3 Ekim 2001 Tarihli Anayasa Degisikligi:
Bir Abesle Istigal Ornegi

Dog. Dr. Kemal GOZLER'

Tdrk anayasa tarihinde en kapsamli (¢ anayasa degisikligi,
1909, 1971 ve 2001 yillarinda yapilmis olan anayasa degisiklikleridir.
ikinci Mesrutiyet déneminde gergeklestirilen 8 Agustos 1909 tarihli
anayasa degisikligiyle', 1876 Kanun-u Esasisinin toplam 24 maddesi
degistiriimistir. 12 Mart déneminde 20 Eylul 1971 tarih ve 1488 sayili
Kanunla?, 1961 Anayasasinin toplam 34 maddesinde degisiklik
yapilmigtir. Nihayet iginde bulundugumuz dénemde, 3 Ekim 2001
tarih ve 4709 sayill Kanunla®, 1982 Anayasasinin toplam 33
maddesinde degisiklik gerceklestiriimistir*. 1909 anayasa degisikligi
fevkalade onemlidir; zira, bu degisikliklerle mutlak monarsiden
mesruti monarsiye gegilmigtir. 1971 degisiklikleri de fevkalade
onemlidir; zira bu dedgisikliklerle yuritme organi guglendirilmis ve
temel hak ve hdrriyetler sistemi daraltimistir. Peki ama kapsami
itibariyla 1909 ve 1971 degisiklikleriyle boy 0lglisen 2001
degisikliklerinin dnemi nerededir?

Hemen belirtelim ki, kanimizca, 2001 degisikliklerinin 1909 ve
1971 degisiklikleriyle kiyaslanmasina imkan olmadigr gibi, bu
degisikliklerinin herhangi bir énemi de yoktur. Bunlar tamamiyla
gereksiz, 6nemsiz, olsa da olacak, olmasa da olacak tirden, eften
puften degisiklerdir. Kisacasi 2001 degisiklikleri bir “abesle istigal”’
drnegidir. iste biz burada 2001 degisikliklerinin nasil ve neden bir
“abesle igstigal’den ibaret oldugunu O&rnekleriyle gdstermeye
calisacagiz.

2001  dedisikliklerinin  baslica  dzelliklerini  su  sekilde
siralayabilirizz (1) 2001 degisikliklerinin ~ bir  kismi  kelime
degisikliklerinden ibarettir. (2) Diger bir kismi ise hukuki sonug
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dogurmayan degisikliklerdir. (3) 2001 degisikliklerinden 6énemli bir
kismi  kanunla, hatta yonetmelikle yapilabilecek dlzeyde
degisikliklerdir. (4) 2001 degisikliklerinin bir kismi gereksizdir. (5)
2001 degisikliklerinin bazilarinin ise degistirdikleri maddeden higbir
farklari yoktur. (6) 2001 degisikliklerinin ¢cogunlugu, 6nemsiz, ufak
tefek degisiklerdir. (7) Kaldi ki, 2001 degisikliklerinin bir kisminda
teknik kusurlar vardir. (8) Nihayet, 2001 degisiklikleri icinde fevkalade
zararl sonuglar doguracak olanlari da vardir.

Simdi bu sekiz 6zelligi biraz yakindan goérelim:

I. Kelime Degisiklikleri

3 Ekim 2001 tarih ve 4709 sayilli Turkiye Cumhuriyeti
Anayasasinin Bazi Maddelerinin Degistiriimesi Hakkinda Kanunun
bazi maddeleri, degistirdigi Anayasa maddesinin anlamini degil,
kelimelerini degistirmektedir.

Ornek 1: 3 Ekim 2001 tarihli Anayasa Degisikligi Kanununun
3'Uncl maddesi, 1982 Anayasasinin 14’Unci maddesinin esKi
seklinde yer alan “Anayasanin hicbir hiikmi” ifadesini “Anayasa
hikidmlerinden hig biri” ifadesiyle degistirmistir. Her iki ifadenin anlami
aynidir.

Ornek 2: Anayasa degisikligi, Anayasanin 118’inci maddesinin
eski seklinin dGclncu fikrasinda yer alan “6ncelikle dikkate alinir’
ibaresini “degerlendirilir’ ibaresiyle degistirmistir. idari teskilat icinde
“danigsma organi” niteliginde olan bir organin karari, mahiyeti geregi
baglayici dedildir; o nedenle bu organin kararlari “6ncelikle dikkate
alinsa” da, “degerlendirilse” de degisen bir sey olmaz. Bu organ, bir
danisma organi ise karari istisari niteliktedir; yok eger bu organin
kararlari istisar nitelikte degilse bu organ danisma organ degil, icra
organidir, o zaman ortaya demokrasi bakimindan buyldk problem
clkar.

Kelime degigikliklerine en guzel 6rnek, bu anayasa degisikliginin
temelinde bulunan Partilerarasi Uzlasma Komisyonu Anayasa
Degisikligi Teklifinde Anayasanin 22’nci maddesini degistiriimesi, ama
maddede yapilan tek degisikligin “haberlesme” kelimesi yerine
‘iletisim” kelimesinin kullaniimasindan ibaret olmasaydi. Partilerarasi
Uzlasma Komisyonu, 22'nci maddeyi neredeyse aynen kaleme
almisti; ama bir farkla: “Haberlesme” kelimesini gectigi her yerde
“iletisim” kelimesini kullanarak. Neyse ki, bu anlamsiz kelime
degisikliginden daha sonra vazgecildi.



Bir maddenin anlaminda degisiklik olmadik¢a, maddenin kelimelerinin
degistiriimesinin hukuk bakimindan higbir 6nemi yoktur. Zira, hukuk
normu, maddenin metni, yani kelimeleri degil, bu kelimelerinin ifade
ettigi anlamdir. O hélde kelime degisikliklerinden ibaret degisiklikler
abesle istigalden baska bir sey degildir.

Il. Hukuki Sonu¢ Dogurmayan Degisiklikler

3 Ekim 2001 tarihinde yapilan anayasa degisikliklerinden bir
kismi, hukuki sonu¢ dogurmaktan uzak degisikliklerdir. Yani yapilan
degisiklikle hukuk dizeninde yeni bir sey dogmamakta, var olan bir
sey sona ermemekte veya degismemektedir.

Ornek 1: Higbir Faaliyet (Baslangig)

1982 Anayasasinin Baslangi¢ kisminin eski seklinde “hicbir
disiince ve miilahazanin Tirk milll menfaatleri... karsisinda korunma
gbremeyecedi” Ongoriliyordu. Anayasa degisikligi burada gegen
“hicbir dlisiince ve miilahazanin” ibaresini “hicbir faaliyetin” ibaresiyle
degistirmistir. Artik Tlrk milll menfaatleri karsisinda “hi¢bir diisiince
ve miilahaza” degil, “hicbir faaliyet’ himaye gérmeyecektir. Yapilan bu
degisiklikle acaba Turk hukuk duzeninde ne degigmistir? “Faaliyet”,
Arapca “fiil” kéklnden tliremis bir isimdir. Bir distince aciklamasi ise
tartismasiz bir sekilde bir “fiil’dir. O halde, “dislince” denen sey,
insanin zihninde kalmadikga kaginilmaz olarak bir “fiil’dir. Diger bir
ifadeyle, dislincenin, s0z, yazi, resim vb. yollarla dis dinyaya
yansitilmasi bir “faaliyet” teskil eder.

Dahasi anayasalarin “baslangi¢” bdlimleri, o anayasanin
dayandigi temel felsefeyi ifade eden ve gogunlukla normatif degerden
yoksun olan, herhangi bir hukuki sonu¢ dogurmayan, manevi
degerde metinlerdir. Bunlarda yapilacak degisikliklerin de mahiyetleri
geregi herhangi bir hukuki sonu¢ dogurmasi imkansizdir. Kanimizca,
bir hukuki sonu¢ dogurmayan, yani hukuk aleminde herhangi bir
degisiklige yol agmayan ibareleri degistirmek “abesle istigal’den
baska bir sey degildir. 1995 yilinda yapilan Anayasa degisiklikleriyle
de 1982 Anayasasinin Baslangi¢c kisminda yer alan “kutsal Tiirk
Devileti” ibaresi, “yice Tiirk Devleti” olarak degistiriimisti. Acaba
1995’e kadar “kutsal” olan Turk Devleti, “1995'ten bu yana varligina
“yiice” bir Devlet olarak devam etmesinin Tlrk hukuk dizeninde
yarattigl degisiklik ne olmustur? Anayasanin Baslangicinda yapilan
bu tur degisikliklerin, hukuk aleminde herhangi bir degisiklige yol
acmasl mantiken mumkin dedildir; ¢unku, zaten bu tir ibarelerin



dogurdugu herhangi bir hukuki sonug yoktur. Bu tir ibareler, normatif
anlamdan yoksundur. Normatif anlamdan yoksun olduklari stirece de,
bu tir ibarelerde degisiklik yapilmasi, hukuki bir faaliyet degil,
dilbilgisel bir faaliyetten baska bir sey degildir.

Ornek 2: Toplanti ve Gosteri Yiiriiyiisii Diizenleme Hakki
(m.34)

3 Ekim 2001 tarih ve 4709 sayilli Turkiye Cumhuriyeti
Anayasasinin Bazi Maddelerinin Degistiriimesi Hakkinda Kanunla
toplanti ve gdsteri ylUruyust duzenleme hakkina iliskin olarak
Anayasanin 34’Unci maddesinde yaptidi dedisikligin, 34 {ncu
maddenin ilk seklinden farkli ve hukuk aleminde degisiklige yol
acgacak, yani bir hukuki sonug¢ dogurabilecek higbir yani yoktur.

1982 Anayasasinin “Toplanti ve Gosteri Yirlytsi Duzenleme
Hakki” baslikli 34’Gnct maddesinin eski sekli séyleydi:

“Madde 34.- Herkes, onceden izin almadan, silahsiz ve saldirisiz
toplanti ve gosteri ylriylsu dizenleme hakkina sahiptir.

Sehir duzeninin bozulmasini 6nlemek amaciyla yetkili idari merci,
gOsteri ylartyustnin yapilacagi yer ve guzergahi tespit edebilir.

Toplanti ve gosteri yurayusl dizenleme hakkinin kullaniimasinda
uygulanacak sekil, sart ve usuller kanunda gdsterilir.

Kanunun gésterdigi yetkili merci, kamu dizenini ciddi sekilde bozacak
olaylarin ¢ikmasi veya milli gtvenlik gereklerinin ihlal edilmesi veya
Cumbhuriyetin ana niteliklerini yok etme amacini giden fiillerin
islenmesinin kuvvetle muhtemel bulunmasi halinde belirli bir toplanti
ve gosteri yurlyUsiund yasaklayabilir veya iki ayr asmamak lzere
erteleyebilir. Kanun, ayni sebeplere dayali olarak bir ile badl ilgelerde
bitin toplanti ve gdésteri yUrlyUslerinin yasaklanmasini éngérdigu
hallerde bu sure U¢ ayl gecemez.

Dernekler, vakiflar, sendikalar ve kamu kurumu niteligindeki meslek

kuruluglari kendi konu ve amagclari disinda toplanti ve gdsteri
yurtyusu duzenleyemezler”.

Bu maddenin yeni sekliyse sdyledir:



“Madde 34.- Herkes, onceden izin almadan, silahsiz ve
saldirisiz toplanti ve gosteri yurtylsiu dizenleme hakkina sahiptir.

Toplanti ve gosteri yuriylsu hakki ancak, milli glvenlik, kamu
dizeni, sug¢ iglenmesinin onlenmesi, genel sagligin veya genel
ahlakin veya baskalarinin hak ve ézgurliklerinin korunmasi amaciyla
ve kanunla sinirlanabilir.

Toplantt  ve gosteri  ylrUyldsid  dlzenleme  hakkinin
kullaniimasinda uygulanacak sekil, sart ve usuller kanunda gdsterilir”.
Maddenin yeni seklindeki hikimler, genel olarak, maddenin eski
seklinde de vardir. Ancak eski sekilde olup da, maddenin yeni
seklinde olmayan hikimler de vardir. Bu hikimler sunlardir:

a) 1982 Anayasasinin 34’Unci maddesinin eski seklinin ikinci
fikrasinda yer alan “Sehir diizeninin bozulmasini dnlemek amaciyla
yetkili idart merci, gosteri yurlytsinin yapilacagi yer ve guzergahi
tespit edebilir’ hikmi yeni seklinde yer almamaktadir. Ancak, bu
hikmin cikarilmasiyla, isteyen kisilerin istedigi her yerde gosteri
yurlylsu yapabileceklerine imkan tanindigi sonucu ¢ikarilamaz. Zira,
Anayasa Degisikligine gbére de kanunla kamu duzeni sebebiyle
gOsteri ylruyusu sinirlandirilabilir. Zaten medent bir toplumda, isteyen
her kisinin sehrin istedigi her caddesinde gosteri yiriylsli yapma
hakkina sahip oldugu dusunulemez. Dolayisiyla 34’Uncli maddenin
ikinci  fikrasinin  yardrlukten  kaldinimasinin - hukuk ddzeninde
yaratacagi herhangi bir degisiklik yoktur.

b) 1982 Anayasasinin 34’Uncu maddesinin eski seklinin Gg¢lunci
fikrasinda yer alan,

‘kanunun gosterdigi yetkili merci, kamu duizenini ciddi sekilde
bozacak olaylarin ¢ikmasi veya milli guvenlik gereklerinin ihlal
edilmesi veya Cumhuriyetin ana niteliklerini yok etme amacini giiden
fiillerin islenmesinin kuvvetle muhtemel bulunmasi halinde belirli bir
toplanti ve gdsteri yurtyisini yasaklayabilir veya iki ayl asmamak
Uzere erteleyebilir. Kanun, ayni sebeplere dayali olarak bir ile bagh
ilcelerde butlin toplanti ve gdsteri yurlyuslerinin yasaklanmasini
6ngoérdagu hallerde bu stre ¢ ayl gegcemez”

hikmi de Anayasa degisikligiyle vyurarlikten kaldiriimistir,
Ancak, bu hukim, yurGrlikten kaldiriimis olsa da, maddenin yeni
seklinin Gg¢uncli fikrasina gore, kanunla, yetkili mercilere belirli
sebeplerle toplanti ve gosteri ylriylsinl yasaklama ve erteleme



yetkisi yine verilebilir. Bdyle bir kanun maddenin yeni sekline de aykiri
olmaz. Zira maddenin yeni sekli de, bir yandan, toplanti ve gosteri
yuriytst hakkinin milli glvenlik ve kamu dizeni, vb. sebeplerle
kanunla sinirlanabilecegini kabul etmekte (m.34/2); diger yandan da,
‘toplanti ve gosteri yuriyust dizenleme hakkinin kullaniimasinda
uygulanacak sekil, sart ve usuller kanunda gdsterilir’ (m.34/3)
demektedir.

Dolayisiyla Anayasa dedgisikliginin toplanti ve gésteri yurtyusu
hakki bakimindan doguracagi herhangi bir hukuki sonu¢ yoktur. Bu
nedenle de 34’lUncl maddedeki degisiklikler abesle istigalden baska
bir sey degildir.

¢) 1982 Anayasasinin 34’Uncli maddesinin eski seklinin son
fikrasinda yer alan

“dernekler, vakiflar, sendikalar ve kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluglari kendi konu ve amaclari disinda toplanti ve gdsteri
yurtyusu duzenleyemezler”

seklindeki  hikim, Anayasa degisikligiyle  yGrurlikten
kaldirilmistir. Ancak, bu hikum vyurarlikten kaldirilmis olsa da,
dernekler, vakiflar, sendikalar ve kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluglarinin kendi konu ve amaglari disinda toplanti ve gdsteri
yurlyusi duzenlemeleri yine de mimkan degildir. Zira bu tizel kigiler
mabhiyetleri gereg@i “intisas ilkesi (spesyalite prensibi)’ne tabidirler.
Zaten bu tizel kisiler, sadece toplanti ve gosteri yurlytsu degil, kendi
amaglari diginda bagka higbir faaliyette bulunamazlar. Dolayisiyla
Anayasa degisikliginin  34’GUnci  maddenin son fikrasinin ilga
edilmesinin hukuk aleminde vyaratabilecegi herhangi bir degisiklik
olamaz.

Gorlildugu gibi 34’Gnci maddenin yeni sekliyle eski sekli
arasinda dogurduklari hikim ve sonuglar bakimindan higbir farklilik
yoktur. Madem, hukuk dizeninde bir farkhlik yaratilmayacak idiyse,
nigin 34’Gncl maddede degisiklik yapiimistir? Bunu anlamak mimkiin
degil. Bu degisiklik bir “normatif degisiklik”, yani “maddenin anlaminda
olan bir degisiklik degil, bir “redaksiyon degisikligi”, yani maddenin
yazilis usdlinde bir dedisikliktir. Bu tlr degisikliklere “itibari
degisiklikler” veya “nominal degisiklikler” ismini de verebiliriz.



Ornek 3: Devletin iktisadi ve Sosyal Odevlerinin Sinirlari (m.65)

1982 Anayasasinin 65’inci icra maddesinin eski sekli soyle
diyordu:

“XVIl. Sosyal ve ekonomik haklarin siniri

Madde 65.- Devlet, sosyal ve ekonomik alanlarda Anayasa ile
belirlenen gobrevlerini, ekonomik istikrarin korunmasini gdzeterek,
mali kaynaklarinin yeterliligi 6l¢iisinde yerine getirilir.”

3 Ekim 2001 tarih ve 4709 sayilli Tiarkiye Cumhuriyeti
Anayasasinin Bazi Maddelerinin Degistiriimesi Hakkinda Kanun ise
bu maddeyi su sekilde degistirmistir:

“Xlll. Devletin iktisadi ve sosyal 6devlerinin sinirlari.

Madde 65.- Devlet, sosyal ve ekonomik alanlarda Anayasa ile
belirlenen gorevlerini, bu goérevlerin amaglarina uygun oncelikleri
g6zeterek mali kaynaklarinin yeterliligi 6lctistinde yerine getirir.”

Bu degisiklikle “ekonomik istikrarin korunmasini gézetme” siniri
kaldirilmis olmaktadir. Demek ki artik devlet ekonomik istikrari, g6z
ardi ederek kisilerin sosyal haklarini gergeklestirmek igin harcamalar
yapabilecektir. Bu degigiklik, ekonomik istikrara ihtiyacimizin oldugu
su gunlerde, yasama organinin bu ihtiyaca ne kadar duyarsiz
oldugunun bir gdstergesidir. Her hallkarda sosyal ve ekonomik
haklar, mahiyetleri geredi negatif statii haklari gibi devlete birtakim
hukuki  yukumlulikler  yiklemez. Negatif stati  haklarinin
gerceklestirimesi  kolaydir.  Devlet  konut  dokunulmazhgini
anayasayla, kanunla taninirsa ve uygulamada da kisinin evine
girmezse bu hak gerceklesmis olur. Ama sosyal ve ekonomik haklar,
mahiyetleri geredi anayasayla, kanunla taninarak gergeklesen haklar
degildir; érnegin konut hakki, devlet, “herkese konut hakki tanidim”
deyince; saglik hakki, devlet, “herkese saglik hakki tanidim” deyince
gerceklesmiyor. Zira, bu haklarin gerceklesmesi igin, devletin konut
yapmasi, hastane insa etmesi gerekiyor. Devletin elinde sihirli bir
degnek olmadigina goére, bunlari ancak mali kaynaklarinin yeterli
olmasi halinde gergeklestirebilecektir. Anayasada bir 65’inci madde
olmasaydi, sanki devlet saglik hakkini, egitim hakkini, konut hakkini
arzu edildigi sekilde gercgeklestirebilecek miydi? Mezarliklar saglk
hakkinin, mahiyeti gereg@i sinirli bir hak oldugunun en gizel kanitidir.
Siz 65'inci maddede “devlet, sosyal ve ekonomik haklari mali



kaynaklarinin yeterliligi  6lcisinde yerine getirir’ deseniz de
demeseniz de, bu haklar ancak mali kaynaklarin yeterliligi 6lglisiinde
yerine getirilebilir. O halde 65’inci maddede vyapilacak bdtin
degisiklikler, mahiyeti geredi hukuki sonu¢ dogurmaktan uzak
degisikliklerdir. Birakiniz 65’'inci maddede degisiklik yapmay! dedil,
65’inci maddeyi oldugu gibi ilga etseniz bile, hukuk aleminde degisen
higbir sey olmayacaktir. O nedenle 65inci madde de yapilan bu
degisiklik de bir abesle istigal 6rnegidir.

lll. Kanunla Yapilabilecek Degisiklikler

3 Ekim 2001 tarihinde yapilan Anayasa degisikliklerinden bir
kisminin Anayasayla degisikligi yapilmasi sart degildir; bunlar adi
kanunla da vyapilabilirdi. Kanunla yapilabilecek bir degisikligin
Anayasa degisikligi yoluyla yapilmasinin zaman ve emek kaybindan
baska bir anlami yoktur. Keza, Anayasa maddi bakimindan anayasal
nitelikte olmayan hikimler konulmasi, bizatihi anayasaciligin
anlamina aykiridir.

Ornek 1: Oliim Cezasinin ilgasi (m.38)

3 Ekim 2001 tarihli Anayasa degisikligiyle Anayasanin 38’inci
maddesine “savas, ¢ok yakin savas tehdidi ve terér suclari halleri
disinda 6lim cezasi verilemez” seklinde bir fikra eklenerek idam
cezasl ilga edilmigtir. Kanimizca, bu degisiklik de bir abesle istigal
ornegidir. Hukuk teknigi bakimindan, Turkiye’de oOlium cezasinin
kaldirilmasi igin anayasa degisikligi gerekli degildir. Kanunla bu ceza
kaldirilabilir. Bilindigi gibi, anayasalar, 6zgurluklerin sinirlandiriimasini
emreden degil, sinirlandiriimasina belirli kosullar altinda izin veren
kurallardir. Anayasada Olim cezasinin gegcmesi, kanun koyucunun
mutlaka 6lim cezasini 6ngérmek zorunda oldugu anlamina degil,
eder oOlum cezasini 6ngorirse, bu cezanin Anayasaya aykiri
olmayacagi anlamina gelir. O nedenle Tirkiye’de yasama organi
¢ikaracagi bir kanunla 6lim cezasini ilga edilebilirdi. O hélde kanunla
yapilabilecek bir sey i¢cin Anayasada degisiklik yapilmasinin emek ve
zaman kaybindan baska bir anlami yoktur.

Ornek 2: Basvuru Yollarinin Belirtilmesi (m.40)

Anayasa Degisikligi Anayasanin 40’inci maddesine su fikrayi
eklemektedir:
“Devlet, iglemlerinde, ilgili kisilerin hangi kanun yollari ve mercilere
basvuracagini ve surelerini belirtmek zorundadir.”



Boyle bir hukmin Anayasada yer almasinin higbir anlam ve
geredi yoktur. Boyle bir kural, kanunla, kanun hikminde
kararnameyle ve hatta bir Bagbakanlik genelgesiyle kabul edilebilir ve
uygulamaya konulabilir. Genelge konusu olabilecek bir hikmun,
normlar hiyerarsinin en tepesine yerlestiriimesi bizatihi Anayasa
kavraminin sayginligini lekelemektedir. Diger yandan belirtelim ki,
idari usdle iligkin dlizenlemeler, sistemin butini goéz 6nune alinarak
yapilimasi gereken teknik diizenlemelerdir. Boyle bir hikum, idar usdl
sistemimizde baska degisikliklerle birlikte yapilmasi gerekir. Sistemin
tumu gbéz 6nline alinmadan yapilan tek bir degisiklik beklenen sonucu
degil, tersine beklenmeyen daha zararli sonuglari ortaya cikarir.
Ornegin sistemimizde, idarenin kendisine yapilan basvurulara cevap
verme zorunlulugu yoktur. Bilindigi gibi, idarenin 60 gin boyunca
cevap vermedidi basvurular reddedilmis sayilir. Buna “zimni ret
karar1” denir. Zimni ret karari muessesesinin oldugu bir sistemde,
idarenin  alacagi  kararlara  basvuru  yollarinin  belirtiimesi
zorunlulugunun getirilmesi, idareyi sarih karar almamaya, zimni ret
kararlari almaya iter. Zimni ret karari us(linde ise, isin mahiyeti
geregi, idarenin bu karara karsi basvuru yollarini belitmesi gerekli
degildir; kaldi ki mumkun de degildir. Dolayisiyla idare, basvuru
yolunu beliteme zorunlulugundan zimni ret usdliyle her zaman
kurutulabilir. Bu durumda ise, bireylere glvence getirmek icgin
ongorulmusg bir usdal, onlarin aleyhine doénusur. Ayrica bu hikmun
idare agisindan bazi sakincalari da olabilir. idarenin islemlerine karsi
hangi kanun vyollarina, hangi mercilere, hangi slre iginde
basvurulacaginin belirtiimesi 6yle sanildigi gibi basit sorun degil,
tamamiyla bir uzmanlik sorunudur. Hukuk musavirlikleri olmayan koy
idareleri, kugUk belediye idareleri gibi idareler, bunu bilebilecek
durumda degildir. Bu zorunluluk ylGziinden bazi idari makamlar, islem
tesis etmekten ¢ekinir hale gelebilir.

IV. Gereksiz Degisiklikler

Anayasa degisikliklerinden bir kismi, tamamiyla gereksiz
degisikliklerdir. O konuda zaten hicbir hukuki sorun yoktur. Bosu
bosuna Anayasada degisiklik yapiimaktadir. Zaten dedgisiklik ile
getirilen sey kanunlarla daha énceden getirilmistir. O nedenle de bu
tur degisikliklerin getirecegi higbir yenilik olmayacaktir. O halde bu tir
degisiklikler abesle istigalden baska bir sey degildir.

Ornek 1: Kanunla Yasaklanmis Olan Dilde Yayin Yasag:
(m.28/2)



3 Ekim 2001 tarihli Anayasa dedgisikligiyle 1982 Anayasasinin
28'inci maddesinin ikinci fikrasinda yer alan “kanunla yasaklanmis
olan herhangi bir dilde yayim yapilamaz’ hikmini yarirlikten
kaldiriimistir. Kanimizca bu hikmin Anayasadan ¢ikariimasina gerek
yoktur. Zira, 19 Ekim 1983 tarih ve 2932 sayili “Turk¢e’den Baska
Dille Yapilacak Yayinlar Hakkinda Kanun” ile bazi dillerle yayin
yapilmasi yasaklanmigti. Bu Kanun 12 Nisan 1991 tarih ve 3713
sayill Kanunla vydrarlukten kaldinimigti. Dolayisiyla Anayasanin
28’inci maddesinin ikinci fikrasi yarurllikten kaldirimamis olsaydi bile,
Turkiye’'de isteyen istedigi dilde yayin yapabilirdi. Kanunla kaldiriimis
bir yasagin bir kez de Anayasayla kaldiriimasina nicin gerek
duyuldugunu anlamak muumkidn dedildir. Bunun hukuken bir geregi
yoktur; ¢unkl, anayasa kurallari 6zgurliklerin sinirlandiriimasini
emreden degil, sinirlandiriimasina izin veren kurallardir. Anayasa
belirli dillerde yayin yapilmasinin yasaklanabilmesine izin vermesine
ragmen, kanun Kkoyucu bu yasaklama iznini kullanmayabilir.
Tarkiye’de 1991°den beri de kullanmamaktadir. Dolayisiyla ayrica bir
kanunla yasaklanmadik¢a, Anayasada bdyle bir hikmidn olmasi,
Tarkiye’de Turkge disinda baska dillerle yayin yapilmasina engel
degildir.

Ornek 2: Adil Yargilanma Hakki (m.36/1)

1982 Anayasasinin “‘Hak Arama Hurriyeti” baslikh 36’nci
maddesinin birinci fikrasinin ilk sekline gore,

“‘herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi
mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma hakkina
sahiptir”.

Anayasa degisikligi “adil yargilanma” ibaresini ekleyerek, bu
fikrayl su hale getirmektedir:

“Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi
mercileri 6nlinde davaci veya davall olarak iddia ve savunma ile adil
yargilanma hakkina sahiptir”.

Bdylece yasama organi, Anayasaya “adil yargilanma hakki”
diye bir hak ilave ettigini sanmistir. Bu “adil yargilanma hakki” zaten
maddenin kendisinde vardir. Zira, “yargi mercileri onlinde davaci
veya davall olarak iddia ve savunma hakki’, acaba “yargilanma
hakki” demek degil de ne demektir?



Ornek 3: Esler Arasinda Esitlik (m.41/1)

Anayasa dedgisikligiyle Anayasasinin 471’inci maddesinin ilk
fikrasin, bu fikraya “ve esler arasinda egitlige dayanir” ibaresi
eklenerek, “aile Turk toplumunun temelidir ve egler arasinda esitlige
dayanir’ haline getirmistir. Kanimca bu da gereksiz bir hikimdur. Bir
kere, Anayasamizin 8’inci maddesi esitlik ilkesini tanimig, cinsiyet
bakimindan ayirimcilik yapilmasini yasaklamistir. Anayasamizin
diger maddelerinde de kari-koca arasinda esitsizlik yaratan bir hiikiim
yoktur. Kari-koca arasinda esitsizlik yaratan hukumler yer yer eski
Medeni Kanununda vardi. Bu hikUimler de Anayasa Mahkemesi
tarafindan iptal edilerek ayiklanmistir. Kanun konusu olan bir hususun
Anayasada dlizenlenmesinin bir anlami ve geregi yoktur.

Ornek 4: Yabanci Babadan ve Tiirk Anadan Olan Gocugun
Vatandashgi (m.66/2)

Anayasamizin 66’ inci maddesinin eski seklinin ikinci fikrasinin
ikinci clmlesi, “yabanci babadan ve Tiirk anadan olan ¢ocugun
vatandasligi kanunla diizenlenir” demekteydi. Anayasa degisikligiyle
bu hukdm yurarlukten kaldinimistir. Bu Anayasa degisikligin de hukuk
dizenimizde yaratacagi bir degisiklik yoktur. Cinkl, 11 Subat 1964
tarih ve 403 sayili Turk Vatandaghgi Kanununun 1’inci maddesi, “Ttirk
babadan olan ya da Tiirk anadan dodan cocuklar dogumlarindan
baglayarak Tlirk vatandasidirlar” demektedir. Ayni sekilde Turk
Vatandaslik Kanunun Uygulanmasina lliskin Yénetmelik de, “cocugun
dogumla Tiirk vatandaghgini kazanmasi i¢in ana veya babadan yalniz
birinin dogum tarihinde Tiirk vatandagi olmasi yeterlidir. Digerinin
yabanci olmasi bu sonucu etkilemez” demektedir (m.4/2). Dolayisiyla,
Anayasamizin 66’nci maddesinin eski seklinde her ne kadar ana ile
baba arasinda esitsizlik yaratilmasina imkan veren hikim varsa da,
uygulamada bu yolda bir esitsizlik yoktur. Sorun olusturmayan bir
konuda nigin Anayasa degisikligine gerek  duyuldugu
anlasilamamaktadir. Yani, anayasa dedisikliginin 6ncesi ile sonrasi
arasinda higbir fark yoktur. Anayasa degisikligi sahte bir sorunu
¢dzmeye calismaktadir. Tirkiye’'nin bdyle bir sorunu yoktur.

V. Oncekinden Farksiz Degisiklikler
3 Ekim 2001 tarih ve 4709 sayili Turkiye Cumhuriyeti

Anayasasinin Bazi Maddelerinin Degistiriimesi Hakkinda Kanun ile
Anayasanin dedistirilen maddelerinden énemli bir kisminin eski



sekliyle yeni sekli arasinda pek bir fark yoktur. Ornegin ézel hayatin
gizliligi (m.20), konut dokunulmazhgdi (m.21), haberlesme hiirriyeti
(m.22), haber alma hirriyetine (m.31/2) iliskin yaptigi degisiklikler
normatif sonuglari bakimindan bu maddelerin yurarlukteki
sekillerinden farkh degildir.

Ornek 1: Ozel Hayatin Gizliligi (m.20)
Anayasamizin “0zel hayatin gizliligi” baslkli 20’'nci maddesinin
eski seklinin ikinci fikrasi soyle diyordu:

‘Kanunun agikga gosterdigi hallerde, usuline gbére verilmis
hakim karari olmadikga; gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de
kanunla yetkili kilinan merciin emri bulunmadikga, kimsenin Ustl, 6zel
kagitlar ve esyasi aranamaz ve bunlara el konulamaz”.

Anayasa degisikligi bu fikrayi su sekilde degistirmistir:

“Milli gtivenlik, kamu dUzeni, sug islenmesinin dnlenmesi, genel
saglik ve genel ahlakin korunmasi veya bagkalarinin hak ve
Ozgurluklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya bir kagina bagl
olarak usuline goére verilmis hakim karari olmadikga; yine bu
sebeplere badli olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de
kanunla yetkili kihnmis merciin yazih emri bulunmadik¢a kimsenin
Ustl, 6zel kagitlar ve esyasi aranamaz ve bunlara el konulamaz. En
ge¢ kirksekiz saat icinde hakim onayina sunulmayan el koyma
kendiliginden kalkar.”

Fikranin yeni seklinin son cimlesi disindaki kismi, higbir
normatif degisiklige yol agcmayacak kelime degisikliginden ibaret, yine
bir “abesle istigal” 6rnegidir.

Ornek 2: Konut Dokunulmazhigi (m.21)
1982 Anayasasinin “konut dokunulmazhgr” baglikli 21’inci
maddesinin eski sekli séyle diyor:

“Madde 21.- Kimsenin konutuna dokunulamaz. Kanunun agikca
gosterdigi hallerde, usuliine goére verilmis hakim karari olmadikga;
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinan
merciin emri bulunmadik¢ga kimsenin konutuna girilemez, arama
yapilamaz ve buradaki esyaya el konulamaz”.



Anayasa degisikligi bu maddeyi su sekilde degistirmistir:

“Madde 21.- Kimsenin konutuna dokunulamaz. Milli guvenlik,
kamu duzeni, su¢ islenmesinin dnlenmesi, genel saglik ve genel
ahlakin  korunmasi veya baskalarinin hak ve &zgurliklerinin
korunmasi sebeplerinden biri veya birkagina bagli olarak usuliine
gore verilmis hakim karari olmadikga; yine bu sebeplere bagli olarak
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmis
merciin yazili emri bulunmadikga; kimsenin konutuna girilemez,
arama yapillamaz ve buradaki esyaya el konulamaz. Yetkili merciin
karari yirmidort saat iginde goérevli hakimin onayina sunulur. Hakim,
kararini el koymadan itibaren kirksekiz saat icinde aciklar; aksi halde,
el koyma kendiliginden kalkar”.

Anayasa degisikliginin son cumlesi disindaki kismi, yine hukuk
duzeninde higbir degdisiklige yol agmayacak bir “abesle istigal”
ornegidir. Anayasa degisikligi 21’inci maddeyi degisik kelimelerle
tekrarlamaktan bagka bir sey yapmamaktadir.

Ornek 3: Haberlesme Hiirriyeti (m.22)

1982 Anayasasinin “Haberlesme Hurriyeti” baslikh 22’nci
maddesinin ilk sekli séyle diyordu:

“Madde 22.- Herkes, haberlesme hirriyetine sahiptir.

Haberlesmenin gizliligi esastir.

Kanunun acikga gosterdigi hallerde, usulline goére verilmis
hakim karari olmadikga; gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de
kanunla yetkili kilinan merciin emri bulunmadik¢a; haberlesme

engellenemez ve gizlilige dokunulamaz.

istisnalarin uygulanaca@i kamu kurum ve kuruluslar kanunda
belirtilir”.

Anayasa degisikligiyle 22'nci maddenin metnini su sekilde
tekrar kaleme alinmigtir:

‘Madde 22.- Herkes, haberlesme hirriyetine sahiptir.
Haberlesmenin gizliligi esastir.



MillT glvenlik, kamu dlzeni, su¢ islenmesinin édnlenmesi, genel
saglik ve genel ahlakin korunmasi veya bagskalarinin hak ve
Ozgurliklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya birkagina bagl
olarak usuline goére verilmis hakim karari olmadikga; yine bu
sebeplere bagh olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de
kanunla yetkili kilnmis merciin yazili emri bulunmadikga; haberlesme
engellenemez ve gizliligine dokunulamaz. Yetkili merciin karari
yirmidort saat icinde gorevli hakimin onayina sunulur. Hakim, kararini
kirksekiz saat icinde aciklar; aksi halde, karar kendiliginden kalkar.

istisnalarin uygulanaca@i kamu kurum ve kuruluslar kanunda
belirtilir”.

Gordldigu gibi maddenin yeni sekliyle eski sekli arasinda son
iki cimlesi haricinde bir degisiklik yoktur. Maddenin yeni sekli eski
seklinin tekrarlanmasindan ibarettir. Bu dedisikligin temelini teskil
eden, Partilerarasi Uzlasma Komisyonu Anayasa Degisikligi
Teklifinde hi¢ olmazsa, bu tekrar yapilirken metinde gegen
‘haberlesme” kelimesi, vyerine “iletisim” kelimesi kullanilarak
yapilmistir. Uzlasma Komisyonun teklifi benimsenmeyerek “iletisim”
yerine “haberlesme” kelimesine donllmesiyle fark daha da aziimistir.

Ornek 4: Diisiinceyi Agiklama ve Yayma Hiirriyeti (m.26)

1982 Anayasasinin 26’nci maddesinin ikinci fikrasina gore
duslinceyi aglklama ve yayma hdrriyeti “suclarin  énlenmesi,
suclularin cezalandirilmasi, Devlet sirri olarak usullince belirtilmis
bilgilerin agiklanmamasi, bagkalarinin séhret veya haklarinin 6zel ve
aile hayatlarinin yahut kanunun ©6ngoérdigu meslek sirlarinin
korunmasi veya yargilama goérevinin geregine uygun olarak yerine
getiriimesi amaglariyla sinirlanabilir.” Anayasa degisikligiyle yukarida
sayllan sebeplere, “milli glvenlik, kamu duzeni, kamu guavenligi,
Cumbhuriyetin temel nitelikleri ve Devletin Ulkesi ve milletiyle bélinmez
batanliginin korunmasi” sebeplerini de eklemistir.

Boylece Anayasa degisikligiyle, dlslnceyi agiklama ve yayma
hirriyetini sinirlandiran sebepler arzu edildigi gibi hafifletiimis degil,
cogaltiimistir.

Anayasa degisikligi, 26'nci maddedeki disinceyi aciklama ve
yayma hurriyetini sinirlama sebepleri arasina “Cumhuriyetin temel
nitelikleri’ni ilave ederek 1982 Anayasasi olmayan yasakg! bir hukim
getirmektedir. Bu hikim dislince hurriyeti bakimindan fevkalade



sakincalidir. Anayasamizin ikinci maddesinde belirtilen nitelikler
fevkalade genistir. Bunlara aykiri bir disiincenin acgiklanmasinin
yasaklanmasina izin verilmesi otoriter bir zihniyeti yansitir.
Cumbhuriyetimizin  temel nitelikleri olarak takdim edilen ilkeler
tartisiilmaz dogmalar degildir. Bunlarin icinden bazilar Uzerinde az
¢ok uzlasma vardir. bazilari Uzerinde ise higbir sekilde bir uzlasma
yoktur. bunlar fevkalade tartismali ilkelerdir. Ornegin sosyal devlet
ilkesi tartismali bir ilkedir. Bu ilke aleyhine Ulkemizde bircok kitap
yazilmig, sayisiz makale yayinlanmistir. Bu Anayasa degisikliginden
sonra artik, sosyal devlet aleyhine yazilmis kitaplarin ve makalelerin
yasaklanmasi mimkindir. 26’nci madde yururlige girdigine gore,
Tarkiye’de Hayek'’in kitaplarinin derhal toplatiimasi gerekir. Bir kisinin
cikip, “ben sosyal devlet ilkesini begenmiyorum” demesinde ne
kotalik vardir?

Ornek 5: Haber Alma Hiirriyeti (m.31)

1982 Anayasasinin 37’inci maddesinin 2'nci fikrasinin eski
sekline gore,

‘kanun, 13 Uncl maddede yer alan genel sinirlamalar disinda bir
sebebe dayanarak halkin bu araclarla haber almasini, disince ve
kanaatlere ulagsmasini ve kamuoyunun serbestgce olusmasini
engelleyici kayitlar koyamaz”.

Anayasa degisikligi bu fikrayi su sekilde degistirmistir:

“‘Kanun, milli glvenlik, kamu duzeni, genel ahlak ve saghgdin
korunmasi sebepleri disinda halkin bu araclarla, haber almasini,
disiince ve kanaatlere ulasmasini ve kamuoyunun serbestce
olusmasina engelleyici kayitlar koyamaz”.

Bu Anayasa degisikliginden 6nce de haber alma hakki,
Anayasanin 13’Uncu maddesinde yer alan milli guvenlik, kamu
dizeni, genel ahlak ve sagligin korunmasi gibi sebeplere dayanarak
sinirlanmakta iken, degisiklikten sonra kisilerin haber alma hurriyeti
31’'inci maddenin kendi icinde yer bu sebeplere dayanilarak
sinirlandirilabilecektir. Burada degisen nedir? Degisiklikten 6énce de
sonra da milli gtvenlik, kamu dizeni veya genel ahlak nedeniyle bu
temel hak ve hirriyet sinirlanabilecektir. Bu da gerekli ve normaldir.
Sinirlandirmada dayanilacak Anayasa maddesi numarasi diginda
Anayasa degisikliginin yarattigi yeni bir durum yoktur. Bu degisiklik
abesle istigal degil de nedir?



VI. Onemsiz Degisiklikler

Anayasa degisikliklerinden énemli bir kismi da 6nemsiz, olsa da
olacak, olmasa da olacak nitelikte “eften plften” degisiklerdir. Buna
bircok 6rnek gdsterebiliriz.

Ornek 1: Yurt Disina Gikma Hiirriyeti (m.23/4)

Anayasa degisikligiyle Anayasasinin 23’lUnci maddesinin
besinci fikrasinda gecen “vatandasin yurt digina c¢ikma hiirriyeti,
lilkenin ekonomik durumu... sebebiyle sinirlanabilir’ hikminden
“lilkenin  ekonomik durumu” ibaresi c¢ikarilmistir. Bu sekilde
vatandaslar, Ulkenin ekonomik durumu buna elvermese bile yurt
disina c¢ikabileceklerdir.

Ornek 2: igsizleri Korunmasi (m.49)

1982 Anayasasinin 49'uncu maddesinin ikinci ve uglncl
fikralari séyledir:

“‘Devlet, calisanlarin hayat seviyesini yukseltmek, calisma hayatini
gelistirmek icin calisanlari korumak, calismayi desteklemek ve
issizligi 6nlemeye elverisli ekonomik bir ortam yaratmak igin gerekli
tedbirleri alir.

Devlet, isci-igveren iligkilerinde c¢alisma barisinin saglanmasini
kolaylastirici ve koruyucu tedbirler alr”.

Anayasa degisikligiyle bu iki fikra su sekilde birlestiriimistir:

“‘Devlet, c¢alisanlarin hayat seviyesini yukseltmek, ¢alisma
hayatini gelistirmek igin galisanlari ve igsizleri korumak, ¢alismayi
desteklemek, issizligi 6nlemeye elverigli ekonomik bir ortam yaratmak
ve calisma barisini saglamak igin gerekli tedbirleri alir.”

Maddeye eklenen tek sey, ‘“issizleri korumak” ibaresidir.
Maddenin eski sekli de devlete issizlikle micadele etmek goérevini
yuklemektedir. Dolayisiyla degisiklikle getirilen blyldk bir yenilik
yoktur. Bu maddedeki tek degisiklik iki kelimelik bir degisikliktir.



Ornek 3: Taksirli Suglardan Hiikiim Giyenlere Oy Hakki
(m.67)

Anayasa degigikligiyle cezaevlerinde bulunan “taksirli suclardan
hikim giyen” mahkumlara da oy kullanma hakki taninmistir.

Ornek 4: 26. Yabancilara Dilekge Hakki (m.74)

Anayasa degisikligiyle Anayasanin 74’Gnci maddesinde
degisiklik yapilarak “karsilikhlik esasi gbézetiimek sartiyla Tirkiye'de
ikamet eden yabancilara” da dilekge hakki tanimaktadir.

Yukarida gérdigumdiz, idart makamlara, yaptiklari igslemlerde o
isleme karsi ilgililerin hangi makama basvurabileceklerinin belirtiimesi
zorunlulugu; ailenin “egler arasinda esitlige” dayandiginin belirtiimesi;
“yabanci babadan ve Tlrk anadan olan ¢ocugun vatandaslhgi kanunla
dizenlenir’ (m.66/2) hikmi ydrurlikten kaldinimasi da 6nemsiz
degisiklikler gurubunda gorulebilir.

VII. Teknik Kusurlar

3 Ekim 2001 tarihli Anayasa degisikliginde bazi teknik kusurlar
vardir. Simdi bunlara érnekler verelim.

1. Tekrarlar (m. 20, 21, 22, 26, 31, 33, 51)

Anayasa degisikliginin tam yedi maddesinde bir tekrar vardir.
Anayasa degisikligi, Anayasanin 20, 21, 22, 26, 31, 33 ve 51’inci
maddelerine asagidaki su ifadeyi aynen ilave etmektedir:

“Milli gtvenlik, kamu dizeni, sug islenmesinin énlenmesi, genel saglik
ve genel ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve ézgurliklerinin
korunmasi sebeplerinden biri veya birkagina bagli olarak...”.

Oysa 1982 Anayasasi, temel hak ve hdirriyetlerle ilgili
maddelerinin sinirflama sebepleri bakimindan ¢ok agir olmasi
nedeniyle elestiriimekteydi. 3 Ekim 2001 tarihli Anayasa degisikligiyle
Anayasasinin 20, 21, 22, 26, 31, 33 ve 51 maddeleri sinirlama
sebepleri bakimindan hafifletimemekte tersine agirlastirimaktadir.
Anayasanin 20, 21, 22, 26, 31, 33 ve 51’inci maddelerinin 6énce eski
sekillerini, sonra yeni sekillerini okuyalim ve kendimize soralim:
Hangisi daha hafif ve glizel?



Peki Anayasa degisikliginin, 20, 21, 22, 26, 31, 33 ve 57’inci
maddelere “milli gtivenlik, kamu dlizeni, su¢ islenmesinin énlenmesi,
genel saglik ve genel ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve
6zgqdirliiklerinin  korunmasi sebepleri’ni eklenmesi gereksiz midir?
Hayir gereksiz degildir; tam tersine fevkalade gereklidir. Cunku
Anayasa degisikligi 1982 Anayasasinin 13’Unct maddesinde yer alan
“milli guvenlik”, “kamu dizeni”, “genel saglk”, “genel ahlak” gibi genel
sinirlama sebeplerini yurarlikten kaldirmistir. Bu sebepler 13’lUncl
maddeden cikarilinca, diger maddelerdeki temel hak ve hurriyetlerin
sinirlandirilmasi bu sebeplerle  mimkiin olmayacaktir. iste bu
nedenle, 13’Unci maddeden genel sinirlama sebepleri ¢ikarilinca,
Anayasa degisikligiyle 20, 21, 22, 26, 31, 33 ve 57’inci maddelere bu
sebepleri tekrar ve ayri ayri koymak gerekmistir. Aslinda Anayasa
degisikligi kanununun yaptigi gibi sadece yedi maddeye dedil,
Anayasanin 17°nci maddesi ile 74’Unci maddesi arasinda yer alan,
temel hak ve hirriyetlerle ilgili bitin maddelerine “milli gtvenlik,
kamu duzeni, su¢ islenmesinin 6nlenmesi, genel saglik ve genel
ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve 06zgurliklerinin
korunmasi sebepleri” gibi genel sinirlama sebeplerini ilave edilmesi
gerekir. Acaba bu sebepleri genel olarak bir maddede (m.13) sayip,
diger maddelerde tekrarlamamak mi daha akilci, yoksa 57 ayri
maddede ayni sebepleri durmadan tekrarlamak mi daha akilcidir?
Makul ve mantikh bir insan bunlardan hangisini tercih eder?

2. Gecikmesinde Sakinca Bulunan Hallerde Yetkili Merciin
Emrinin Daha Sonra Hakim Tarafindan Onaylamasi Suretiyle
Hakime Bir Idari Vesayet Yetkisinin Verilmesi (m.20, 21, 22, 33)

3 Ekim 2001 tarihli Anayasa degisikligiyle Anayasamizin 20, 21,
22 ve 33’Uncu maddelerine gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
yetkili merciin karariyla kigilerin temel hak ve harriyetlerine
muldahalede bulunabilmesine imkan taninmig; ama bu merciin
kararinin yirmidort saat icinde hakimin onayina sunulmasini ve
hakiminde kararini kirksekiz saat icinde agiklamasini 6ngérmastir:

a) Arama Emrinin Onaylanmasi (Anayasa, m.20/2).- “Milli
guvenlik, kamu dizeni, su¢ islenmesinin énlenmesi, genel saglik ve
genel ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve o6zgurliklerinin
korunmasi sebeplerinden biri veya birkagina bagl olarak... olarak
gecikmesinde sakinca bulunan héllerde... kanunla yetkili kilinmis
merciin yazili emri bulunmadik¢a; kimsenin Ustl, 6zel kagitlar ve
esyasl aranamaz ve bunlara el konulamaz. Yetkili merciin karari



yirmidort saat icinde gorevli hdkimin onayina sunulur. Hakim, kararini
el koymadan itibaren kirksekiz saat icinde aciklar; aksi halde, el
koyma kendiliginden kalkar”.

b) Konuta Girme Emrinin Onaylanmasi (m.21).- “Milli givenlik,
kamu dizeni, suc¢ islenmesinin 6nlenmesi, genel saglik ve genel
ahlakin  korunmasi veya baskalarinin hak ve &zgurliklerinin
korunmasi sebeplerinden biri veya birkagina bagli olarak...
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde... kanunla yetkili kilinmig
merciin yazili emri bulunmadikga; kimsenin konutuna girilemez,
arama yapilamaz ve buradaki esyaya el konulamaz. Yetkili merciin
karari yirmidort saat icinde goérevli hakimin onayina sunulur. Hakim,
kararini el koymadan itibaren kirksekiz saat iginde agiklar; aksi halde,
el koyma kendiliginden kalkar”.

¢) Haberlesmeyi Engelleme ve Gizliligine Dokunma Emrinin
Onaylanmasi, (m.22/2).- “Milli glvenlik, kamu dizeni, sug¢
islenmesinin Onlenmesi, genel saglk ve genel ahlékin korunmasi
veya bagkalarinin hak ve 6zgurliklerinin korunmasi sebeplerinden biri
veya birkagina bagli olarak... gecikmesinde sakinca bulunan
héllerde... kanunla yetkili kilnmis merciin yazili emri bulunmadikga;
haberlesme engellenemez ve gizliligine dokunulamaz. Yetkili merciin
karari yirmidért saat icinde goérevli hdkimin onayina sunulur. Hakim,
kararini kirksekiz saat icinde aciklar; aksi halde, karar kendiliginden
kalkar”.

d) Dernegi Faaliyetten Men Emrinin Onaylanmasi (m.33/5).-
“Milli gavenligin, kamu duzeninin, su¢ iglenmesini veya sugun
devamini 6nlemenin yahut yakalamanin gerektirdigi hallerde
gecikmede sakinca varsa, kanunla bir merci, dernegi faaliyetten men
ile yetkilendirilebilir. Bu merciin karari, yirmidort saat icinde gorevli
hékimin onayina sunulur. Hakim, kararini Kirksekiz saat icinde agiklar;
aksi halde, bu idari karar kendiliginden yururlikten kalkar”.

Kanimizca gecikmesinde sakinca bulunan héllerde temel hak
ve hdrriyetlere mudahale edilmesi, 6rnegin bir kisinin Ustlinin
aranmas! (m.20), konutuna girilmesi (m.21), telefonunun dinlenmesi
(m.22), dernek (m.33) veya meslek kurulusunun faaliyetten men
edilmesi (m.33) hakkinda yetkili merciin kararinin daha sonra hakimin
onayina sunulmasi hukuk mantigi ve teknigi bakimindan anlagiimaz
ve sagma bir dizenlemedir. SUphesiz ki, eski sistemde yetkili merciin
karari hakkinda daha sonra yargl organlari 6niinde dava agilabilirdi.
Cunkl ortada bir idari eylem ve islem vardi. Peki simdi durum nedir?



Kanimizca bir idari merciin idari nitelikte bir karaninin hakimin
onayina sunulmasi o kararin idari niteligini degistirmez. Cinki bu
onaylama iglemi esnasinda, bir yargilama yapilmamaktadir; zira,
ortada bir hukuki uyusmazlik yoktur. Yetkili merciin karari tGzerinde
hakimin verdigi onama veya onamama karari da bir idari karardir.
Onama veya onamama, bir idari isleme gecerlilik kazandirir veya
onun askidaki gecerliliine son verir; ama islemin hukuki niteligini
degistirmez; degistirmesi mumkun degildir; bir idari kararin hakim
tarafindan onaylanmasi onu yargi karari haline getirmez. Dolayisiyla
burada hakime idari nitelikte bir yetki verilmigtir. Hakimin burada
sahip oldugu, onaylama veya onaylamama yetkisi, hukuki niteligi
itibariyla idare hukukunda gérdigumuz “vesayet yetkisi’nden baska
bir sey degildir. Diger bir ifadeyle, Anayasa degisikligi yetkili merciin
kararini hakimin vesayet denetimine tabi tutmustur. Ama kuvvetler
ayriigi ilkesinin bulundugu sistemimizde, hakim, bir idari makam
degildir ki, idari kararlar lzerinde hakime vesayet yetkisi verilsin. S6z
konusu Anayasa degisiklikleri, ya hakimi bir idarf makam héaline
getirmigtir; ya da bir idari makam olmayan hakime idari bir yetki
vermistir. Bu nedenle kanimizca, bu Anayasa degisiklikleri kuvvetler
ayrihgi ilkesine de aykiridir.

3. Hazirhk Galigmalarindan Bir  Ornek: Konut
Dokunulmazhgi-Konut Hakki

Teknik kusurlardan s6z agilmis iken bu Anayasa degigikliginin
temelini olusturan Partilerarasi Uzlasma Komisyonu Anayasa
Degisikligi Tekfinde bulunan komik bir hataya degdinmeden
gecemeyecegiz. Bu anayasa Degisikligi Teklifi, 1982 Anayasasinin
“konut dokunulmazhgi” baslikli 21’inci maddesinin birinci fikrasinda
yer alan “kimsenin konutuna dokunulamaz” hUkmunu “kimsenin konut
hakkina dokunulamaz” seklinde degistirmisti. Boylece Partilerarasi
Uzlagsma Komisyonu “konut dokunulmazhgi” ile “konut hakki’ni
birbirine karistirmis oluyordu. Bilindigi gibi, konut dokunulmazhdi bir
negatif statli hakki, yani bir kisi hirriyeti, konut hakki ise bir pozitif
statl hakki, yani bir sosyal haktir. Konut dokunulmazhgi, devletin
kisilerin evlerine girmemesi; konut hakki ise devletin evsiz insanlara
ev saglamasi demektir. Partilerarasi Uzlasma Komisyonunun yaptigi
hata komik ve fahisti; ¢lnkl Uzerinde degisiklik teklifi yaptiklari
Anayasanin 57°'nci maddesi “‘konut hakki” bashgini tasimaktadir.
Partilerarasi Uzlasma Komisyonu hi¢ olmazsa, Uzerinde degisiklik
teklif etme yetkisini kendisinde gérdugu Anayasanin maddelerinin
kenar basgliklarini okusaydi, bu hataya dismezdi. Bu hata sunu



gOstermektedir ki, 3 Ekim 2001 tarihli Anayasa degisikligi tamamiyla
ehliyetsiz insanlar tarafindan hazirlanmistir.

VIIl. Zararli Degisiklikler

Yukarida gordigumuz gibi 3 Ekim 2001 tarihli Anayasa
degisiklikleri gereksiz, ©6nemsiz, herhangi bir hukuki sonug
dogurmayan, olsa da olur, olmasa da olur cinsten eften piften
degisikliklerdir. Bu degisikliklerin zaman ve emek kaybindan, milletin
kafasini karistirmis olmaktan bagka yol agtiklari bir sakinca da yoktur.
Ne var ki, bu degisikliklerin igcinde birkac¢ tanesinin fevkalade zararli
sonuglari olacaktir. Soéyle ki:

1. Sendikalar idari Kararla Kapatilabilecektir (m.51)

1982 Anayasasinin 571’'inci maddesinin eski sekline gore
“sendika veya st kurulusun faaliyetinin durdurulmasi veya
kapatiimas1” icin mahkeme karari gerekirdi (m.51/2). Maddenin 3
Ekim 2001 tarihli Anayasa degisikligi kanunuyla degistirilen yeni
seklinde ise, faaliyetin durdurulmasi veya kapatilmasi igin mahkeme
karari sarti yoktur. Maddenin seni seklinin ikinci fikrasinda “Sendika
kurma hakki ancak, milli givenlik, kamu duzeni, su¢ islenmesinin
onlenmesi, genel saglik ve ahlak ile baskalarinin harriyetlerinin
korunmasi sebepleriyle sinirlanabilir’ denmektedir. Dolayisiyla kanun,
sendika kapatma yetkisini valilere verirse burada Anayasaya karg! bir
aykirihk yapilmis olmayacaktir. Goruldigi gibi temel hak ve
harriyetlerin giglendiriimesi amaciyla yapildigi séylenen bu Anayasa
degisikligiyle sendika kurma o6zgurlugu guclendiriimemis, tersine
onemli bir sekilde sinirlandiriimistir. Pek muhtemelen bu degisiklik
bilerek yapiimamisgtir.

Burada sunu belitmek isteriz ki bu Anayasa degisikliginin
temelinde bulunan Partilerarasi Uzlasma Komisyonu Anayasa
Degisikligi Teklifinde bu tir bir hata daha vardi. Anayasamizin
33’Unci maddesinin ilk seklinde derneklerin kapatilmasi mahkeme
karariyla oluyordu. Partilerarasi Uzlasma Komisyonu Anayasa
Degisikligi Teklifinde bu sart cikariimisti. Haliyle derneklerin hakim
karariyla kapatilmasi, idari merciin karariyla kapatiilmasina gore daha
Ozgurlikgudur. Partilerarasi Uzlasma Komisyonu Anayasa Degisikligi



Teklifinin  bu hikmi tarafimizdan elestiriimistir’. Neticede bu
hikimden vazgecilmis, hakim karari sarti tekrar getirilmistir.

Anayasa degisikliginin sendikalarin kapatilabilmesi igin hakim
karari sartini yanhslikla kaldirmis olmasi, keza Partilerarasi Uzlagma
Komisyonunun yaptigi Anayasa Degisikligi Teklifinde dernek kapatma
icin hakim karari sartini bastan kaldirmis, daha sonra uyarildiktan
sonra bu sarti tekrar koymus olmasi, bu Anayasa degisikliginin pek
de uzman olmayan, amator kigiler tarafindan hazirlandigini gésteren
kanitlardir.

2. Kamu Diizeni Bakimindan Ortaya Cikabilecek Sakincalar

3 Ekim 2001 tarihli Anayasa degisikliginin dogurabilecegi kamu
diizeni bakimindan zararli sonuglar da vardir. Ornegin:

1) Toplu Suglarda Gézalti Siiresinin 15 Glinden 4 Giine
indirilmesi (m.19/6).- 3 Ekim 2001 tarihli Anayasa degisikligiyle toplu
halde islenen suclarda gdzalti slresi onbes ginden doért gline
indirilmistir (m.19/6). Ulkemiz yillarca teror érgatleri tarafindan iglenen
toplu suglarla micadele etmistir, hald da etmektedir. Bir sug¢
orgutindn ¢okertilmesi icin ayni anda onlarca ve hatta ylzlerce
kisinin gdzaltina alinmasi gerekebilir, gerekmistir; gerekecektir de.
Nasil olacak da gdzaltina alinan ylzlerce kisinin sorusturmasi doért
gun icinde tamamlanacak ve bunlar hakim 6énine cikarilacaklardir?
Bunu anlamak mumkun degil.

2) Ust Aramada ve ElI Koymada Yazili Emir (m.20/2).-
Anayasamizin 20’nci maddesinin yeni seklinin ikinci fikrasina gore,
gecikmesinde sakinca bulunan bir hal olsa bile, yetkili merciin yazili
emri bulunmadikga bir kimsenin Ustl, 6zel kagitlari ve esyasi
aranamayacak ve bunlara el konamayacaktir. Maddenin eski seklinde
bu emrin yazili olmasi sart degildi. Simdi yazili emir sarti getirilmigtir.
Bunun doguracagi vahim sonuglar olabilir. Ornegin varsayalim ki, bir
sokakta bir adam tabancayla oldurilmustir. Olay yerine gelen polisin,
olayda kullanilan tabancay! bulabilmek amaciyla sokakta bulunan
supheli kisilerin derhal Gstini aramasi gerekir. 3 Ekim 2001 tarihli
Anayasa dedisikligine gore polisin bunu yapabilmesi icin yetkili
merciin yazili emri gerekecektir. Polise bu emir yazili olarak nasil
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aninda ulastirilacaktir? Eger polis yazili emir olmadan slpheli kisinin
Ustlind arar ve olayda kullanilan sug delili olan tabancaya el koyarsa
bu arama ve el koyma kanuna aykiri olacagindan Anayasanin 38’inci
maddesinin yeni seklinin 8’inci fikrasina gore delil olarak da kabul
edilemeyecek, adam oldurmis kisi delil yetersizliginden beraat
edebilecektir.

3) Konuta Girmede Yazili Emir (m.20/2).- Benzer sakincalar
gecikmesinde sakinca bulunan héllerde yetkili merciin yazilh emri ile
konuta girilmesi durumunda da ortaya c¢ikabilir. Anayasa
degisikliginden sonra sug isleyip kendi konutuna kagan veya kendi
konutunda sug¢ isleyen bir kisiyi polisin o kisinin konutuna girip
yakalayabilmesi veya konutunda arama yapabilmesi, su¢ esyasina el
koyabilmesi igin ya hakim karari ya da yetkili merciin yazih emri
gerekir. Sugustli durumda nasil olacak da, yetkili merciin yazili emri
polise ulastirilacaktir? Polisin kovaladigi bir kisi, kendi evine kagsa,
polis yazili emrin gelmesine kadar bu kisinin evine giremeyecek
midir? Veya kendi evinde birisini 6ldirmek Uzere oldugu ihbar edilen
kisinin konutuna polis, hdkim karari olmadan veya yetkili merciin
yazili emri olmadan giremeyecek midir? Ev sahibi evin iginde birisini
oldurdrken, polis kapida hakim karari veya yetkili merciin yazili emrini
mi bekleyecektir? Arzu ettigimiz sey bu mu?

3. Genel Sinirlama Sebeplerinin Anayasanin 13’linci
Maddesinden Cikarilmasinin Doguracagi Sakincalar

Anayasamizin 13’Uncli maddesinin eski seklinin birinci fikrasina
goére,

“temel hak ve hirriyetler, Devletin Ulkesi ve milletiyle boliinmez
butinlugundn, milli egemenliginin, Cumhuriyetin, milli glvenligin,
kamu duzeninin, genel asayigin, kamu yararinin, genel ahlakin ve
genel sagligin korunmasi amaci ile... sinirlanabilir”.

Turk anayasa hukuku literatirinde bu sebeplere “genel
sinirlama sebepleri” denmekteydi. Toplam dokuz adet genel sinirlama
sebebi vardi. Bunlar sunlardi: (1) Devletin (lkesi ve milletiyle
boélinmez butinlugu; (2) milll egemenlik; (3) Cumhuriyetin korunmasi;
(4) millt gavenlik; (5) kamu dizeni; (6) genel asayis; (7) kamu yarari;
(8) genel ahlak; (9) genel saglik.

Genel sinirlama sebepleri, adi Ustinde “genel’di. Yani bu
sebepler, temel hak ve hurriyetlerin hepsi igin gecerliydi. Diger bir



ifadeyle, yasama organi bu genel sebeplerden herhangi birine
dayanarak herhangi bir temel hak ve hdrriyeti sinirlandirabilirdi. Bu
husus Anayasanin 13’Unci maddesinin son fikrasinda da “bu
maddede yer alan genel sinirlama sebepleri temel hak ve hirriyetlerin
timu icin gecerlidir’ denerek agikca belirtilmisti.

3 Ekim 2001 tarih ve 4709 sayili Anayasa degisikligiyle 13’lnci
maddeden genel sinirlama sebepleri bir butiin olarak ¢ikariimistir.
13’Uncd maddenin yeni seklinde genel sinirlama sebepleri yer
almamaktadir. Dahasi maddenin metninde “temel hak ve hurriyetler...
yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagh
olarak... sinirlanabilir’ dendigine goére, yorum yoluyla genel sinirlama
sebebi de yaratmak mimkin degildir.

Kanimizca Anayasanin 13’Uncu maddesinden genel sinirlama
sebeplerinin kaldirilmasi yanlis olmustur; bundan su sakincali
sonuglar dogabilecektir:

a) Bazi Hiirriyetler Tamamiyla Sinirsiz Héle Gelmistir-
13’Unci maddeden genel sinirlama sebeplerinin  ¢ikariimasi
sonucunda bazi hurriyetler tamamiyla sinirsiz hale gelmistir. Zira,
Anayasanin birgok maddesinde 6zel sinirlama sebebi belirtiimemistir.
Ornegin diisiince ve kanaat hirriyeti (m.25), hak arama hirriyeti
(m.36), kanuni hakim guvencesi (m.37), ispat hakki (m.39), calisma
ve soOzlesme harriyeti (m.48), vatandashk hakki (m.74), kamu
hizmetine girme hakki (m.70), dilekgce hakki (m.74) gibi temel hak ve
harriyetlerin - sinirlandiriimasi  igin ilgili maddelerde 6zel sebep
belirtimemektedir. Bu temel hak ve hurriyetler, 13’Gncli maddenin
eski seklindeki mevcut genel sinirlama sebeplerine (kamu dizeni,
kamu yarari, genel saglk, vs.) dayanilarak sinirlanabilirlerdi. Simdi
13’Gncl maddeden bu genel sinirlama sebepleri ¢ikarildigina gore,
bu hak ve hurriyetlerin herhangi bir sekilde sinirlandiriimasi
Anayasaya aykiri hale gelir. Simdi bunu biraz somutlagtiralim:

Ornek 1: Artik Herkes Istedigi Meslegi icra Edilebilir ve Istedigi
Sézlesmeyi Yapilabilir.- Anayasamizin 48'inci maddesi, “herkes
diledigi alanda calisma ve sézlesme hirriyetlerine sahiptir. Ozel
tesebbilsler kurmak serbesttir’ dedigine ve 48’inci maddede bu
¢alisma ve s6zlesme hirriyetini sinirlandirilmasina ydnelik bir sebep
ongorulmedigine ve Anayasanin 13’Unci maddesinde 06ngorilen
kamu dizeni, kamu vyarari, genel saglik, genel ahlak gibi genel
sinirlama sebepleri de ydrurlikten kaldirildigina goére, Turkiye'de
isteyen herkes istedigi her alanda c¢aligabilir; istedigi her cesit
sozlesmeyi vyapabilir. Ornegin artik Tirkiye’de isteyen herkes



uyusturucu madde Uretimi veya ticareti yapabilir. Clnkld uyusturucu
Uretimi 48’inci maddenin korudugu calisma hurriyeti, uyusturucu
ticareti ayni maddenin korudugu sézlesme hirriyeti kapsaminda bir
fiildir. Simdiye kadar bunlari yasaklayan kanunlar Anayasaya
uygundu; zira Anayasamizin 13’Unci maddesinde bulunan kamu
duzeni, genel saglik gibi genel sinirlama sebepleri calisma ve
sb6zlesme hurriyetinin sinirlandirilmasina imkan veriyordu. 3 Ekim
2001 tarihli Anayasa degisikligi kanunuyla Anayasanin 13’Uncu
maddesinde yer alan bu genel sinirlama sebepleri ¢ikarildigina gore,
artik Anayasanin 48’inci maddesinde yer alan calisma ve s6zlesme
hdrriyetinin ne sebeple olursa olsun sinirlandirilmasi  mimkin
degildir. Ornegin belirli bir meslegin icrasi igin, bazi diplomalarin
aranmasinl, belirli bir meslegin icrasi igin izin alinmasini, isyeri agmak
icin ruhsat alinmasini 6ngdren butin mevzuatimiz Anayasaya ayKkiri
héle gelmistir. Ceza Kanunumuzun, Medeni Kanunumuzun, Borglar
Kanunumuzun, Ticaret Kanunumuzun, kolluk mevzuatimizin,
belediye mevzuatimizin ¢alisma ve s6zlesme hirriyetini kisitlayan,
bunlar birtakim sartlara tabi tutan butun hiktumleri artik Anayasamiza
aykiri duruma dismistiir. Ornegin doktor olmayan birisinin hasta
tedavi etmesini artik yasaklayamazsiniz. Clinkl Anayasanizda temel
hak ve hirriyetler sinirlandiriilma sebebi olarak genel saglik sebebi
yoktur.  Artik fuhus amaciyla bir igletmenin  acgiimasini
yasaklayamazsiniz; ¢unki Anayasanizda temel hak ve hurriyetleri
sinirlandirma sebebi olarak genel ahlak sebebi yoktur.

Ornek 2: Artik Tiirkiye'de Kolluk Yetkisi Kullanilamaz.- Bilindigi
gibi kolluk yetkisi ancak kamu dizeni maksadiyla kullanilabilin bir
yetkidir. Yine bilindigi gibi kolluk yetkisinin kullaniimasi bir temel hak
ve hdrriyetin sinirlandiriimasi anlamina gelir. Anayasanin 13’Uncu
maddesinin eski seklinde gerek genel olarak “kamu dizeni”, gerekse
kamu duzeninin unsurlarindan olan “genel asayis”, “genel saglik” ve
‘genel ahlak” kavramlarina 6zel olarak yer verilmigti. O nedenle
13’Unc  maddenin  eski sekline gore kolluk yetkilerinin
kullanilmasinda bir problem yoktu; bunlar Anayasanin 13’Uncu
maddesinde ©Ongorulen sartlar dahilinde kaliyordu. Oysa 13’Un
maddenin yeni seklinde ne kamu duzeni kavrami, ne de “genel
asayis”, “genel saglk” ve “genel ahlak” kavramlari bulunmaktadir.
Dahasi 13’GUn maddesinin yeni seklinde “temel hak ve hirriyetler...,
yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli
olarak... sinirlanabilir’ diyerek bu sebeplere yorum yoluyla ulasiimasi
imkanini da ortadan kaldirmiglardir. Bu durumda Turkiye’de kolluk
islemiyle sinirlandirilan temel hak ve hirriyetin dizenlendigi Anayasa
maddesinde ayrica kamu dizeni kavrami éngorilmemis ise, o kolluk



isleminin artik yapilmasi mumkdn degildir. Bu bir sagmaliktan baska
bir sey degildir. Ornegin artik acik olarak satilan yiyecek ve icecek
maddelerinin denetlenmesi mimkin degildir; c¢lnkl, yiyecek ve
icecek maddelerinin satilmasi Anayasamizin 48’inci maddesinde
taninmis olan “calisma ve so6zlesme hurriyeti” kapsaminda bir
faaliyettir. Anayasamiz 48’inci maddesinde ise bir sinirlama sebebi
olarak “kamu diizeni” veya “genel saglik” sebebine yer verilmemistir.
Dolayisiyla artik Tuarkiye'de bu sagliga zararli bozuk gida
maddelerinin satilmasina mudahale kolluk makamlarinin miadahale
etmesi Anayasamiza aykiri hale gelir.

Ornek 3: Tiirkiye'de Artik Kamu Hizmeti Kurulamaz.- Bilindigi
gibi kamu hizmetlerinin amag¢ unsurunu kamu yarari kavrami olusturur
ve yeni bir kamu hizmetinin kurulmasi, yani daha &énceden &zel
faaliyet olan bir faaliyetin kamu hizmeti héline getirilmesi, 6zel
tesebbus hirriyetinin sinirlanmasi anlamina gelir. Bu hdrriyet ise
yukarida acgiklandigi gibi Anayasamizin 48’inci maddesinin korumasi
altindadir ve bu madde de kamu vyarari sebebi olmadigina ve
Anayasanin 13’Uncl maddesinden kamu yarari sebebi cikarildigina
gore artik kamu hizmeti kurulmasi Anayasamiza aykiri hale gelir.

3 Ekim 2001 tarihli Anayasa degisikligi “kamu duzeni”, “genel
saghk”, “genel ahlak” gibi kavramlari Anayasal sistemimizden genel
olarak diglamistir. Bu tir kavramlarin artik hukukumuzda genel bir
gegerliligi yoktur. Bunlar, sadece Anayasanin ilgili maddesi tarafindan
ayrica ve acgikca ongoruldukleri takdirde gecerli olan kavramlardir.
Bodylece Anayasamiz, artik, kamu yararsiz, kamu dizensiz ve genel
sagliksiz bir Anayasa haline gelmistir.

b) Bazi Hiirriyetler Kismen Sinirsiz Hale Gelmistir.-
Anayasamizin 18-74’Uncu maddeleri arasinda sayilan temel hak ve
hirriyetlerden bir cogunda “6zel sinirlama sebepleri” 6ngoralmustar.
Ancak hicbir maddede, 13’Uncl maddenin eski seklinde yer alan
dokuz sinirlama sebebinin hepsi sayllmamistir. Dolayisiyla bu
maddelerdeki temel hak ve hurriyetler, o maddede hangi sinirlama
sebebi saylimis ise, sadece ve sadece o sebeple sinirlandirilabilecek;
0 madde de diger sebepler (6rnegin genel saglik sebebi)
sayllmadigina goére, o maddedeki o temel hak ve hiurriyetin o
sinirlama sebebiyle (6rnegin genel saglik) sinirlandiriimasi mimkin
olmayacaktir. Orneklerle agiklayalim:

Ornek 1: Artik Karantina llan Edilemeyecektir.- Seyahat hirriyeti
23’Uncld maddeye gore, “suc islenmesini Onlemek” amaciyla



sinirlandinlabilir. Ama maddede sayilan 6zel sinirlama sebepleri
arasinda “genel saglik” sebebi yoktur. Dolayisiyla bir sehirde, bir
kasabada veya bir kdyde salgin bir hastalik bas gosterirse orada
karantina ilan edilmesi, yani oraya girilmesi veya oradan cikilmasi
yasaklanamayacaktir. Cinkd, 13’Unct maddenin yeni seklinde, genel
sinirlama sebebi olarak “genel sadligi korunmasi” sebebi
bulunmadigina ve keza 13’Unct maddenin yeni seklinde “temel hak
ve hurriyetler yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen
sebeplere badli olarak... sinirlanabilir’ dendigine gbére bunun
yapillmasi Anayasamiza aykiri olacaktir. Oysa salgin hastalik
durumunda karantina ilan  edilmesi, seyahat hurriyetinin
sinirlandiriimasi tamamiyla gerekli ve makul bir seydir ve tim
demokratik hukuk devletlerinde gorulur.

Ornek 2.- Artik Isteyen istedigi Yerde Kurban Kesebilecektir.-
Anayasamizin  24’Unci  maddesinde Kkigilerin ibadet harriyeti
taninmistir. 14’Gncl maddenin ikinci fikrasina gore ibadet hirriyetinin
24’GUncli madde hikumlerine uygun olarak sinirlanabilir. 14’lnci
maddede ise bir sinirlandirma sebebi olarak genel sagdlik sebebi,
hatta kamu duzeni sebebi bile yoktur. Dolayisiyla Anayasa
degisikliginden sonra artik Turkiye’de ibadet hirriyetini kamu dizeni
sebebi veya genel saglik sebebiyle sinirlandirmak mimkin dedgildir.
Bunun yol agacagi fevkalade sakincali durumlar olacaktir. Ornegin
kurban bayraminda vyaya kaldirrmi (zerinde kurban kesen
vatandaslarimiza artik polisin veya zabitanin midahale etmeye hakki
yoktur. Cunkd, bu vatandaslarimiz, kurban keserek Anayasamizin
24’Uncli  maddesi tarafindan glvence altina alinmis ibadet
harriyetlerini kullanmaktadirlar. Bu hirriyete ise ancak 14’4ncli madde
de sayilan sebeplerle midahale edilebilir; oysa 14’Gncli maddede de
genel saglik sebebi yoktur. Hatta bir kisi yaya kaldirrminda degil,
yolun ortasinda kurban kesip trafigin islemesine engel olsa bile, bu
kisiye polisin midahale etmesi Anayasa aykiri olur; ¢lnku
Anayasamiza gore, artik, 13’'Uncu maddeden kamu dizeni sebebi
cikarnildigina goére, kamu duzeni ile ibadet harriyeti catistiginda kamu
dizeni degil, ibadet hirriyeti Gstin gelir.

c) Isimsiz Hiirriyetler Sinirsiz Hale Gelmistir.- Nihayet,
demokratik bir hukuk devletinde temel hak ve hirriyetler Anayasada
sayllanlardan ibaret degildir. Her insan fiili bir hirriyet konusudur.
Oysa Anayasamizda 18-74’lnci maddeler arasinda taninmis sinirli
sayida hurriyet vardir. Bunlarin disinda daha pek ¢ok hirriyet olabilir.
Anayasada sayllmamis bu tdr hdrriyetlere, anayasa hukuku



doktrininde “isimsiz hiirriyetier’” denmektedir®. Bu hirriyetler de
Anayasanin 12'nci maddesinin ilk fikrasi uyarinca Anayasanin
korumasi altindadirlar. Dolayisiyla ancak 13’Gnci  maddenin
sartlarina uyularak sinirlandirilabilirler. 13’Gncd maddeden “genel
sinirlama sebepleri” ¢ikarildigina gore, bu “isimsiz harriyetler” hicbir
sekilde sinirlandiriimasi mimkidn olmayan mutlak hdrriyetler haline
gelmigtir. Oysa bunlar genellikle daha &énemsiz olduklari igin
Anayasada diuzenlenmeye ihtiyag  duyulmamistir.  Anayasa
degisikliginden sonra dyle bir durum ortaya ¢ikmistir ki, dnemli olan
ve Anayasada ayrica dizenleme sansina ulasan hiurriyetlerin
sinirlandiriimasi mumkidn iken, bunlardan daha énemsiz olan ve bu
nedenle Anayasada dizenlenmeyen temel hak ve hurriyetler, sinirsiz
hale gelmistir.

Ornek: Artik Kapali Yerlerde Sigara Icilmesini Yasaklayan 4207
Sayili Kanun Anayasaya Aykiri Héle Gelmistir.- “Sigara icilmesi”
bdyle bir isimsiz hurriyettir ve Ulkemizde belli yerlerde sigara igilmesi
genel saglik sebebiyle hakh olarak 4207 saylli Kanunla
yasaklanmistir. Bu hurriyetin sinirlandiriimasi 13’anct maddenin eski
sekline gbére genel saglik sebebine dayandidi icin Anayasaya
uygundu. Ancak 13’GUncli maddeden genel saglk sebebi ¢ikarildigina
gore, belirli yerlerde sigara icilmesini yasaklayan 4207 sayili Kanun
artik Anayasaya aykiri hale gelmigtir.

Sonu¢ olarak, 13’Uncl maddenin yeni sekline gobre, artik
Anayasada yer alan bazi hurriyetlerin sinirlandiriimasi higbir sekilde
mamkun dedgildir; diger bazilarinin ise sadece ilgili maddede belirtilen
O6zel sebeplerle sinirlandirilabilmesi  muimkindir;  Anayasada
sayllmayan “isimsiz hurriyetler’in ise sinirlandirilmasi artik olanaksiz
hale gelmisgtir.

Sonug¢

3 Ekim 2001 tarih ve 4709 sayili Tirkiye Cumhuriyeti
Anayasasinin Bazi Maddelerinin Degistiriimesi Hakkinda Kanunla
degistirilen Anayasa hukimlerinden birkagi zararli, geri kalanlari ise,
onemsiz, gereksiz, hukuk aleminde higcbir degdisiklie yol agmayacak
tirden, abesle istigal 6rnegi degisiklerdir. Buna ragmen nigin bu
Anayasa degisikligine bunca o6nem verildigini anlamak muimkdn
degildir. Hacim olarak 1909 ve 1971 Anayasa degisiklikleriyle
karsilastirilabilecek olan bu Anayasa degisikliginin  hukuk
dizenimizde yaratabilecedi pek bir degisiklik yoktur.

6 Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku, Bursa, Ekin Kitabevi Yayinlari, 2000, s.214-216



TARTISMA

Prof. Dr. Hayrettin OKGESIZ ) — Ben, Fazil hocama tesekkiir
ederim, ama bir nokta, affina siginarak, bazi duzeltmeler yapmak
istiyorum. talimat vermek haddim dedil. Litfen, ne olur, ¢ok o6zir
dilerim, dyle bir izlenim uyandirdiysa... bdyle bir haddi kendimde
gbérmiyorum.

Prof. Dr. Fazil SAGLAM - Hayir, o esprisi, dyle bir seyi
kastetmedim zaten.

Prof. Dr. Hayrettin OKGESIZ - Bunu diizeltmek istedim,
bagislayin lutfen...

ilk kez okuma degil; bu tabii devrisme Yeniceriyle Musevi
arasindaki iligkiye benzer gibi oldu. Hani, isa’yi asmiglar, garmiha
germigler “ olsun, ben ilk defa duydum” demis, dévmeye baslamis.
“O bin sene dnceydi” demis “yok ben ilk defa duydum.” ama, isa hala,
¢armiha. Simdi, Yenigerinin ne zaman 6grendigi 6énemli degil aslinda.
Birincisi bu.

Ben, ilk kez okumadim, ¢ikar ¢cikmaz okudum bunu ve hep
okurum. Anayasanin bu cumlesine geldigim zaman da bir korku
basar Gzerime bdyle, bir soguk tek atmaya baslarim. Simdi, bunun
nedeni su: Bir kere, glivence, given duygusundan kaynaklanir. Siz
glvenceler veriyorsaniz, gliven duygusunun temellerini olusturmaniz
lazim. Anayasa, hakikaten, basit bir yasa degil. Anayasa, yurttasin
Uzerine giydigi en medent giysi. Siz. bu giysiyi, yurttasa ara sira, ima
ederek, istedigim zaman seni uryan yaparim, Uzerinden istedigim
zaman bunu c¢ikarirnm diye bir duygu verirseniz, o emanet giysi
icerisinde yurttas emin olmaz, yurttas korkar, Urker, Urperir ve
katilmaz higbir seye. Bu korkung bir seydir.

Simdi, dolayisiyla, guvence verirken guven vermeniz lazim.
Glven vermeniz icin de gerektiginde bu gilvenceleri geri alirm
derseniz, bu glveni asla veremezsiniz. Bu, psikolojik olarak ¢ok
yanlis bir ifadedir; yani, bu cimle pargasinin, hakikaten, yuksek bir
tahrip etkisi var. Buna dikkat etmek lazim. Tahrip etkisi su bakimdan,
guvenceleri almak isteyenlere cesaret veriyor ve bu glvenceleri
almak isteyenlere cesaret veriyor ve bu glvenceleri gdrmek
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