Insan Haklar Icin Tiim Kalbimle Hayir

Bilindigi (zere ben Anayasa hukukgusu dedilim. Bu nedenle, 16 Nisan 2017 tarihinde yapilacak
Anayasa Dedisikligi Referandumu ile ilgili cok teknik yorum yapmaktan genelde kagindim. Prof. Dr.
Kemal Gozler tarafindan hakli olarak elestirildigi[1] Uzere az sayida anayasa hukukgusu konuyla
ilgilendi ama saniyorum yine de konuya iliskin kurumsal anayasa hukuku agisindan yeterli bir
aciklama getirildigini soyleyebiliriz[2]. HlkUmet sistemlerine iliskin sinirli uzmanhdim[3] beni bu
konuda goris bildirmekten alikoyuyor.

Bununla birlikte, referanduma az bir sire kalmisken ben de kendi uzmanlik alanim agisindan bir
seyler soylemeliyim diye distindim. Evet, Degisiklik Anayasa’nin temel haklar ve 6zgtrliklere iliskin
Ikinci Kismina sikiydnetim kelimesini ¢ikarmak disinda[4] dokunmuyor, ama biraz dikkatli
bakildiinda, insan haklarinin degisikliklerden etkilenmeyecegi anlamina gelmiyor. insan haklari bu
degisikliklerden hem de c¢ok olumsuz bir sekilde etkilenecek. Bunu belgelemenin ve AKP
reklamlarindan feyz alarak “insan Haklar icin Tim Kalbimle Hayir!” demenin tarihi bir sorumluluk
oldugunu duslinGyorum. Sure kisiti nedeniyle, konunun tim ayrnintilarina girmemin mimkin
olmamasinin da mazur karsilanacagini umuyorum.

Kanunilik ilkesi

Mevcut Anayasa’da kati bir yasallik ilkesi bulunmaktadir. Buna gére, Anayasa agisindan yasama asli,
ylritme ise talidir. Yani yasamanin dizenlemedidi higbir konuyu ylritme dlizenleyemez. Yeni
dizenleme ise Yilrutmeye vyani Cumhurbaskani'na asli dizenleme vyetkisi vermektedir.
Cumhurbaskani yasama tarafindan dlizenlenmemis konulan ilk kez kararname ile
dizenleyecektir.[5] Hatta bazi konularin yasayla dizenlenmesi s6z konusu olamayacaktir.
Gergekten de 106. maddeye goére “Bakanliklarin kurulmasi, kaldirilmasi, goérevleri ve yetkileri,
teskilat yapisi ile merkez ve tasra teskilatlarinin kurulmasi Cumhurbaskanligi kararnamesiyle
dizenlenir.” O halde, bu konular yasayla degil mutlaka kararname ile diizenlenecektir. Dahasi,
mevcut dizenlemeden farkh olarak 123. maddeye goére bir yasa dayanadi aranmaksizin sadece
Cumhurbaskanligi Kararnamesi (CB Kararnamesi) ile kamu tizel kisiligi kurulabilecektir.

Dikkat edilirse CB Kararnamesi icin Meclisten bir yetki alinmasi 6éngorilmemistir. Her ne kadar
kararnameler bazi agllardan mevcut sistemdeki kanun hikmindeki kararnamelere (KHK)
benzemekteyse de aslinda KHKlerden daha genis bir niteliklerinin oldugu aciktir. Birincisi, KHKlerin
tersine CB Kararnamesi icin bir yetki yasasina gerek yoktur. Bu nedenle de ilke olarak CB
Kararnameleri yetki yasasinin gosterdidi sinirlar igerisinde gikariimayacaktir. Asagida belirtilen 104.
maddenin 17. fikrasinda kisitlama disindaki her konuda kararname cikarilmasi mimkindiir. ikincisi
kararnameler sadece KHK niteliginde dlizenlemeler olmayacaktir. Her ne kadar Cumhurbaskaninin,
kanunlarin uygulanmasini saglamak (zere ve bunlara aykiri olmamak sartiyla, yonetmelikler
cikarabilecegi ongoriulmisse de bunun disindaki tim islemlerin kararname seklinde yapilmasina bir
engel gozikmemektedir.

Tam bunlarin insan haklar agisindan ¢ok sakincal olmadigi dusunlebilir. Gergekten de 104. madde
insan haklar agisindan CB Kararnamelerine bir sinir getirmis goéziikmektedir: “Anayasanin ikinci
kisminin birinci ve ikinci bélimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklari ve ddevleriyle dérdiinci
bélumde yer alan siyasi haklar ve 6devler Cumhurbaskanhdi kararnamesi ile dizenlenemez.
Anayasada miinhasiran kanunla dizenlenmesi 6ngoriilen konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi
cikarilamaz. Kanunda agikga diizenlenen konularda Cumhurbaskanhgi kararnamesi gikarilamaz.
Cumhurbaskanhgi kararnamesi ile kanunlarda farkh hiikimler bulunmasi halinde kanun hikimleri
uygulanir. Tlrkiye Buaylk Millet Meclisinin ayni konuda kanun ¢lkarmasi durumunda
Cumhurbaskanligi kararnamesi hikimsiiz hale gelir.”

Ancak bu sinirlama birgok acgidan yetersizdir ve insan haklarina iliskin diizenlemelerin yasama
organinda tartisilmaksizin dogrudan bir ylritme islemiyle yapilmasina engel olamaz.

Birincisi; daha once istisnai olarak ve ancak yetki yasasina dayanarak cikarilabilen KHKlerin yerine
simdi her gin c¢ikarilabilen Kararnameler gelecektir. Kararnamelerin hangisinin yasak alani



dizenledigini tespit etmek imkansiz olmasa da g¢ok gUlictlir. Cumhurbaskani hemen her konuyu
kararnamelerle dizenleyecedi ve bu kararnameler arasinda KHK gibi olanlar, diger dizenleyici
islemler gibi olanlar, genelge niteligi tasiyanlar gibi bir ayrim olmayacagi igin ylzlerce, hatta binlerce
kararname bulunacak, bunlarin hangilerinin yasak alani dizenledigini tespit etmek gok glic hale
gelecektir.

Ikincisi; evet 104. maddeye gére ayni konuda Meclis kanun cikarabilecek ve yasak alanda olmasa
dahi CB Kararnamelerini gegersiz kilabilecektir ama artik Cumhurbaskani Meclisin bu konuda kanun
cikartmasini zorlastirici bir imkana sahiptir. 89. maddenin 3. fikrasl uyarinca, bir kanun ciktiginda
Cumhurbaskani bunu geri gonderirse TBMM bu kanunu ancak Uye tam sayisinin salt gogunluguyla
yani 301 vekilin oyuyla kabul edebilecektir. Bir baska deyisle, ejer Cumhurbaskani bir alani kendisi
dliizenlemek istiyorsa, siyasi olarak muhtemelen kendi partisinin gogunlukta oldugu meclise bunu
yaptirmayacadi gibi hukuki olarak da bunu zorlastirabilecektir. Bu nedenle, CB Kararnamesiyle
dizenlenen alanin Meclis tarafindan cikarilacak yasayla etkisiz hale getirilmesi ihtimali pratikte gok
disuktir. Bu insan haklarina iliskin hikimlerin yasama organinda tartisilarak, sakincalar
belirtilerek, muhalefetin gérusleri alinarak ¢ikarilmasini imkansiz kilacak, dizenlemeler salt
yuritmenin kapali kapilar ardinda yaptigi calismalarla tamamlanacaktir. Bunun ne demek oldugunu
anlamak igin son dénem ¢ikan ¢ok sayidaki OHAL KHKsine bakilabilir.

Uglinciisti, ilk bakista temel haklar ilgilendirmeyen gibi gézilken yiriitme diizenlemeleri insan
haklarini cok dodrudan ilgilendirebilecektir. Asadida gosterilecedi gibi insan haklarini denetleme
mekanizmalarinin tamaminin Cumhurbaskani tarafindan atanmasi ihtimali bir yana birakilsa bile
temel hak ve o6zgurlikleri ilgilendirecek bir cok hususun kararname ile dizenlenmesi ihtimali
bulunmaktadir. Ornegin, hali hazirda Adalet Bakanli§ tarafindan iskence, ifade 6zgirligii[6] gibi
konularda yayimlanan genelgelerin ya Cumhurbaskaninin sekreteri olacak Adalet Bakanlidi
tarafindan yayimlanmasi ya da bir kararname ile diizenlenmesi s6z konusu olacaktir. Bakanliklarin
kurulmasi, kaldiriimasi, gorevleri ve yetkileri, teskilat yapisi kararname ile diizenlenecedi icin icisleri
Bakanliginda terorle miicadele biriminin nasil calisacagindan, insan haklari ile ilgili birimlerin yetki
ve inceleme alanlarina varincaya kadar her konu zorunlu olarak kararname ile diizenlenecektir.

Ote yandan yasalarda insan haklari terimi acgik¢a kullanilmaz. Ornedin cocuklara iliskin bir CB
Kararnamesi dogrudan gocuk haklariyla, kadinlara iliskin bir CB Kararnamesi kadinin insan haklariyla
ilgili olabilir, cogu durumda da ilgilidir. Yasallik ilkesi, bu konularda toplumun timinin en azindan
bu konulardaki tartismalara katilimini sadlar. Cocuk haklariyla ilgili sivil toplum orgdtleri, yasa
taslaklari Gzerinden Mecliste kulis yapip, siyasi kararlar etkilemeye calisabilir. Bir muhalefet partisi
lyesine dahi ulasmalari, seslerinin yasama surecinde duyulmasini saglar. Cevre, engelli, kadin,
azinlik dernekleri igin de bu durum gegerlidir. Bu nedenle yasallik ilkesi ayni zamanda 6rgatli katilim
hakkinin glivencesidir. Oysa simdi bu konularin gogu CB Kararnameleri ile dlizenlenecek, sivil toplum
orgultlerinin yasama stlirecindeki etkileri sinirlanacaktir. Bu konularda, Meclisin ve dolayisiyla halkin
farkl kesimlerinin higbir s6z hakki olamayacak, bu konular yasama organinda tartisilamayacaktir.

insan haklarina iliskin diger esasli hususlarin ise kararname ile diizenlenmesi mimkiin degil gibi
goziikse bile pratikte buna da ciddi bir engel bulunmamaktadir. Yeni sistemde Cumhurbaskani
kararnamelerinin Anayasaya uygunlugunu Anayasa Mahkemesi inceleyecektir. Cumhurbaskaninin
birel islem niteligindeki kararnamelerine idari yargi baksa bile tiim dlzenleyici islemlerinin AYM'ye
goturtlmesi ihtimali ylksektir. Bu durumda zaten artan bireysel basvuru ylikiyle bogulmus olan
AYM'nin devasa bir norm denetimi yikuyle karsi karsiya kalacagi aciktir. Gergekten de daha 6nceleri
sadece bir yetki yasasina dayali KHKleri incelemekle yetkili olan AYM simdi her konuyu
diizenleyebilecek CB Kararnamelerinin tamamini incelemekle yetkilendirilmistir. Anayasanin agik
hikm( karsisinda normalde idari yargida goérilmesi gereken dlzenleyici islem niteligindeki
kararnameler bile artik AYM tarafindan incelenecektir. Zaten asadida belirtilecedi gibi neredeyse tim
Uyeleri partili olan Cumhurbaskani tarafindan atanan AYM’'nin ne kadar badimsiz bir inceleme
yapabilecedi muallaktadir. Buna mevcut AYM'nin i¢ glvenlik yasasi 6rnedinde oldugu gibi kritik
dizenlemeleri gok uzun sureler inceleyip karara baglamadigi da eklenecek olursa, aslinda
kararnamelerle temel hak ve 6zgirliklerin diizenlenemeyecedi glivencesinin ¢ok da bir anlaminin
kalmayacadi aciktir.[7]

Dahasi, kararnamelerin Anayasa yargisina tabii olmasi demek bu dizenlemelerin menfaati
etkilenenler tarafindan yargiya goétiirilememesi, denetimin yasalarin AYM denetiminde oldugu gibi
istisnai hale gelmesi demektir. Bu kararnameden etkilenen kisi idari yargiya basvuracak, idari yargi
bu hikmi iptal edemeyecedi icin iddiayl ciddi gorirse AYM'ye tasiyacaktir. Bu yolun yukarida
aciklanan is yUkU nedeniyle kisitlarinin bulunmasi bir yana bash basina hak arama o6zgurligu



acisindan kisitlayici oldugu cok aciktir. idari yarginin denetleyip hizli bir sekilde iptal etmesi mimkin
olan dizenleyici islemler artik AYM'nin denetiminde olacak, muhtemelen derece mahkemeleri konuyu
AYM'ye goétirmekten cekinecekleri icin Kararnamelerin temel hak ve 6zgirlikleri sinirlandirmasi
istisnai bir durum olmayacaktir.

Olagansti hal ilaninda ise durum daha da vahimdir. Bu donemde Cumhurbaskani tek basina temel
haklari da kisitlayabilecek kararnameler gikarma yetkisine sahip olacaktir. 148. madde uyarinca
bunlar aleyhine AYM’de dava da agilamayacaktir. AYM'nin OHAL Kararnamelerinin higbir kosulda
denetlenemeyecedine iliskin yakin tarihli ictihadi[8] da duslintldtiglinde Cumhurbaskaninin her tarli
dizenlemeyi bu sekilde yapabilme ihtimalinin 6nlinin acildigi gorilecektir. Her ne kadar 119.
maddede olagan(sti hal sirasinda gikarilan Cumhurbaskanligi kararnameleri lig ay igerisinde Tirkiye
Blylk Millet Meclisinde gorlstlur ve karara baglanir denilmekteyse de, tek kisinin yapacadi bir
kararnamenin adir sonuglarini gidermek acisindan bu yeterli bir glivence dedildir. Aksi halde
olaganustl hallerde cikarilan Cumhurbaskanligi kararnamesi kendiliginden yurirlikten kalkacaktir,
ancak AYMnin denetleyemedigi bir ortamda bunun nasil olacagi belirsiz oldugu gibi yUrtrlikten
kalkan kararnamenin tekrar diizenlenmesine de bir engel bulunmamaktadir.

Yargisal giivence

Kararnamelerin yarattigi tehlikeler bagimsiz ve tarafsiz yargi glivencesiyle asilabilir. Gergekten de
ABD'de goruldugu gibi Baskanin insan haklarini ciddi anlamda tehdit eden icraatlarinin yargi
tarafindan frenlenmesi mimkiindir. Ancak dedisiklik “tarafsizlik ve bagimsizlik” ilkesini sadece kagit
Gstlinde birakmis, pratikte ise her tirli bagimsizlik ve tarafsizlik glivencesini kaldirmistir.

Avrupa Konseyi Insan Haklari Komiseri’‘nin gok yerinde saptamasiyla[9], hali hazirda Tirkiye'de
insan haklarinin énliinde yargisal bir taciz sorunu vardir. Her tirli muhalif géris ve ses bu tacizle
susturulmaktadir. Anayasa dedisikligi sonrasinda bu taciz geri donllmez bir gsekilde
kurumsallasacaktir.

Dedisikligin 18. maddesine gore dedisikligin cogu maddesi 2019da, 2 6nemli husus ise hemen
yurlrlage girmektedir. Birincisi Partili Cumhurbaskani kurali. Eger evet cikarsa Recep Tayyip Erdogan
AKP'nin basina gececektir. Ikincisi ise HSKye iliskin hikimdir. Mevcut HSYK'nin yukarida
bahsettigimiz yargi tacizinde rolli blyuktlr ve yargl acisinda higbir glivence getirmedigi herkesin
artik malumudur, ama konjonktlrle bir ihtimal hikimetin gidiminden gikma ihtimali oldugu
dustnulebilir. Ama belli ki bu Degisikligi yazanlarn[10] mevcut HSYK bile tatmin etmemektedir, daha
saglam temelleri hem de hig gecikmeden atip, kurumsallastirmak istemektedirler.

Dedisiklik metnini savunanlar, bu alanda Cumhurbaskanina cok da fazla yetki verilmedigini
sOylemektedirler. Cumhurbaskaninin 6ncesinde oldugu gibi sadece 4 liye sececedini séyluyorlar. Bu
cok yaniltici. Cinkl Cumhurbaskani hali hazirda 22 Gyenin 4'Gnl secgiyor, yeni 159. maddeye gore
ise HSYK'nin 13 (yesi olacak. Adalet Bakani ve Mistesar dogal liye. Hem Bakani hem de Ust dizey
bir blrokrat olan Mistesari Cumhurbaskani segecek. 4 (yeyi baska hicbir kisit olmaksizin birinci
dereceye ayrilmis hakimler arasindan Partili Cumhurbaskani sececek. Yani aslinda
Cumhurbaskaninin segecedi lUye sayisi yarinin bir azi. Bir tek Uye daha Cumhurbaskanina yakin
olursa HSK iginde cogunluk garantilenmis oluyor. Geriye kalan 7 lyeyi TBMM sececek. Bu secim igin
2019u beklemeyecediz, mevcut TBMM segecek. Mevcut TBMM’de AKP bliylk bir gogunluga sahip.
Eder AKP, MHP ile pazarlik yaparsa, 7 Uyenin tamami bu iki partini mutabik kaldigi adaylar Ustlinden
yapilabilecek. Eger mutabakat saglanamazsa, 2/3 godunluk saglanamadigi igin her bir tyelik icin en
¢ok oyu alan 2 kisiden biri kura ile secilecek. Her bir pozisyon igin mutlaka adaylardan biri Meclis
cogunlugunu elinde bulunduran AKP’de olacadi icin AKP'nin destekledigi 7 adayin 7sinin de kurada
secimi kaybetmesi gerekiyor ki bu ¢ok olasi dedil. Bu durumda, en kot ihtimalle bile en ¢ok oyu
alan 2 adaydan biri AKPIi olacadi igin Meclisin sececedi HSK Uyelerinden en az 2-3 tanesi Partili
Cumhurbaskaninin partisinin destekledigi kisiler arasindan gikacak. Bir baska deyisle; k&tl ihtimalle
HSK uyelerinin 130 de ayni partinin destekledigi kisilerden olusacak, iyi ihtimalde ise en azindan
13ldnden 8-9 tanesi Partili bir HSK olacak. Tim yargiglarla ilgili, atama, ihrag, sorusturma islemlerini
bu HSK yapacak. Olaganistt halin devami halinde 667 sayili KHK ile bu HSK, mevcut ihraclara ek
olarak, cok sayida hakim ve savclyl ihrag etme imkanina da sahip olacak. Tim bunlarin anlami,
Anayasa’da tarafsiz ve bagimsiz olacagi sOylenen yarginin partizanca bir sekilde olusturulmasi
oninde higbir engel kalmamasidir. Hakimlere iliskin idari karar organlarinin en az yarisinin meslek
mensuplarinin segimiyle olusturulmasina iliskin Avrupa Konseyi olgutlerine[11] agikga aykiri olan bu
dliizenlemenin yargi bagimsizligini saglayamayacadi da agiktir.



Anayasa degisikligi AYM acisindan da dedisiklikler getirdigi icin bunu da not etmek gerekir. AYM,
Ozellikle bireysel basvuru almaya da yetkili oldugu igin insan haklari agisindan énemli bir glivence
olusturabilir. AYM'nin yapisi acisindan tek degisiklik Askeri Yargitay ve Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesi‘nin kaldiriimasi nedeniyle bu mahkemelerden secilen Uyelerin artik secilmeyecek
olmasidir. Cumhurbaskani 15 Uiyenin 12sini sececektir. Bununla birlikte, daha 6nce bagimsiz olmasi
ongorilen Cumhurbaskani artik partilidir ve bu nedenle AYM lUyelerini bu sifatla atayacaktir.

Dahasl yukarida agiklandidi gibi Giye sayisi azalan AYM'nin is ylku, sayica KHKlerle kiyaslanmayacak
dizeyde olacak CB Kararnameleri nedeniyle ciddi anlamda artacaktir. Hali hazirda éniinde 100000i
askin bireysel basvuru olan AYM, OHAL'in de devam etmesiyle hem bireysel basvuru hem de norm
denetimi agisindan isleyemez hale gelecek, bu durum zaten diger yargi mercileri 6niinde s6z konusu
olan bagimsizlik ve taciz sorununun ¢éziimiinli imkansiz hale getirecektir.

Diger insan haklari mekanizmalari

Yargi atamalarinda dahi bir bagimsizlik 6ngoérisli olmayan bir dizenlemenin idarenin bir pargasi olan
insan haklari kurumlari agisindan da bunu 6ngérmemesi normaldir. Tlrkiye 10 yili askin bir zamandir
islevsel bir insan haklann kurumu kuramamis, uluslararasi yuUkUmlultklerini  yerine
getirmemistir.[12] Yeni dlizenleme ile bu imkansiz hale gelmistir. Clinkl yeni 104. maddeye gore
“Ust kademe kamu ydneticilerini atar, gdrevlerine son verir ve bunlarin atanmalarina iliskin usul ve
esaslari Cumhurbaskani kararnamesi ile diizenler”. Buna gére érnegin Tirkiye insan Haklar ve Esitlik
Kurulunun[13] tim Uyeleri Cumhurbaskani tarafindan atanacak, ne sekilde calisacaklar da yine
kararname ile diizenlenecektir. Bu Uye ve teskilat da, yine Cumhurbaskani tarafindan atanan
bakanlar, valiler, emniyet miudurlerinin insan haklarina uygun hareket edip etmedigini
denetleyecektir. Bunun mimkiin olmayacadini ve bu durumun acikca ulusal kurumlara iliskin Paris
Ilkelerine [14] de aykiri olacagi agiktir.

Benzer durum tim bagimsiz idari otoriteler ve bundan sonra kurulacak tiim insan haklari denetim
mekanizmalari icin de s6z konusu olacaktir.

Idam cezasi ve sonrasi

Gorildugu gibi ilk bakista insan haklari agisindan cok da 6nemli géziikmeyen dedisiklik metni aslinda
Turkiye’de insan haklarinin korunmasini ¢ok glig¢ hale getirmektedir. Ama buna bir de
Cumhurbaskani’nin son vaadini eklemek gerekir. Cumhurbaskani, eder 16 Nisanda evet gikarsa yeni
bir referandumla idam cezasinin da oylamaya sunulacagini séylemektedir. Bu satirlarin yazari igin
sahsen bu olasilik tek basina hayir demeye yeter. Ama bu teklifin dodal bir sonucu daha
bulunmaktadir. Boyle bir referandum vyapilirsa ve idam cezasi yeniden Anayasaya koyulursa,
Turkiye'nin Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’nin 61iim cezasini yasaklayan 6. ve 13. Protokollerinden,
dolayisiyla AIHS'den ve dolayisiyla Avrupa Konseyi’‘nden c¢ikmasi gerekecektir. Cinki 6. ve 13.
Protokol’iin feshi ayrica diizenlenmemistir. Bu Protokoller onaylandiklari andan itibaren ilgili Devlet
acisindan Sézlesmenin pargasi haline gelirler. S6zlesmenin herhangi bir hiikmiinden gikmak mimkin
olmadidi igin Sozlesmenin tamaminin feshedilmesi gerekmektedir.

Bu gerceklesirse, iceride kalmayan insan haklari korumasinin disarida da mevcut olmamasi sonucu
dogacaktir. Bunun ne derece korkung bir anlami oldugunu anlamak igin uluslararasi insan haklari
koruma mekanizmasinin denetiminde olmayan gevre Ulkelere bakmak yeterlidir.

Buraya kadar soylediklerimiz, dedisikliklerin insan haklari agisindan, Cumhurbaskani her kim olursa
olsun doguracagdi olumsuz sonuclardir. Su anki Cumhurbaskaninin referanduma kadar tarafsiz kalma
yukamlaltugu ile bile kendini bagh saymadigi duslnlldagiande, endiselerimizin pratikte hayata gecme
ihtimalinin gok ylksek oldugu da ifade edilebilir.

Tum bu hususlan dikkate aldigimizda bir insan haklari savunucusunun soyleyebilecegi tek bir sey
kaliyor: Insan Haklari Igin Tim Kalbimle Hayir!
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[3] Gergi konuya iliskin kimlerin gérus belirttigi distnulecek olursa bu tutumun gereksiz bir itiyat
oldugu distnalebilir stiphesiz.

[4] Degisiklikle; 15, 17 ve 19. maddelerdeki sikiyonetim ifadeleri, sikiyonetim bUltlin halinde
Anayasa’dan gikarildidi icin, bu hiikiimlerden de gikariliyor.
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