulmasi ve haklar-6zgirliiklerden beklenildigi gibi yararlanilabilmesi
acisindan Onem arz etmektedir. Unutulmamalidir ki, ademi merkeziyetcilik liberal

ideolojinin yapitaslarindan birisidir.

4- EGEMENLIK

1921 Anayasasindan beri her anayasamizda yer alan Egemenligin kayitsiz sartsiz
millet ait oldugu ifadesi korunmalidir.

Egemenligin kullanilmas: ise anayasanin koydugu esaslara gore yetkili organlar
eliyle veya yar1 dogrudan demokrasinin araglari ile halk tarafindan kullanilir ibaresi de
eklenmelidir.

Ayrica anayasa genelinde bagimsiz idari otoriteler ve iniversiteler gibi 0zerk
kuruluslar da iktidar paylasan kurumlar olarak yer almalidir.

Egemenligin devrini gerektirecek uluslararsi kuruluslara iyelik saklidir hiikmii

getirilerek uluslariistii mekanizmalara iiyeligin anayasal alt yapisi hazirlanmalidir.

5-HUKUMET BICIMI (Yasama-Yiriitme Dengesi)

Hiikiimet sistemini isletecek olan siyasal aktorlerin sistem tercihi (zerinde
uzlasmalari, olas1 anayasal krizlere dayanikli bir yap1 olusturabilmek i¢in elzemdir. Tek

bagina bir siyasal partinin ya da liderinin gegmis deneyimlerden de yoksun bigcimde



iilkeyi yeni bir hiikiimet sistemine siiriiklemesi daha bastan gelecek krizlerin
habercisidir.

Ulkemiz 1l. Mesrutiyetten bu yana diise kalka ciddi bir parlamenter sistem deneyimi
edinmistir.

Hiklmet sistemi {i¢ temel asamada yasama ve yiirlitme organlarinin karsilikli
konumunu sekillendirmektedir: yasama-yirttme Gyelerinin secilme usulleri, gdrevden
gitme usulleri, anayasal ve siyasal yetkileri.

Yasama ve yiiriitme organlarinin olusumunda ayr1 ayri se¢imler yapilmasi,
birbirlerini gorevden alamamalar1 ve yetkilerini kullanirken fonksiyonel ayrilik ilkesi ile
calismalar1 bagkanlik sisteminin temel 6zellikleridir. Bu ii¢ 6zellik bagskanlik sistemini
esaslt bigimde parlamenter sistemden ayirmaktadir.

Bagkanlar  birlikte ¢alisamadiklart  meclislerin  erken se¢ime  gitmesini
saglayamadiklar1 gibi artik toplumsal destegi bulunmayan bir bagkanin da yasama
tarafindan diisliriilmesi s6z konusu olamamaktadir. Esneklikten yoksun bu yapi, hakim
siyasi ¢ogunluklarin elinde toplumdaki diger tiim kesimlerin keskin bigimde iktidardan
dislamasina yol agmakta; yasama-yiritme ayri ellerde oldugunda da ciddi sistem
tikanmalar1 olusmaktadir. Her durumda bastan ciddi sorunlara gebedir.

Tikanma halleri ABD déahil tiim baskanlik sistemlerinde siklikla ortaya ¢ikan bir
sorundur. ABD bunu kendine 6zgii siyasal 6zellikleri ile kismen asabilirken Latin
Amerika gibi diger Orneklerde tikanmalar demokrasi disi yontemleri beraberinde
getirmektedir.

Bagkanlik sisteminde nispi temsil sistemi Siyasal bolinmeleri ve farkliliklart
parlamentoya bir oOl¢iide yansitabilmekteyse de mevcut farkliliklar yiiriitmenin
olusumuna yansityamamaktadir. Bu tarz siyasal yapilarda bagkanlar parlamenter azinlik
hikumetlerininkine benzer konumda kalmaktadir. Oysa heterojen 0Ozellik gdsteren
toplumlarda iktidarin genis diizeyde paylasilmasi siyasal istikrar i¢in zaruridir. Siyasal
istikrar, hiikiimet istikrarindan farkli olarak genis bi¢cimde tatmin olmus toplumsal
gruplarin varligin1 gerektirmektedir. Baskanlik sisteminde yiiriitmenin yapist bunu
bastan neredeyse imkansizlastirmaktadir.

ABD gibi iktidarin iki ana grup arasinda gidip gelmedigi, kismi bir sayisal
cogunlugun yaninda ciddi toplumsal, siifsal fark ve boliinmelerin oldugu toplumlarda
parlamenter sistem iktidarin paylasimina imkan saglayan esnek yapist ile istikrara

hizmet etmektedir.



Baskanlik sisteminde yliriitme organmi tek adamin etrafinda donmektedir. Baskan
hangi adami(lari)m goérmek istiyorsa ¢agirip isteklerini bildirmektedir. Oysa
parlamenter sistemde yiirlitme yetkileri kolektif kullanilmakta, kabine toplantilarina tim
bakanlar katilmaktadir. Parlamenter sistemin hangi tipi s6z konusu olursa olsun
parlamenter sistemde bakanlarin anayasal ve siyasal konumlar1 bagkanin
sekreterlerininkinden guglidur. Yurutme iginde kolektif yonetim, tek adam yonetimine
nazaran hem daha demokratik hem de daha akilcidir.

Bagkanlik sisteminde koalisyon kurma ve yiritmedeki zorluk baskanlari, anayasa
eliyle ciddi yasama yetkilerine sahip olma gayretine sokmaktadir. Latin Amerika’nin
Brezilya, Arjantin gibi bir¢ok iilkesinde baskanlar anayasal krizlerde daha da artan yasa
giiciinde kararname yetkilerine sahip kilinmistir. Ortaya hem yasama hem de yiiriitme
yetkilerine tek basina sahip olan kisiler ¢gitkmaktadir.

Meclislerin bu denli geri plana itildigi bir yapt demokrasi i¢in de elverisli
olmamaktadir. Anayasal ve siyasal kontrol ve denge mekanizmalar1 zayif iilkelerde bu
hal ¢ok ¢abuk bigimde kontrolsiiz, keyfi, hukuk dis1 yonetimlere doniisebilmektedir.

Baskanlik sistemi temelde kuvvetler ayriligi ilkesini benimsemisse de bu sistemin
uygulanabilmesi i¢in kuvvetlerin tamamen esit olmasi gerekmektedir. S6z konusu
esitligin teoride sadece hukuki bir esitlik oldugu goézden cikarilmamalidir. Giliney
Amerika’daki uygulamalar da gostermistir ki siyasi agidan baskanlik rejimi yiirtitmenin
yasamaya Ustlinliigiine yol agmaktadir. Giiney Amerika’da uygulandigi hemen hemen
biitiin iilkelerde askeri darbelere yol agmis bir sistem oldugu bir gercekliktir. Bagkanlik
sisteminde baskan1 da meclisi de halk segmektedir. Kuvvetler ayriliginin ¢ok sert olarak
uygulandig1 bu sistemde ne meclis giiven duymadigi baskan1 gérevden alabilir; ne de
baskanin meclisi feshetme imkani bulunmaktadir. Meclisin ve baskanin farkl
diistinceler sahip oldugu bir ortamda biiyilk kaos olacagi siiphesizdir. Bu sistemin
tatminkar bir gekilde uygulanabilmesi i¢in demokrasinin ¢ok iyi sindirilmis olmasi
gerekmektedir. Tiirkiye’nin 2011 yilinda AIHM 6niinde en ¢ok davasi bulunan 2. iilke
olmas1 ger¢egi de goz onilinde bulunduruldugunda parlamenter sistemden ayrilmak icin
herhangi bir sebep s6z konusu degildir. Tiirkiye demokrasisine en uygun Sistem

parlamenter sistemdir.

6- HAK VE OZGURLUKLER REJiMI
Hak ve ozgiirlikler sisteminden bahsederken ilk ele alinmasi gereken meseleler

genel olarak anayasada Ozgiirliiklerin temel felsefesinin dogru konumlandirilmasi ile



ozgiirliiklerin sinirlanmasina konulacak sinirlamalar, sinirlamalarda uygulanacak temel
prensiplerdir.

Ozgiirliiklerin temel felsefesinin dogru konumlandirilmasindan kastedilen husus
Ozgiirliik otorite dengesinin miimkiin oldugunca 6zgiirliiklerden yana diizenlenmesidir.
Ozgiirliiklerin bireye ait dzel bir alan1 devlet ve toplum karsisinda koruma altina aldig1
bilinci igerisinde bu konularin diizenlenmesi gerekmektedir. 1982 Anayasasi’nin en ¢ok
elestirilen yonlerinden biri bu iliskiyi devleti koruma amaciyla dar bir alana hapsetmis
olmasidir. Yeni yapilacak anayasasinin farkli olabilmesi i¢in bireysel 6zgiirliigii kural
siirlamayi dar ve istisnai géren bir anlayis i¢inde yazilmasi icap etmektedir.

Bu konuda Anayasaya koyucunun sinirsiz bir diizenleme yetkisine sahip olmadigini
da belirtmekte fayda vardir. Tiirkiye’nin taraf oldugu ve i¢ hukuka aktardig1 uluslararasi
insan haklar1 sozlesmeleri ile getirilen standardin altina inecek her diizenleme
uluslararasi ytlikiimliiliiklerin ihlali anlamina geleceginden devleti sinirlamaktadir. Basta
AIHS olmak iizere BM Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmeleri belli basli temel haklara
iligkin ciddi dlgiiler belirlemistir ve bunlar anayasa yapim siirecini de baglamaktadir.

Bu odlgiiler daima insan haklarina dayanan demokratik toplum diizenini esas
almaktadir. Dolayis1 ile yeni anayasada insan haklarina dayanan demokratik toplum
diizenini getirmeyi ve korumayi amaclayan bir anlayigla kaleme alinmak zorundadir.
Devletin bir diinya goriisiinii resmi ideoloji haline déniistiirerek, bu ideolojinin dogrulari
ile smirlanmig bir Ozgiirlik alant kurmasi demokratik toplum diizeni ile asla
bagdasmayacaktir. Ozgiirliiklerin kullanilmasi ya da smirlandirilmast bu  resmi
ideolojiyi benimseme sartina bagli olarak anlagilmamalidir. Cogulcu bir toplumun
farkliliklarin bir arada barindig1 ¢ok sesli bir toplum oldugu unutulmamalidir. Ozellikle
azinlikta kalan kisi ve gruplarin 6zgiirlik alaninin yalnizca devlete degil, ¢ogunluga
kars1 da korunmasi gerektigi kabul edilmelidir.

Bu noktada 6zgiirliikklerin sinirlandirilmasi rejimi agisindan 1982 Anayasasi’nin 2001
degisikliklerinden sonraki hali yol gosterici olabilecek niteliktedir. 13. maddesinde
sinirlamanin ~ sinir1  olarak belirlenen Olglitlerden  kanunilik, ancak o6zgirliigiin
dogasindan kaynaklanan smirli sayida belirlenmis sebeple sinirlamaya gidilebilmesi,
0ze dokunmama, 6lciiliilik, demokratik laik cumhuriyetinin gereklerine aykiri sinirlama
getirememe gibi hususlar kanun koyucunun keyfi bir bigimde 0zgiluk alanini
daraltmasini engelleyen kurallardir. Yeni anayasada da korunmalidir.

Hakkin kotiiye kullanilmasi ile Anayasanin 14. maddesinin birinci fikrasi,

“Anayasada yer alan hak ve hurriyetlerden hicbiri, Devletin Ulkesi ve milletiyle
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boliinmez biitliinliiglini bozmay1 ve insan haklarina dayanan demokratik ve laik
Cumhuriyeti ortadan kaldirmayr amacglayan faaliyetler bi¢iminde kullanilamaz”
demektedir. Aynit maddenin ikinci fikrasinda ise “” denilmektedir.

Bu fikralardan ikincisi miicadeleci demokrasi anlayisini getirmektedir. Birinci fikra
ise diger maddelere ek bir sinirlama diizenlemesi goriiniimii tagimaktadir. Birinci fikra
metinden ¢ikartilmali, ikinci fikraya ise “0zgiirliikk¢li demokrasinin yok edilmesi yasag1”
eklenmelidir. Boylece madde dogrudan Ozgiirlik alanin1 hedef alan eylemlere karsi
miicadeleci demokrasi anlayisini diizenlemis olacaktir:

“Anayasa hiikiimlerinden higbiri, Devlete veya kisilere, temel hak ve hirriyetleri ya
da bu Ozgiirliiklere dayanan ¢ogulcu demokrasinin yok edilmesini veya Anayasada
belirtilenden daha genis sekilde siirlandirilmasini amaglayan bir faaliyette bulunmay1
miimkiin kilacak sekilde yorumlanamaz”.

Anayasanin ozgiiliikler katalogu ise teker teker elden gecirilmelidir. Genel sinirlama
sebeplerinin anayasadan ¢ikarilmasindan sonra bu alanda iki énemli sorun mevcuttur.
Birincisi, ¢alisma 6zgiirliigii, hak arama 6zgiirliigiine iliskin diizenlemelerde oldugu gibi
hi¢ smirlama sebebi getirilmemis 6zgiirliikler ve haklar mevcuttur. Bu 6zgurliklerin
sinirlama sebepleri dogalarina ve uluslararasi standartlara uygun olarak sinirl sekilde
anayasada belirtilmelidir. Aksi takdirde diger hukuki menfaatlerle ya da 6zgiirliiklerle
catigmalar1 halinde ne sekilde siirlandirilacaklari tartismali bir noktaya gelecektir.
Mutlak hak ve mutlak nitelikte olmayan hak ayrimina dikkat edilmelidir. Zira, mutlak
haklar, higbir sekilde simirlandirmaya tabi olmayan haklar oldugu igin, mutlak
nitelikteki bir hakka da sinirlandirma 6lgiitii getirilmesi, hakkin mutlak niteligini kaldirir
ve hakkin 6ziine dokunulmus olur. Bu sebeple her hakkin smirlandirma 6l¢iitiiniin
Anayasada diizenlenmesi gerektigine dair bir goriis, mutlak haklar distiniildiigiinde
(6rnegin yasam hakki1) hakkin 6ziine dokunulmasina sebebiyet verecektir.

Ote yandan diisiinceyi yayma ve agiklama hiirriyeti ile basm hiirriyeti gibi bazi
haklar da gereginden fazla sinirlama sebebi ile kusatilmistir. Ozellikle cumhuriyetin
nitelikleri, devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitlinliigii gibi bireysel diisiince
Ozgiirligiini ya da basin 0zglirliiglinii sinirlamasi halinde resmi ideolojinin susturma
araglarima dontigebilecek sinirlama  sebepleri mevcuttur. Anayasa bunlardan
arindirilmali, demokrasinin temelini koruyan bu 6zgirlikler en genis bi¢imde koruma
altina alinmalidir. Bu hususta Anayasa’nin, AIHM kararlarinda belirtilen sinirlandirma
olgitlerine yer vermesi daha isabetli olacaktir. ATHM kararlarinda da ifade edildigi gibi,

bir miidahalenin yasada diizenlenmesi, bu yasanin kolay ulasilabilecek nitelikte olmasi,
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yasanin maddi anlamda yasa olmasi, mesru bir amacin bulunmasi, miidahalenin
demokratik toplum diizeni igin gerekli ve Olgiiliillik simirlari igerisinde olmasi
gerekmektedir.

Bazi haklar bakimindan ise haklarin koruma alni diizenlemeler modern diinyanin ve
teknolojinin gelisimine uygun olarak yeniden yazilmalidir. Bunlardan biri 6zel hayatin
gizliligi hakkidir. Bu hak kapsaminda 6zel hayatin mahremiyeti hakkinin sinirlama
sebepleri belirtilmeden yalnizca kisinin {istii, 6zel kagitlar1 ve esyasinin aranmasinin ve
bunlara el koymanin hakim karar1 ile olabilecegi diizenlenmistir. Ozel hayatin
mahremiyeti hakkinin kisinin evini, adini (kimligini), cinsel hayatini (tercihlerini), tibbi
kayitlarini, ses ve goriintii kayitlarini da igeren pek ¢ok yonii bulunmaktadir. Bu yonler
bakimindan giivenceleri icine alacak koruma alani tesis edilmeli, hakkin dogasina
uygun siirlama sebepleri belirlenmelidir. Ayrica arama ve el koyma ayri ayri
diizenlenmeli, kisilere havaalanlari, AVM’lerde uygulanan uygulanan giivenlik
aramalarina anayasal bir dayanak ve sinir getirilmelidir.

Kisi hiirriyeti ve giivenligi hakki Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi dogrultusunda
yeniden ele alinmali, bu hakkin genis manada korumasi altinda bulunan giivencelerin
kimileri agik¢a anayasaya yazilmalidir. Bahsedilen giivencelerin adil yargilanma hakki
ile ceza hukukuna iliskin giivencelerle birlikte disiiniilmesi gereklidir. Bunlardan
bazilar1 soyledir:

“Tutuklama hukuki ve gerekli olmadig: siirece tutuksuz yargilanma bir haktir”.

“Kisilerin haklarinda yiiriitiillen sorusturmalarin makul bir siirede yargilanma
asamasina gecirilmesi ya da sonlandirilmasi (makul strede yargilamaya
baslanmasimi isteme) ve hukuki ve gerekli olmadigi miiddetge belirtilen siirede
serbest birakilmalar1 hakki vardir”.

Ayni sekilde kisilerin adil yargilanma hakki kapsaminda “makul siire icinde
yargilamanin sonuclandirilmasini isteme hakkr” da vardir.

Kovusturma- sorusturma asamasinda kisi 6zgiirliiglinii sinirlamak i¢in dayanilacak
kanun hiikiimleri yeter derece agik ve dngortilebilir olmalidir.

“Tutuklamada yargiclarin Kkisiyi sahsen dinlemesi, dogrudan Kisi ile ilgili
bulunan tutuklama lehinde ve aleyhindeki sebepleri tartmasi, kararmm hukuki
olciitlere dayandirarak somutlastirmasi bu haklar kapsaminda bir gereklilik”
olarak belirtilmelidir.

Yargiclarin tutuklama ya da salivermeye yetkili olmasi1 gereklidir. Otomatik olarak

yargiglari tutuklama karari almaya zorlayan yasal hiikiimler ATHS 5.(3) ihlal etmektedir.
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(bkz: S.B.C (Caballero) v. UK no. 39360/98) “Atili sucun ciddiyeti tek basina
ozgiirliikten yoksun kalmayi gecerli hale getiremez” hiikkmi kisi 6zgilrliiglini
dizenleyen maddeye eklenmelidir. (llijkov v. Bulgaria no. 33977/96).

Kisi 6zgiirliiglinii sinirlayan kararlara itiraz hakki vardir. Bahsedilen kararlarin
matbu yasal ifadeler olmadan ve Kisiye 0zel sebeplere dayanilarak alinmasi
gereklidir. Bu gerekgeler ortadan kalktik¢a kisinin bu kararlarin kaldirilmasini
isteme hakki vardi.

Tim bu asamalarda “ézgiirliigii sitmirlanan Kisilerin etkili bicimde avukatlariyla
iletisim icinde olmalar1 savunma hakkinin dogal bir uzantisidir”.

Hatta kisinin su¢a karismis oldugunu gosteren makul siiphenin tek basina varligi
tutuklulugun devami igin yeterli degildir. (Letellier v. France no. 12369/86)
Tutuklulugun dayanagini olusturan sebepler gecerli ve yeterli olmalidir. Yargi¢lar kisi
ozglrliigiinii kisitlayan kararlar1 alirken ya da incelerken 6zel bir 6zen gostermelidir.

Bunlarin haricinde mevcut anayasanin bir diger kazanimi olan yasalar ile temel hak
ve Ozgiirliiklere iliskin uluslararasi s6zlesmeler ¢atisinca sdzlesme hiikiimlerinin gecerli
olacagina dair Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasina eklenen diizenleme korunmali
ancak “temel hak ve hiirriyetlere iliskin uluslararasi sozlesme” ifadesi yerine insan
haklarin1 diizenleyen sozlesmeler ifadesi tercih edilmelidir. Bu sekilde ulusal {istli insan
haklar1 standartlarin1 daha genis diizlemde uygulamak miimkiin olacaktir.

Insan haklari alaninda uluslararasi sézlesmelerle ve Tiirkiye nin karsi karsiya kaldig
mahkumiyetlerle baglantili olarak (Ornegin, Ulke karar) “vicdani red hakki” gibi
haklarin anayasada yer almasi saglanmalidir. AIHM’in “vicdani red” kurumunun
Anayasalarda mutlaka glivence altina alinmasi gerektigi yoniinde bir kanaate sahip
olmadif1 géz ard1 edilmemeli. AIHM igtihatlari, konunun hassasiyetine paralel olarak
vicdani red konusunda kesin bir goriis belirtmemekte; bu konunun diizenlenip
diizenlenmemesini ulusal hukuklara birakmaktadir.

Sosyal haklar bakimindan ise sOylenecekler sosyal devlet baglaminda
diistintilmelidir. Sosyal haklar, Cumhuriyetin temel niteliklerinden kabul edilen sosyal
devlet ilkesinin hayata gecirilmesine hizmet eden hukuki araglar olarak gorulmeli ve
glclendirilmelidir. Sosyal haklar bireyin 6zgiirlesmesinde, insan haysiyetine yarasir bir
yasama kavusmasinda en 6nemli araclardan biridir.

Ozellikle calisanlarin ve de KADININ fiili — gercek esitlife ulasabilmesi icin
uzerindeki sosyal, ailesel ve mesleki yikleri azaltacak somut tedbirlere ihtiyag

bulunmaktadir. Bunlar arasinda c¢alisanlarin ¢ocuklarinin bakimini saglamak gibi somut
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projeler ve destekler Ornek verilebilir. Ozellikle kadmnlarm c¢alisma hayatina
katilmalarinin 6niinde olan veya ¢alismaya devam etmelerine engel olacak sorunlar
giiclii bir sosyal devlet catist altinda ¢oziilmelidir.

Hak ve Ozgiirliiklerin gruplara ayrilmasinda kisinin haklari, sosyal ve ekonomik
haklar ile siyasal haklar ayrimi muhafaza edilmelidir. Ancak unutulmamahdir ki
insan haklarmin tiim tiirleri evrensel, boliinmez, bagimsiz ve birbiriyle ilgilidir. Bu
gruplara giren tiim anayasal haklarin yalnizca yasa ile diizenlenip sinirlanabilecegi
kabul edilmeli, yapilacak her tiirlii diizenleyici islemin olaganiistii haller dahil her

tiirlii yargi denetimine acik oldugu bir yapi olusturulmahdir.

Haklarin sinirlandirilmast ¢ok hassas bir konu oldugu i¢in temel hak ve ozgiirliikklerin
sinirlandirilmasina iliskin diizenlemelerin AIHM standartlarinda olmasi gerekecektir. Bu
sebeple AIHM ictihatlar1 dogrultusunda Anayasamizda smirlandirma dlgiitlerini tek tek
gosteren bir madde bulunmamas: isabetlidir. Smirlandirma Olgiitleri 1ilgili 6zgiirliigi
diizenleyen maddelerde ayr1 olarak belirtilmelidir. Bunun yapilma sebebi haklarin
niteliklerinin birbirinden farkli olmasidir. Bu baglamda baz1 haklar mutlak nitelikte oldugu
icin bu hakki diizenleyen maddede sinirlandirma sebebine yer verilmemesi isabetli bir

dizenlemedir.

7-UCUNCU KUSAK INSAN HAKLARI (DAYANISMA HAKLARI)

Insan haklarmin ortaya ¢ikist ve korudugu degerler bakimindan ii¢ kusak halinde
isimlendirmek miimkiindiir. Her bir kusak Fransiz devriminin ortaya attig1 ii¢ idealle
ortismektedir: “ozgiirliik, esitlik ve kardeslik”. Medeni ve siyasal haklar 6zgurlikle,
ekonomik ve sosyal haklar esitlikle, dayanisma haklart da kardeslik ideliyle

0zdeslesmektedir.

Ucgiincii kusak (dayanisma) haklar1 insan haklar1 sosyal haklardan farkli bir grup
hakk: ifade etmekte ve artan oranda ulusal anayasalarda yerini almaktadir. Bu haklar
once uluslararasi belgelerde géze carpan baris, saglikli ¢cevre, gelisme, insanligin ortak
kiiltiirel varliklarimin korunmasi gibi haklardir. Mevcut anayasamizda bu haklardan
bazilar1 sistematik olmayan bir bigimde yer almakla beraber ¢ogunlukla yetersiz bir

koruma alanina sahiptirler.
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Dayanisma haklarinin basinda ¢evre hakki gelmektedir. BM in  milenyum
toplantisinda belirlenen hedeflerden (9. Hedef) olan sirdurilebilir ¢evrenin korunmasi,
siirdiirtilebilir kalkinma ilkelerini iilke politikalar1 ve programlartyla biitiinlestirmek ve

cevresel kaynaklarin kaybini tersine ¢evirmekle birlikte diisiiniilmektedir.

1982 Anayasasinda ise ¢evre hakki yer almakla beraber, yapilan diizenleme ¢ok dar
bir alanda ve yetersiz kalmaktadir. Yapilacak anayasa degisikliginde ¢evre hakki tiim
dayanigma haklar ile birlikte anayasada yer almali ve BM milenyum toplantisinda

ortaya konan bakis agisi i¢erisinde korunmalidir.

DAYANISMA HAKLARI ARASINDA CEVRE HAKKININ KORUNMASI
KADINLAR iCIN EVLATLARINA, GELECEK NESILLERE YASANABILIR
BiR DUNYA BIRAKMAK ADINA HAYATiI DEGERDEDIR. Topragm, tarim
arazilerinin, akarsularin, géllerin ve denizlerin ve igme sularinin, kiyilarin, dogal bitki
ortiisinin - ve dogal kaynaklarm ve DUNYAYI PAYLASTIGIMIZ DiGER

CANLILARIN da korunmasi anayasa ile giivence altina alinmalidir.

Nihayet ¢evre hakki bakimindan Aarhus Soézlesmesinin 1. maddesinde yer alan
cevresel konularda bilgiye erisim, karar alma siirecine halkin katilimi ve yargiya

bagvuru haklarini garanti altina alan bir anayasa hiikmiine ihtiyag agiktir.

Herkesin dengeli ve saglikli bir ¢evrede yasama hakkina sahip oldugu ve bununla
baglantili olarak c¢evrenin korunmasina ve iyilestirilmesine katkida bulunma, cevreye
yonelik zararlarin 6nlenmesi, zararli sonuglarin azaltilmasi, ¢evreye verdigi zararlarin
giderilmesine istirak etme yikiimliligi altinda oldugu belirtilmelidir. Kamu
politikalari, stirdiiriilebilir kalkinmay1 destekleyecegi ve ¢evrenin degerinin bilinmesi ve
cevrenin korunmasi ile ekonomik kalkinma ve sosyal gelismeyi bagdastirmak ve bu
alanda cevre egitimi ve bilgisi vermek zorundadir. Ayrica seffaflik ve hesap
verebilirligin anayasal gilivence altina alinmasi saglanmasi ve kamu otoritelerinin
elindeki cevreye iligkin bilgilere ulagsma hakkina ve cevre tizerinde etki dogurabilecek

kamusal zararlarin hazirlik asamalarina katilma hakki da giivence altina alinmalidir.

Ayrica diizenli kentlesme kentlerin kimliginin korunmasi ve peyzaj hakki da

anayasada korunan ¢evresel haklar arasinda yer almalidir.

Ayrica diizenli kentlesme kentlerin kimliginin korunmasi1 ve peyzaj hakki da

anayasada korunan ¢evresel haklar arasinda yer almalidir.
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Nihayet ¢evre hakki bakimindan Aarhus Soézlesmesinin 1. maddesinde yer alan
cevresel konularda bilgiye erisim, karar alma siirecine halkin katilimi1 ve yargiya

basvuru haklarini garanti altina alan bir anayasa hiikkmiine ihtiyag¢ agiktir.

2011 AB ilerleme raporunda ozellikle cevresel etki degerlendirmesi konusunda
kaygilar dile getirilmis, bazi ilerlemelere ragmen ¢evre alanindaki hazirliklarin geri bir
asamada oldugu belirtilmistir. Atik yonetimi konusunda iyi gelismeler gorildiigi
soylenmekle beraber Tiirkiye’nin mevzuat, hava kalitesi, endustriyel Kirlilik kontroli ve
risk yonetimi konulariyla su kalitesi, kimyasallar ve idari kapasite konularinda ¢ok
sinirli ilerleme kaydettigi belirtilmistir. Doganin korunmasi, ¢evre alaninda yatirimlarin
artirilmasi, iklim degisikligi konusunda farkindalik yaratilmasi da eksikligi hissedilen

hususlar arasinda sayilmistir.

Tiim bu konularin 6ncelikle anayasal giivenceye ihtiyact oldugu agiktir. Tiirkiye bu
eksikliklerini gidermeye yeni anayasasindan baslamali, ¢evre hakki gercevesinde tiim

mevzuatini da gdzden gecirmelidir.

Cevre hakkinin yasama hakkimin bir uzantist oldugu hi¢ unutulmamalidir.
Tiirkiye nin cevresel konulardaki yetersizliklerinin Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi
nezdinde yasama hakkimin ihlaline Oneryildiz (Umraniye Copliigii faciasi) karari ve
0zel hayatin masuniyeti hakkinin ihlaline [(Taskin ve digerleri karari) Bergama’da
styaniirlii altin arayan Eurogold madencilik sirketinin topragi ve suyu kirleterek kisilerin
ozel hayat alanlarini yasanmaz hale getirmesi] sebebiyet verdigi de hatirlanmalidir.
Cevre hakkinin kuvvetli bir hak olarak anayasada diizenlenmesi, Tiirkiye’nin bu

kararlarda belirtilen tiirden ihlalleri bir daha yasamamasina 6nemli katki saglayacaktir.

Dayanigma haklarindan bir digeri olan baris hakkinin ise, “yurtta sulh cihanda sulh”
ifadesi anayasalarin baslangiclarinda yer aldigi ve baslangi¢lar anayasa metninden
sayildigi i¢in hem 1961 hem de 1982 anayasasinda diizenlendigini savunmak
miimkiindiir. Ancak bu sav uygulamaya yansimamis ve baris hakkinin varligi kabul
gormemistir. Bu sebeple yeni anayasada barig hakkinin agik¢a yer almasi yerinde

olacaktir.

Diger dayanisma haklarindan “insanligin ortak kiiltiir varliklarina saygi hakki” nin da
anayasada yer almasi ozellikle gelecek kusaklara ge¢misin aktarilmasi bakimindan

Oonem tasimaktadir.
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Dayanisma haklarindan gelisme hakkinin da bireyin maddi ve manevi varliginin

korunmasi ve gelistirilmesi bakimindan 6nemi agiktir.

Birinci kusak haklar, liberal anayasali devletlerin Anayasalarinda oncelik olarak yer
almaktadir. Ikinci kusak haklar ise, sosyalist devlet anayasalarinda agirlik olarak yer
verilmis olan haklardir. Anayasada, liberal devlet anayasalarindaki gibi haklar ve
Ozgirliikler, herhangi bir 6devin yapilmasi sartina bagli olmaksizin hak olarak
taninmalidir. Bununla birlikte raporda isabetli bir sekilde yer verildigi gibi, 3. kusak
haklarin Anayasalarda bolca yer bulmasi, iilkelerin medeniyet seviyelerinin yukarilara

tagimast agisindan isabetli olacaktir.

8-ESITLIK

Cagdas anayasalar ancak DEMOKRATIK olduklari 6lgiide mesru olabileceklerdir.
Yapim siirecinde ve uygulamada demokratik olmayan bir anayasanin daha baslangicta
kabul edilebilirligi s6z konusu degildir. ESITLIGIN olmadigi bir diizende
DEMOKRASI den de soz edilemeyecegine ve ayrica esitlik, hukuk devletine ait bir
ilke ve ayrica onun kagimnilmaz geregi olduguna?gére KADIN HAKLARI oncelikle bir
demokrasi ve hukuk sorunudur. Anayasa Mahkemesi kararlarinda da esitlik ilkesine

aykiriligin ayn1 zamanda hukuk devletine aykirilik olusturdugu vurgulanmaktadir®,

Esitlik, temelinde insan onurunun yatti1 bir haktir* ve hem bireyler agisindan bir

temel hak olarak, hem de devlet yonetimine iliskin bir ilke olarak ifade edilmektedir®.

Esitlik, ozgiirliikle de baglantili bir kavram olarak karsimiza ¢ikmaktadir®. Oncelikle
her iki kavram yani esitlik ve 6zglirliik, insana insan olarak deger taniyan bir anlayisi
kaynak almaktadirlar. Ozgiirliikten herkesin esit olarak yararlanmas1 ve ancak, dzgiir

ortamlarda esitlik bilincinin yeserebilmesi agisindan her iki kavram baglantilidir.

2 M. Erdogan, Anayasal Demokrasi, 5. Baski, Siyasal Kitabevi, Ankara 2003, 5.92.

S E. 1991/34, K.1991/34, RG.12.12.1991

4 M. Erdogan, Anayasal Demokrasi, 5. Baski, Siyasal Kitabevi, Ankara 2003, 5.93.

5 E. Ozbudun, Tirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, 5. Baski, Ankara 1998, s.123.
61.0. Kaboglu, Ozgurlikler Hukuku, 6. Baski, imge Kitabevi, Ankara2002, s.20 vd.
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Esitlik ayn1 zamanda hukukun genel ilkelerindendir’. Anayasa Mahkemesi esitlikle
ilgili kararlarinda ilkeyi acgik¢a hukukun genel ilkesi olarak nitelendirmemektedir.
Ancak; “hukukun bilinen ve biitiin uygar {ilkelerde kabul edilen ilkeler” olarak
tammladigi hukukun genel ilkeleri icinde esitlik ilkesini de var olmaldir®. Alman
Anayasa Mahkemesi, esitlik ilkesinin Anayasada yazili olmasa da gecerli olan ve kanun

koyucuyu baglayan hukukun genel ilkelerinden oldugunu belirtmektedir®.

Goriilmektedir ki kadin haklar1 sorunu oncelikle bir insan hakki sorunudur, hukuk
devleti sorunudur, demokrasi sorunudur ve daha oOteye gecmeye gerek kalmadan bir
anayasa sorunudur. Bu sebeple kadinin olmadig1 bir anayasa ya da yapiminda ve
iceriginde KADIN ELININ DEGMEDIiGI, KADININ FARKLI BAKIS ACISINI
DISLAYAN bir anayasa daha baslangicta demokrasiyi hukuk devletini, esitligi, insan
hak ve 6zgurltklerini hige sayan bir anayasa olmaya mahkdmdur.

Milenyumun basinda (Eylil 2000) tarihteki en genis liderler toplantisini yapan
Birlesmis Milletler 2015 yilin1 asmamak iizere yapmak durumunda olduklart Milenyum
Gelisme Amaglart bashig altinda sekiz amag, on sekiz hedef ve kirk sekiz gosterge
kabul etmiglerdir. S6z konusu sekiz amagtan {iglinciisii “Cinsler Arasi Esitligi
Gelistirilmesi ve Kadinin Giliglendirilmesidir. Kabul edilen 11. Gosterge ise ¢alisma
alaninda kadinin tarim dis1 sektorlerde bu alam1 paylasmasi ve 12. Gosterge milli

parlamentolarda kadinin temsil oranina iligkindir.

Neredeyse 2015’e ii¢ kala Tirkiye’nin yeri nerededir sorusunun yaniti pek parlak
gortinmemektedir. Kasim 2011 de agiklanan ve Dlnya Ekonomi Forumunun Cinsiyetler
Aras1 Farklilik (Gender Gap Index 2011)konusunda yaptigi degerlendirmede Tirkiye
yiiz otuz bes iilke arasinda yiiz yirmi ikincidir’. Diinya Ekonomik Forumunun yaptig

degerlendirme dort esas iizerine oturmaktadir: Ilki ekonomik katihim ve olanaklar;

71.0. Kaboglu, “Hukukun Genel Ilkeleri ve Anayasa Yargis1 (Ozgiirliikler Hukuku Agisindan Bir Yaklasim), Anayasa
Yargisi, 1991, 5.296-297. Yazar, digerlerinin yaninda Italyan hukuk sisteminde gerceklestirilen biiyiik esitlik ilkesinin
iki yoniinden bahsetmektedir. Ilki cins, din gibi dlgiitlerle ayrim yapmay1 dislayan yondiir; digeri ise, yasalarin makul
olmasi ve keyfi olmamasi gerektigidir. ibid, s.310.

& A. Merih Oden, Tiirk Anayasa Hukukunda Esitlik flkesi, Yaymlanmamis doktora tezi, Ankara 1989, s. 151 ve
dipnot 14 deki kaynaklar.

® Aktaran A. Merih Oden, Ibid.s. 171.

102010 raporunda 134 iilke arasinda 126. Sirada yer almaktaydi. 2009 raporunda kadin erkek esitligi arasindaki

farklar bakimindan 134 iilke arasinda 129 dur. iran’in ardindan gelen Tiirkiye’den sonra S. Arabistan, Benin,
Pakistan, Cad ve Yemen gelmektedir. Tiirkiye 2006 da 105., 2007 de 121., 2008’de 123. Siradadir ve
siralamada yer alan devletlerin %8 0 inin performansi yiikselirken, %16 sinin performansi diisiis gostermekte ve
Tiirkiye’de bunlar arasinda yer almaktadir. Bolgesel siralamaya bakildiginda da Tiirkiye’nin yeri 21 dogu
Avrupa tilkesi arasinda Ukrayna’dan once 20. sirada yer almaktadir.



ikincisi Egitime katilim; G¢lnclsu saglik ve yasar kalma ve nihayet sonuncusu siyasi
glctur. Bu dort esas lizerinden yapilan degerlendirmede Tiirkiye 2010°daki yuzyirmi
altinciliktan yiiz yirmi ikincilige ytlikselmistir. Ancak bu yiikselis bile Tiirkiye nin bu
alandaki kotli performansini iyiye ¢evirmekten son derece uzak oldugu gibi istikrarh da
degildir. Ornegin 2006°da Tiirkiye’nin siralamas1 115 iilke arasinda yiiz besincilik, 2007

de ise ylz yirmi sekiz iilke arasinda yuz yirmi birinciliktir.

Kadinin konumu konusunda Tiirkiye hakkindaki tek metin Diinya Ekonomi
Forumunun hazirladig: rapor degildir. 2011 AB Ilerleme raporunda da bu konudaki
kaygilar dile getirilmektedir. Raporda istihdam ve meslek konularinda erkek ve
kadinlara esit muamele edilmesi hakkindaki AB direktiflerindeki esitlik kurumunun
olusturulmadigr belirtilmekte kadinlarin istthdama katilim oranlarinin hala AB
standartlarinin ¢ok altinda oldugu vurgulanmistir. Raporda ayrica TBMM Kadin Erkek
Firsat Esitligi Komisyonunun hazirladigi belgelerden hareketle kadma isyerinde
psikolojik ve cinsel taciz, kadinlara yonelik siddet ve erkek evlilik sorunlarina da dikkat

cekilmektedir.

Ozellikle vurgulamak gerekirse AB raporunda belirtilen ve resmi istatistiklere
dayanan verilere gore 2003 yilinda 83, 2004 yilinda 164, 2005 yilinda 317, 2006 yilinda
663, 2007 yilinda 1011, 2008 yilinda 806 ve 2009 yilmin ilk yedi aymda 953 kadin
oldurdlmistiir. 2011°de 8 ayda 143 kadin cinayeti tespit edilmistir. Adalet bakaninin
acikladig istatistiklere gore 2002 den 2009 a kadar kadin cinayetlerinde %1400 artis

olmustur'®.

Ayrica raporda kadinlarin kotii kosullar altinda kayit dis1 ve lcretsiz aile islerinde
caligmalar1 ve kadinlarin serbest ¢alismalarini tesvik edecek fonlarin yetersizligine
isaret edilmektedir. Raporda arastirmalarin ise alimlarda ayrimcilik tespitinin yapildigi,

beyaz yakali kadinlar arasinda igsizligin arttig1 belirtilmektedir.

Tiirkiye’nin genel degerlendirmesine bakildiginda kadin milletvekili, kidemli
yOnetici ve yoOnetici olma alaninda kiiciik artislara ragmen oranlarin diistikliigii dikkat
cekicidir. BM Cinsiyet Giiclendirme Olgiitii'nde Tiirkiye 109 iilke arasinda 101.sirada
gelmektedir.

1 Milliyet, 9 Kasim 2011.
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Yiiksek yargiya yapilan atamalarda da kadinlar agisindan durum i¢ agici degildir.
HSYK nin resmi internet sitesinde Turkiye genelindeki kadin hakim oranmi %33.6
Yargitay hakimleri i¢in bu oran % 15, Danistay hakimlerinde ise %24.7 olarak ilan
edilmistir'?>. Ancak Danistay ve Yargitay’a son atanan toplam 160 + 51= 211 hakimden

sadece 6 tanesi kadindir.

Tiirkiye’de kadin haklar1 ve toplumsal cinsiyet esitligi konusunda 6énemli sorunlar
vardir. Bunu inkar etmek miimkiin degildir. O halde anayasal bazda neler yapilabilir

sorusunu yanitlamak gerekir.

Kadinlara iliskin olarak bazi konularin anayasada diizenlenmesine ihtiyag
bulunmaktadir. 2004 ve 2010 Anayasa degisiklikleri ile “kanun 6niinde esitlik” bagligini
tagtyan 10. Maddede degisiklikler yapilmistir. Bazi iyilestirmelere ragmen hiikmiin hala
yetersiz oldugu, daha da 6tesi “kaypak” ifadelerin uygulamaya da yansidigi sdylenebilir.

Ayrica var olan haliyle de hilkkmiin hayata gectigi sdylenemez.

ONCELIKLE YASAL SORUNLAR COZULMELIDIR. Kadin sorunlar

bakimindan birgok alanin ise yasal planda diizenlenmesi gerekmektedir.

VAR OLAN YASALARIN GERCEKTEN UYGULANMASI
SAGLANMALIDIR. Yasal diizenlemelerin hayata gegirilmesi de ayr1 bir sorundur.
AB ilerleme raporunda da isabetle ifade edildigi gibi sorun yasal ve hukuki ¢ercevenin

olmamasindan degil, geregi gibi uygulanmamasindan kaynaklanmaktadir.

TOPLUMUN VE DEVLETIN KADINA BAKIS ACISI DEGISMELIDIR.ilk iki
tespitten ¢ok daha onemli ve cetrefil olan1 ise kadin erkek esitligi konusunda toplumsal

alginin degistirilmesidir. Bunun igin topyekun bir harekete ihtiya¢ bulunmaktadir.
ANAYASAL PLANDA NELER YAPILA BiLIR ?

Anayasa madde 10- Esitlik maddesine “Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir.
Devlet bu esitligin yasama ge¢cmesini saglamakla yiikiimliidiir.” hiikkmii 2004 yilinda
eklenmis, 2010 anayasa degisikligi ile maddeye ‘“bu maksatla alinacak tedbirler esitlik

ilkesine aykir1 olarak yorumlanamaz” ibaresi getirilmistir.

Kadin erkek esitligine iliskin olarak anayasal planda ¢oziilmesi gereken sorun “FIILi

ESITLIGIN- GERCEK ESITLIGIN » saglanmasidir. Bu sebeple 6ncelikle anayasaya

2www.hsyk.gov.tr
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“fiili esitlik” ibaresinin girmesi gerekmektedir. KADINLAR LUTUF ISTEMIYOR.
Gergek esitlik saglanana kadar pozitif ayrimcilik kabul edilebilir. Kadimnlar gercek

esitligin saglanmasi halinde pozitif ayrimcilik talep etmemektedirler.

Bu agidan Italyan anayasasinin 37 ve 51. Maddeleri, Fransiz anayasasinin 1.Maddesi,
Avusturya anayasasinin 7/2.Maddesi Belgika anayasasinin miikerrer 11.Maddesi

Polonya anayasasinin 33.Maddesi yol gostericidir'®.
Anayasanin 10. Maddesine

“DEVLET, KADIN ERKEK ARASINDA FiiLi ESITLIGi SAGLAMAKLA
YUKUMLUDUR" hiikmii acitkca yazilmalidir. Ayrica Fransiz Anayasasmin 1.
Maddesi ve Polonya Anayasasinin 33. Maddesinden esinlenerek su esaslar kabul

edilmelidir:

“KADINLAR VE ERKEKLERIN SECIMLE GELINEN GOREV VE
MEVKILER YANINDA MESLEKI KONUMLARA, KAMU GOREVLERINE
VE SOSYAL SORUMLULUKLARA ESIT SEKILDE ERIiSEBILMELERINI
SAGLAYAN TEDBIRLERIN ALINMASI SAGLANMALIDIR. ERKEK VE
KADINLARIN OZELLIKLE EGIiTiM, iSTIHDAM, AiLE, SOSYAL VE
SIYASAL YASAMDA ESIiT HAKLARA SAHiP VE BENZER DEGERDE i$
ICIN ESIT UCRET, SOSYAL GUVENLIK, KAMU GOREVINE ULASMA
HAKLARINI SAGLAMAK DEVLETIN GOREVIDiR.”

Bjtalyan anayasas1 madde 37: Calisan kadinlar da ayni haklara ve isin esit olmasi durumunda, calisan erkege
verilen ayni iicreti alma hakki vardir. Calisma kosullari, kadinlarin aile igindeki esas rollerini yerine
getirmelerine izin vermeli, anne ve ¢ocuk i¢in 6zel uygun koruma saglamalidir.

Italyan Anayasas1 madde 51: Erkek ya da kadin her vatandas, kanunda gosterilen sartlara gore, devlet
memuriyetinde ve se¢im islerinde esit olarak gorev alabilir. Bu amagla, Cumhuriyet, kadmlar ve erkekler
arasinda esit firsati tegvik etmek i¢in 6zel 6nlemler alir.

Fransiz anayasas1 madde 1: Kadinlar ve erkeklerin se¢imle gelinen gérev ve mevkilerin yani sira mesleki
konumlara ve sosyal sorumluluklara esit sekilde erisebilmeleri, kanunla tesvik edilir.

Avusturya anayasasi madde 7/2: Federasyon, eyaletler ve belediyeler erkek ve kadinlarin gergekten esit oldugu
fikrini paylagmaktadir. Mevcut esitsizliklerin giderilmesi basta olmak {izere, kadinlar ve erkekler arasindaki
esitligin fiilen saglanmasina doniik 6nlemler uygundur.

Belcika anayasas1 _madde miikerrer 11:..kadin ve erkeklerin haklarimi ve ozgiirlikklerini esit sekilde
kullanmalarini teminat altina almakta ve 6zellikle segimle getirilen gorevler ve kamu gorevlerine esit sekilde
erisebilmelerini desteklemektedir. Bakanlar Kurulu ve Topluluk ve Bolge Hiikiimetlerinde hem kadinlar hem de
erkekler gorev alir.

Polonya Anavasasi madde 33: Polonya Cumhuriyetinde, kadin ve erkek, ailede, siyasal, sosyal ve ekonomik
yasamda esit haklara sahiptir.2. Erkek ve kadnlar 6zellikle egitim, istihdam ve tesvik konusunda, esit haklara
sahiptir ve benzer degerde is i¢in esit iicret, sosyal giivenlik, kamu gorevi ve kamu paye ve nisanlarimi alma
haklar1 vardir




SOYADI SORUNU COZULMELIDIR. Anayasanin 90 maddesinde temel haklara
iligkin uluslararasi s6zlesmelerle kanunlarin ¢alismasi halinde uluslararasi sd6zlesmelerin
esas alinacagina iliskin hiikkiim olumlu olmakla beraber CEDAW sozlesmesinin hayata
gecmesi ve uygulamaya yansimasina hizmet etmemistir. Daha da 6tesi kadinin soyadi
konusunda ITHAM’nin Tekeli kararina ragmen yasal planda bir degislik yapilmamustir.
Unal Tekeli davasinda insan Haklar1 Avrupa Mahkemesine gore Tiirkiye kadina
evlendikten sonar sadece kizlik soyadini kullanma olanagi vermeyen tek Avrupa
Konseyi iilkesi olarak isaret edilmektedir'*. Kadinin soyad: konusunda son olarak
Anayasa Mahkemesi de daha 6nceki Medeni kanundaki diizenleme igin verdigi karari
neredeyse tekrarlamig ve kadinin evlendikten sonra kizlik soyadini tek basina
kullanamamada asagidaki gerekcelerle hukuk devleti ve esitlik ilkesine aykirilik

gérmemistir.

“Bu kapsamda, yasa koyucunun aile soyadi konusundaki takdir hakkini, aile birligi
ve biitiinliigliniin korunmasi ve aile baglarinin giiglendirilmesi basta olmak {izere, kamu

vararl ve kamu diizeninin gerektirdigi kimi zorunluluklar nedenivle., eslerden

birisine Oncelik taniyacak bicimde kullanmasinin hukuk devletine avkirt bir yoOni

bulunmamaktadir. Kaldi ki itiraz konusu kuralda kadinin basvurusu durumunda 6nceki

soyadini kocasinin soyadinin oniine ekleyerek kullanabilecegi belirtilerek, kisilik hakki
ile kamu yarar1 arasinda adil bir dengenin kurulmasi da saglanmstir.

Kadmin evlenmekle kocasinin soyadini almasinin cinsiyet ayirimina dayanan bir
farklilagma yarattig1 savi da yerinde degildir. Durum ve konumlarindaki 6zellikler, kimi
kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 gerekli kilabilir. Belirtilen gerekcelerle
yasa koyucunun takdir yetkisi kapsaminda aile soyadi olarak kocanin soyadina oncelik

2

vermesi esitlik ilkesine aykirilik olusturmamaktadir®®,

Kadinin soyad: macerasi tam da kadin haklarina iliskin sorunlarin 6zeti gibidir.
Durum hem wuluslararast sozlesmelere aykiridir, hem de Insan haklar1 Avrupa
mahkemesinin bu konuda mahk{miyet karari vardir. I[HAM kararinda yeni medeni
kanun hiikmiiniin de sonucu degistirmedigi isaret edilmektedir. Ancak tum bunlara
ragmen ne anayasal plandaki glivenceler islemektedir. Ne Anayasa Mahkemesi kadinin

hakkini teslim etmektedir. Ne de yasa koyucu medeni kanunda diizenleme yapmaya izin

“Basvuru no: 29865/96, 16 Kasim 2004, Paragraf 61.
>Esas Sayist : 2009/85, Karar Sayisi : 2011/49.



vermektedir. Tirk hukukunda tartisilmamakla birlikte cocuklarin hangi soyadin
kullanacag1 da, bosanma halinde neye oncelik verilecegi sorunu da siiphesiz ¢ocuklar
korunarak ancak kadin ve erkegin esitligi ¢ergevesinde yanitlanmalidir. Yeni Anayasa
Mahkemesi kararinda tek sevindirici nokta karsi oylarin sayisinin artmasidir.Anayasa
Mahkemesinin onceki kararinda kars1 oylar 11 yargicta li¢ iken, yeni kararda 17 de
sekizdir.Yani Anayasa Mahkemesinde kadinin sadece kendi soyadini kullanabilecegini
diistinen yargiglarin oran1 % 27 den %47 ye yiikselmistir. Ancak her seye ragmen kadin

sadece kendi soyadini kullanamamaktadir yani sonug¢ degismemistir.

Bu arada heniiz yaymlanmamis olmakla beraber Anayasa Mahkemesi “2525 sayili
Soyadi Kanununun 4. Maddesinin 2. Fikrasinda yer alan “evliligin feshi ve bosanma
halinde ¢ocugun soyadini babasinin” se¢gmesine iligkin hiikiim iptal edilmistir. Ancak
maddenin ilk fikrasinda yer alan soy se¢me hakkinin kocaya ait oldugu hiikiim

durmaktadir. Kadinin SOYADI ile imtihaninin bu 6rnek bitmedigini gostermektedir.

KADINA KARSI SIDDET GERCEK ANLAMDA ONLENMELIDIR.

Uluslararas1 hukukun iglemedigi yani Anayasanin 90. Maddesinin sézde kaldig1 bir
diger karar ise kadina karsi siddet konusunda devletin yiikiimliliKklerini yerine
getirmemesi noktasinda karsimiza ¢ikmaktadir. Tiirkiye kadina yonelik siddeti
engelleyemedigi i¢cin IHAM nezdinde OPUZ davasinda mahkum edilmistir. Ancak
Adalet bakaninin ifadeleri ile aile i¢i siddet 2002 den beri yiizde 1400 oraninda
artmasina ragmen devlet hala yilikiimliiliikklerini yerine getirmekten uzaktir. Durum
uluslararasi belgelerde de 6zellikle AB Tiirkiye ilerleme raporlarinda 2011 raporu dahil
yer almaktadir. Avrupa Konseyi biinyesinde Aile I¢i Siddetin Onlenmesi Hakkinda
6251 sayil1 So6zlesmeyi onaylamis ve bu irade 29 Kasim 2011 tarihli Resmi Gazetede

yayimlanmistir.

Bu gelisme onemli olmakla beraber ger¢ek yasamda sézlesmenin etkilerini gormek,
anayasanin 90. Maddesinde yer alan “temel haklara iligskin uluslararas1 sdzlesmelerin”
yasalarla catigmasi halinde esas alinacagina iligkin hiikiim hayata gecirilmeli ve i¢
hukukun bir pargasi olarak yargiglar tarafindan dogrudan uygulanmalidir. Bu konuda
ozellikle “kadin siginma evlerine” iligskin AB standartlarinda tedbir almak da aile igi
siddeti Onleyecek bir baska ara¢ olarak sayilabilir. Ayrica, aile kavrami da sadece
“medeni nikah” ile evliligi esas almamali, bosanma sonrasinda ya da nisanlilik veya

birlikte yasama gibi siireclerde de siddeti onleyici tedbirler ortaya konulmalidir.
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Cocuk yasta yapilan evlilikler de siddet kapsaminda algilanmali ve sorunun

onlenmesi i¢in gerekli tedbirler alinmalidir.

9- HUKUK DEVLETI VE YARGI

1982 Anayasasinin en zayif noktalarindan biri yargidir. Anayasa’nin bir¢ok
hiilkmiinde yapilan 18 anayasa degisikliginde dnemli gelismeler kaydedilmesine ragmen
yargiya iliskin gelismeler ¢ok sinirli kalmis, zaman zaman da gerileme olarak karsimiza
ctkmistir. Ornegin 2010 Anayasa degisikliklerinde ve 2011 de yapilan anayasa
degisikliklerinde Kamu gorevlileri Hakem Kurulu kararlarinin kesin olmasi 2010
Anayasa degisikligi ile getirilmistir. Daha Onceki metinde olmayan bir yargi kisintisi
2010 da anayasaya girmistir.2011 de yapilan anayasa degisikligi ile tahkim kurulu
kararlarma karsi yargi yoluna gidilememesine iliskin anayasa degisikligi de bu
sekildedir. Yani yapilan anayasa degisiklikleri de yarginin saglikli islemesini

saglayacak boyutlarda olmadigi gibi geri doniisler de bulunmaktadir.

Anayasa ile devlet organlarinin olusumu, isleyisi ve iktidarin el degistirmesi ve
bireyin hak ve 0zgdrliklerinin garanti edilmesi ve bu vasitayla iktidarin
sinirlandirilmast iglevinin gercek anlamda yerine getirilmesinin olmazsa olmaz araci
HUKUK DEVLETI nin tiim miiesseseleriyle hayata gegirilmesidir. Hukukun islemedigi

bir sistemde anayasa ile taninan tiim giivenceler anlamsiz kalacaktir.

Bu amagcla hukuk devletinin en 6nemli araglarindan biri olarak oncelikle gii¢lii bir
yargl mekanizmasinin kurulmasi sarttir. Yargt mekanizmasimin saglikli islemesinde
yargiya iligkin temel ilkelerin anayasada vurgulanmasi, yasal zeminde ve diger
mevzuatla hayata gecirilmesi ve uygulamada da kendisini gostermesi sarttir. Bu amagcla
BM. Bangolar Yarg: Etigi ilkeleri (2003/43); Avrupa Konseyinin hakimlerin Rolii ve
Bagimsizhign Tavsiye Karar1 (R94 12), 1985 Yargi Bagmmsizhigi ilkeleri; Venedik
Komisyonunun Caligmalari ve AIHM nin kararlar1 gibi uluslararasi belge ve kararlarin
da dikkate alinmasi gerekmektedir. Bu gergevede hem hakimlere ve savcilara iligkin
yiiksek kurullarin yapilanmasinda, hem de basta anayasa mahkemesi olmak {iizere
yiiksek mahkemelerin olusumu ve isleyisinde ve yargi organizasyonunda s6z konusu
belgelere uygun davranilmasi gerekmektedir. Yargiglarin  gegici  yetki ile
gorevlendirilmesi kaldirilmali, performans degerlendirme sistemi gézden gegirilmelidir

ve kriterler acikca belirlenmelidir.
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Yargi sorununda ilk adim hukuk egitimi ve yargi¢ yetistirilmesindeki kalitenin
yukseltilmesi ile kendisini gostermelidir. Mahkemelerin gercekgi bir bicimde organize
edilmesi ve yargiya girigin garanti edilmesi, yargi kisintilarinin kaldirilmasi da bir bagka
onemli sorundur. Adil yargilanma prosediiriiniin garanti edilmesi de son derece

onemlidir.

1982 Anayasas1 yargiya iliskin olarak o6nemli eksiklikler tagimaktadir.
Unutulmamalidir ki, yargi konusundaki sorunlar sadece kuvvetler ayriligma iliskin
degildir, ayn1 zamanda temel hak ve hiirriyetlerinde kullanimini ile de yakindan
baglantilidir. 1982 Anayasasinda yargiya iligkin olarak yapilmas: gereken temel
degisiklikler karsilagtirmali hukukun ve uluslarars1 hukukun verileri de dikkate alinarak

su sekilde siralanabilir.

Adil yargilanma prosediiriinde Oncelikle Hakimler Yiiksek Kurulu ve Savcilar
Yiiksek Kurulunun ayri ayr1 organize edilmesi ve Kurullarin verdigi her tiirlii kararlara
kars1 yargt yolunun agilmasi lazimdir. Hakimler Yiiksek Kurulunun atanmasinda Siyasi
etkilerin uzaklastirilmasi, aktif siyasette yer alan adalet bakaninin kurulun baskani ve
miistesarin liye olmasina son verilmelidir. Parlamento kaynakli se¢imlerde nitelikli
uzlasmayr saglamak adina nitelikli ¢ogunlukla karar verilmelidir. Anayasa hiikkmi
olmamasina ragmen % 10 genel barajin kaldirilmasi da parlamentonun saglikli olugmasi
ve yapacagl secimlerin halkin gercek iradesini yansitmasina da hizmet edecektir.
Yiiksek Hakimler Kuruluna yargiclar tarafindan yapilacak se¢imin her derece yargicin
kendi temsilcilerini se¢gme yontemi esas alinarak yapilmasi gerekir. YHK kendi

giindemini belirlemeli ve kararlart GEREKCELI olarak RG de yayimlanmalidir.

Anayasa Mahkemesinin olusumunda da Cumhurbaskant eksenli atamalar
terkedilmelidir. Yasama organinin yaptigi atamalarda nitelikli  ¢ogunluktan
vazgecilmemelidir. Anayasa Mahkemesi yargiglarinin  atanmasinda  SIYASI
ATAMALARDAN VAZGECILMELI ve UYGUN VE EHIL Kkisilerin atanmasina 6zen

gosterilmelidir.

Venedik Komisyonunun 12-13 Mart 2010 da kabul ettigi hakimlerin bagimsizlig
raporunda ifade edildigi gibi,
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“Hakimlerin atamalar ile mesleki Kkariyerlerine iliskin tiim kararlar” hukuk

cercevesinde ve objektif kistaslar uygulanarak ve LIYAKAT gozetilerek alinmak

zorundadiur.

Anayasa Mahkemesinde (yelerin agirlikli olarak hukuk¢u olmasi esast kabul

edilmelidir. Atama yonteminde YASAMA, YURUTME ve YARGI kaynakl1 atamalarla
KARMA MODEL benimsenmelidir.

8-

Yargiya iliskin talepler birlikte degerlendirildiginde su sekilde siralanabilir:

HSYK nin yapis1 degismelidir. Oncelikle, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu
“Yiiksek Hakimler Kurulu” ve Yiiksek Savcilar Kurulu “ olarak ikiye ayrilmalidir.
Hakimlerin bagimsizli§i hem dis giiclere karst hem de yargi i¢ci mekanizmalara
karsi korunmalidir. Bu gergevede “performans degerlendirme sistemi”nin de
objektif kistaslarla yeniden gézden gegirilmesi gerekmektedir.

Idari yargida yerindelik denetimine iliskin sinir kaldiriimalidar.

Yargiglarin disiplin sorusturmasini yapan miifettislerin siyasi etki disinda kalmalari
ve bagimsiz olmasi saglanmalidir.

Hakimlerin hakkinda inceleme ve sorusturma yapilmasinda Adalet bakaninin oluru
kaldirilmalidir.

Kurulun genel Sekreterinin Adalet Bakani tarafindan atanmasina son verilmelidir.
(S6z konusu kurallar adalet bakaninin kurulun bagkan1 olmamasi halinde
kendiliginden coziilecektir. Ancak bu halde de atamanin sadece kurul baskanina
birakilmamasi gerekir)

Terfi yolu ile dahi bir Mahkemede gorev yapan bir hakime 0&zgurce fikri
sorulmadan bagka bir yere ve goreve atanmasi miimkiin olmamalidir. Kanunla bu
alana hakli sinirlar getirilebilir.

Yargiclar mesleki onurlarina iliskin bir maas almalidirlar. Polonya Anayasasinda bu
konuya iligkin agik hiikiim Venedik Komisyonunun da dikkatini ¢ekmistir. Buna
gore: Polonya Anayasasi madde 178/2:

“ Héakimlere is i¢in uygun kosullar ve makamlarina ve gorevlerinin kapsamiyla uyumlu {icret
saglanir.

O-

Yargiglar sadece “KUSUR” halinde kararlarindan sorumlu olmalidirlar ve bunun disinda
yargiglarin sorumluluguna gidilmemelidir.

10-Yargiya biitcede uygun odenek ayrilmast kriz durumlarindan dahi yarginin

etkilenmesinin Onlenmesi yarginin tiimii adma biitce taleplerini Parlamentoya
gonderilmelidir. Butge tasaris1 hakkinda Yargi da Ust kurul vasitasi ile taleplerini
parlamentoya iletmelidir.

11-Yargiclar gorevlerinin fazilet ve ve tarafsizigimi  ve yargi bagimsizligim

muhafaza edecek bicimde davranarak bireysel veya toplu olaark kendilerini ifade
edebilirler. Mesleki dernekler kurabilirler.

12-Davalarin yargiclara dagitiminda objektif esaslar kullanilmalidir. (94)2 sayili

tavsiye kararina gore bu dagitim islemi kura ¢ekme, alfabetik veya benzer esasa
dayali otomatik bir dagitim bigiminde olmalidir. Venedik Komisyonunun Anayasa
Mahkemesinin kurulus kanununu degerlendirdigi raporda da elestirilen bu husus bu
kez Anayasa mahkemesi icin giindeme getirilmistir. Sorun hem raportdrlerin
belirlenmesi, hem de dairelere tiye atamada gundeme getirilmelidir.
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13- Anayasa Mahkemesine iiye se¢iminde yargi, yasama ve ylriitmenin UYGUN ve
EHIL kisiler arasindan yaptig1 atamalarla Yiiksek mahkeme iiyeleri belirlenmelidir.

14-Parlamento kaynakli atamalarda iliye tamsayisinin 2/3¢ogunlugu aranmali ve se¢im
icin bir stre belirtilmelidir.

15-Yapilan atamalarda liyakat aranmali ve iiyelerin c¢ogunlugunun HUKUKCU
olmasina 6zen gosterilmelidir.

16-Yargi kaynakli atamalar Yargitay, Danistay, Askeri yargitay  tarafindan
yapilmalidir.

17- Askeri Yiiksek idare mahkemesi kaldirilmal1 ve yetkileri danistaya devredilmelidir.

18- Anayasa Mahkemesinde iptal davasi agma siiresi 90 giine ¢ikarilmalidir.

19- Anayasa Mahkemesinde iptal davasi acacak olanlar arttirilmali parlamentoda
temsilcisi olan partilere dahi bu yetki verilmelidir. Ayrica organ davasi yeniden
getirilmelidir. Bu ¢ergevede Organ davasi agacak olanlar tiim yiliksek mahkemeler,
iiniversiteler ve 6zerk kurumlar olarak sayilabilir.

20-Eger somut olayda uygulanacak kural yiirlirliikte degilse veya yiiriirliikkten
kaldirilmamigsa(vergi davalarinda oldugu gibi) Anayasa mahkmesi davaya devam
etmelidir.

21-Yirirlugi durdurma yetkisinin agik hukuka aykirilik, telafisi imkansiz zarar ve
kararin etkililigi degerlendirmesi ile alinabilecegi belirtilmelidir.

22-Anayasa Mahkemesine Ihmal yolu ile anayasaya aykiriigi tesbit  yetkisi
verilmelkonusunda yetkilendirilmelidir.

23-Iptal davasinda anayasa degisikligi, yasa, kanun hiikmiinde kararname ve meclis i¢
tiiziiklerinin (son ikisi Anayasa Mahkemsinin kurulus kanunu ile getirildi) sekli
bakimdan denetlenmesine iligskin sinirlar kaldirilmalidir.

24-Itiraz yolunda mahkeme kavrami genis bi¢imiyle Kabul edilmelidir.

25-Itiraz yolunda 5 aylik bekletici siire Venedik komisyonun da tesbit ettigi gibi
uzatilmalidir.

26- Anayasa Mahkemsi iiyelerinin genel yas kriterleri esitlenmelidir.

27-10 yillik siire kosulu kaldirilmalidir.

28-Itiraz yolunda CIDDI lik itiraz1  talebin samimiyeti ile smrl olarak
degerlendirilmelidir.

29- Anayasa Mahkemesinin konun koyucu gibi hareketle hukiim tesis edemez hikmu
kaldirilmalidr.

30- Anayasa Mahkmesi kararlarinin agiklanmasinda iptal ve red kararlari hiikkiim kismi1
ile sinirli olarak Mahkeme sozciisii tarafindan gerekgesi yazilmadan aciklanabilir.

31- Anayasa degisiklikleri ve uluslararsi so6zlesmeler anayasa mahkemesi tarafindan
onceden denetlenmelidir.

32- Anayasa sikayeti tiim anayasal haklar i¢in miimkiin olmalidir.

33-Anayasa sikayeti yoluna basvurulmasinda kamu tiizel kisilerinin de bu yolu
kullanabilecegi belirtilmelidir.

34- Anayasa sikayeti yolunda siireler ve bdliim ve komisyonlar ve sayilari anayasa ile
belirlenmelidir.

Yukarida ortaya konulan ilkelere ilave olarak, AIHM oniinde Tiirkiye aleyhine yapilan
basvurularda yogunlugun miilkiyet hakki ve adil yargilanma hakkina iligkin oldugu gercegi
de goz ardi edilmemelidir. Tutukluk ve yargilama siirelerinin uzunluguna iliskin
diizenlemelerin de iizerinde titizlikle durulmalidir. Bununla birlikte ATHM ictihatlarinda da

belirtildigi iizere, hukuk hakiminin uzun sire iddianameyi hazirlayip davayr agmamasi
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makul siire ihlali olarak kabul edilmis olup, Tiirk Hukuk sisteminde karsilasilan bu
sorunun giderilmesine calisilmas1 da zaruridir. Anayasa taslaginda AIHM’in adil
yargilanma hakkina iliskin ictihatlarinda belirledigi ilkelerin de iizerinde durulmasi isabetli
olacaktir. Bu baglamda yargiglarin atanma bigimleri, gorev stirelerinin belirlenmesi ve belli
stirelerden once gorevden alinamamalar1 gibi ilkelerin {lizerinde hassasiyetle durulmalidir.
Ayni sekilde mahkeme {iiyelerine idare tarafindan talimat ve emir verilememesi ile dig
miidahalelerden korunmasina iligkin caydirici yaptirimlarin da géz dniinde bulundurulmasi
gerekmektedir. HSYK sekreterinin Adalet Bakani tarafindan atanmasi ve hakim-savcilarin
sorusturma ve kovusturmasinda Adalet Bakani’nin izninin gerekligi gibi diizenlemeler
idarenin yargiya karismasina sebebiyet verecek nitelikte olup, s6z konusu diizenlemeler
kuvvetler ayriligi ile bagdagsmamaktadir. Yukarida da ifade edildigi gibi, performans

sistemi de yargiin bagimsizligina golge diisiirecektir.

10-DEMOKRATIK DEVLET

Cumbhuriyetin temel nitelikleri arasinda yer alan demokratik devlet ilkesinin bagsta
siyasal katilim haklar1 olmak iizere yeni anayasanin birgok kismina daha kapsamli
olarak yansitilmasi ve gelistirilmesi gerekmektedir.

Demokratik devlet ilkesinin ne anlama geldigini agiklarken yalnizca serbest ve ¢ok
partili se¢imlerin varlig1 ile sinirlt bir tanim kabul edilemez. Bu kavram, demokratik
toplum diizeni ve ¢ogulculuk ilkeleri ile birlikte okunmali ve anlasilmalidir. Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesinin de dayandigi temel ilkelerden olan demokratik toplum
diizeni ve demokrasi kavramlarimi anlamlandirma da Insan Haklar1 Avrupa
Mahkemesi’nin igtihatlar1 bizim hem yol gosterici hem de asli kurucu iktidar
bakimindan baglayicidir.

“Demokratik toplum diizeni” kavrami, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi boyunca
yiiceltilmis ve Avrupa kamu dizeninin temeli kabul edilmistir. Demokrasi, S6zlesme
tarafindan uygun goriilen ve sozlesmenin getirdigi haklar diizeni ile uyumlu kabul
edilen yegane siyasi sistemdir. Dahas1 S6zlesmenin 8 ile 11. Maddelerinde diizenlenen
0zel yasama saygi, din, vicdan ve kanaat 0zgiirliigli, ifade 6zgiirliigii ve orgilitlenme
ozglirliigii haklar1 bakimindan yapilacak her sinirlamanin demokratik toplum diizenine

uygun olmasi kabul edilmistir.
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi 6zellikle demokrasi ve ¢ogulculuk kavramlarini
birlikle okumakta ve bu kavramlari ozellikle siyasi katilim haklarinin temeline

oturtmaktadir;

“...siddeti tahrik eden veya demokratik prensipleri reddedenler digindaki ifadeleri ve
-bunlar1 dillendirenlerin- Orgiitlenme 6zgiirliigiinii (yetkililere son derece sok edici ve
kabul edilmez goriinseler ve talepleri gayri mesru olsa bile) baskilayan onleyici
karakterdeki kapsayict yaptirimlar demokrasiyi baltalayicidir ve hatta siklikla

demokrasiye tehlikeye diisiiriir. *°

Goriildiigii gibi Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi demokrasi dis1 goriisler ile siddeti
tahrik eden goriisler i¢in miicadeleci demokrasi anlayisini kabul etmis bunlar disindaki

ifadeler ve orgiitlenmeler olduk¢a genis bir koruma altina alinmistir.

Avrupa kamu diizeni algisinda, hosgorii ve kamusal baris demokrasinin zorunlu bir
ogesidir. Demokrasi ancak devletin ¢esitli inang, din ve diisiincelere kars1 yansiz ve
tarafsiz olmasi ile miimkiin goriilmiistiir.'’ Devletlerin belli dini inanclar, felsefeleri
telkin etmeden devlet hizmetlerini bu sekilde bir ayrima dayanmadan gormesi
gereklidir. Demokrasi basit¢ce ¢ogunlugun her zaman baskin olmasina anlamina asla
gelmemektedir. Azinlikta kalanlarin adil ve esit muamele gormesi, ¢ogunlugun baskin

pozisyonunu istismar etmemesi gerekmektedir.

Bu cergevede Tiirkiye’nin demokrasi notunun pek de parlak olmadigini hatirlamakta
yarar bulunmaktadir. Basta Freedom House olmak tizere saygin uluslararas: orgiitlerin
cesitli kriterler kullanarak yaptiklar1 ¢ogulcu demokrasi dlgiimlerinde Tiirkiye’nin yari

ozgiir, yar1 demokratik bir iilke statiisiinde bulundugu goriilmektedir'®.,

Bu statiiniin verilmesinin baslica sebebi diisiince, Orgiitlenme ve basin 6zgiirligi
iizerindeki baskilardir. Yeni anayasanin oOzgiirlik¢ii ve cogulcu demokrasi ile

bagdasmayan anlayislardan armarak yazilacagini umut ediyoruz.

Ayrica demokrasinin saglikli islemesinin 6nemli araglarindan biri de siyasi partiler

arasindaki yarisin adil olmasidir. Bu c¢er¢evede 2003 yilinda zamanin Adalet Bakani

16 Association of Citizens Radko&Paunkovski v. The Former Yugoslav Republic of Macedonia ,no. 74651/01,
15.1.00.

1" Leyla Sahin v. Turkey , no. 44774/98, § 107, ECHR 2005-XI.

18 http://www.freedomhouse.org/template.cfm?page=22&year=2011&country=8152
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tarafindan agiklanan ve fakat sonra zikredilmeyen partilerin se¢im harcamalarinin tavanina

iliskin anayasal diizenlemeler getirilmeli ve siire¢ denetlenmelidir.

Demokratik toplum diizeni ile ifade Ozgiirliigiiniin birbiriyle i¢ ige oldugu
unutulmamahdir. AIHM’in demokratik toplum diizenine verdigi 6nemi gdstermesi
acisindan ilk kararmi ifade 6zgiirliigiine iliskin olarak verdigi de hatirlandiginda ifade
Ozgiirliigiiniin demokratik bir toplumun yapi tast oldugu agiktir. Bu baglamda taslaktaki
ifade ve basin Ozgirligine iliskin getirilen smirlama rejiminin dar olmasi
gerekmektedir. Bir sinirlandirma 6l¢iitii olarak miidahalenin demokratik toplum diizeni

acisindan gerekliligi incelenirken AIHM ictihatlarinda belirtilen ilkelere taslakta 6zel

onem verilmelidir. Bu baglamda;

- “gereklilik” ifadesinin “zorunlu”, “kesinlikle gerekli”, “durumun

zorunluluklarimin kesin olarak gerektirdigi” anlamina gelmedigi, “makul”,
“arzu edilen” deyimleri gibi bir esneklige sahip olmadig1r g6z oOniinde
bulundurulmalidir.

Demokrasi ve demokratik toplum diizeni ATHM’e gore her ne kadar ulusal
takdir alanina birakilmigsa da, bu iki kurumun i¢inin doldurulmasi ve
denetiminin nihai olarak AIHM’de bulundugu ve ulusal takdir alaninin
Avrupa denetimi ile el ele yiiriidiigii de unutulmamalidir.

Ayni sekilde demokrasi ve demokratik toplum diizeninin ¢ogulculugun,
hosgdriiniin, diisiinceye ac¢ikligin farkli olma hakkina sayginin gerceklestigi
bir toplum oldugu, demokrasinin azinlik da olsa her birey acisindan
saglanmas1 gerektigi ve ¢ok partili siyasi yasamin saglanmasi gerektigi
gercegi de gbozden ¢ikarilmamali, demokrasi diizenlemelerinin bu

cercevede yapilmasi gerekmektedir.

11- VATANDASLIK

30

Anayasada vatandaglik taniminin nasil formiile edilecegi de bir bagka tartisma konusudur.

1982 Anayasasinda bu formiil:

“Tiirk Devletine vatandaslik bagi ile bagli olan herkes Tiirktiir” seklindedir.

Madde metni baz1 kesimlerce etnik referans yaptigindan hareketle elestirilmekte, bunun
karsisinda olan yaklasim ise maddenin etnik bir yap1 icermedigi vatandaslik baginin tek ulus
kavrami i¢inde objaktif milliyetcilil anlayisina gonderme yapmadan(etnik, dilsel, dinsel atiflar

olmadan) bir hukuki ve siyasi bag olusturdugu ifade edilmektedir.
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Gergekten de anayasanin genel ifadesinden objektif milliyetcilik anlayisinin degil, birlikte
yagama iradesini esas alan subjektif milliyet¢ilik anlayisinin esas alindig1 sdylenebilir. Ancak
anayasa baglangicinda “Turkligiin tarihi ve manevi degerleri” gibi objektif yonii agirlikli
ifadeler oldugu gibi zaman zaman uygulamalarda da dinsel azinliklara “yerli yabanci”
sifatinin layik goriildiigli olumsuzluklara rastlanmaktadir.

Karsilagtirmali anayasalara bakildiginda bazi anayasalar hi¢ bir objektif unsur i¢cermeden
vatandaglig1 ifade etmis, bazilar1 cografya ya da iilke adi1 ile vaytandashig: tanimis, bazilari ise
etnik tanimlamalar1 da eklemistir.

Ornegin Polonya Anayasasi tamimi cografya iizerinden yapmaktadir:
Anayasa baslangici
Biz, Polonya Ulusu—Cumhuriyetin biitiin vatandaslari,

Diinya geneline yayilmis vatandaslarimizla aym toplum bagiyla bagh, Insanlik Ailesinin iyiligi icin biitiin
tilkelerle igbirligi ihtiyacimin bilincinde, Anavatanimizda temel ozgiirliiklerin ve insan haklarvin ihlal edildigi
gecmisteki act deneyimleri unutmadan,

Madde 34. 1. Polonya vatandashigi Polonya vatandasi ebeveynlerden dogum ile elde edilir. Polonya vatandaslig:
edinmenin diger yontemleri kanunla belirlenir. 2. Bir Polonya vatandasi kendisinin feragat emesi disinda
Polonya vatandasligim kaybetmez. Madde 35. 1. Polonya Cumbhuriyeti, ulusal veya etnik azinliklara mensup
Polonya vatandaslarina, kendi dillerini gelistirme, gelenek ve goreneklerini koruma, kendi kiiltiirlerini gelistirme
Ozgiirliigh saglar. 2. Ulusal ve etnik azinliklar, egitim ve kiltiir kurumlari, dini kimliklerini korumak icin
tasarlanmis kurumlarin yani sira, kendi kiiltiirel kimlikleri ile baglantili konularin ¢oziimiine katilma hakkina
sahiptir.

Madde 36. Bir Polonya vatandasi, yurt disinda bulundugu siire boyunca, Polonya Devleti tarafindan
korunma hakkina sahiptir.

Ornegin italya Anayasasi sadece vaytandas kavramim kullanmayi tercih etmekte, fakat
bazi durumlarda “Italyan” terimini de kullanmaktadur.

m. 3:Biitiin vatandaslar, cinsiyet, irk, dil, din, siyasi gorlis, kisisel ve sosyal sartlar agisindan ayrim
gozetmeksizin esit sosyal derecededir ve kanun oniinde esittir.

m.22: Kimse siyasi nedenlerle hukuki ehliyetten, vatandasliktan ve isminden yoksun birakilamaz.

m. 51:Kanun, Cumhuriyet topraklarinda ikamet etmeyen Italyanlara, devlet memuriyeti ve secimle gelinen
gorevleri elde etmede vatandaglarla ayni haklari verir.

Ornegin Ispanya Anayasas1 “Ispanyol uyrugu ve milleti ” ifadelerine vermekle birlikte
“Ispanya Halkindan” da s6z etmekte ve 6zerk topluluklari tanimaktadir.

Baslangi¢

Ispanyol Milleti, adalet, 6zgiirliik ve giivenlik olusturmak ve her iiyesinin refahini desteklemek icin, egemenligini
kullanarak, sunlar yapmak icin iradesini ilan eder:

Madde 1.
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2. Ulusal egemenlik, Devletin giiciinii aldig1 Ispanya halkinindir. 3. Ispanyol Devleti’nin siyasi sekli parlamenter
monarsidir.

Madde 2. (Milletin Birligi ve Ozerklik hakki) Anayasamn temeli, ispanyol milletinin ayrilmaz birligi, tim
Ispanyollari ortak ve bdliinmez iilkesidir.

Madde 3. (Kastilyanca ve diger ispanyol dilleri.) 1. Devletin resmi dili kastilyancadir. Tiim Ispanyollarm bu
dili bilme ddevi ve kullanma hakki vardir. 2. Diger Ispanyol dilleri de, kendi Yasalarina gére, ilgili Ozerk
Topluluklarda resmi dildir. 3. Ispanya’nin farkli dillerden olusan zenginligi 6zel saygi ve koruma gdsterilmesi
gereken bir kiiltiirel mirastir.

Madde 11. (Vatandashk.) 1. Ispanyol uyrugu kanun hiikiimlerine gore edinilir, korunur ve kaybedilir. 2.
Ispanyol kokenli hicbir kimse vatandasliktan ¢ikarilamaz. 3. Devlet Latin Amerika iilkeleriyle veya Ispanya’yla
tarinte ya da guniimiizde 6zel baglari olan tilkelerle ¢ifte vatandaslik anlagsmalar1 yapabilir.

Ornegin Alman Anayasasi da Alman vatandash@indan soz etmekte hatta Alman soyuna
gonderme yapmaktadar.

m. 16: Vatandashktan c¢ikarilma, yabana iilkelere iade (1) Alman vatandasligi geri alinamaz. Vatandaglik,
ilgili kiginin arzusuna aykir1 olarak vatansiz kalmamasi sartiyla, ancak bir yasaya dayanarak kaybettirilebilir. (2)
Higbir Alman yabanci bir devlete iade edilemez. Bu kuraldan farkli hukuk devleti ilkelerini gézetmek kosuluyla,
Avrupa Birliginin bir iiye devletine veya uluslararasi bir mahkemeye iadeler yasa ile diizenlenebilir.

XI. Gegici ve Son Hiikiimler m.116. Alman vatandashgi (1) Bu Anayasadaki anlamda Alman, diger yasal
diizenlemeler sakli kalmak iizere, Alman vatandasligina sahip olanlar veya Alman soyundan olup 31 Aralik 1937
tarihindeki Alman Imparatorlugu simirlar iginde kabul edilmis olan miilteci veya siirgiin edilenler ile bunlarm esi
veya flru. (2) 30 Ocak 1933 ve 8 Mayis 1945 tarihleri arasinda siyasi, 1rki veya dini nedenlerle vatandasliktan
c¢ikarilanlar ve bunlarin fiiru, bagvurular tizerine tekrar vatandagliliga alinirlar. Bunlar, 8 Mayis 1945°den sonra
Almanya’da yerlestikleri ve aksine bir istekte bulunmadiklar: takdirde vatandasliktan ¢ikarilmis sayilmazlar.

Turk Anayasalarina bakildiginda ise, 1921 ve 1924 iin bu tanimi cografya lizerinden yaptigi
goriiliir. Bu yonii ile de 6zellikle 1924 formiilii vatandaslik taniminda 6gretide dikkat ¢ekilen
bir 6rnektir.

Madde 88: Tiirkiye ahalisine din ve 1tk farki olmaksizin vatandaslik itibariyle Tiirk 1tlak
olunur.”

Buradan hareketle onerilebilecek bir diger formiil ise , “Tiirkiye Cumhuriyeti vatandashg”
dir.

Ote yandan ulusu birlikte yasama istegine bagl olarak tanimlayarak, vatandasligi anayasal
haklar diizleminde konumlandiran diger bir 6neri de soyledir:

“Tiirk ulusu din, dil, irk farki gozetilmeksizin bu Anayasada ifadesini bulan cagdas ve
ortak anayasal ideallerde bir araya gelmis Tiirkiye Cumhuriyeti vatandaslarindan
olusmaktadir.”

12- EKONOMIK VE MALI HUKUMLER
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Daha o©nceki anayasalarda oldugu gibi anayasanin ekonomik yansizlig1 tezi
korunmalidir. Bu alanin siir1 sosyal devlet ile smirli “ekonomik yansizlik” tir.
Anayasa Mahkemesi de kararlarida bu hususu vurgulamaktadir: “ Iktidarlar uygun
bulduklar1 6nlemleri, Anayasa’da yer alan kurallara aykiri olmamak kosuluyla, kendi
ekonomik politikalar1 ¢ercevesinde belirlerler. Anayasa’nin 48.maddesi ile 0zel
tesebbiisleri ulusal ekonominin gereklerine ve sosyal amaglara gore koruma ve
gelistirme gorevi Devlete verilmistir. Devletin bu madde uyarinca yerine getirmesi
gereken gorevi, 0zel tesebbiisiin gelismesini saglayacak dogrultuda ekonomik ve sosyal

politikalar uygulamak, 6zel tesebbiise giivenli calisma ortami saglamaktir”*®,

Ancak sikca rastlanan ekonomik krizlere ¢oziim bulmak ve gelecek kusaklar
ekonomik acidan baglayacak kararlart sinirlamak da bugilin bir gereklilik olarak
algilanmaktadir. Demokratik liberal devletlerdeki anayasalarla iktidari sinirlama olgusu
arttk ekonomik alan igin de gecerlidir. Nitekim son ekonomik kriz ¢er¢evesinde bir gok
AB iilkesi ve en son Ispanya Anayasalarmi degistirerek “ekonomik iktidar1”

sinirlamiglardir.

Temmuz 2011 de Sarkozy-Merkel zirvesinin ardindan 17 Euro ftlkesi ig¢in su
tedbirlerin alinmasi geregine isaret edilmis ve ilk anayasasini bu yonde Eyliil 2011 de

degistiren Ispanya olmustur.
1- Biit¢e agiklarinin ve kamu borglarinin 6nlenmesi
2- Denk Biit¢e konusunda taahhiitte bulunmalari- bunun i¢in yasal alt yapu.

3- 2012 yazina kadar bunu anayasalari ile teminat altina almalar1 6nerilmektedir.

Bu cercevede AB bunyesinde belirlenen denk bitce ve borclanma konusundaki

siirlarin yapilacak anayasada yer almasi gereklidir.

Ornegin AB sistemi i¢inde iiye iilkelerin kamu agiklarinin GSYIH’lerine oran1 %3’ii
ge¢cmemelidir. (Avrupa Toplulugunu Kuran Antlasma m. 121(1); Ayrica, lye
devletlerin kamu borglarmm GSYIH’lerine orani %60°1 ge¢gmemelidir. (Avrupa

Toplulugunu Kuran Antlagsma m. 121(1).

19 Anayasa Mahkemesi’nin 20.11.2003 tarihli ve E.2002/32-K.2003/100 sayili karari. Anayasa Mahkemesi
Kararlar Dergisi, say1:40, cilt:I, s.235 vd.



Ayrica Merkez Bankasinin bagimsiz olmamasi son AB Ilerleme raporu da dahil
Tiirkiye’nin elestirilen sorunlarindandir. Merkez bankasinin bagimsizligi miizakereci

demokrasilerinin araglarindan biri olarak kabul edilmelidir.

Vergilerin yasalligina titizlikle uyulmali ve VERGI ADALETI saglanmalidir.
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EK 1
Anayasada Ekonomik Hiikiimler Bakiminda Ornek Olusturabilecek

Kimi Ornekler Bakimimdan

Bazi Giiney ve Giiney Dogu Avrupa Ulkeleri Anayasalarinda Ekonomik
Hiiktimler
1. 1970’1i yillarin sonunda diktatorliiklerin devrilmesi ile demokrasiye gecen

ve anayasalarini yapan Giiney Avrupa Ulkeleri: Portekiz, Ispanya, Yunanistan

a. Portekiz:

1976’da yapilan Portekiz Anayasasi, fasist diktatorliigiin devrilmesinden sonra
yapilmistir.

Anayasa’nin baglangic kisminda Anayasa Konseyi’nin Portekiz halkinin sosyalist
topluma giden yolu a¢cma kararm duyurdugundan bahsedilmektedir. Baslangic
kisminda demokratik hukuk devleti ve insan haklarinin yani sira sosyalist topluma
yapilan bu gonderme tek basina sosyalist bir ekonomik diizene atif yapmamaktadir.

Anayasa’nin hiikiimlerine baktigimizda ise 3. Kisim’da ekonomik, sosyal ve
kiiltiirel haklar bash@ altinda ekonomik haklar ve &devlerin diizenlendigini
goriiyoruz. Bunlar; ¢alisma hakki, calisanlarin haklar, tiiketici haklari, serbest tesebbiis,
kooperatifler ve endiistri yonetimine (endiistriyel demokrasi) iliskin haklar ve 6zel
miilkiyet hakkidir. Sosyal devlet prensibini yansitir sekilde diizenlenen bu hiikiimler
icinde ekonomik yapiya iligkin olan en onemli diizenleme 61. maddede karsimiza
cikmaktadir. AY 61. Madde, Anayasa tarafindan belirlenen cergeve iginde yasalara ve
genel kamu menfaatine uygun olarak ozel tesebbiislerin 6zgiirce yapilabilecegini
diizenlenmektedir. Bu hiikiimlere toplu bir bakis, sosyal ve sendikal haklar ile
sinirlandirilmus bir serbest piyasa ekonomisinin varh@ina isaret etmektedir.

b. Ispanya

1978 tarihli Ispanyol Anayasas1 da tipki Portekiz Anayasasi gibi fasist diktatdrliik
devrildikten sonra demokrasiye gecis asamasinda yapilmistir. Anayasa’nin Baglangic
kisminda “Anayasa ve hukukun ¢atisi altinda, adil bir ekonomik ve sosyal diizen i¢inde
demokratik bigimde birlikte var olmaktan” s6z edilmektedir. Burada gonderme yapilan
adil ekonomik ve sosyal diizen, sosyal devlet ve sosyal-sendikal haklar ile sinirlanmis

bir serbest piyasa ekonomisidir. Anayasa’nin 38. maddesi ile serbest tesebbiisler serbest



piyasa ekonomisi igerisinde giivence altina alinmiglardir. Genel olarak ekonominin
gerekleri ve ekonomik planlar ¢ercevesinde 6zel tesebbiislerin icrasi ve verimliliginin
kamu otoriteri tarafindan gozetilmeleri 6ngoriilmektedir.

Anayasa’nin Birinci Kismi’nin Ugiincii Boliimii, ekonomik ve sosyal politikalar
hakkinda hiikiimleri diizenlemektedir. Bu bdliimde adil bir gelir dagilimi yaratilmasi,
igsizligin ortadan kaldirilmasi, iyi c¢alisma sartlari, tiiketicilerin korunmasi ve

calisanlarin haklar1 ekonomik politikalar1 sinirlayan amaglar olarak belirmektedir.

Ispanya Anayasasi’'nda (m.135) yapilan degisiklikle kamu idareleri icin denk biitce

zorunlulugu getirilmistir.

Anayasa reformunun ilkeleri sdyle 6zetlenebilir:

Tiim kamu idareleri biitce denkligi ilkesine uyacaklardir.

Devlet ve Ozerk topluluklar, AB’nin iiye devletler i¢in belirledigi sinir1 asan biitge
acigina gidemeyeceklerdir. Bir organik yasa, yapisal ag¢igin maksimum sinirini
GYMH’nin orani olarak belirleyecektir. Yerel idareler (belediyeler) biitge denkligi

ilkesine uygun hareket etmek zorundadir.

Devlet ve 6zerk topluluklarin bor¢lanmasi veya kredi s6zlesmesi yapabilmeleri yasa ile
yetkilendirmelerine baglidir. Kamu borglarinin faiz ve anapara édemeleri i¢in ayrilan
Odenekler kamu kuruluslarinin biitgelerinde yer alacak ve bu Odemeler diger
harcamalara gore mutlak bir Oncelige sahip olacaktir. Kamu idarelerinin toplam
borglarmi GSMH’ya orani, ABIDA’da (AB Anayasa’s1) belirlenen referans borglanma

degerini gecemeyecektir.

Biitce ve bor¢lanma limitleri, dogal felaket, ekonomik durgunluk veya devletin kontrolii
disindaki acil durumlarda, Devletin ekonomik, sosyal ve mali stabilitesini agir bigimde
etkilediginin milletvekillerinin mutlak c¢ogunlugunun degerlendirmesi durumunda

asilabilecektir.



Bu yeni anayasal diizenlemeleri uygulamaya gecirmek tzere 30 Haziran 2012 tarihinden
once bir organik kanun?® gikarilacaktir. Yapisal agigin siir1 konusunda getirilen hiikiim ise

tam olarak 2020 tarihinde yiiriirlige girecektir.

¢. Yunanistan

Tipki Portekiz ve Ispanya gibi Yunanistan’da demokrasiye 1975 tarihli Anayasasi ile
gecis yapmistir. Bu Anayasa’nin 106. ve 107. maddeleri ekonomik sistemi sosyal baris,
genel kamu menfaatleri ile sinirli tutmaktadir. Ozel tesebbiisler kisi 6zgiirliikleri, insan
haysiyeti ve ulusal ekonominin zayiflamasina neden olmadigr oOlclide serbest
birakilmistir. Planli bir ekonomi Ongdriilmiis, devletlestirmeye belli hallerde izin

verilmig ancak yabanci yatirimeilarin korunmasi yoniinde hiikiimlere de yer verilmistir.

2. Dogu ve Giiney Dogu Avrupa’nin Post Komiinist Anayasalari

Bu ilke anayasalar1 bir sonraki anayasacilik dalgasmin  6zelliklerini
yansitmaktadirlar. Ispanya, Portekiz ve Yunanistan Anayasalari’ndan farkli 6ncelikleri
hayata ge¢irmek lizere yapilmislarsa da benzer bigimde serbest piyasa ekonomisi ve
Ozel tesebbiis 6zgiirliigii anayasal koruma altina alinmistir. Ancak vurgu, sosyal haklarla
ve insan haysiyetiyle siirli bir ekonomik diizenden ziyade, 6zgiir serbest tesebbiis ve
miilkiyet hakki tizerindedir.

Serbest piyasa ekonomisinin bu Ulkelerin ekonomik duzenlerinin temelini
olusturdugu belirtilmektedir. Hirvat Anayasasi’nin 49. Maddesi, Bulgar Anayasasi’nin
19. Maddesi, Sirbistan Anayasasi’nin 82. Maddesi, Romanya Anayasasi’nin 135.
Maddesi girisim ve ticaret Ozgiirliigline dayana serbest piyasa ekonomisini koruma
altina almaktadir. Bu iilkelerden Sirbistan ve Romanya’da ekonomik sistem ve kamu
maliyesi ayr1 bir baglik altinda birlikte diizenlenmekte; Bulgaristan’da temel hiikiimler
arasinda, Hirvatistan’da i1se ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklar basligi altinda
dizenlenmektedir.

Getirilen ekonomik diizen, haksiz rekabetin Onlenmesi, yabanci ve yerli
yatirimeilarin giivence altinda olmasi gibi hiikiimlerle desteklenmektedir. Serbest piyasa
ekonomisini sinirlayicit hiikiimler olarak da sosyal haklar ve ekonomik gelismelerin

kamu yarar1 dogrultusunda olmasinin saglanmasi akla gelmektedir.

20 Organik Kanun: Anayasa hiikiimleri ile hangi konularda ¢ikarilabilecegi belirlenen, kanunlar hiyerarsisinde
klasik kanunlar ile anayasa arasinda yer alan, kabulii ve degistirilmesi anayasa maddelerinin altinda, klasik
kanunlarimn iizerinde bir yasama ¢ogunlugu gerektiren kanunlardir.



Bunun disinda, kamu mali yonetiminde biitge, i¢-dis bor¢clanma, para basimi ve
transfer harcamalar1 bakimindan smirlayict hiikkiimler iceren Anayasalara da
rastlanmaktadir.

Romanya Anayasast 138/5, mali kaynagi olusturulmamis (gosterilmemis) hicbir
bltce harcamasinin onaylanmayacagini belirtmektedir. Benzer sekilde Hirvatistan
Anayasas’nin 90. maddesi, uygulamasi mali kaynaklara ihtiya¢ duyan bir yasanin
kaynaga nasil ulagacagini da gostermesi gerektigini diizenlemektedir.

Bu bakimdan en detayli diizenlemeleri ise Polonya Anayasasi’nda bulabiliriz.
Polonya Anayasasi’nin kamu maliyesi boliimiinde olduk¢a detayli hiikiimler
bulunmaktadir. AY 216/5, yillik ulusal iiretimin 3/5’ini asan bir oranda bor¢lanmaya ya
da borglara kefil olmaya yasak getirilmektedir.

AY 220/1 uyarinca parlamento, bakanlar kurulu tarafindan hazirlanan biit¢e kanunu
tasarisinda harcamalarda artis ya da kaynaklarda azaltma yaparken, Ongoriilenin
Otesinde bir biitge acigina yol acamaz. Ayrica AY 220/2 uyarinca biitge agiklarinin,
kredi  yukumlalikleri merkez bankasina devredilerek kapatilamayacagr da

dizenlenmektedir.
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