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ONSOz

Yargl, anayasal hukuk devletinin dayandidi baslica temellerden
birisidir. Yargi, toplumdaki etkili rolint konusturarak Ulkenin gelismesini ve
dayanaklarini saglam temeller tGzerine oturmasini bagarabilir.

Adaletin topluma akmasinin yolu vatandasi her bir haksizlik, aykirilik
ve magduriyetten korumaktan ve haklari himaye eden gegerli ve caydirici
gUgcte yasalarin ¢ikarilmasindan geger.

Irak yargisi Iraklilarin hayatinda 6énemli bir yer tutmaktadir. Yarginin
rolU salt ihtilaflari ¢6zmek ve dengeyi saglamak degil, ayni zamanda daha da
genis bir kapsama yayilarak yarginin gucinu saptamak ve ihtilafa diagen
taraflar ile vatandaslar arasinda baglayici ve caydirici olmasi ve devlet
erklerinin hepsini semsiyesi altina almasi demektir. Temellerin oturtulmasi,
yaptirrmin dogrulugu, adaletin gergekten var oldugu ve guvenin saglanmasi
ancak bu sekilde mimkun olabilir.

Bu calismamizin okuyanlar icin 6nemli bir yarar tasidigini
disundyoruz. Cudnkd bu c¢alismamiz, Irak Cumhuriyetinin temel
organlarindan sayillan yargl organini ele almaktadir. Bu konuyla ilgili
glnumuze kadar bagimsiz bir ¢alisma yapilmamistir.

Calismamda her turlt fedakarhigi benden esirgemeyen annem basta
olmak Uzere aileme minnettarligimi sunmak istiyorum. Ayrica bu kaynak
toplama ve cgalisma sirasinda benden yardimini esirgemeyen Irak Danigtay
Eski Baskani Sayin ismet ABDULMECIT hocama sonsuz tesekkiir ederim.
Calismamin son asamasinda plan ve igcerik kisminda desteklerini benden
esirgemeyen ve oldukga yararll onerilerde bulunan tez danismanim sayin
Prof. Dr. Attila OZER hocama igtenlikle tesekkir ederim.
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KISALTMALAR

S. : sayfa.

S: Sayi.

Bol: Bolum.

B: Baski.

B.M: Birlesmis Milletler.

bkz.: Bakiniz.

C: Cilt.

Cev: Cevri.

l.Y.D.K. : Irak Yargisinin Duzenleme Kanunu.
I.H.E.B: Insan Haklari Evrensel Bildirgesi.
YOAB: Yiksek Ogretim Ve Arastirma Bakanlig..
M.O: Milattan Once.

M.S: Milattan Sonra.



GiRIS

Irak yargisinin esas gorevi, Irak toplumunda adaletin saglanmasi ve
onune gelen farkli durumlar kargisinda kanunlarin yorumlanmasiyla vatandas
haklarinin korunmasi ve kamu o6zgurlUklerinin saglanmasidir. Yargi, hukuk
devletlerinde kanun 6nunde esitlik ilkesinin saglanmasi anlaminda adaletin
yurumesi igin diger erklerden tamamen bagimsiz ve tarafsiz olmalidir. Bu
organ, farkl tur ve dereceden mahkemelerin yargi heyetleri, savcilik heyetleri
ve adli denetim heyetlerinden olusur. Yargi, anayasal yetki c¢ercevesi
icerisinde Yuksek Federal Mahkeme araciligiyla “dunyanin birgok Ulkesinde
anayasa mahkemesi olarak bilinir’ yasama ve yuritme kollarini denetler.

Sivil toplumu ayakta tutan en dnemli teminat yarg! otoritesidir. Yani
yasama ve yurUtme kollarindan bagimsiz calisan tarafsiz bir yargi. Bu
sistemde yargic¢lar ve hakimler 6zgur olup aldiklari kararlarda tarafsiz olurlar.
Buradan anlasilacadi Uzere yargi¢ bagimsiz olmadigi muddetge verecegi
kararlar tarafsiz olmayacaktir. Bdylece bagimsizlik ve tarafsizligin ayriimaz
iki sifat oldugunu sdyleyebiliriz. Nitekim bagimsizlik tarafsizigin yolu
tarafsizlik ise magduriyetlerin giderilmesinin ve adaleti saglamanin yoludur.

Irak’in gecici anayasalarinda her zaman yarginin bagimsizligina isaret
edilmigse de Irak hukumetleri, yargiyla ilgili metinleri uygulamamistir. Zira
1925 yilindaki Kanuni Esasi’den baslayarak 2004 yilinda Gegis Dénemi igin
Irak Yonetimi Kanunu'nun c¢ikariimasina kadar, bitin Irak anayasalari,
yuratme organini, yasama ve yargl organlarindan daha gugclu ve Ustlin
gbérmus ve hatta yargiyi, yuaratme organinin bir pargasi haline getirmistir.

09.04.2003 tarihli Irak isgalinden sonra Irak’taki yargi, yeni bir doneme
girmistir. Eskiden Adalet Kurulu tarafindan ydnetilen vyargi islerinin
yonetilmesi i¢in Yiksek Yargi Kurulu olusturulmustur. 2004 yilinda Gegis
Doénem igin Irak Yonetimi Kanunu, Yargi organinin sorunlarini gidermek igin
kanunlarin anayasalliginin denetimi i¢cin Yuksek Federal Mahkemesi
kurmustur.

Yargl organina buyuk onem veren Irak'in 2005 Anayasasi, Yuksek

Federal Mahkemesi’'nin gorevine destek vermistir. Yeni anayasa,



mahkemeye, Gegis Donemi icin Irak Yonetimi Kanunu'nun verdigi yetkileri
gelistirmis ve daha buyuk yetkiler vermistir.

Bu calismanin amaci Irak'in eski Irak, islam, Osmanli, ingiltere ve
kraliyet donemlerinde yargi organinin konumunu bilmek; Irak’in cumhuriyet
doneminin anayasalarindaki yargi bagimsizligindan, yargi denetiminden ve
hakim teminatindan bahsetmektir. Ayrica 2005 Irak Anayasasi’nda gecgen
yargl bagimsizligi, yargi denetimi ve hakim teminatini ele alarak Irak
Cumbhuriyeti’nin yargi teskilatini incelemektir.

Dolayisiyla bu galismamizi G¢ bdliume ayiracadiz: Birinci bolimde
yargl organinin tanimini ve Irak yargisinin tarihsel gelisimini; ikinci bolimde
Irak’in gecici anayasa ve kanunlarinda yargi bagimsizhgini, yargi denetimini
ve hakim teminatini; Ug¢unci bodlumde ise 2005 Anayasasi’ndaki yargi
bagimsizligini, yargi denetimini, hakim teminatini ve Irak Cumhuriyeti'nin

yargi teskilatini ele alacagiz.



BIRINCi BOLUM
YARGI ORGANI’'NIN TANIMI, GOREVILERI VE IRAK YARGI ORGANI'NIN
TARIHSEL GELiSimi

|. YARGI TANIMI, GOREVi VE YARGILANMA HAKKI

A. Seriata ve Pozitif Hukuka Gore Yarginin Tanimi

1. Seriata Gore Yarginin Tanimi

Konusma dilinde yargi tanimi, ayirmak, kesmek anlamina gelmektedir.
Seriat hukmuyle insanlar arasindaki durumlari hukme baglayan kisiye, Kazi
“Yargi¢” denir.! Yarginin seri tanimi ise birden fazla sekilde verilmistir.
Bunlardan ilkinde yargi, kesinlesmek, aydinlatmak anlamina gelmektedir.
Allah Kuran'da soyle demistir: “Hakkinda sordugunuz is kesinlesmistir”.?
ikincisinde ise yargl, hikiim anlamina gelmektedir. Allah bu konuda séyle
demistir: “Yapacagini yap, sen ancak bu diinya hayatinda hiikkmedebilirsin.”*
ve “ Allah hak ile hikmeder”.*

Fakihler, ser’i terimde yargi tanimiyla ilgili anlasamadilar. Bazilari
tarafindan yargi, “Ozel bir sekilde husumetleri hilkkme baglama ve cekismeleri
kesmek” suretiyle tanimlanmistir.®> Bazilari: “Zorunlu olarak ser’i hiikiimden
haber etmek” seklinde,® kimileri de yargiyi, “Allah hiikkmiiyle iki ya da ikiden
fazla hasmin arasinda hitkmetmek” seklinde tanimlamislardir.”

Bizce de yarginin buradaki,® “Ozel bir sekilde husumetleri hilkme
baglayan ve ¢ekismeleri kesen organ” tanimi, kapsamli ve 6zenli bir sekilde

oldugu i¢in daha uygundur.

! Muhammet Bin Ebubekir Abdu El Kadir Elrazi, Muhtar El Shhah, 1. Baski, Dar El Risale
yayinevi, Kuveyt 1983, s. 440.

¢ Yusuf Siiresi, 41. ayet.

® Taha Siiresi, 72. ayet.

* Miimin Siresi, 20. ayet.

® fbnu Abidin Elhanefi, Ret EI Muhtar Ala Derp ElI Muhtar, 4. Bl, Mustafa El Halebi yayinevi,
Maisir 1966, s. 352.

® {bnufirhun, Tepsiret El Hiikkam, 1. BSl, El Halebi yaymevi, Misir 1957, s.12.

" Semsettin Elserbini, Mugni El Muhtac ila Marifet Elfad E1 Minhagc, 4. Bol, El Halebi yaymevi,
Maisir 1957, s. 372.

8 Ziya Sit Hattab, El Veciz Fi Serh Kanun El Murafaat EI Medeniye, El Ani yaymevi, Bagdat
1973, s. 39.



2. Pozitif Hukuka Gore Yargi Tanimi

“Yargl, sozluk anlami ile su anlamlara gelmektedir:
1. Yargl, “muhakeme-kaza” Devletin hukuk duzenini korumaya iliskin
‘bagimsiz  bir yargl kurulusunca® yaptigi hukuk uyusmazliklarinin
mahkemelerde ¢ozimlenmesi eylemidir.
2. HOkum: Yargicin goérdigu butin davalari, olaya iliskin kanunlara gore
¢6zUmlemek igin sdyledigi en son sozdur. Burada yargilama kavrami, yargi
s6zcugunun ilk anlamindadir. Bu halde, yargilama kavraminin yargi
s6zcugunden turetilmis oldugu kolayca ortaya ¢ikar. Yargl sézcugunun ikinci
anlami olan hukum ise yargilama faaliyeti sonucunda verilen nihai karar ile
ilgilidir”.°

Yargl organinin pozitif hukukta birgcok tanimi vardir. Bunlardan ele
alacagimiz birinci tanima gore yargi: “Kigiler arasinda veya kisiler ile devlet
arasinda hukuki uyusmazliklarin yarurltkteki hukuk kurallari gergevesinde ve
yargisal usullerle ¢dzlimlenmesi anlamina gelmektedir”.*°

ikincisi ise yargr organini iki degisik olclite gére tanimlamistir:
“Organik odlgute gore yargi, mahkemelerin yuruttigu her tarlG faaliyettir. Bu
Olcut, yargi organini, yasama ve yurtitme organlarindan ayirt etmek igin daha
etkin olguttir. Fakat mahkemelerin her tirll faaliyetini yargi organinin igine
soktugu icin gereginden fazla genistir. Zira yazi igleri ve idari personelin
faaliyetleri yargisal faaliyet degildir. iste mahkemelerin hangisinin gercek
anlamda yargl organinin igine gqirdigini tespit etmek icin maddi olgut
gelistirilmigtir.

Maddi olgute gore yargi, hukuk kurallarinin belli bir olaya uygulanmasi
faaliyetidir. Diger bir anlatimla, yargi organi, hukuki uyusmazliklari ve hukuka

iddialarini ¢dziimleyen ve karara baglayan bir devlet organidir”.*

° Hiseyin Turan, Yargi Gérevi ve Hizmeti, internet sayfasinda yayimlanan bir makale:
http://www.yayin.adalet.gov.tr/21 sayi%20i%C3%A7erik/Dr.%20H%C3%BCseyin%20TURAN.htm
erisim tarihi: 09.10.2008.

1% Hasan Tung, Faruk Bilir, Anayasa Hukuku, Gazi Kitabevi, Ankara 2005, s. 144, Hasan Tung,
Faruk Bilir, Biilent Yavuz, Tiirk Anayasa Hukuku, Asil Yaymn Dagitim Ltd. Sit, Ankara 2009, s.
217.

1! Kemal Gozler, Hukuka Giris, 2.B, Ekin Kitabevi Yayinlari, Bursa 2003, s. 86.
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B. Yarginin Geregi Olan Yargilanma Hakki

Hak, kanunun kisiye verdigi bir ozelliktir ve bu 6zelligi de, kanunlar
korur.? Yargilanma hakki da bu 6ézellige uymaktadir. Zira hakkina el uzatilan
fert, zulmU kaldirmak igin yargiya basvurabilir. Bu hak asil bir haktir. Cunku
bu hak olmayinca fertlerin, hurriyetlerine givenmeleri ve Uzerlerinden zulma
kaldirmalari olanaksiz olur.*?

Devletin ortaya ¢cikmasiyla bireylerin, haklarini kendi elleriyle almalari
yasaklanmigtir. Bunun icin devlet erkinin parcasi olan yargi organi,
yargilanma yoluyla fertlerin hakkina kefil olmustur. Yargilanma hakkinin
gereklerinden olan yargi velayeti 6zel, tuzel kisilere de gegcmektedir. Bundan
da anladigimiz kadariyla, yargi velayeti, 6zel ve tlzel kisilere dava agma
yoluyla “kamu tiizel kisisi olarak hiikiimet de dahil” kefil olur.**

Bu kapsamda yargilanma hakkinin tanimindan, o6zelliklerinden ve

Oneminden bahsedecegiz.

1. Yargilanma Hakkinin Tanimi

Bazilar yargilanma hakkini séyle tanimlar: “Yargiya siginarak kanuni
makaminin, c¢ikarinin, hakkinin  korunmasini, hakkina tecavizin
kaldiriimasini ve hakki alindiysa iade edilmesini isteyen kisinin hakkidir.”*®

Misir'in bazi fakihleri de yargilanma hakkini sdyle tanimlar: “Hakkina
el konulan her kiginin, hakkini alan kisiden intikamini almak ig¢in veya bu
haksizlig kaldirmak igin yargiya siginma hakkidir.”*°

Digerleri ise yargilanma hakkini séyle tanimlamaktadir: “Devlette olan
her kisinin, yargli onunde istedigi hukuki korunma hakkidir. Ayrica

mahkemeler éniinde istedigi ve kendisinden istenilen savunma hakkidir.”*’

12 Abdul Baki EI Bekri, Ali Muhammet Bedir, Zuheyr El Besir, El Medhel Li Diraset El Kanun, Dar
El Kiitiip Yaymevi, Musul Universitesi 1986, s. 257.

3 Abdulgani Besyuni, Mebde El Musavat Emam El Kaza Ve Kefalet Hak El Takazi, Munseet El
Maarif Yaymevi, Iskenderiye-Misir 1983, s. 25.

14 Adem Vuheyyip Elneddavi, EI Murafat El Medeniye, YOAB, Bagdat Universitesi- Hukuk
Fakiiltesi 1988, s. 33.

1> Sadun Naci Elkastini, Serh Ehkam El Murafat, 1. B5l, El Maanf Yaymevi, Bagdat 1972, s. 46—
47.

1® Abdulgani Besyuni, a. g. e, s. 31.



Onceki tanimlardan anlamaktayiz ki, yargilanma hakkinin {i¢ asil 6gesi
vardir: Birincisi, yargilanan hak sahibidir “hakkin davacisi”; ikincisi, haksizliga
ugrayan haktir; dguncusu de husumeti hikme baglayan ve kendi uzmanlik

alaninda yargi organidir.

2. Yargilanma Hakkinin Ozellikleri

a. Yargilanma Hakki Dogal Bir Haktir

Bu hak, insan kisiliginden ayrilmayan dogal haklardan birisidir. Bu hak
devlet tarafindan verilmekte ve benimsenip savunulmaktadir. Doga kanunu
fertlere herhangi bir durumda, onlari yoksun birakmadan esit bir sekilde hak
vermektedir. Bu haklar da toplumun varlik sebebi oldugu icin, kastedilen
yargl kurumlari haklarin korunmasini Ustlenmistir. CUnkU birey, toplumun en
onemli yapi tasidir ve sosyal dizenini muhafaza etmek igin, haklarini
korumakla yukumladir. Fertler igin duragan insani Ozelliklerinin esgitligi
Uzerine dogal haklar da esittir. Bundan dolayi;, bu haklardan
faydalanmalarinin esit olmasi gerekmektedir. Devlet de kanuni gorevini

uyguladi§i icin insanlar arasinda cekismeleri kaldirmakla yiikimltdir.*®

b. Kamu Diizeni Olarak Yargilanma Hakki

Yargilanma hakki, genel haklardan biri oldugu igin bu hakla, genel
dizen arasinda yogun bir iliski vardir. Yargilanma hakki, yargilananlar igin
temel haklardandir. CunklU bu haktan vazgecilemez, Uzerinde tartisma
yapllamaz ve herhangi bir sebeple sona erdirilemez. Yargilanan, belli
davalarda kendi hakkindan vazgecebilir; ancak kesin bir sekilde yargiya

siginma hakkindan vazgegemez.*

7 Halit Siileyman Sebeke, Kefalet Hak El Takazi, 1. Baski, Dar El Fikir El Camii- Seriket El Celal
Yayinevi, iskenderiye-Misir 2005, s. 33-34.

'8 Abdulgani Besyuni, a. g. e, s. 26.

19 Sadun Naci Elkastini, a. g. e, s. 103.



c. Yargilanma Hakki Fertlerin Diger Haklarini Koruyan Bir Aractir

Bazi yazarlar yargilanma hakkini, kanunun birinci 6zgurlugu olarak
gérmektedir.?® Bundan kastedilen sey, “Yargiya siginmakta olan fertlerin
O0zgurligune el uzatilirsa, fertlerin diger haklarina da el uzatilir’ anlamina
gelmektedir.® Bu gériis de desteklenmektedir. Ciinkii yargilanma hakki,
fertlerin diger hak ve 6zgurlUklerinden su yonde ustin gelir: “Kalan haklarin

varligini ve galismasini savunan énde gelen koruyucudur.”?

d. Bu Hakkin Amaci, Adaleti Gergeklestirmektir

Yargilanma hakkinin hedefi, yargi karsisinda esitlikle adaleti
gerceklestirmektir. Adalet, hakkin ekseni ve kaynagi oldugundan
yargilananlar ona ulastiran bitiin yollardan faydalanmaktadirlar.?® Adaletin
yargilanma hakki igin yeterliligi Allah’in su sdzine kanittir: “Allah,
hilkmettiginiz zaman, adaletle hilkmetmenizi emreder.”** Bu hakki korumak
amaciyla devlet, uygulamanin bir tarafi oldugu icin adaleti gerceklestirmekle
yukimladdar.

Gergeklesmesi amag¢ olan adalet, dagitim adaletidir. Bu adalette
devlet, yargi ve kanun Onunde insanlar arasinda esit sayglyi

gerceklestirmeye zorunludur.?

e. Yargilanma Hakki, Genis Kapsamli Bir Haktir

Bu hak genis kapsamliligiyla diger haklardan Ustlindur. ClUnki bu hak
sadece belli cekismelerle sinirl degildir; “cezai, medeni, ticari, idari,
anayasal” cekismelerin hepsini kapsamaktadir. Yargilanma hakki, genel
yargi kapsaminda oldugu icin “bGtin tlrleriyle ve dereceleriyle”

mahkemelerin hepsini kapsamakta ve bu hak devlet kefaletlerinin hepsini

2 Muhammed Asfur, istiklal E1 Sulta El Kazaiyye, Atlas Yaymevi, El Kahire, Tarihsiz, s. 202.

21 Abdulgani Besyuni, a. g. e, s. 193.

22 Abdulgani Besyuni, a. g. e, s. 191.

8 Hatem Bekkar, Himayet Hak El Miittehem Fi Muhakeme Adile, Miinseet El Maarif Yaymevi,
Iskenderiye-Misir 2006, s. 56.

% Nisa Siiresi, 58. Ayet.

% Devlet cezayl uygularken, kendiyle ve yargilananlar arasinda baglanti olur. Burada da adalet
dagitimina ihtiyag olur. Fazla bilgi i¢in bkz: Dr. Hasan Gire, El Medhel ila El Kanun, 5. B, Miinseet
El Maarif Yaymevi, iskenderiye-Misir 1974, s. 100-102.



kullanmaktadir.?® Yargilanma hakki “cezai, genel, 6zel, uluslararasi” hukukun

bircok bdlimiiniin konusudur.?’

3. Yargilanma Hakkinin Onemi

Yargilanma hakkinin dnemi birgcok yonde agikgca gorulmektedir. Bu
yonler ilk bakista farkli olmalarina ragmen, gergekte birbirlerine guglu bir
sekilde baglanmaktadirlar. Yargilanma hakkini bazi yonlerden ozetle ele

alacagiz:

a. Fert ve Toplum igin Yargilanma Hakkinin Onemi

Yargilanma hakki basta olmak tUzere butin haklarin ortaya ¢gikmasinin
temel sebebi, bireyin maddi ve manevi insanhk varhidinin korunmasidir.
Yargilanma hakkinin var olmasi ve saygl gormesi, fertlerin hak ve
ozgirliklerinin kefilidir.?® Eger bireyin haklari varsa ve bu haklarla varligini
korumasina, bunlarla insan olarak uygun hayat yasamasina ve uygarlik
gelisiminin gercek cikarlarindan faydalanmasina tecaviz olunursa, bireyin
tek yolu yargiya siginma hakkidir.

Yargilanma hakki birey igin énemli oldugu zaman toplum igin de
onemlidir. CUnklU toplum bireylerden olusur. Buna ragmen, yargilanma
hakkinin énemi toplum icin fertler yoluyla gergeklestigi zaman bu gergegin
aksi de dogrudur. Yani genel olarak toplum igin yargilanma hakki dneminin
gerceklesmesi, birey icin de gergeklesir. Bu genel bir menfaattir. Herhangi bir
toplumun kanuni sisteminde yargilanma hakki olmadigi zaman, o toplumda
genel guvence ve istikrari gormek olanaksizdir. Buna ek olarak toplumun
bireyleri ve kuruluslari, yargilanma hakkina saygi duymazlarsa, bunun
sonucu olarak hakkina el uzatilan fert, hakkini kisisel yollarla almaya calisir;

toplumun hali ise ilkel toplumlara donecektir.

% Ahmet Abdul Vehap Elseyyid, El Himaye El Diistiiriyye Lihak El insan Fi Kazain Tabii, 1.
Baski, Muesseset biter Yayinevi, El Kahire 2002, s.12.

2" sadun Naci Elkastini, a. g. e, s. 41.

% Nasret Minla Haydar, Mebde Diistiiriyyet El Kavanin Elleti Tahcup Hak El Takazi,
Elmuhamun Dergisi, S:”10.11.12”, Suriye 1976, s. 236.



Bahsettiklerimizden anlagiliyor ki yargilanma hakki, toplumun temel

haklarindandir ve bu hak hig kimseye devredilemez.?°

b. Devlet igin Yargilanma Hakkinin Onemi

Devlet, belirli bir cografi bolgede ve belirli bir sisteme uyan fertlerden
olusur.® Fertlerin hak ve 6zglrliiklerini koruyan, yargilama hakkinin islemini
dizenleyen ve koruyan, devletin kanuni sistem kurallaridir. Yargilanma hakki
devletin varliginda ve bekasinda buylk bir rol oynamaktadir. Devletin
Ozelliklerinden biri sistemdir. Biz de yargilanma hakkinin énemini devletin iki

tur sisteminde ele alacagiz: bunlar da hukuki ve siyasi sistemdir.

(). Devletin Hukuki Sisteminde Yargilanma Hakki

i. Hukuk Devleti Alaninda*

Hukuk devleti “Fert haklarini tanima ” ve “yargi denetimini duzenleme”
unsurlarindan olustugu igin yargilanma hakkinin énemini, bu iki ydnunden ele
alacagiz.

1. Birinci unsur: Birey haklari, bir kefaletli vasita olmayinca gerceklesmez. O
vasita da hakka dokunuldugunda yargiya siginma hakkidir. Aksi takdirde
devlette bireyin hak makami bulunamaz. Bu unsur i¢in yargilanma hakkinin
onemi hukuk devletinin varlidi igin de gegerlidir.

2. ikinci unsur: Yarg! denetiminin diizeltiimesi: Bu da gercekten yargilanma
hakkinin kendisidir. Burada yargilanma hakki hukuk devletinin varhgr ve
devam etmesi unsurlarindan birisidir. Hakkin yoklugu, devletten kanun
Ozelligini ceker ve kanunsuz bir devlet sayilir. Yénetenlerin ve yonetilenlerin
birlikte kanun kurallarina uymalari, kurallarin uygulamalarina ve devam

etmesine kefildir. Yani yargi yolunu tutmak ve yargiya siginmaktir.

% sadun Naci Elkastini, a. g. e, s. 99.

% Servet Elbedevi, EI Nuzum El Siyasiye, 1. B, Dar El Nahza El Arabiyye Yaymnevi, Misir 1961, s.
180.

3! Hukuk devleti en kisa tanimiyla, faaliyetlerinde hukuk kurallarina bagl olan, vatandaslarmna hukuki
giivenlik saglayan devlet demektir. Bkz: Argun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 6. B, Ankara
2000, s.89.
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ii. Hukuk Alaninda

Devlet ve bireyler tarafindan kanun kurallari hikimlerine uyulmadiysa,
o kanun varliginin bir anlami yoktur. Bu uyumu saglayan sey de yargi
denetimidir. Yani herhangi bir bireyin ¢ikarlarina bagkalari tarafindan “fert ya

da hiikiimet” etki edildigi zaman, onlarin yargiya siginmasidir.*

iii. Yargi Alaninda

Yargl organi kendiliginden husumetleri hukme baglayamaz. Cunku
yargl organi, kendisine davanin arzi olmayinca, kanunun belirttigi yerde
durur. Bu da sadece fertlerin yargiya siginma haklari yoluyla olur.®®

Gecgen sozlerden sunlari anlamaktayiz: devletin U¢ buylk organindan
biri olan yargi organi, yargilanma hakkina saygi olmadan anayasanin verdigi
gOrevi yapamaz ve yargilanma hakkina bir tecavuz olursa o tecavuz, yargi

otoritersinin zayiflamasindan kaynaklanir.®

(2). Devletin Siyasi Sisteminde Yargilanma Hakkinin Onemi

Fertlerin elinden alinmaya c¢aligilan haklarinin 6cini almak igin yargi
organina basvurma, islerinde ylurtitme ve yasama organlarindan bagimsiz bir
yargl organi olmayinca dogru bir sekilde icra edilemez. Bundan da
anladigimiz kadariyla, kuvvetler ayriligi ilkesinin gerekli oldugudur. Bu
nedenle gorulliyor ki, fertleri haklarina glvendiren ve zulim hissini
yureklerinden sildiren yargilanma hakki guvencesi olmayinca devlette olan

hiikiimet sistemi demokrasi sayilamaz.**

%2 Servet Elbedevi, EI Devle El Kanuniye, Kazaya El Hukume Dergisi, S: 3, Yil: 3, Mustafa El
Halebi Yayevi, Misir-Temmuz 1952, s. 63-64.

¥ Nasret Minla Haydar, a. g. e, s. 252.

¥ Muhammed Asfur , a. g. e, s. 202.

% Abdulgani Besyuni, a. g. e, s. 25.
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C. Yarginin Giicu Ve Gorevi

“‘Devlet, bir Ulke Uzerinde yasayan toplulugun ortak menfaatlerinin
korunmasi, bu topluluktaki dizenin saglanmasi ve en dnemlisi de temel hak
ve Ozgurluklerin korunmasi ve kullanilabilmesi igin olusturulan, olusturulmus
bulunan temel bir organizasyondur. Devletin klasik anlamda ¢ 6nemli gucu
ve fonksiyonu vardir. Devleti olusturan, egemenligi temsil eden bu gugcler ise;
yasama gucu, yuritme gucu ve yargl gucudur. Devletin islevleri arasinda yer
alan yasama ve yurutmenin yaninda yargi gucu de yer alir. Devlet olmak ve
ulkeyi idare etmek yasama, yurutme ve yargi organlarinin saglikli islemesine
baglidir. Bu U¢ kuvvetin, ayri ayri ellerde toplanmasi, yudrutilmesi gelismis
demokrasilerin vazgegilmez sartini olusturmaktadir. Bu durum, kuvvetler
ayrihgi ilkesi olarak da bilinmekte ve tanimlanmaktadir.”*®

‘Evrensel, modern, demokratik, hukuk devleti anlayisinda hak
aramanin mesru ve en etkili yolu yargl organlaridir, bir baska ifadeyle
mahkemelerdir. Yargi erki, yargi gucl, demokratik yonetimlerde ve anayasal
demokrasilerde, yasama ve yuritme kuvvetlerinin diginda, tamamen
bagimsiz olarak c¢alisan, galismasi gereken kuvvete denir. Yargl kuvveti,
bagimsiz olup, yargilama yetkisini milletten alip millet adina kullanmaktadir.
Yargi organi, hukuk devleti ilkesini kabul eden bir devletin gerek kendi ve
gerekse Kigilerin hukuk kurallari karsisindaki denetimi igin olusturulmus ve
bagimsizlastiriimistir.

Yargl, devleti olusturan guglerden birisi ve en onemlisidir. Yargilama,
egemenligin en énemli bir unsurunu tegkil eder. Clnkl o islemedigi zaman
ya da kotu yahut geg isledigi zaman diger kuvvetler devleti guclu kilmak igin
ne yaparlarsa yapsinlar o gug¢ sifira indirgenebilmektedir. Zira haksizhgin
gucu, adaletsizligin gucu olabilmektedir. Temel; bir devlette, Ulkede adalet
duzeninin, adaletli bir dizenin egemen olmasidir. Adalet, yani hakkin tevzii
‘Malkin temeli” devletin temeli olmasi bundan dolayidir. Eger bu sistem
dizgun islemez ise, devletin temelleri saglam degildir. Vatandasin bir

uyusmazlikta hakkini dogru olarak alabilecegine inanmasi gerekir. Haksiz

% Hiiseyin Turan, a. g. m.
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olanin bekledigini bulamamasi, hakli olanin ise mutlaka hakkina kavusmasi,

hukuk devletinin temel 6zelliklerinden birisidir.”*’

D. Bir Kamu Hizmeti Olarak Yargilama

‘Kamu hizmeti, genel olarak giderilmesinde kamu yarari bulunan ve
toplumsal bir ihtiyaci kargilayan, 6zel bir hukuki rejim igerisinde idarenin
yapmakla yukumli oldugu, idare tarafindan yani, kamu tlzel kisileri veya
onlarin gozetim ve denetimi altinda 6zel girisim tarafindan gortlen bir faaliyet
olarak kabul edilmektedir. Kamu hizmetinin 6zelliklerinden birisi, surekli
olarak gorulecedi gibi, sureli olarak da gorulebilmesidir. Yine yararlanmada
esitlik ilkesinin gozetilmesi esastir. Kamu hizmeti, tarafsiz bir sekilde
yurutilmesi gereken hizmettir. Kamu hizmeti faaliyet alanina goére sosyal
nitelikte kamu hizmetleri, iktisadi nitelikte kamu hizmetleri, idari nitelikte kamu
hizmetleri olarak kisimlara da ayrilmaktadir.

Devlete ait olmayan, devletin haricinde olan, suphesiz o devletin iginde
var olan igletmelerin, kuruluglarin devletten daha iyi veya en az onun kadar
lyi olarak yapabilecekleri ne varsa, bunlar higbir zaman devletge
yapilmamaldir. Kisaca, gunuimuzin gbézde olan deyimiyle, ¢6zim
Onerilerinden biri olarak sunulan hi¢ slphesiz 6zellestirmedir. Fakat bazi
islevler vardir ki, bunlar acik¢ca devlete aittir, devletten baska hi¢ kimsenin
yapmasina izin verilemez ve onlari ancak devlet yerine getirebilir. Bunlar;
ulusal guvenlik, savunma ve hi¢ suphesiz, yasalari, duzeni ve adaleti
korumaktir. Tum gelismelere karsin adaleti tesis etme, yargilama
islevi/fonksiyonu o6zellestirilemez, bizzat devlet tarafindan yerine getirilmesi
gereken bir fonksiyondur. Devletin asli fonksiyonlarindan birisidir. Bir bagska
ifadeyle devlette en dnemli is “adaletin tam ve hakli olarak dagitiimasi” dir.
Cunki yargilama faaliyeti, kamu adina devlet tarafindan yapilmaktadir. iddia

ve mudafaa fonksiyonundan farkli olarak yalnizca devlet tarafindan

¥ Hiiseyin Turan, a. g. m.
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yapilabilir. Bu nedenle yargilama her zaman, her yerde ve her durumda

toplumsal bir faaliyettir.”*

%8 Hiiseyin Turan, a. g. m.



14

Il. IRAK YARGI ORGANININ TARIHSEL GELiSiMi
A. Genel Olarak Eski Irak, islam Fethinden Abbasi Devleti’nin Sonuna

Kadar, Osmanli ve ingiltere Dénemlerinde Irak’taki Yarg: Organi

1. Eski Caglarda Irak Yargisi

Irak; buglne kadar insanhigin tanidigi ilk medeniyetlerin besigi, bir
Mezopotamya memleketidir. Bu memleket dyle gelismisti ki eski milletler ona
hic erisemediler.**Hukuk alimleri vurguluyorlar ki, kanunun oldugu bir
toplumda eski insanin yasam durumunu yansitan en eski vyapitlar,
Mezopotamya bdlgesinde bulunan ¢ivi yazisiyla icra edilen levhalardir. Eski
caglardaki Irak kanunu, komsusu olan buatin milletlerin kanunlarini
etkilemigtir. Irak, tarihin bircok eski doneminde dinyanin merkezi olma
imkanini elde etmistir.*°

Eski ¢aglarda Irak, Ug tir kanun tanimistir. Bu kanunlar:
1. Stimer Kanunlari: en dnemlileri de: Ornemmo Kanunu (2111-2003 M.O),
Lipit istar Kanunu(1934-1924 M.0), Esnona Kanunu(1935 M.0).*
2. Babil Kanunlari: iste Babil Kanunlar’'nda Hamurabi Kanunu, su ana kadar
eski dunyanin en mikemmel ve duzglin yazilan kanunlarindan
sayilmaktadir.*?
3. Asur Kanunlari.”®

Bu kanunlara goére vyargi sistemi, Irak'in gegirdigi donem
degisiklikleriyle degisirdi. Zira bu kanunlar yarginin ¢ok sayidaki
uygulamalarindan tanimistir. Uygulamalardan bazilari: dini, gaibi "belirsiz”

yargl ve genel yargidir. Gaibi yargi baglaminda gercege ulasmak icin sinirli

% Corj Biiyyeh Simar, El Mesuliyye El Cezaiye Fi El Adap El Asuriyye Ve El Babiliyye, Cev:
Selim El Suveys, Dar El Resit Yayimevi, Bagdat 1981, s. 68.

* Hasim Elhafiz, Tarih Elkanun, 2. B, El Ani Yayimnevi, Bagdat 1967, s. 89.

! Abbas Elubudi, Tarih Elkanun, 1. B, Dar Elkiitib Yaymevi, Musul Universitesi 1988, s. 96-97.

*2 Hamurabi bu kanunu yuvarlak seklinde olan bir kara Diyorit tasma yazmustir. Tasin uzunlugu, 225
cm ve genisligi de 60 cm dir. Bu tas Fransiz Heyeti tarafindan (1901-1902 M.S) yillarinda Siise
Sehrinde bulunmustur. Tasta Babil “Sami” dille; Ekedi “¢ivi yazisiyla” yazilar vardir. Kanun, 282
maddeden olusmaktadir. Su anda bu tas Paris’in Lover miizesinde sergilenmektedir. Fazla bilgi icin
bkz: Mahmud Elemin, Kavanin Hamurabi, 1. B, Dar Elsuun Elsekafiyye Yaymevi, Bagdat 1987, s.
7.

* Asur Kanunlari, Alman heyeti tarafindan ( 1903—1904 M.S) yillarinda Asur Sehrinde bulunmustur.
Bu kanunlar, M.O 15. yiizyila ait oldugu saniliyor. Fazla bilgi icin bkz: Amir Siileyman, Elkanun Fi
EL irak elkedim, Dar Elsuun Elsekafiyye Yayinevi, Bagdat 1978, s. 2.
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bir sekilde “nehir’ hakim olmaktaydi.** Yargi organlari birgok taraftan
uygulanirdi. Bu taraflardan kral, basta gelmekteydi. O, yargiy! millet arasinda
kendisi ya da yargiclarin kral yerine karar almasiyla uygulardi. Kralin asll
gorevi, ceza davalarina bakmaktir. Bu davalar: devlete isyan etmek, nufuzu

sémirmek ve risvet davalandir.”®

Diger yargi taraflarindan biri ise
kéhinlerdir. Bunlar Sumer'de yargi¢c gorevi yaparlardi, ancak Hamurabi
¢aginda yargi gorevi Kahinlerden alinmistir. Hamurabi’nin bunu yapmasinin
amaci ise kanunlarin iyi bir sekilde uygulanmasi ve yargi gorevini kendisinin
atadidi yargiglarla sinirlamasidir. Buna karsilik Hamurabi, atadigi yargiglarin
ise baglamadan dnce yemin etmelerini duyma hakkini kahinlere vermistir.*®
Kahinlerin yanlarinda eyalet valileri, eyalet yargiglari ve genel meclisler de
vardi. Valilerin temel gérevi ise cezai davalara bakmaktir.*’

Hamurabi Kanunlari, yargilama uygulamalarini birinci bélimde 1-5
maddeleri arasinda ele almistir. Kanunun girisi ise sunu igermektedir: “Bu
kanunlar Hamurabi’nin, devleti adaletle hikmetmesinin yolunu aydinlatir ve
ona adaletin yayilmasinda, hakimlerin adaletle hiukmetmelerine yardimci olur.
Bu kanunlar Mezopotamya memleketinin hepsinde gecerlidir’.*® 5. madde ise
sunu icermektedir: Hakim hakla hikmetmelidir. Eger o baktigi davada haksiz
bir hukim verdiyse, o halde verdigi hUkmun 12 misliyle cezalandirilir ve millet
oniinde gérevinden azledilir.*

Hamurabi déneminde mahkemeler, 6nemli davalarda birden fazla
yargi¢la olusurdu. Ayrica suclunun savunma hakki itiraf edilirdi. Davalar ise
camur levhalarina yazilirdi. Bu levhalar: “Davanin konusunu, sahitlerin

sahadetini, verilen hukmun tarihini, yargiglarin adlarini, mahkemenin davaya

“Sanik suya atilirdi. Eger su onu kurtarirsa, masum sayilirdi. Fakat sanig1 bogdugu takdirde, o suglu
ilan edilir ve cezasini almig sayilirdi.

** Sabih Meskuni, Tarih Elkanun El iraki Ekledim, 1. B, Sefik Yaymevi, Bagdat 1971, s. 48.

**K ahinlerin genis bir yargisal otoriteleri vardir. Zira muhakeme durusmalar tapinakta yapilirdi. Sabih
Meskuni, a. g. e, s. 151,

*" Suayp Ahmet Elhamadani, Kanun Hamurabi, 1. B, Beyt Elhikme Yayimevi, Bagdat 1988, s. 68.

*8 Nail Hannun, Seriat Hamurabi, 1. B, Beyt Elhikme Yayimevi, Bagdat 2003, s. 108.

* Mahmud Elemin, a. g. e, s. 28. Nail Hannun, a. g. e, s. 19.
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verdigi kararin” icermekteydi. Levhalar ise mahkeme memuru tarafindan
saklanmaktaydi.”®
Yukaridaki sozlerden anlasiliyor ki, eski ¢aglarda Irak’in adil igerikli,

gelismis kanunlarinin yani sira bilgili yargiglari vardir.

2. islam Fethinden Abbasi Devleti’nin Sonuna Kadar Irak’ta Yargi

Muasliman Araplarin Irak’t fethetmelerinden sonra eski kanunlarin
donemi bitmis ve yeni kanunun sistemi uygulanmaya baglamistir. Bu yeni
kanun da Islam seriatindan alinan islam sistemidir. Bu sistem 19. yizyilin
yarisina kadar uygulanmigtir. O zamanlarda Osmanli Devleti bir strd kanuni
reformlar baslatmigtir. Zira kanuni hukimler, modern hukuk tarziyla yeniden
cikarilmis ve bununla beraber Irak, pozitif yasama dénemine girmistir.>*

islam’'da vyargi, dini gérev sayilmaktadir. Cink( yarginin amaci,
insanlar arasinda adaleti saglamak, husumetleri hikme baglamak ve
guvenligi yaymak; haklari, mallari ve insani degerleri heder olmaktan ve
kaybolmaktan korumaktir. Bu haklardan faydalanmak, sadece Muslimanlar
icin degil ayni zamanda zimmiler icin de gegerlidir ve bu haklar, islam dini
tarafindan koruma altina alinmistir.>® Yarguyla ilgili Allah séyle diyor: “insanlar
arasinda hukmettiginizde adalete uygun tarzda vermenizi emreder
;‘.53

islam’da yargi, halifenin gérevidir ve asil olarak sorumlulugunun bir
parcasidir. Fakat devletin genislemesi, ndfusunun c¢ogalmasi ve yeni
toplumun cesitli problemleri, halifeleri bu gérevde yerlerine vekil olan kigilerin
atanmasina yodneltmistir. Bunlar da devlet yargiclaridir. Abbasiler tarafindan

yargic makami buyuk saygiyla kargilanmistir ve bu donemde yargicin

% Fevzi Resid, El Serai El irakiyye Elkedime, Dar Elresid Yaymevi, Bagdat 1979, s. 18-19. Amir
Siileyman, a. g. e, s. 100-104.

*! Hasim Elhafiz, a. g. e, s. 84.

°2 Abdul Kerim Zidan, Nizam El Kaza Fi El Serie El islamiyye, 1. B, El Ani Yaymevi, Bagdat 1984,
S. 5.

%% Nisa Siiresi, 58. Ayet.
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atanmasiyla azlolunmasi, halifenin emrine baglanmistir. Halife Mansur,
yargiy! halifenin gérevinden ayiran ilk halifedir.>*

Irak’ta yargi sistemi gelismelerinin en dnemlisi, Yeni Yargi Makami'nin
gorinmesidir. O da “yargiglar yargicl” makamidir. Bu makam, Abbasi
halifelerinden Haruni Resit “786-808 M.S” ddoneminde ortaya c¢ikmistir ve
yargi¢ Ebu Yusuf El Ansari tarafindan idare edilmigtir. Haruni Resit de ona
guvenmistir. Ebu Yusuf El Ansari de, Bagdat'ta devlet yargiclarini
denetlemis ve atamistir.>

islam yargisi, genel olarak medeni davalari “kisisel durumlar, borg
davalari vb.” hukme baglamakla sinirlanmistir. Ceza davalan “kisas,
cezalandirma davalari vb.” ise daha karmasik oldugu igin halifelerin ve
valilerin gérevinden sayilmistir.>®

Onceki satirlardan sunlari anlamaktayiz: islam déneminde yargig,
muhakemelerde halifenin vekili sayilmistir. Halife istedigi anda onu
gérevinden alma yetkisine sahip olmustur. Genellikle, islam déneminde

modern anlamda bir yargi bulunmamaktadir.

3. Osmanl Déneminde Irak’ta Yargi

a. Genel Olarak

Osmanli  Devleti yargiya objektif bakmis ve vyargi makami
sorumlulugunu sadece bilimsel vyetkillere vermistir. Osmanli Devleti,
yargiglarin atanmalari, ¢alismalarinin kontrolt, unvanlarinin yukseltilmesi ve
naklolunmalari igin duzenli bir sistem kurmustur. Burada sunlar denilebilir:
Osmanli eyaletlerinde vyargi, devletin eyaletlerindeki siyasi ve askeri

niifuzundan daha uygulamali ve daha devamli olmustur.>’

> Abdul Rezzak Elenbari, Hazaret El irak, Yarg: Sistemi, 6. Bol, Dar El Hiirriye Yaymevi, Bagdat
1985, s. 174

*® Abdul Rezzak Elenbari, a. g. e, s. 176-177.

*® Hiiseyin Elazami, Tarih El Tesri El islami, El Ahali Yayinevi, Bagdat 1940, s. 96. Abdul Rezzak
Elenbari, El Nizam El Kazai Fi Bagdad Fi El Asril Abbasi, Doktora tezi, E1 Numan Yayinevi,
Necef 1977, s. 71.

> salih Muhemmed EI Abid, Hazaret El irak, 10. Bol, Bagdat 1985, s. 29-30.
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Osmanli doneminde Mahkemeler, bir yargigctan olusturularak cesitli
“‘medeni yahut cezai” davalara bakmigstir. Yargi¢lar da hikdmlerini G¢ temel
ilkeye gore vermislerdir:

1. Islam seriati ve devletin resmi mezhebi “Hanefi Mezhebine” gére®.

2. Kanunnamelere gore: bu kanunnameler, belirli olaylar ve davalara iligkin
Osmanli sultanlarinin fermanlarinin 6zetidir.

3. Gelenege gore: yani Osmanli Devleti’'nin Irak’a gonderdigi yargiglarin
Hanefi mezhebinden olmalar gerekmektedir.

Irak eyaletlerinde en yuksek yargi makami, Bagdat Yargici makamidir.
Irak’ta yargiclar, istanbul’da yiiksek din okulunu bitirdikten sonra sultanlarin
fermanlarina goére atanirlardi. Gorevden alinmalari da sultanin emriyle
yapilirdi.®® Yargiglarin atanmalariyla ilgili aranan kosullar da sunlardir:

1. 25 yasini bitirmis olmasi,

2. Atanmasina engel olan hukuki mazeretlerin olmamasi,

3. Bilindik cinayette bir haftadan fazla hapis cezasina mahkiim olmamasi,
3. Bilgin, zeki, diizgln, guvenli olmasi ve kor, sagir olmamasi.

4. Yargig¢lar okulundan mezun olmasidir.

Bu sartlarin yargigta mevcut olmasi halinde Osmanh Kanuni
Esasisi’nin 18. maddesine gore yargic olarak atanird:.®®

Osmanli Devleti, islam seriatini 1839’a kadar uygulamistir. Bu tarihten
sonra “Hatti Serif Gulhane” kanunuyla, modern, hukuksal, yargisal reformlar
dénemi baslamistir. Sultan Abdulmecitin 1856 yilinda c¢ikardigi “Hatti
Himayun” kanunu, reformlarin en énemlisidir. 1880 yilinda Il. Abdudlhamit
reformlarini bagslatip, Osmanli Ceza Kanunu’nu ¢ikarmis ve burada Irak,
Nizami Mahkemeleri’ni "Sistemli Mahkemeler” tanimistir. Bu mahkemeler,

cezai ve hukuki davalara "yer davalari vb.” bakmistir.®*

%8 Abbas Elazzavi, Elkaza Fi El irak Eyyam elahd El Usmani, Elkaza Dergisi, S: 5, Y1l: 9, Bagdat
1951, s. 58.

*% salih Muhemmed EI Abid, a. g. e, s. 30.

8 Abdiilhamit Kiibbe, Eltanzimat Elkazaiyye ve Elhereke Eltesriiyye Fi El irak, Dar Eltezamun
Yaymevi, Bagdat 1973, s. 160.

®1 Abdiilhamit Kiibbe, a. g. e, s. 15.
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Osmanli déneminde Irak’in yargi tegkilati, Irak’in idari tegkilatina gore
kdyden baslayarak, kasaba, ilce sonrada vilayet seklinde diizenlenmistir.®

iste gelecek sayfada bu teskilati ele alacagiz.

b. Osmanli Déneminde Irak’in Yargi Tegkilati

(1). Koylerde ve Kasabalarda Sulh Mahkemeleri

Kdylerde bu mahkemelere Yaslilar Meclisi, kasabalarda ise Kasaba
Meclisi denilmistir. Bu mahkemelerin gorevi, kdylerde ve kasabalarda
bireylere ait gekismeleri hUkme baglamaktir. O dénemde ulasim araglarinin
az olmasi ve Nizami Mahkemelerin ilcede olmasi nedeniyle 24.04.1913
tarihinde Sulh Hakimleri Kanunu’nun yayimlanmasindan sonra davayi hikme

baglamak igin zaman zaman yargiglar kdye génderilmistir.®® .

(2). iige ve Vilayet Merkezlerinde Bidayet Mahkemeleri

Her ilcede ve her ilde, Bidayet Mahkemesi olusturulmustu. ilcelerdeki
Bidayet Mahkemesi, iki Uye bir baskandan olusturulmustu. Mahkemenin
go6revi de Sulh Mahkemeleri’'nin gorevidir. Ayrica curim, hakaret davalarina
da bakmistir. Vilayetlerdeki Bidayet Mahkemesi ise bes Uye bir baskandan
olugsmustu. Gorevi ilgedeki Bidayet Mahkemesi'nin gorevidir. Ayrica cinayet

davalarina da bakmistir.®*

(3). istinaf Mahkemeleri

Bu mahkemeler vilayetlerin merkezinde olur ve doért yargi¢c bir
baskandan olusur. Gorevi de istinaf olarak hikmu verilen ve istinaf olabilen
davalara bakmaktir. Ayrica temyiz olarak Bidayet Mahkemeleri’'nin hukuki ve

ciirim davalariyla ilgili hikiimlerine bakmaktir.®

%2 Abdul Rahman Kidir, El Tatavvur Elkazai Fi El irak, Kaza Dergisi, S: 1, Yil: 3, 1937, s. 37.

8 Nizami Mahkemeler Kanununun Birinci Bélimiiniin 2. , 4. , 5. Maddeleri. Tiirkgenden Arapgaya
Ceviren: Arif Ramazan Efendioglu, Elilmiyye Yayinevi, Beyrut 1925.

% Abdul Rahman Kidir, a. g. e, s. 37. Zikri olan kanunun 23. , 26. Maddeleri.

% Abdul Rahman Kudr, a. g. e, s. 37.
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(4). Temyiz Mahkemesi

Temyiz Mahkemesi, yalniz Osmanli Devleti’nin egemenligi altinda olan
devletlerin butin mahkemelerinin yiksek mercisidir. Gorevi butin hukimleri
incelemektir. Makami da Istanbul’dadir.

Bir degerlendirme olarak sunu diyebilirizz Osmanl Devleti, yargi
organina buyldk bir dnem vermigtir. CUnku devlete ait olan kanunlari ve
sistemleri gelistirmistir. Zira devlet, baslangicta islam seriatini uygulamis ama
devletin reformlara ihtiya¢c duymasindan dolay! bati kanunlarindan alintiya

yonelmigstir ve sonugta gordigumuz gibi gelismeleri saglamistir.

4. ingiltere isgali Déneminde Irak’ta Yargi

Basra sehri, Irak’'ta ingiltere’nin isgal ettigi birinci sehirdir. 1915’te isgal
hikimeti, isgal olan Irak Yerleri Kanunu'nu ¢ikarmistir. isgal hikimeti, bu
kanuna “Irak Kanunu” adini vererek Hindistan ve ingiltere’nin bazi
kanunlarinin uygulanmasina karar vermigtir. Bu kanuna goére bazi
mahkemeler olusturulmus ve bu mahkemeler, Turkgenin yerine Arapgayla
yargilamaya baslamigtir. Mahkemelerin yetki alani genislenip Nasiriyye ve
imara illerini de kapsamistir. Merkezlerin disinda ise askeri isgal hiikimeti,
Ser Henry Dueysi'nin  kurdugu Asiretler Arasi Cekisme Sistemini
uygulamistir.®®

Bagdat'i 11.03.1917 tarihinde ingiltere isgal ettikten sonra bu sehri,
Osmanli Devleti'nin yargiglari ve butiin memurlari terk etmistir. Dolayisiyla
mahkemeler bos kalmis ve dosyalar yok edilmistir. O dénemde Bagdat'ta
sadece bir Ser’i, bir de Sulh Mahkemesi kalmistir.®’

28.12.1917 tarihinde c¢ikarilan 6 sayili beyannameye gére Bagdat'ta
bir istinaf Mahkemesi, Bagdat, Hile, Bakuba, Basra ve Neyneva’'da da birer
Bidayet Mahkemesi olusturulmustur. Bu mahkemelere de ingilizler bagkanlik
yapmistir.  Mahkemelerin gorevi ise mahkemelerin sistemine ve

uygulamalarina kargi yapilan suglara, resmi kagitlara kalpazanlik yapma

By sistem Hindistan smir “hudut” cinayetlerinden alinmistir. Fazla bilgi igin bkz: Abdul Rahman
Kidir, a. g. e, s. 38.
87 Abdiilhamit Kiibbe, a. g. e, s. 128.
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davalarina, yalanci sahitlik davalarina bakmaktir. Bu davalarin hikme
baglanmasi da Osmanli Ceza Kanunu’na gére yapilmistir.®® Ceza davalarina
bakma yetkisi de ingiliz askeri hakimine aittir.®® Bu iki mahkemenin yaninda:
Bagdat'ta, Basra’da, Musul'da, Kerkuk'te olusturulan ve Osmanl
dénemindeki gibi sulh davalarina bakan Sulh Mahkemeleri de vardi.” Seriat
Mahkemeleri de, Osmanli doneminde oldugu gibi Muslumanlarin kigisel
durumlariyla ilgili davalarina bakan mahkemelerdi. Ceza Mahkemeleri'nin
ceza davalarinda verdigi hiikiimler, ingiltere askeri hakiminin géreviydi.”
Bize gore isgal devleti ingiltere, Irak’'in yargisina egemen olmustur.
Zira ingiltere’nin askeri hakimleri, 5nemli davalarda yargi mercileri sayilmistir.
Bu da yargi bagimsizhigina aykiridir. Ayrica bu dénemde mahkemelerin

kullandigi dilin Turkgeden Arapgaya donduiguni 6grenmekteyiz.

8 Fethi Abdulriza Elcivari, Tatavvur Elkaza Elcinai El iraki, Adalet Bakanligi, Bagdat 1986. s. 38,
6 sayili zikri olan beyannamenin 1. maddesi.

% Elcivari, a. g. e, s. 38.

" Midhat ElImahmud, Elkaza Fi El irak, 1. B, Adalet Kiitiiphanesi, Bagdat 2005, s. 16.

™ Midhat EImahmud, a. g. e, s. 16.



22

B. Irak’in Ulusal Hiikiimeti Doneminde Yargi

1. Kraliyet Doneminde yarginin diizenlenmesi

Irak’in ulusal hukimetinin olusturulmasindan sonra lIrak'ta yargi
sistemi, ingiltere ve Osmanli Devleti’nin kurdugu yargi sisteminin aynisiydi.
1929 yilinda yargi igini dizenleyen birinci ulusal kanun cikariimistir. O da
1929 yili 31 sayili Hakimler ve Yargiglar Kanunu’dur.”® Dolayisiyla burada
Irak’in Kanuni Esasisi’nde yargiy! ve kraliyet doneminde Yargi Duzenleme

Kanunlarini ele alacagiz.

a. Irak’in 1925 Kanuni Esasisi’nde Yargi Organi

Irak’in Kanuni Esasisi’nde 68. 71. 72. maddeler, yargiya ait olan genel
hiktUmleri ele almistir. Bu maddelere gore hakimler kral iradesiyle atanirlar
ve kanunda belirtilen durumlarin disinda gorevden alinmazlar. Mahkemelerin
isine mudahale edilemez. Kanuni bir sebeple muhakemenin gizli olmasi
disinda hepsi aleni olmak (zere bitin hikimler kral adina cikarilir.”

Dolayisiyla bu donemde kurulan mahkemelerden bahsedecegiz:

Mahkemeler: 69. maddeye gdre mahkemeler Uge bolinmektedir:

Medeni Mahkemeler, Dini Mahkemeler ve Ozel Mahkemeler.

(1). Medeni mahkemeler

Kanuni Esasi'de sunlar gecmektedir: Dini ve Ozel Mahkemelerin
gorevlerine giren davalarin disinda, medeni ve cezai davalarin hepsinde
Medeni Mahkemelerin Irak’ta olan butlin Kisileri yargilama hakki vardir.
Yabancilara ait 6zel durumlarda ise uluslararasi bir gelenek olarak yabanci
devlet kanununun uygulanmasi 6zel bir kanunla olur. Tum hukuki, ticari ve

cezai davalara Medeni Mahkemeler bakar.”

2 Bu kanunun 2. maddesine gére hikim, medeni mahkemenin hikimine denir. Yargi¢ ise ser’i
mahkemenin yargicina denir. Midhat EImahmud, a. g. e, s. 15.

% Vail Abdullatif, Desatir Eldevle El irakiyye 18762005, 2. B, Bagdat 2006, s. 71.

™ Kanuni Esasi’nin 73. ve 74. maddeleri.
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(2). Dini Mahkemeler

75. maddeye gore dini mahkemeler ikiye ayrilmaktadir: Serii
Mahkemeler ve Ruhani Topluluklar Mahkemesi.
1. Seri Mahkemeler: Bu mahkemeler vyalniz Muaslumanlarin  kigisel
durumlarina  bakmaktadir. Seri  Mahkemelerde yargilama, Islam
mezheplerinin ser’i hukimlerine gore yapilmaktadir. Bir yerde Sunni ya da Sii
yargicin atanmasi da o yerdeki mezhep cogunluguna baglanmaktadir.”
2. Ruhani Topluluklar Mahkemeleri: Bu mahkemeler, Musevilerin ve
Hiristiyanlarin Ruhani Meclislerini kapsamaktadir. Meclisler, gayrimuslimlerle
ilgili nikah, sidak "kadina verilen nikah parasi” bosanma, nafaka ve vasiyet

onaylama gibi davalara bakmaktadir.”®

(3). Ozel Mahkemeler: Kanuni Esasi’de Ozel Mahkemeye Yiksek
Mahkeme adi verilmistir. Bu mahkemeden ikinci bolumde yargi denetimi

kapsaminda bahsedecegiz.

b. Kraliyet Doneminde Irak’in Yargi Teskilati

(1). Kraliyet Doneminde Temyiz Mahkemesi’nin Olugsumu

Kanuni Esasi’nin 81. maddesine gore hikimet, 24.12.1925 tarihinde
Temyiz Mahkemesi’nin Olusturma Kanunu’nu ¢ikarmistir ve bu kanunun 1.
maddesine gore "Bagdat'ta bir Temyiz Mahkemesi olusturulmustur. Bu
mahkeme, butun davalara bakma ve hukme baglama yetkisine sahiptir.
Mahkeme, istinaf usullerine uygun olarak istinaf Mahkemesi’nin gdrevine
giren davalara da bakmaktadir. Temyiz Mahkemesi'nin, istinaf Mahkemesi
olarak verdigi kararlar kesindir. Bu kararlar da temyiz yoluyla Temyiz
Mahkemesi’nde itiraz olunamaz.”’

1945 yili 3 sayill Mahkemelerin Olusturma Kanunu’na gére Temyiz
Mahkemesi, butin mahkemelerin yluksek mercisidir. Baskentte kurulan bu

mahkemenin Uyeleri, bagkan ve iki yardimcilariyla toplam on hakimden az

> Kanuni Esasi’nin 77. ve 77. maddeleri.
8 Kanuni Esasi’nin 78. ve 79. maddeleri
" Abdiilhamit Kiibbe, a. g. e, s. 91.



24

olamaz.”® Gegen kanununun 3. maddesine gére Temyiz Mahkemesi, her biri
en az U¢ hakimden olusan iki heyet igermektedir. Birinci heyet, Genel Heyettir
ve bu heyet yedi hakimden olugsarak medeni ve ticari davalara bakmaktadir.
ikinci heyet ise Ceza Heyetidir ve bu heyet, idam hiukmi iceren ceza
davalarina bakmaktadir. Mahkemede hakimlerin atanmalariyla ilgili 1929 yili
31 sayih Hakimler ve Yargiglar Kanunu’nun 6. maddesine gore kral emriyle
atanirlar. Temyiz Mahkemesi’'nin baskan ve Uyeleri birinci dereceden
olmalidiriar.

Hakimlerin gorev suresine gelecek olursak, baskan ve yardimcilari
daimi olarak atanirlardi. Bagka uUyeler ise kral iradesiyle bes yil ve Uzeri gorev

yapabilirlerdi. Gérev bittikten sonra tekrar yenileme sanslari da vardi.”

(2). Kraliyet Doneminde Hakimler ve Yargiglar Komisyonu

1929 yih 31 sayili Hakimler ve Yargiclar Kanunu'’nun 3. maddesine
gbére Adalet Bakanligrnda Hakimler ve Yargiclar isleri Komisyonu
olusturulmustur. Komisyon, Temyiz Mahkemesi baskani ve iki Uyeyle bu
kanunda belirtilen hakimlerin islerine bakmak icin toplanirdi. 1943 tarihinde
68 sayili ikinci Diizenleme Kanun’u, komisyonun vyetkilerini ele almistir.
Kanunun 2. maddesine gore komisyonun yetkileri sunlardir:

1. icinde hukuki sartlar bulunan kisileri yargisal hizmete atamak,

2. Hakimleri bir dereceden daha Ustune terfi etmek,

3. Hakimlerin gorev yerlerini degistirmek,

4. Yargisal hizmetten kaynaklanan hakimler ve vyargiclarla ilgili davalara
bakmaktir.

Hakimlerde aranan kosullardan ise 1929 yili 31 sayili Hakimler ve
Yargi¢glar Kanunu'nun 9. maddesinde bahsedilmistir. Maddeye goére, bu
kosullar olmadan hi¢ kimse hakim olamaz:

1. Irak uyruklu olmasi,

2. 25 yasini bitirmis olmasi,®

"8 1945 yili 3 sayili Mahkemelerin Olusturma Kanunu’nun 2. maddesinin 1. fikrast.
701932 yil1 39 sayili Hakimler ve Yargiclar Kanunu’nun 6. maddesi.
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3. Bedeninin saglikli olmasi ve Arapgayi iyi bilmesi,
4. Ahlak yuceligine sahip olmasi ve saygin olmasi,
5. 23.08.1921 tarihinden dnce Osmanli hukuk fakultelerinden veya Irak hukuk
fakultelerinden mezun olmasi ve avukatlk mesleginde en az iki yil
calismasidir. Yabanci bir devlette resmen taninan herhangi bir YUksek Dini
Okulu’ndan mezun olanlar da Irak’in hukuk fakultelerinden mezun olma
niteligindedir.®

1929 yih 31 sayil Hakimler ve Yargiclar Kanunu’nun Kuyrugu olan
1943 yili 68 saylili ikinci Diizenleme Kanunu, hakimlerin ve yargiglarin iglerini
kontrol etmek igin Hakimler ve Yargiglar Komisyonu adli bir heyet
kurmustur.®? 1945 yilinda 27 sayili Yargi Hizmeti Kanunu gikarildi ve yeni
kanun, 1929 yili 31 sayih Hakimler ve Yargiclar Kanunu’nu iptal etmistir. Bu
kanun, Hakimler ve Yargiclar Komisyonu’nu yeniden kurup komisyon
bagkanligini, bir yil slreyle Adalet Bakani tarafindan atanan Temyiz
Mahkemesi’nin baskanina, iki Temyiz Mahkemesi hakimine ve Adalet
Bakanhgrnin iki biyik memurlarina devretmistir.®® Ayni kanun, hakim
meslegdinin kosulu olan hukuk alanindaki ¢alima suresini Ug¢ yila yukseltmistir.
Ayrica hakimlerin ve yargiglarin iglerini kontrol etmek igin adli mufettiglerin
atamasini kabul etmistir. Fakat kanun Temyiz Mahkemesi’nin islerini
kontrolden ayri tutmustur ve o kontrolu mahkemenin baskanina
devretmistir.?* Bu tarihten 11 yil sonra 1956 yilinda 68 sayili Yargisal Hizmet
Kanunu c¢ikariimistir. Kanun, Hakimler ve Yargiglar Komisyonu’'nu yeniden
olusturmustur.

Yeni kanun, komisyona Adli Denetim Heyeti’nin baskanini eklemistir®
ve 49. maddesinde “YUuksek Yargi Kurulu” adli gegici bir meclis kurmustur.

Kurulun gorevi ise butun hakimlerin ve yargi¢larin durumunu arastirarak

8 Bu fikra 1956 yil1 68 sayili Yargisal Hizmet Kanunu’nun 5. maddesi degistirilerek 25 yasmnin yerine
30 yas olmustur.

8 Son fikra 1943 tarihinde 68 sayili ikinci Diizenleme Kanunu’nda Istanbul’un hukuk fakiiltesinden
mezun olma sart1 kaldirilmagtir.

821943 yil1 68 sayili Ikinci Diizenleme Kanunu’nun 1. maddesi.

8 1945 yilinda 27 sayili Yargi Hizmeti Kanunu’nun 2. ve 4. maddeleri.

8 1945 yilinda 27 sayili Yargi Hizmeti Kanunu’nun 1. ve 23. maddeleri.

8 1956 yil1 68 sayili Yargisal Hizmet Kanunu’nun 1., 2. , 5. maddeleri.
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herkesin hakkinda 6zel bir karar vermektir. Bu karar héakimlerin ve yargiclarin
gorevde kalmalarini ya da goérevden alinmalarini igerir. Kanun, meclisin
gOrev suresini, baglayan gorev tarihinden itibaren Ug¢ ay olarak belirledi ve bu
sure U¢ ay daha uzatilabilirdi. Yeni kanun hékimlerin ve yargiclarin emeklilik

yasini 65 olarak sinirlamistir.®

(3). Kraliyet Déneminde istinaf Mahkemesi

ingiltere, Bagdat'i isgal ettikten sonra 1917 yili 6 sayili Mahkemelerin
Olusturma Beyannamesi'ne gore istinaf Mahkemesi'nin olusumuna ve
gorevlerine deginmistik. Bundan sonra 1945 yilinda 3 sayili Mahkemelerin
Olusturma Kanunu c¢ikarilmistir. Kanunun 8. maddesine gére: her istinaf
Mahkemesi igin bir baskan, bir baskan yardimcisi ve iki Uye atanird. Istinaf
Mahkemesi de bunlarin Gguyle kurulabilirdi.

istinaf Mahkemesi’'nin gdrevlerine deginecek olursak, ulusal hilkiimetin
kurulmasindan sonra 24.12.1925 tarihinde, daha 6nce bahsettigimiz gibi
Temyiz Mahkemesi’nin Olusturma Kanun’u ¢ikarilmistir ve buna gére Temyiz
Mahkemesi, kararlar temyiz olmadan istinaf Mahkemesi'nin gérevlerini
yapabilirdi.

Burada istinaf Mahkemesi olarak Temyiz Mahkemesi, iki sifatla goérev
yapmaktadir:
1. Asli gorevi olan temyiz sifatiyla temyiz davalarina bakmak ve hikme
baglamak,
2. Asli gorevi olmayan istinaf sifatiyla, istinaf davalarina bakmak ve hikme
baglamaktir.

Bundan dolay! istinaf Mahkemesi’nin hakimleri, Temyiz Mahkemesi’'ne
tasinmislar, orada ek hakim olarak gorev yapmiglardir.

1945 yih 3 sayili kanununun 16. maddesine goére, bu kanunun

uygulanmasinda, kesinlesmeyen davalara su sekilde bakilabilir:

81956 yil1 68 sayil1 Yargisal Hizmet Kanunu’nun 49. ve 53. maddeleri.
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1. istinaf olarak Temyiz Mahkemesi; Bagdat, Basra, Musul, Kerkik ve
Bakuba’'nin Bidayet Mahkemeleri'nin istinaf imkani olan hikumlerine bakar
ve kesin hukumler verir.
2. Bu kanuna gére olusturulan istinaf Mahkemesi, Bidayet hakimlerinin istinaf
imkéani olan hukumlerine bakar.

Adi gegen kanunun 7. maddesine gére: Istinaf Mahkemeleri su sekilde
siralanabilir:
1. Bagdat istinaf Mahkemesi; merkezi Bagdat'ta olmak lizere gorevi Bagdat,
Hille, Diyale bolgelerini kapsamaktadir.
2. Musul istinaf Mahkemesi: merkezi Musul’da olmak (zere gérevi Musul ve
Kerkuk bdlgelerini kapsamaktadir.
3. Basra istinaf Mahkemesi: merkezi Basra'da olmak (izere gorevi Basra

bdlgesini kapsamaktadir.

(4). Kraliyet Doneminde Irak’in Yargisal Bolgeleri
1945 yili 3 sayili Mahkemelerin Olusturma Kanunu’nun 6. maddesine
gore: Irak’in yargisal bolgeleri 6 kisma ayrilmaktadir:
1. Bagdat bolgesi: Bagdat, Kut, Duleym vilayetlerini kapsamaktadir.
2. Basra bolgesi: Basra, Nasiriye, imara vilayetlerini kapsamaktadir.
3. Musul bolgesi: Musul vilayetini kapsamaktadir.
4. Hille bolgesi: Hille, Kerbela, Divaniye vilayetlerini kapsamaktadir.
5. Diyale bdlgesi: Diyale vilayetini kapsamaktadir.

6. Kerkuk bolgesi: Kerklk, Erbil, Stleymaniye vilayetlerini kapsamaktadir.

(5). Kraliyet Doneminde Bidayet Mahkemeleri

Irak’ta Bidayet Mahkemeleri, 1917 yili 6 saylli Mahkemelerin
Olusturma Beyannamesi’ne goére yeniden olusturulmustur. Fakat Irak’in
ulusal hukumetinin olusumundan o6nce 14.05.1921 tarihinde cikarilan
Mahkemelerin  Olusturma Beyannamesi’ne goére eski beyanname
duzeltilmistir. Yeni beyannamenin 3. maddesine gore: Bagdat'ta ve diger
vilayetlerde, bir bagkan, iki Uyeden olusan yeni Bidayet Mahkemeleri

olusturulmustur.
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Mahkemelerin gorevi, Medeni Mahkemeler gibi niké&h, vasiyet,
bosanma, miras, hibe "hediye”, el koymak ve benzeri davalara bakmaktir.®’

1945 yili 3 saylh Hakimler ve Yargiclar Kanunu’na gore Bidayet
Mahkemeleri ikiye ayrilir:
1. Sinirli Bidayet Mahkemeleri: Degeri 500 dinardan fazla olmayan davalara
ve degeri belirlenemeyen davalara bakar.
2. Sinirsiz Bidayet Mahkemeleri: Bu mahkemeler de degerine bakmadan
biitiin davalara bakar ve Bidayet Mahkemeleri'nin gérevini yapabilir.®®

Sulh Mahkemesi’nin hakimi olmadigi takdirde, bidayet hakimi onun

yerine gorev yapabilir.®

(6). Kraliyet Doneminde Sulh Mahkemeleri

Osmanli Sulh Hakimleri Kanunu, 1933 yilina kadar uygulanmaktaydi.
Bu yilda adi gegen kanunun 34 sayili Duzeltme Kanunu c¢ikariimistir. Yeni
kanunun 3. maddesine goére: Sulh Hakimleri, dederi 100 dinar olan ve o
miktardan az olan, teminat ve menkul malla ilgili Medeni Mahkemelerin
goérevine giren hukuki, ticari davalara bakarlardi. Bu davalara da temyiz
yoluyla itiraz olabilirdi.

Sulh Mahkemeleri’'nin olusumuna gelirsek, 1917 yili Mahkemelerin
Olusturma Beyannamesi, 1945 yilina kadar uygulanmistir. 1945 yili 3 sayili
Mahkemelerin Olusturma Kanunu’na gore®:

1. Adalet Bakani emriyle her Bidayet Mahkemesi yerinde bir Sulh Mahkemesi
olusur.

2. Sulh Mahkemesi bir hakimden kurulur ve birden fazla mahkemelerde de
sadece bir hakim gorev yapabilir.

3. Bidayet Hakimi, Sulh Hakiminin olmadigi halde sulh davalarina bakabilir.**

87 14.05.1921 tarihinde ¢ikarilan Mahkemelerin Olusturma Beyannamesi’nin 11. maddesi.

8 1945 yil1 3 sayili Hakimler ve Yargiglar Kanunu’nun 9. maddesi.

891045 yil1 3 sayili Hakimler ve Yargiglar Kanunu’nun 10. maddesi.

% 1945 yili 3 say1li Mahkemelerin Olusturma Kanunu’nun 10. maddesi.

8 Abdulcebbar Elteskerli, Serh Kanun Elmehakim Elsulhiye, Elnafiz Yaymevi, Bagdat 1950, s. 10.
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Mahkemelerin gorevini ise 1938 yili 35 sayili Sulh Mahkemeleri
Kanunu duzenlemistir. Kanunun 1. maddesine goére: Sulh Mahkemeleri’nin
gOrevine giren davalar sunlardir:

1. 100 dinardan fazla olmayan bor¢ ve maddi menkul davalarina bakmak,

2. Degerlerine bakmadan akma, icme ve gegcme hakki davalarina; menkul ya
da gayrimenkul mallarda ortak mulkiyeti kaldirma davalarina ve el kaldirma
"gasp” davalarina bakmak,

3. Degerleri ne olursa olsun karsilikli davalara bakmak,

4. Asli davadan ayri olan faiz, yarar, zarar, nafaka davalarina bakmaktadir.®?

(7). Kraliyet Doneminde Ceza Mahkemeleri

1931 yih 42 sayih Bagdat Cezai Usuli Muhakeme Kanunu
kuyrugunun 9. maddesine goére: Ceza Mahkemesi bir hakimden olusur.
Mahkemelerin dereceleri ve yetkileri ise soyle siralanabilir:
1. Ugiincii Derece Mahkemesi: bu mahkeme, kabahatlere dzetle bakar ve bir
aydan fazla olmayan hapis ya da 6deme cezasi verme yetkisi vardir.
2. Ikinci Derece Mahkemesi: Mahkeme, clrimlere ve kabahatlere 6zetle
veya Ozet olmayarak bakar. Curimlerde alti aydan fazla olmayan hapis ya da
O0deme cezasl ve kabahatlerde de alti haftadan fazla olmayan hapis veya
odeme cezasi verme yetkisi vardir.
3. Birinci Derece Mahkemesi: Bu mahkeme ise cinayetlerin hepsine bakar.
Fakat idam cezasl ya da cezasi yedi yildan fazla olan cinayetlerde, davaya
Ozet olmayarak bakarsa iki yil hapis veya ddeme cezasi verebilir; davaya

dzetle baktigi halde ise (ic yil hapis veya 6deme cezasi verebilir.*®

(8). Kraliyet Doneminde Genel Savcilik

1931 yili 42 saylh Bagdat Cezai Usuli Muhakeme Kanun’u
kuyrugunun 6. maddesi, Adalet Bakanligi'nda Genel Savci adli bir memurun
baskanli§i altinda Genel Savcilik dairesinin olusumuna deginmistir. Bu

memurun kontroll altinda ihtiyac oldugu kadar yardimcisi vardi. Genel

%2 Abdulcebbar Elteskerli, a. g. e, s. 6.
9 Bagdat Cezai Muhakeme Usulii Kanunu’nun kuyrugu kanununun 4. , 9., 21. ,13. , 14. maddeleri.
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Savcinin  gorevleri, cezai aragtirmalari denetlemek, cezai davalarda
hikimetin vekili olarak genel hakki savunmak, Tahkik Hakimiyle cinayet
yerine gelmek, sanigin cani ve masum saylmasini ya da serbest
birakilmasini isteyebilme ve hukuki yollari kullanarak mahkemelerin verdigi
hakumleri istinaf veya temyiz edebilmektir. Bunlara ek olarak Genel Savci,
1950 yili 63 sayili Cezai Usulu Muhakeme Kanunu'nun 15. maddesine gore

muhakemenin yeniden kurulmasini isteyebilirdi.

(9). Kraliyet Doneminde Ser’i Mahkemeler

1929 yili 31 sayih Hakimler ve Yargiglar Kanunu, 1945 yilina kadar
uygulanmigtir. Bu yilda 3 sayili Mahkemelerin Olusturma Kanun’u gikariimis
ve yeni kanunun 1. maddesinin 4. fikrasina goére mahkemeler: Medeni ve
Seri Mahkemelerden olusturulmustur. Ser'i Mahkemeler, Ser’i  Yargi
Mahkemeleridir ve bu mahkemeler, Stinni Mezhebi'nin Ser’i Temyiz Meclisi
ve Caferi Mezhebi'nin Seri Temyiz Meclisini kapsamaktadir. Ser’i
Mahkemeler, Muslimanlarin kisisel durumlariyla ilgili meselelere bakarlar.

Ayni kanunun 2. maddesinin 2. fikrasina gore: Sunni ve Caferi Temyiz
Meclisleri, Bagdat'ta kurularak Yargi Mahkemelerinin yiiksek mercisidir® ve
her meclis, bir baskan iki Uyeden olusmaktadir. 12. maddeye goére, Hukuk
Mahkemesi’nin oldugu yerde bir Ser'i Mahkeme kurulur ve Ser’i Mahkeme’nin
Ozel bir yargici olmadigi halde Hukuk Mahkemesi’nin hakimi bu mahkemenin

yargici olabilmektedir.

% Siinni Ser’i Meclisi, Siinni Mezhebiyle ilgili olan davalara bakar. Caferi Ser’i Meclisi ise Caferi
Mezhebiyle ilgili davalara bakar. 1945 yili 3 sayili Mahkemelerin Olusturma Kanunu’nun 1.
maddesinin 4. fikrast.
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2. Irak’in Cumhuriyet Doneminde Yargi

a. Cumhuriyetin Gegici Anayasalarinda Yargi

Gegcici anayasalardaki yargl organi, ikinci bolumde bahsedecegdimiz
gegici anayasalarda yargi bagimsizligiyla, igerik olarak ayni konulardir.

Dolayisiyla bu anayasalari ikinci b6liumde anlatacagiz.

b. Irak’in Cumhuriyet Doneminde Yarginin Diizenlenmesi

1963 yili 26 sayili Yargi Organi Kanunu’nun gikarilmasiyla, 1956 yili
58 sayili Yargisal Hizmeti Kanunu ortadan kaldirilmistir. Yeni kanun, eski
kanunda gecen Yargic¢lar ve Hakimler Komisyon’u adini Yargi Kurulu olarak
degistirmis ve gérevini aynen kabul etmistir.”® Yargi Kurulu ise Temyiz
Mahkemesi baskani, Seri Temyiz Meclisi’'nin iki baskani, Adli Teftis Heyeti
baskani ve Temyiz Mahkemesi’'nin baskan yardimcisindan olusturulmustur.®®

Yeni kanunda, istinaf bolgeleri gorevi Ustlendigi icin 1945 yili 3 sayili
Mahkemelerin Olusturma Kanun’uyla olusan yargisal bdlgeler iptal edilmistir.
Ayni kanun Sunni, Sii mezheplerinin Ser'i Temyiz Meclisleri’ni iptal edip,
gorevlerini 6zel bir heyete vermistir. Meclisin bagkanlari da Temyiz
Mahkemesi Uyeligine atanmislardir.®’

1963 yili 26 sayili Yargi Organi Kanunu’nun yururlik déneminde 1977
yili 101 sayili Adalet Bakanligi Kanun’u cikarilmistir. Bu kanuna goére Yargi
Kurulu yerine Adalet Meclisi olusturulmustur. Yeni meclis®®, Adalet Bakani
baskanliginda yargiglarin isine bakmis ve bakanlik planinin genel
amaclarinda oOnerilerde bulunup, tartismalarda ve yuararlGgunun denetimiyle
ilgili konularda fikir sunmustur. Bu durum 1979 yilina kadar sturmustir. Bu
yilda 1979 yili 160 sayilh 1.Y.D.K.yi ¢ikariimis ve 1963 yili 26 sayili Yargi
Organi Kanun'u iptal edilmistir.*®

Bu tezin lGglincl béliminde 1979 yili Kanunu’'nda ve yeni kanunlara

gore Irak Cumhuriyeti’nin yargi teskilatini ele alacagiz.

% 1963 yil1 26 sayili yargi organi kanununun 72. maddesi.

% Fazla bilgi i¢in bkz: http://www.iragja.org/iragijud/story%20jud.htm. Erisim tarihi: 06.02.2010.
" Mithat EImahmud, a.g. e, s. 27-28.

% 1977 yil1 101 sayili Adalet Bakanligi Kanunu’nun 4. maddesi.

% Mithat EImahmud, a. g. e, s. 27-28.
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IKINCi BOLUM
IRAK’IN GEGICi ANAYASA VE KANUNLARINDA YARGI BAGIMSIZLIGI,
YARGI DENETIMi VE HAKIM TEMINATI
I. MAHKEMELERIN BAGIMSIZLIGI VE HAKIM TEMINATI KAVRAMLARI

“‘Mahkemelerin bagimsizhgi ve hakim teminati, demokratik rejimlerde
buayuk bir 6nem tagsimaktadir. Demokratik olmayan rejimlerde ise genelde ne
yargi bagimsizligindan ne de hakim teminatindan bahsedilmez.
Antidemokratik rejimlerde mahkemelerde de hakimlerde de mutlak otoritenin
direktiflerine gore hareket eden ve hedeflerinin siyasi otoritelerin isteklerini
gergeklestirmek olan kuruluslar olarak kabul edilir. Antidemokratik rejimlerde
adalet anlayigi siyasi rejimin temel ilkeleriyle, ana hedefleriyle uyum igindedir.
Adalet kavraminin binlerce yilin neticesi olan klasik anlami antidemokratik
rejimlerde fazla 6nem ifade etmez antidemokratik rejimlerde adalet genellikle
siyasi rejime sadakati ifade eder. Ancak su bir gergektir ki; tarih iginde
demokratik olmayan bazi devletler adil davranmak ve adil olmak &zverisini
goOstermiglerdir. Bu sebepten devletler uzun émurli olmustur. Kanaatimizce
bu Gstln bir kdltarin, gelismis bir ahlakin, blyuk bir 6zverinin, toleransin ve
insana deger veren anlayisin neticesi olarak gerceklesmigtir.

Mahkemelerin bagimsizhigi ile hakim teminati mutlaka bir arada
bulunma zorunlulugu olan iki meseledir. Birinin olmadigi yerde digeri de
yoktur. Bunlarin nedeni paranin yazi turasi gibidir. Nasil ki; para dedigimiz
vakit yazi ve tura mustereken akla gelirse yargi bagimsizligi dedigimiz
zamanda da mahkemelerin bagimsizligi ve hakim teminati birlikte akla gelir.
Bunlar birbirinden ayirmak hukuken imkansizdir. Bunlar birlikte varsalar bir
anlam ifade eder. Yoksa tek tek bir Ulkede varliklarin bahsetmek dnem ifade
etmez. Baska bir ifade ile bir GUlkede mahkemelerin bagimsizligi var ancak
hakim teminati yoksa bunun bir 6nemi yoktur. Adaleti gerceklestirmek
acisindan bir anlam ifade etmez. Aksi durumda olabilir, yani hakim teminati
var fakat mahkemelerin bagimsizli§i yoksa beklenen neticeye varmak yine
¢ok zordur. Yargli bagimsizligi dedigimiz zaman olmasi lazim gelen
mahkemelerin bagimsizligi ve hakim teminatini birlikte olmasidir. Birinin

olmamasi durumunda yargi bagimsizligindan bahsetmek imkansizdir. Yani
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tek basina birinin varligi ile yargr bagimsizligi gerceklesemez. Mutlaka
ikisinin olmasi zorunludur. Bu takdirde yarginin bagimsizligindan veya

bagimsiz yargidan bahsetmek mimkiindiir”.**°

A. Mahkemelerin Bagimsizhgi

“‘Mahkemelerin bagimsizhigr kavrami, genelde, hakimlerin bagimsizligi
kavrami ile es anlamda kullaniimaktadir. Ancak unutmamak lazimdir ki;
mahkemeler bir kurulustur. Kurulugsun bagimsizligi ile gergek bir sahis olan
hakimin bagimsizhigina es anlam vermek kanaatimize gore bazi hatalari
onceden kabul etmek anlamina gelebilir. Ozellikle bu husus bagimsizligin
saglanmasi gayesi ile alinacak dnlemlerde kendini gosterir. Bir kurulus olan
mahkemelerin bagimsizliklari hukuken alinacak onlemlerle saglanabilir.
Ancak gergek bir kisilik olan hakilerin bagimsizliklarini alinacak olan hukuki
tedbirlerle tam olarak mimkun olmayacagi kanaatindeyiz. Bunun igin hukuki
tedbirlerin kulturel, ahlaki, sosyal ve psikolojik degerlerinde dikkate alinmasi
goérisuindeyiz. SUphesiz bu hususlar hakim seciminde ve hakimin goéreve
devaminda ¢ok 6nem arz etmektedir. Toplum genelde hakimin bagimsizhigini
irdelerken bazi degerleri de dikkate almaktadir. Suphesiz bunda haklidir
diyebiliriz. Adaletin tahakkuku yalnizca kanunlarin tatbikinden ibaret degildir.
Ayni zamanda kulturel, ahlaki ve toplumsal degerleri ihtiva eden bir olgudur.
En iyi mukemmel hukuk sistemini kursaniz bile bu normlari uygulayacak
hakim bahsettiginiz degerlerden yoksun ise adil karar beklemek beyhude olur
gorusundeyiz. Bunun aksine de tarih igcinde zaman zaman sahit olunmustur.

Mahkemelerin bagimsizhigi kuvvetler ayriligi ilkesinin ortaya ¢ikmasi
ile paralel olarak tartismaya acilmistir. Ancak 2. Cihan Harbinden sonra
Ozellikle demokratik rejimlerde sistemin temel degeri olarak deger
kazanmistir. Bu sebepten ginumuzde demokratik Ulkeler basta olmak Uzere
hemen hemen tum Ulkeler anayasalarinda mahkemelerin bagimsizligi

ilkesine yer vermislerdir”.*%*

100 Attila Ozer, Tiirkiye’de ve Cesitli Ulkelerde Mahkemelerin Bagimsiziig1 ve Hakim Teminati,
Turhan Kitabevi, Ankara 2009, s. 5-7.
101 Attila Ozer, a. g.e,s. 7-8.
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‘Biz  mahkemelerin bagimsizhd:r ile hé&kimlerin  bagimsizhgi
kavramlarini es anlamda kabul etmenin hatali olabilecedi gortusunde
oldugumuz igin bu iki kavrami ayri ayri incelemenin daha isabetli olacagi
gorusundeyiz.

Mahkemelerin bagimsizligi mahkemelerin devlet duzeni igindeki yeri
ve yapisi ile ilgilidir. Mahkemeler devlet duzeni iginde higbir makama bagli
olmadan bagimsiz ve otonom kuruluglar olarak gorev ifade etmek
durumundadir. Mahkemelerin badimsizligi ilkesi bunu gergeklestirirse
suphesiz kuvvetler ayrihgi ilkesinin de tabii bir neticesidir. Sayet siz devlet
dizeni icinde, mahkemeleri belirli bir yere badlarsiniz o takdirde
mahkemelerin bagh oldugu makamin kendileri igin yaptigi plana uygun
calismak zorunda kalacaklardir. Bagli olduklari makam, bu yolla
mahkemelerin istedigi istikamette faaliyette bulunmalarini gergeklestirebilir.
Suphesiz, bunda mahkemelerin bagimsizligi ile bagdasmasi oldukga zordur.
Bu sebepten mahkemeler devlet dizeni iginde yeri, yapisi ve isleyisi
bakimindan bagimsiz veya otonom bir yapida olmak zorundadirlar.
Mahkemelerin bagimsizligindan anlasiimasi gerekli olan budur. Bdyle oldugu
takdirde, devlet icinde higbir makam veya kurulug mahkemelere emir ve
talimat veremez ve mahkemeleri kendi istekleri veya arzulari istikametinde
calistiramazlar. Bu durumda da mahkemeler bagimsiz olarak kimseye
borgluk hissetmeden minnet duymadan huzurlu bir ortamda c¢alisarak adaleti
gerceklestirebilirler.

Hakimlerin bagimsizligi, hakimlerin tarafsizliklarini kapsamaktadir.
Bagka bir ifadeyle hakimlerin bagimsizligi kavrami onlarin bagimsiz ve
tarafsizligini ifade etmektedir. SlUphesiz bagimsiziik ve tarafsizlik farkh
anlamlar ifade eder. Bagimsizlik davraniglarini, tutumunu, girisimlerini
herhangi bir gucun etkisinde kalmadan duzenleyebilir 6zgur ve mustakil
olmayi ifade eder. Tarafsizlik ise yansizligi ve bitarafligi ifade eder. Ancak su
da bir gercgektir ki; bu iki kavrami birbirinden ayirmak oldukg¢a zordur.
Uygulamada bu iki kavram ic¢ i¢ce girmistir. Hakimlerin bagimsizligi onlarin
tim olaylar, kurumlar ve kuruluglar karsisindaki durumunu ifade eder.

Hakimler tum olaylara, kurumlara ve kuruluglara karsi bagimsizdir. Ancak
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hakimler bagimsiz olduklari halde belirli kisi ve kuruluglara karsi 6zel iligkiler
dolayisiyla tarafsiz olamazlar. Bu kisi ve kuruluglar ile olan iligkisi hakimlerin
tarafsizlik ilkesi ile bagdasamaz. Ornegin, hakimin anne, baba, es ve
kurdugu kooperatifle olan iligkisi onun tarafsiz davranmasina mani olur. Bu
durumda hakim bagimsiz oldugu halde yukarida belirtilen kisi ya da kurulusla
ilgili bir olay karsisinda tarafsiz olmayacagi kabul edilir. Hdkim bagimsiz
oldugu kadar tarafsiz da olmak zorundadir. Adaletin tahakkuku bagimsiz ve
tarafsiz olan hakimler vasitasi ile saglanabilir. Hakimin bagimsiz ve tarafsiz
oldugu inanci yargiya olan guvenin artmasini gergeklestirir. Su da bir
gercektir ki; hakimin bagimsizligi onun tarafsiz olmasini temel dayanagidir.
Bagka bir ifade ile bagimsizlik hakimin tarafsiz hareket etmesini

ti 102

gercgeklestirir”.

1. Hakimlerin Meslege Giriste Uygulanan Sistemler

a. Halk Tarafindan Se¢im

“‘Demokratik rejimlerde egemenligin sahibi halktir. Yargi organi da
devletin U¢ kuvvetinden biri olup, halk adina karar vermektedir. Bu
sebepten de halkin kendi adina karar verenleri segmesi de demokratik
rejimin geregidir. Yargiglarin halk tarafindan secilmesi metodu veya usullinu
savunanlar bu gerekgeden hareket etmektedirler. Yargiglarin halk
tarafindan segilmesinin temel dayanagi olan bu dislnce yapisina karsi
ciddi tenkitler vardir. Bu tenkitleri kisaca su sekilde belirtebiliriz. Bir, bu
sebepten adaletin siyasilesmesi ihtimalinin oldukg¢a ylksek oldugu, iki,
halkinin demokratik kaltirinin ve adalet anlayisinin gelismedigi Ulkelerde
halk secimlerde poplilist propagandanin ve sahsi menfaat arzusunun etkisiyle
hareket edebilir, Ug¢, yargiclar tekrar secilebilmek igin adaletin incitiimesine
sebebiyet verebilir, dort, secimlerin paraya dayali yani paraya fazla ihtiyag
oldugundan secimlerde maddi glicu fazla olanlar daha fazla séz sahibi
olabilirler, bes, yargiclar kendilerini secenlere karsi diyet 6deme psikolojisine

girebilir, altl, yargicin secilmesinde oy vermeyenler yargicin kendilerine kargi

102 Attila Ozer, a. g.e,s. 7-9.



36

adil davranmayacagi ve tarafsiz olmayacagi kanaatini tagiyabilirler, yani
yargica guven duymayabilirler. Buda yargi¢la ona oy vermeyenler arasinda

kutuplasmanin dogmasina sebebiyet verebilir.

Hakimlerin halk tarafinda secilmesi, ABD' nin bir kisim eyaletlerinde ve
Isvigre de, bazi mahkemelerin yargiglarin tayininde uygulanan bir usuldir.
Her iki Ulkede uygulanan secim sistemi, eyaletlere goére farkhlik
gOstermektedir. Secilen bir yargicin gorevde kalma suresi eyaletlere gore
degismektedir. Bu slUre 4 veya 6 yildir. Segilen bir yargicin tekrar secilmesi

caizdir’ 1%

b. Yurutme Organi Tarafindan Segilmesi

‘Hakimlerin  yuaritme organi tarafindan segilmesi gunumizde
demokratik ve demokratik olmayan bircok devlet tarafindan uygulanmaktadir.
Ozellikle Kuzey Avrupa devletlerini buyik bir bolimi bu sistemi
uygulamaktadirlar. Bilindigi gibi devletin sevk ve idaresinde temel gorevi
yurutme organi yapar. Suphesiz ylritme organi bu gorevleri yerine getirirken
hukuki bir takim problemlerin dogmasina da sebebiyet verebilir. Bu
problemlerin ¢ozulecedi yerde vyargidir. Problemleri ¢bzecek olan yargi
mensuplari kendilerini goreve getiren yuritme organina karsl ne kadar
tarafsiz olabilecegi ciddi bir sorun oldugu disunulmektedir. Nitekim birgok
mahkeme kararlarinda gordugumuz "kamu yaran", "kamu duzeni" gibi kav-
ramlar yuratme organi lehine karar vermekte sik sik bagvurulan genis icerikli
kavramlar olarak karsimiza cikmaktadir. Bu durumda héakimlerin

bagimsizlidina ve tarafsizligina goélge disurmektedir.

Unutmamak lazimdir ki; adaletin gerceklesmesi zor ve olduk¢a da
pahalidir. Pahalida kast edilen maddi olgu olmayip c¢alismak, fedakarlikla ve
Ozveride bulunmak, senelerin birikimi olan kultir, ahlak ve inang¢ sahibi
olmaktir. Bu 6zelliklere sahip olmayan hakimler devlet kargisinda kugulur ve

onu her zaman her gartta hakh gosterecek gerekgeler bulabilir. Bu

103 Attila Ozer, Anayasa Hukuku Genel ilkeler, 3. B, Ankara 2009, s. 261-262.
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davranigtan da toplum zarar gorur ve yarglya olan guven ve inang giderek

azalir.

Hakimlerin yUritme organi tarafindan secgilmesi sistemini uzun
zamandir uygulayan Ulkelerde senelerin getirdigi tecrubeler yuratme
organinin mensuplarina se¢im konusunda objektif davranma zorunlulugunu
kazandirmistir. Aksi takdirde yani objektif davraniimadigi takdirde kaybedenin
yuritme organinin mensubu olan siyasi partinin olacagi zamanla kabul
gormustur. Baska bir ifade ile objektif davranmayan yurudtme organinin
mensubu olan siyasi partinin segimlerde se¢cmen tarafindan cezalandirilarak

secim, kaybetme ihtimali her zaman yuksek oranda olacaktir.

Hakimlerin yldritme organi tarafindan segilmesi sistemi demokratik
rejimle idare edilmeyen ulkelerin bayuk bir kismi tarafindan uygulanmakta
olup demokratik rejimle idare edilen Ulkelerden ingiltere, ABD, Hollanda,

isvicre, Norveg gibi lilkelerde de tatbik gérmektedir’.***

c. Ozel Kurul Tarafindan Segilmesi

“Hakimlerin meslege girislerinin Ozel Kurul Tarafindan segcilerek
gerceklestiriimesi ikinci dinya harbinden sonra yapilan anayasalar goérilmeye
baslamistir. Zamaninda da bu goérlis olduk¢a taraftar kazanmis olup
uygulama bakimindan da fazla sakincalar dogurmadigi kabul gérmektedir. Bu
sistem devletteki kuvvetler ile hakim glgler arasinda varilan antlagsmanin
(consensus) sonucu meydana gelmistir diyebiliriz. Bunun neticesi olarak da
sistem uygulamada basarili neticelerin meydana gelmesine sebebiyet
vermektedir. Ancak burada dikkat edilecek husus higbir kuvvet veya gucun
kurulda ¢ogunlugu elde etmemesidir. Bu da kurulun bir denge organi
olmasini gergeklestirmistir. Kurul mevcut yapisi ile hakimlerin gorevlerini
korkusuzca, bagimsiz ve tarafsiz olarak yerine getirmesini saglar. Ancak
dengeyi iyi kurmayan ulkelerde kurulun yapisi ile ilgili tartismalarin varligini da

g6zden uzak tutmamak gereklidir kanaatindeyiz.

104 Attila Ozer, Tiirkiye’de ve Cesitli Ulkelerde Mahkemelerin Bagimsiziig1 ve Hakim Teminati,
S. 12-13.
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Bu sistem italya, Fransa ve Tirkiye'de uygulanmaktadir”.*®

d. Hakimler Tarafindan Seg¢ilmesi

“‘Hakimlerin meslegde baslarken hakimler tarafindan secilmesi islemine
Kooptasyon (Cooptation) usulli de denilmektedir. Bu usulin ana temasi,
hakimlik mesleginin isleyisi en iyi hakimler tarafindan bilineceginden bu
meslede girmek isteyenleri de en iyi olarak en isabetli olarak da hakimler
secebilir fikri teskil etmektedir. SUphesiz bu dusuncenin dogru tarafi vardir
ancak tutulmayan yani kabul gérmeyen tarafi daha fazladir. Bunun en 6nemlisi
bu gorusin bir kast yaratacagdi ve hakimligin kendi iginde kapal bir sinif ola-
rak ortaya ¢ikacagidir. Bunu da demokratik bir yapiyla izah etmenin ¢ok zor
oldugudur. Bu ve bunun gibi sebeplerden bu usulsin fazla taraflari
olmamistir. Tarih iginde yasananlar da bu usullin tutulmamasina sebebiyet

vermistir.

Bu sistem A.B.D' inde New Jersey, New York, Indiana Connecticut gibi

eyaletlerde bazi hakimler igin tatbik edilmektedir.

Kooptasyon usullinin tam olarak uygulanmasinin bazi mahsurlarina
karsilik, hakimlerin secimi, terfi, nakli ve disiplin isleri ile ilgili konularda
hakimlerinde s6z ve rey hakkina sahip olmasi hususu gunimuzde oldukga
taraftar kazanmis olmaktadir. Yukarida inceledigimiz hakimlerin 6zel kurul

tarafindan segilmesi usulii bu anlayistan dogmustur”°

e. Yasama Organi Tarafindan Segilmesi

“‘Hakimlerin Yasama Organi Tarafindan Secilmesi yukarida izah
ettigimiz sistemlerden farkli olarak, hakimlerin meslege ilk girigleri ile ilgili
olmayip meslekte belirli bir ilerleme yapmig olan hakimlerin Yuksek
Mahkemelere Uye olarak secilmesi ile ilgilidir. Aslinda bu durum itibari ile bu
sistemin burada incelenmesi fazla gerekli olmayabilir. Ancak bu konuda

uygulamada ileri surulen bazi duguncelerin anlasiimasi bakimindan

105 Attila Ozer, a. g. e, s. 13-14.
106 Attila Ozer, Anayasa Hukuku Genel ilkeler, s. 265-266.
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yanlighklara sebebiyet vermemek icin kisa olarak bahsetmenin faydali

olacagi kanaati dolayisi ile bahsetmek ihtiyaci goraimustar.

Yuksek Mahkeme H&kimlerinin yasama organi tarafindan secilmesi
husussunun lehine, aleyhinde birgok seyler sdylenmekle beraber ginimuizde
Almanya, Isvigre gibi (lkelerde basarili diyebilecegimiz bir uygulama
gecgirmemektedir. Bizde 1961 Anayasasi zamaninda Anayasa Mahkemenizin

bazi iyeleri parlamento tarafindan segilirdi”.*"’

2. Bagimsizligin Kapsami
a. Yasama Organina Karsi Bagimsizlik

‘Demokratik rejimlerde yasama organlarinin Ulkenin sorunlarinin
tartisildigi ve bu konuda ihtiyaca gore yasal duzenlemelerin yapildigi yerdir.
Yani yasama organlari kanunlarin kabul edildigi yerlerdir. Hakimler de
ihtilaflari ¢dzerken mevcut kanunlari uygularlar. Bagka bir ifadeyle Yasama
organlari kanunlari yapar, yargi organlari yasama organinin yaptigi kanunlari
yorumlayarak hukuki itilaflari ¢dézime baglar Ancak yasama organi
mensuplari herhangi bir yasal dizenleme yapmaksizin, gorulmekte olan
davayla ilgili olarak yasama organinda hakimlere etki edecek bir sekilde
telkinde bulunamaz, yorumlar yapamazlar. Aksi durum, vyarginin
siyasilesmesine sebebiyet verir ki; bunda da toplumun, menfaati yoktur.
Tarih bize gostermistir ki; yarginin siyasilesmesinden toplum her zaman
zarar gormustir. Tarih bu konuda sayisiz érneklerle doludur. Mesela bizim
yakin tarihimizde vatan haini diye mahkim ettigimiz bir¢ok kigiyi sonradan
blylk devlet adami, vesaire sifatla onura ettik, adlarina Gniversiteler kurduk,
basbakan, bakan, milletvekili yaptik, heykellerini, anitlarini diktik. Bu ve
benzeri sebeplerden hakimlerin yasama organina karsi bagimsiz

olmasindan toplumun her zaman bilyiik menfaati vardir”.**

197 Attila Ozer, Tiirkiye’de ve Cesitli Ulkelerde Mahkemelerin Bagimsiziig ve Hakim Teminati,
s. 15.
108 Attila Ozer, Anayasa Hukuku Genel Ilkeler, s. 266-267.
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b. Yliritme Organina Karsi Bagimsizlik

“Yaratme organlari hakimlere emir ve talimat veremezler, hakimlerin
iradelerine baski yaparak veya baski imké&nina sebebiyet verecek vasitalari
dolayl olarak kullanarak, onlara telkin ve tavsiyelerde bulunarak, hakimlerin
kararlarina etki edecek islem ve faaliyetleri yapamazlar, ayrica yapmanin da
ceza kanunlari ile cezalandiriimasi gereklidir. Kanaatimizce bu ilke hakimlerin
bagimsizliginin en 6nemli ilkesidir. Bilindigi gibi harriyetler devlet kudretinin
sinirlanmasi ile gelismektedir. Devletin otoritesi ile harriyetler her zaman ters
orantili olmustur. Devlet otoritesi arttikga hurriyetlerin alani daralir. Hurriyetler
gelistikge de devletin otoritesi azalir. Devletin icra organi olan yuritme organi
sayet hakimlere baski yaparsa onlara emir ve talimat verirse telkinlerde
bulunursa o zaman yurutme organinin keyfi ve harriyet tanimaz anlayisina
karsi kigileri kim koruyacaktir. Bu ve bunun gibi sebeplerden dolayi
hakimlerin ylUrdtme organina kargi bagimsiz olmasi hurriyetin  temel

dayanagidir. Aksini disinmek imkansizdir.

Hakimlerin ylaritme organiyla olan iligkileri hukukgular ve siyasiler
arasinda her zaman tartisma konusu olmustur. Kanaatimizce da olmaya
devam edecektir. YUrlitme organinin hakimlerle iligskisinin kapsami toplumun
sosyal, kulturel ve ahlaki yapisi ve adalet anlayigiyla yakindan ilgilidir.
Belirttigimiz degerlerin gelistigi ve koklestigi toplumlarda hakimlerle yurttme
organi arasindaki iligkiler medeni bir toplumda bulunmasi gerekli iligkiler
seviyesinde olup karsilikli olarak suiistimale sebebiyet vermemektedir. Ancak
bahsettigim degerlerin gelismedigi ve koklesmedigi Ulkelerde ise yurtutme
organi ile hakimler yani yargi organi arasindaki iligkiler her zaman sikayet
konusu olmustur ve kanaatimize gére de olmaya devam edecektir. Ta ki bu
degerler gelisene koklesene kadar. Sunu tarih bize gostermistir ki; bir
toplumda adaletin gerceklesmesi sistemlerle direk ilgili olmayip toplumun

icinde bulundugu kiiltiirel, sosyal ve ahlaki yapisi ile yakindan ilgilidir”.**®

109 Attila Ozer, Tiirkiye’de ve Cesitli Ulkelerde Mahkemelerin Bagimsiziig: ve Hakim Teminati,
s. 18-19.
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c. Medyaya Karsi Bagimsizlik

“Teknolojik gelismelere paralel olarak ¢agimizda medyanin guclde
artmaktadir. Medya artan gucin neticesi olarak kamuoyu yaratmakta ¢ok etkili
olma o6zelligine sahip olmustur. Ozellikle gorsel medya araglar toplumun
olusmasinda, toplum tarafindan bazi hususlarin benimsenmesinde 6nemli bir
etken olmaktadir. Medyanin sahip oldugu bu gug, siyasi partiler ve toplumdaki
hakim gucler tarafindan rahatlikla kullanilabilir. Bu yolla siyasi partiler ve
toplumdaki hakim gucler, kamuoyunu kendi arzu ettikleri istikamete
yonlendirebilmektedirler. Netice olarak objektif davranan, adaleti arayan
kamuoyuyla degil, sartlandiriimig kamuoyu ile kargi karsiya kalinabilir. Kisa
devrede olmasa bile, uzun devrede toplum mutlaka bu neticeden zarar gorur
ve toplumda var olan dengeler degisebilir. Medyanin sahip oldugu bu gulg
hakimlere karsida kullanilabilinir. Bu sebepten demokratik Ulkelerde yargiya
intikal etmis olaylarla ilgili olarak hakimleri etki altinda birakacak tarzdan basin
yayim yapma yasagl vardir. Bagka bir ifadeyle medya yargiya intikal etmis,
olaylarla ilgili olarak yayim yapma imkanina sahip olmamalidir. Aksi kanuna
g6re su¢ mahiyetin olmalidir. Nitekim hemen hemen tim demokratik Glkelerde
bu husus sug¢ kabul edilmistir, cezai veya tazminati muciptir. Ancak burada
¢cok 6nemli olan basin ve haber hurriyetiyle bu konuda dengeyi saglayacak
yasal duzenlemenin yapilmasidir. Basin ve haber hurriyetinin, hakim
bagimsizligina, hakim bagimsizliginin da basin ve haber hurriyetine zarar
vermemesi saglanmalidir. Toplumun menfaati bunu gerektirmektedir. Bir¢ok
demokratik Ulkede zaman zaman basin ve haber hurriyetlerini kullanimi
suiistimal edilerek yargiya etki yapilmak istenildigine sahit olunmaktayiz.
Ozellikle tlkemizde medya kuruluglarinin bu yola sik sik basvurduklari bir
gercgektir. Tum bunlarin hakim bagimsizligiyla bagdastigini kabul etmenin
cok zor oldugu kanaatindeyiz. Bu sebepten de fazla zaman kaybetmeden
ve de ge¢ kalmadan konuda makul yasal tedbirler alinmasi gerektigi

goriisiini tasimaktayiz”.**°

110 Attila Ozer, Anayasa Hukuku Genel ilkeler, s. 267-268.
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d. Taraflara Karg1 Bagimsizlik

“Hukuki itilafin var oldugu konuda, taraflarin yargiya gitmelerinin amaci
yarginin adaleti gergeklestirmenin temel unsuru adaleti gergeklestirmekle
gorevli olan kisinin ve kisilerin olayin taraflarina karsi bagimsiz oldugunun
kabulldir. Aksi halde taraflarin yargiya basvurmasini beklemek gergeklerle
fazla bagdasmaz. Bu sebepten hakimler ihtilafin taraflarina kargi bagimsiz
olmak zorundadirlar. Adaletin gerceklestiriimesini temel gaye kabul etmis
batin uUlkeler yasak duzenlemelerinde bu konuya yer vermislerdir.
Tarafsizigin gergeklesmesi igin itilafin taraflarina da, héakime de yasal
imkénlar taninmistir. Gerektigi zaman itilafin taraflari ve hakimler bu

imkanlarini kullanabilirler” 1

e. Kamuoyuna Kargi Bagimsizlik

“Yaradilig icabi insanlar toplu halde yasarlar ve cesitli acgilardan
yasadiklari toplumun etkisinde kalirlar. Gunlik yasayista toplumun veya
kamuoyunun etkisinden sik sik bahsedilir. Hatta zaman zaman kamuoyu
adina dénemli goris ve duslnceler ileri surullr. Bu gorus ve duslncelerin
haklihgini kamuoyunun destekledigi ileri strGlir. Sunu unutmamak lazimdir
ki; bir toplumda cesitli gruplar ve gruplara hakim olan cesitli goris ve
dusunceler vardir. Her grup kendi gorusunun ve dusuncesinin dogru
oldugunu ileri slrer ki, bu olayin tabiatinda vardir. Cagimizda kamuoyu
olaylarin ydnlendiriimesinde oldukga 6nemli bir yere sahiptir. Ozellikle
demokratik toplumlarda kamuoyu karar mekanizmalarinin sevkinde hatiri
sayllir bir etki sahibidir. Kamuoyunu su sekilde tarif edebiliriz. Kamuoyu belli
bir zamanda belli bir tartismali sorun karsisinda bu sorunla ilgilenen kisiler
gruplarina hakim olan kanattir. Burada sorun sudur, "hakim kanaat" nasil
ortaya cikacak? Bu kanaatin ortaya ¢ikis yontemleri nasil olacaktir? Tim bu
ve bu gibi sorular kamuoyunun ortaya cikmasinda énemli rol oynar.
Cagimizda baski gruplari ve menfaat gruplari toplumda 6énemli yere ve glice
sahiptir. Bu gruplar kendi isteklerini gergeklestirmek icin ¢ok gesitli yontemler

kullanirlar. Sonunda da kendi arzu ve isteklerini kamuoyunun arzu ve istegi

11 Attila Ozer, a. g. e, s. 268.
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olarak takdim ederler. Bu gruplarin basvurduklari yontemler genelde,
toplantilar, gosteriler, boykotlar, mitingler, televizyon ve radyo program ve
reklamlari, gazete haberleri gibi baski yontemleridir. Kullandiklari bu baski
yontemleri ile kamuoyunu kendi arzu ve istekleri yoninde sekillendirirler. Bu
sebepten bircok demokratik Ulkede bu sekilde olusacak kamuoyuna mani
olmak vyasal Onlemler alinmistir. Hakimlerin suni olarak olusturulacak
kamuoyu etkisinden uzak tutulmasi icin yasal yollara bagvurulan olaylarla

ilgili olarak cezai ve hukuki tedbirleri iceren yasal duzenlemeler yapilmistir.

Kamuoyu genelde hissidir. Ondan akli verilere gore sekillenmesini
beklemek Kanaatimizce fazla iyimserlik olur. Bu sebepten kamuoyunun
objektif ve akilci oldugunu savunmak olduk¢a zordur. Hakimler verecekleri
her tlrlG kararlarinda kamuoyunun etkisinden uzak, hissi olmadan, akilci ve
objektif olarak, yasalara uygun hareket etmek durumundadirlar. Bagka bir
ifade ile hakimler verecekleri her turl0 kararlarina da kamuoyuna karsi

bagimsiz olmak zorundadirlar’.**?

B. Hakim Teminati

“Yargl organinin devlet hayatindaki énemi dolayisiyla yargida gérev
yapan hakimler tarihin her doneminde kamu gorevi yapan diger personelden
farkh olarak korunmus ve onlarin sahip olmadigi belirli bazi hak ve
imtiyazlara sahip olmuglardir. Hakimlere taninan bu ayricalik onlarin yaptigi
iste objektif ve akilci davranmalari icindir. Bunda da hakimden ziyade
kamuoyu menfaati vardir. Boylece hakimler verecekleri karari hi¢ kimseden
korkmadan, ¢ekinmeden adil bir anlayis iginde verirler. Aksi halde hakimler
verdikleri kara sonunda belirli olaylara maruz kalacaklari korkusu tasirsa
saglikh, objektif ve adil karar veremezler. Korktuklari kisinin veya organin
veya grubun istedigi istikamette karar vermek zorunda kalirlar. Bu tip
olaylarin meydana gelmemesi i¢in tUm demokratik Ulkelerde hakimlere diger
kamu personelinin sahip olmadigi belirli ayricaliklar ve imtiyazlar taninmistir.

Hakimlere taninan bu ayricaliklara ve imtiyazlara hukuk literatirinde hakim

12 Attila Ozer, a. g. e, 5. 21-22.
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teminati denilmektedir. Hakim teminati, hakim bagimsizhgr ile birlikte
kullanilan muessesedir. Bu iki muesseseyi birbirinden ayirmak muamkan
degildir, i¢ ice girmiglerdir. Bu bakimdan bunlar bir batinun iki ayri pargasidir.
Hakim bagimsizhgi ile hakimlerin objektif bagimsizligin, hakim teminati ile de
hakimlerin kigisel bagimsizligi, ifade edilir. Hakim teminatinin kapsamini su

sekilde ifade edebiliriz”.***

1. Hakimler Azledilemezler

“Yargl mensuplari meslege girdikten sonra anayasanin veya kanunun
belirledigi yasa kadar normal sartlar altinda gorevlerinden azledilemezler. Bu
yas siniri birgok Ulkede anayasa ile belirlenmis olmakla beraber bazi llkelerde
kanunla belirlenmistir. Ancak bazi Ulkeler yas siniri disinda bazi ¢ok 6zel
sinirlama getirmiglerdir. A.B.D. ve ingiltere'de oldugu gibi normal olarak
gorevlerini yerine getiren bir hakimin azledilmesi muamkuin degildir. Hakimlerin
hangi sebeplerle hangi sartlar da hangi usulle azledilebilecedi anayasalarda
ve kanunlarda demokratik olarak duzenlenmistir. Bu konuda kesin olarak
subjektif davranmaya ve keyfilige yer verilmemistir. Hele hakimin usulline ve
kanuna uygun bir sekilde verdigi karar sebebiyle azledilmesi demokratik
Ulkelerde mumkin degildir. Hakimlere taninan bu imtiyaz onlarin karar
verirken higbir seyden ¢gekinmeden korkusuzca hareket etmelerini saglamaya
yoneliktir. SUphesiz bunda kamunun blylk menfaati vardir. Cinki hakimler
bu ortamda objektif, akli ve yasalara uygun davranarak adaletin

gerceklesmesini saglarlar”.
2. Hakimler Resen Emekliye Sevk Edilemezler

“‘Hakimler gobreve basladiktan sonra anayasada veya kanunda
belirtilen yastan énce emekliye sevk edilemezler. Emeklilik yasi her Ulkenin
sartlarina gore degisik olmaktadir. Bu yas genellikle 65 ile 75 yaslari arasinda
degismektedir. Hakimlerin kendileri istemedik¢e belirtilen bu yastan once
resen emekliye sevk edilmeleri demokratik rejimlerde imkansizdir. Turkiye de

ekmelilik yasi 65 olup ingiltere' de gorev yaptigi mahkemenin derecesine

113 Attila Ozer, Anayasa Hukuku Genel ilkeler, s. 269.
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gore 70 ila 75 yas arasi, Fransa'da gorev yaptigi mahkemenin derecesine
gére 67 ile 70 yas arasi degismektedir. A.B.D. ve Ingiltere' de Yiksek
Hakimlerin dmur boyu gorevde kalabilirler. Bunlarin kendileri talep etmedigi

siirece emekli olmasi normal sartlarda imkansizdir”.***

3. Hakimlere Cografi Teminat Taninmahdir

“Insanlar iginde bulunduklari ortamin ve c¢evrenin etkileri ile mutlu olur
veya olmazlar. Mutlu olmayan bir insaninda saglikli disiunmesini beklemek
fazla iyimserlik olur. Bu agidan bakildiginda hakimlerin icinde bulunduklari
ortamin ve g¢evrenin onlarin objektif, histen uzak ve adil karar vermesi igin
onemli, oldugu bir gercektir. Bu sebepten hakimlere kendileri i¢in 1zdirap
veren bir ¢gevre ve ortamdan uzak olmak ve kendileri igcin memnuniyet veren
ortam ve gevrede yasamak imkani tanimahdir. Hakimler kendileri istemedikge
icinde bulunduklari cografi ortamdan uzaklagtinimamalidirlar. Ozellikle
hakimler verdikleri kararlar sebebiyle yer ve yurtlarindan olacagi kanaatini
tasirlarsa o hakimden obijektif, akilci ve adil olmasini beklemek ¢ok gercekgi
olmaz gobrusindeyiz. Hakimler istemedikge tayin ve nakillerinin
yapilmamasi gerektigi gibi, onlarin arzu ve istek gostermedigi bir cografi
ortamda zorla ¢alistirrlmamasi gereklidir. Cografi teminat hakimin adil karar
vermesinde olduk¢a dnem arz eden bir gergektir. Hakimler saglikl bir ortamda

bulunduklarinda onlarin verecedi kararlarda saglikli ve adil olur”.**°

4. Hakimler Yargi Gorevi ile Bagdasacak Baska Gorevleri isterlerse

Yapabilirler

“‘Hakimler vyaptiklari gorevle bagdasacak baska isler yapmak
istedikleri takdirde bu goérevilerin yapilmasina misaade etmek gereklidir.
Burada Onemli olan hakimin yapacag! isin hakimlik meslegine zarar
verebilecek yapi ve durumda olmamalidir. Sayet hakimlik mesleginin
yapisina ve anlayisina aykiri olabilecek veya ona zarar verebilecek bir is

talebi varsa bunun reddedilmesi gereklidir. Buradaki ana dustince hakimler

14 Attila Ozer, Tiirkiye’de ve Cesitli Ulkelerde Mahkemelerin Bagimsiziig: ve Hakim Teminati,
S. 23-24.
115 Attila Ozer, Anayasa Hukuku Genel ilkeler, s. 272.
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tarafindan yapilmasi istenen veya arzu edilen gorevin hakimlik digunce ve
anlayisina veya hakimin tarafsizligina gélge dusurecek, suphe uyandiracak
mabhiyette olmamasi gereklidir. Mesela hakimler, Gniversitelerde hukuk ders-
leri verebilirler. Bunun teori ve tatbikatin hukuki gelismeleri 6grenmesi
bakimindan kanaatimizce faydasi vardir. Bu anlayis bircok demokratik
Ulkede uygulama gérmektedir. Mesela ingiltere'de, Almanya'da ve
italya'da ozellikle yiksek mahkeme Uyelerin hukuk fakiiltelerinde ders
verebilecegi kabul gormektedir. Bu uUlkelerde Yuksek Mahkemelerin
Uyelerinin bircogu hukuk fakultelerinde dersler vermektedirler. Ayrica Hukuk
Fakdultelerinde gorevli birgcok hukuk profesoru de yuksek mahkemelerde Uye
veya bagkan olarak yani hakim olarak goérev yapmaktadirlar. Bu suretle
teoriyle, uygulama bir arada islenerek hukukun gelismesi saglanmaktadir.
Teorinin uygulamadan, uygulamanin da teorideki gelismelerden bilgisi
olmaktadir. Bdylece taraflar birbirini tamamlamis olmaktadir. Suphesiz

bundan da adalet anlayisi ve toplum fayda saglamaktadir”.**®

5. Hakimlerin Mali imkanlan Ust Seviyede Olmalidir.

“Yargilama gorevlerini ifa eden yargiglar her tirli maddi kaygidan uzak
olmalidir. Baska bir ifade ile yarin ne olacagim, ne yapacadim kaygisini
tasiyan yargicin saglikli distinecegini kabul etmenin fazla iyimserlik olacagi
kanaatindeyim. Yargicglarin yaptiklari gorevin ozelligi dolayisiyla diger kamu
personelinden farkli mali imké&na sahip olmasi zorunludur. Ayrica yargiglarin
sahibi oldugu maddi imkanlarin higbir sekilde kaybinin veya cesitli sebeplerle
azaltimasinin s6z konusu olmamasi gereklidir. Aksi durumun, yani mali
imkanlarin  kesilmesinin veya azaltlmasinin yargl goérevinin ifasinda
aksamalara ve adaletin tahakkukuna mani olma etkisi olmasi buylk bir
ihmalidir. Bu sebepten birgok llkede yargiclarin maddi imkanlari diger kamu

personelinden farkli tutulmustur, onlara daha fazla imkanlar taninmistir”.**’

18 Attila Ozer, Tiirkiye’de ve Cesitli Ulkelerde Mahkemelerin Bagimsiziig1 ve Hakim Teminati,
S. 72.
17 Attila Ozer, Anayasa Hukuku Genel ilkeler, s. 270.
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C. Hakimlerde Bulunmasi Gerekli Vasiflar

“‘Hakimler diger kamu gorevlilerinden ¢ok farkli gorevi ifa ettikleri igin
diger kamu gorevi yapan diger kisilerde aranmayan belirli vasiflar
hakimlere de aranmak zorundadir. Cunku héakimler verdigi kararlar ile
toplumun istikrar ve glven icinde can ve mal guvenligi inancini tasiyarak,
adalete olan guveni ve yarginin adil olacagi goérusunu saglarlar Bu sebepten
hakimlere de tek basina bilgili olmak kafi degildir. Hakimler bilgili olmanin
yani sira Ustun bazi vasiflari da tagsimasi gereklidir. Unutmamak lazimdir ki;
toplum faydali olmanin tek sarti bilgili olmak degildir. Bilginin yaninda diger
bazi vasiflarinda bulunmasinin gerektigini tarih bize gdstermigtir. Hakimlerin
yaptiklari gorevin dnemi dolayisi ile devlet hayatinda Ustln bir yere sahip
olduklari igin bilgili olmalarinin yaninda asagida kismen belirtecegim
vasiflari da tasimasi gereklidir. Bu vasiflar tarih icinden suzulerek

zamanimiza kadar gelmiglerdir.

Hakimler yargl mesleginin onuru ile uyumlu bir tarzda yasantilarini
devam ettirmelidirler. Duzenli ve ahlaki degerlere saygili bir hayat tarzi

olmalidir.

Hakimlerin kultar dizeyleri ylksek, faziletli tutarl, akilci ve makul bir

karakter yapisina sahip olmasi lazimdir.

Hakimler hak ve hakikati gaye kabul eden, iffetli, kendinden emin ve

metin olmalidirlar.

Hakimler durustligu gaye edinen, kendinin ve ailesinin higbir lekesi
olmayan, kendinin ve ailesinin fertlerinin davranisindan sorumlu olmay: bilen,
kendinin ve ailesinin malvarliklarinin hesabini agik bir sekilde verebilen bir

anlayis ve gorus sahibi olmalidirlar.

Bilgili olan fakat bahsettigimiz vasiflari tagsimayan kisiler birde hakim

olursa toplum bundan ¢ok buyuk zararlar gorecektir. Bu sebepten hakimler

bilgili olduklari gibi yukarida bahsettigimiz vasiflara da haiz olmalidirlar.”**?

118 Attila Ozer, Anayasa Hukuku Genel ilkeler, s. 272-273.
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Il. YARGI BAGIMSIZLIGININ ULUSLARARASI ALANDAKI VE IRAK'TAKI
ANAYASAL ESASI

A. Yargi Bagimsizliginin Uluslararasi Esasi

Yargl bagimsizligi, uluslararasi alanda buyuk bir 6nem tasimaktadir.
Bunun nedeni de uluslararasi toplumunun, bagimsiz ve yuksek derecede
yetkili bir yargi heyetinin gerekli oldugunu idrak etmesidir.

B.M Genel Kurulu'nca 10.12.1948 tarihinde kabul edilen i.H.E.B.'nin
10. maddesine gore: “Herkes, haklarinin, gorevlerinin ya da kendisine cezai
sorumluluk yukleyecek herhangi bir suglamanin belirlenmesinde tam bir
esitlikle, davasinin bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan adilane ve
acik olarak gorilmesi hakkina sahiptir”. Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi
Sozlegsmesi'nin 14. maddesinin 1. fikrasina gore: “Herkes mahkemeler ve
yargl onunde egittir. Herkes, hakkinda bir su¢ ylUklenmesinde ve hak ve
yukumlaltkleri ile ilgili bir hukuksal uyusmazligin karara baglanmasinda,
hukuken kurulmus yetkili, bagimsiz ve tarafsiz bir yargi organi tarafindan adil
ve aleni olarak yargilanma hakkina sahiptir”.*°Uluslararasi Adalet
Mahkemesi’nin temel sistemi de mahkeme heyetinin bagimsiz yargiglardan
olugmasini gerekli kilmigtir.

1985 tarihinde Milano’da sugu 6nlemek ve sugu isleyen kisilere nasil
davranilacagi ile ilgili 7. B.M. Kongresi, yargl bagimsizliginin temel ilkelerini
kabul etmistir. Bu ilkelerden: yargl bagimsizliginin devletler tarafindan temin
edilmesi ve yargl bagimsizligina devlet kanunu veya anayasasi tarafindan
saygl duyulmasidir. Bunlarin gergeklesmesi icin de hukumetlere bagli olan ya
da olmayan kurumlar yiikiimitidar.*?°

1999 vyilinda Uluslararasi Hakimler Kurulu'nun Genel Meclisi
tarafindan c¢ikarilan Hakimler Antlasmasi’nda yargi badimsizligi 6nde

gelmistir.  Antlasmanin 1. maddesine gore: “Hakimler, c¢alismalarina

1198y sozlesme, B.M Genel Kurulunun 16 Aralik 1966 tarihli ve 2200 sayili Karariyla kabul edilmis
ve imzaya, onaya ve katilmaya acilmistir. Yiirtirlige giris tarihi, 23 Mart 1976'dur.

1208 M Genel Kurulu’nun 29.10.1985 tarihli 40/32 sayih karar ve 13.12.1985 tarihli 40/146 sayili
karartyla bu ilkeleri kabul etmistir.
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dayanarak adil mahkemelerde herkesin hakkini temin etmekle Ustlenirler.
Ayni zamanda bu hakimler, G¢ bagimsiz hakimle kurulan ve kanuna uygun
olarak olusturulan bir mahkeme heyeti 6nunde, makul bir siregte bireylerin
aleni ve adil durusma haklarini temin ederler”.

insan Haklari Avrupa Sézlesmesi’'nin 6. maddesi ise yargi bagimsizhigi
ile ilgili sunlari s6ylemektedir:

“‘Her sahis gerek medeni hak ve gorevleriyle ilgili nizalar gerek cezai
sahada kendisine karsi serdedilen bir isnadin esasi hakkinda karar verecek
olan, kanuni, mustakil ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan davasinin makul
bir sire icinde hakkaniyete uygun ve aleni suretle dinlenmesini istemek
hakkina haizdir”.

Irak’in komsu Ulkelerinden biri olan Turkiye Cumhuriyeti'nin 1982
anayasasinin 9. maddesine gore “yargl yetkisi Turk Milleti adina bagimsiz
mahkemelerce kullanilir’. Burada yargl yetkisi kaynagdinin millet oldugu
aciklanmaktadir.

Anayasanin  138. maddesine goére; Hakimler, godrevlerinde
bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani
kanaatlerine gére hukum verirler. Higbir organ, makam, merci veya Kkisi, yargi
yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat
veremez; genelge génderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz. Goérulmekte
olan bir dava hakkinda Yasama Meclisinde yargi yetkisinin kullaniimasi ile
ilgili soru sorulamaz, goérisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda
bulunulamaz.

Yasama ve yurutme organlari ile idare, mahkeme kararlarina uymak
zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini higbir suretle
degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez.

iste burada kastedilen bagimsizlik, hakimlerin yargilama gérevlerini

yerine getirirken hicbir baski altinda kalmamalarini ifade eder.

Yukaridaki soOzlerden anlasiliyor ki yargi bagimsizhigi, dunya

ulkelerince ¢gok 6nem tasiyan bir konudur.
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B. Irak’ta Yargi Bagimsizliginin Anayasal Esasi

Irak Cumhuriyeti’nin gecici anayasalarinin hepsi, yargi bagimsizligina
ve hakim teminatina deginmistir. Dolayisiyla bu anayasalar birer birer anlatip
yargl denetimini de yargi organinin yasama organinin mudahalesinden

korunmasi kapsaminda ele alacagiz.

1. Irak’in 1925 Kanuni Esasi’nde Yargi Bagimsizligi ve Hakim
Teminati

Gegmis olan bdolumde bu anayasaya deginmistik, ama bunlari
sOylemekte yarar oldugunu dusunlUyoruz. Irak’in Kanuni Esasisi’nin 68. ve
71. maddelerine gore hakimler kral iradesiyle atanirlar ve kanunda belirtilen
durumlarin disinda gorevden alinmazlar. Mahkemelerin isine mudahale
edilemez.**

Burada Kanuni Esasi hékimlerin kral eriyle atanmalarina deginmistir.

Bizce atanmanin bagimsiz bir yargi kurulunca yapilmaliydi.

2.1958 Anayasasi’nda Yargi Bagimsizligi ve Hakim Teminati

1958 anayasasinin, 23, 24 ve 25. maddeleri yargl organini
duzenlemistir. Anayasanin 23. maddesine gore, hakimler bagimsiz olup,
yargilamalarinda kanun disinda onlar Uzerinde higbir baski bulunmamakta,
yargl bagimsizligina ve adalet iglerine higbir otorite veya herhangi bir ferdin
mudahale etmesi s6z konusu olamaz. 24. Maddeye gore de, mahkemelerin
oturumlari agik veya kamu duzeni ve adaba riayet ederek, gizli yapilabilir. 25.
maddeye gelince, hukumlerin ¢ikariimasi ve yurutulmesi halk adina yapilir.

Yargi organiyla maddelerin az olmasina ragmen, yargi bagimsizligi,
mahkemede oturumlarin agik veya kamu duzeni ve adaba riayet ederek gizli
olarak vyapilabilecegine isaret etmis ve oOnemsemigtir. Yargl organi,
bagimsizligini azaltan yurutme organi etkisinden uzak duramamigtir. Bu

etkilerin en tehlikeli olani da istisnai mahkemelerin olusturulmasidir. Bu

121 vail Abdullatif, a. g. e, s. 71.
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mahkemeler, vyargilama ve savunma kutsaligini zayiflatarak, Kkisi

O0zgurligunu ve mesru haklarini inlal etmigtir.

3. 1963 Anayasasi’nda Yargi Bagimsizligi ve Hakim Teminati

4 Nisan 1963’te yururlige giren ikinci Cumhuriyet Anayasasi, 1958
Anayasasi’ni yururlikten kaldirmamis ve boylece birinci Cumhuriyet
Anayasasi’nda, yargi organi hakkinda gecen hukumler bu devirde de

yurirliikte kalmistir.*#2

4. 1964 Anayasasi’nda Yargi Bagimsizligi ve Hakim Teminati

1964 Anayasasl yargli bagimsizligini 8 maddeyle ele almistir.
Anayasanin, 85. Maddesine gore, “hakim ve yargiclar bagimsizdirlar, kanun
disinda bunlarin Uzerinde bir baska otorite bulunmamaktadir. Yargi
bagimsizli§i ve adalet iglerine higbir otorite midahale edemez. 86. maddede
yargl organi kanunla dudzenlenir. Mahkemelerin, dereceleri ve goérevlerinin
tayin edilmesi kanunla duzenlenir”.

87. maddeye goére, mahkemelerin oturumlar aleni yapilir. Fakat genel
nizam ve adaba riayet etmek sartiyla, Mahkemenin alacagi kararla gizlide
yapilabilir. 88. maddede Hukumler, halk adina c¢ikarilarak uygulanir. 89.
madde, hakim ve yargiclar gdérevden azlolunamazliklarina deginmistir.
Anayasanin 90. Maddesinde, hakim ve savcilarin tayin, nakil ve disiplinleriyle
ilgili bilgiler yer almaktadir. 91. maddeye goére, kanun, savcilarin ve
yardimcilarinin gorevlerini duzenler. 92. maddeye gore ise savcilarin ve
yardimcilarinin tayin edilmeleri, azledilmeleri, disiplin cezalari kanuna gore
yapilir.

Yukarda acgiklanan maddelerin metinlerine gore, yargi organi, diger
organlardan o©Onceki anayasalarda oldugu gibi bagimsiz oldugunu

gOstermektedir.

122 [rak’mn 1963 yilinin gegici Anayasasi.
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5. 1968 Anayasasi’nda Yargi Bagimsizligi ve Hakim Teminati

Anayasanin 79. maddesine goére, hakimler ve yargiglar bagimsizdir.
Onlarin yarg! iglerinde kanun disinda higbir otorite onlarin tzerinde baski
uygulayamaz. Yargi organi da kanunla dizenlenir.

80. madde, mahkemeleri, derecelerini ve yetki alanlarini dizenleme
islerini, kanunlara devretmistir. Anayasanin 81. maddesine gore,
mahkemelerin oturumlari alenidir. Fakat dizeni ve adabi saglamak igin
mahkeme oturumlarini gizli yapabilir. 82. madde ise Hukumlerin halk adina
¢ikarilmasina deginmigtir.

Anayasanin 83. Madde gore, kanunlarda belirtildigi gibi hakimler ve
yargiclar azledilemezler. Bunlarin tayin gartlari ve nakilleri yasada
aciklanmistir.**® Ayrica yasalar, savcilarin ve yardimcilarinin gérevlerini ve
yetki alanlarini beyan eder. Bunlarin tayini ve disiplinleri de kanunla
belirlenir.*?*

Anayasanin 87. Maddesi ise Anayasa Yuksek Mahkemesinin
olusturuimasini ele almistir. Gorevlerini de sdyle aciklamigtir: Anayasa
Yuksek Mahkemesi, anayasa hiktumlerini, idari ve mali kanunlari yorumlar,
ayrica bazi kanunlarin yasalligini inceler ve vermis oldugu kararlari da kesin
sayllmaktadir. Bu madde, Anayasa Yiksek Mahkemesi’'nin olusturulmasini

kanunlara devretmistir.

6. 1970 Anayasasi’nda Yargi Bagimsizhigi ve Hakim Teminati

1970 Anayasasi, yargly! iki maddeyle ele almigtir. 60. maddenin 1.
fikrasina goére yargi bagimsiz olup Uzerinde kanun disinda baska yuksek bir
otorite yoktur. 2. fikraya gbre anayasa, bitlin vatandaslarin yargi haklarini
garanti altina almigtir. 3. fikraya goére de mahkemelerin olusturulmasi,
dereceleri ve yetki alanlari, hakim ve yargiglarin atanmalari, nakilleri, terfileri,
yargilanmalari ve emeklilige ayrilmalari kanunla belirlenir.

61. maddeye gore, savcilarin gorevlerinin belirlenmesi, atanma

sartlari, savci yardimcilarinin atanmasi, nakil ve terfi usulleri, yargilanmalari

123 1968 Anayasasi'nin 84. maddesi.
1241968 Anayasasi’nin 85. ve 86. maddeleri.
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ve emeklilige ayrilmalarn ile ilgili olarak bunlarin dizenlenmesi normal
kanunlara devredilmistir.

Besinci kisim yargi konusunu Ozetlemesine ragmen, iki temel ilke
Uzerinde durmustur. Biri, yarginin bagimsiziigi ile ilgili digeri ise butun
vatandaslarin yargi haklarinin givence altina alinmasidir. Bize gére burada

hekim teminati, kanunlara birakilmistir.

7. 2004 Gegis Dénem igin Irak Devleti Yonetimi Yasasinda Yargi
Bagimsizhigi ve Hakim Teminati

Gegici donem yasasinin 43. maddesine gobre yargl bagimsizdir.
Herhangi bir sekilde, ylUriutme kuvveti ve onun igerisinde olan Adalet
Bakanligi tarafindan yonetilemez. Yargi, yasama ve yurutme kuvvetlerinin
mudahalesi olmaksizin, sanigin, kanuna uygun olarak sugsuzlugunu veya
suclulugunu kararlastirmada tam olarak yetkilidir.!*47. maddeye gére
Yuksek Yargi Kurulu Uyesi veya hakim, ahlaki dugkunltkten kaynaklanan ylz
kizartici bir sugtan dolayl ya da yolsuzluk yaptigi icin hukim giymedigi,
surekli sekilde gorevini yerine getirmeyecek bir durumda bulunmadigi slrece

g6revinden alinamaz.

125 2004 Gegis Dénem Igin Irak Devleti Y6netimi Yasast.
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lll. IRAK YARGI ORGANININ YASAMA VE YURUTME ORGANLARINDAN
BAGIMSIZLIGI

A. Irak’ta Yargi Organinin Yasama Organina Kargi Bagimsizhigi

1. Yasama Organinin Yargi Organina Mudahalesi

Genel olarak anayasa, devlet kuvvetlerinin yetkilerini ve olugumlarini
belirler; ayrintilar ve duzenlemeler ise yasa koyucusuna birakilir. Buna
dayanarak yasa koyucusu, yargi taraflarinin dizenlemelerini, olusumlarini,
tiirlerini ve derecelerini, yargiglarin atanma ve azlolunmalarini yapabilir.*?

Yarglyl Duzenleme Kanunu’nun c¢ikarilmasi, mantikli bir gergektir ve
yasama kuvvetinin yasa c¢ikarma yetkisinin genel kuraliyla da uyumludur.
Fakat yasama organinin bu yetkisi mutlak bir yetki anlamina gelmez. Clunku
bu yetkinin belirli sinirlari vardir ve yasa koyucusu bu sinirlari astiginda yargi
bagimsizli§i zedelenmis olur. Bu sinirlari da soyle siralayabiliriz:

1. Yasa koyucusu, anayasada aleni veya gizli bir sekilde belirtilen anayasal
ilkelerle sinirlidir.

2. Yasa koyucusu, yargl ¢alismalariyla ilgili kanunlarin ¢ikarilmasinda yargi
taraflarinin 6nerilerini almak zorundadir.

3. Anayasa hukumlerinin icerdigi hak ve ozgurlUklere, yasa koyucusu
tarafindan saygi duyulmasi gereklidir.*?’

“Yargl, yasama kuvvetinin mudahalesine maruz kaldigi zaman
etkinligini gosteremez, toplumun temelini teskil eden adalet ideali sarsilir ve
parcalanir. Bu durumda ise, haklara guven ve emniyet kalmaz, hurriyet ve
esitlik gibi anayasal haklar da yok olurlar’.*?®

Fertlerin elinden yargilanma hakkini alan kanunlar anayasal bir
kanun sayillamaz. Cunkl bu yasalar, yasama ve yurtutme karsisinda yargi
bagimsizligini zedeler ve yargilanma hakkinin anayasal ilkelerine aykiri

olur.'®

126 Muhammet Kamil Leyle, EInuzum Elsiyasiye, Dar Elfikr El Arabi, 1963, s. 1049.

127 Siban Cemil Mustafa Eletrusi, Mebde Istiklal Elkaza, Hukuk Fakiiltesi’nde Sunulan Yiiksek
Lisans Tezi, Musul Universitesi 2003, s. 43—44.

128 Ferman Demirkol, Yargi Bagimsizh@, Kazanci Yaymlari, istanbul, 1991, s. 63.

129 Faruk Geylani, istiklal Elsulta Elkazaiyye, 1. B, Dar EI Nahda El Arabiye, Elkahire 1977, s.16.



55

Irak’in yasa koyucusu, yarginin isine ¢esitli yollarla midahale etmistir.
Bunlari da soyle siralayabiliriz:
1. Irak yasa koyucusu, bazi davalari yargiyi velayetinden uzaklastirmis ve bu
davalara bakan 6zel idari komitelerin olusturulmasina deginmistir. Dava ile
ilgili  kigiler de bu davalarda sadece Cumhurbaskanr’na sikayette
bulunabilirlerdi. Irak Devrim Komuta Konseyi’'nin 15.04.1975 tarihinde 415
saylll kararina gbére, mahkemeler, Irak Vatandaslik Kanunu'nun
uygulanmasindan kaynaklanan davalara bakmazlar. Bu kanun hiukumlerinin
uygulanmasinda igisleri Bakanhgrnin kararlarina, Cumhurbagkani yaninda
itiraz olunabilir ve bu konuda Cumhurbagkani’nin karari kesindir.
2. Irak yasa koyucusu bazi davalarda, mahkemelerin yerine 6zel komiteler
veya Ozel idari meclisler olugturmustur. Bunun bir 6érnegi de 1970 yili 117
saylll Ziraat Reformu Kanunu’nun, ziraat iligskileri davalarinda mahkemelerin
davaya bakmasinin yasaklamasi ve bu gorevi 06zel bir komisyona
devretmesidir.
3. Irak yasasinda, 6zel mahkemeler olusturulmustur. Bunun da 6rnegi, devlet
guvenligine komplo diuzenleyenlerin cezalandiriimasi igin 1968 yili 180 sayili

kanunla olusturulan Irak Devrim Mahkemesi'dir.**°

2. Yargi Organinin Yasama Organinin Miidahalesinden Korunmasi “Irak
Anayasalari’nda Yargi Denetimi”

Anayasa, milletin onayindan sonra ikrar edilir. Buna gore birgok
anayasa, metnini uygulamak i¢in ve kurallarina aykiri kanunlarin
cikarilmamasi i¢in teminatlara deginmistir. Teminatlarin amaci ise anayasa
hikimlerine kanun tarafindan tecaviz olunmamasi ve anayasalari etkisiz
hale getiriimemesidir. Bunlara kanunlarin anayasalliginin denetimi denir ve
bu denetimin amaci ise anayasal ilkeleri yasa koyucusundan korumaktir.***

Kanunlarin anayasaya aykiri olup olmadigini, yargi tarafindan

belirlenmesinin birgok olumlu 6zellikleri vardir. Bunlardan, yargi gorevlilerinin

130 Siban Cemil Mustafa Eletrusi, a. g. t, S. 66.
3! smet Abdulmecit, Diistiiriyet Elkavanin Fi El irak, Global Strateji Enstitii dergisi, S: 4, Ankara
2008, s. 139-140.
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tarafsizligi ve gorevlerini yaparken bagimsizliklari ve kanunlarin kontrolinde
yargi gorevlilerinin yetkili olmalaridir. Son olarak yargi denetiminin fertler igin
O0zgur yargillanma, itiraz hakki, mahkemelerin aleniyetinin saglanmasidir. Bu
odzelliklerle yargi denetimi gercek ve etkili bir denetim olur.*%2

Bu baglamda 1925 lle 2003 Tarihleri Arasinda ve Gegis Dénemi
Yasasinda, lIrak'ta kanunlarin anayasalliginin yargisal denetimini ele
alacagiz. 2005 anayasasindaki yargisal denetiminden ise Uguncu bolumde

bahsedecegiz.

a. Irak’in 1925 Kanuni Esasisi’nde Yargi Denetimi “Yuksek
Mahkeme”

1925’'te hazirlanan Kanuni Esasi’de kanunlarin anayasalliginin
denetimi ve kanunlarin ahkédminin tefsiri Yliksek Mahkeme adi altinda
kurulan dzel bir mahkemeye verilmistir*>>,

Kanuni Esasi’de s6z konusu Yuksek Mahkeme’yle ilgili madde su
sekilde gecmektedir: “Yuksek Mahkeme adi altinda bir 6zel mahkeme
kurulacak, siyasi veya goérev aldiklari makamda sug¢ islediklerinden dolayi
bakan, parlamenter ve Temyiz Mahkemeleri’nin yargiglarini yargilayacak ve
bu kanunla ilgili ahkamlari inceleyecek. Ayrica yasamadan gecgen diger

kanunlarin bu kanuna uyup uymayacagini denetleyecektir’***.

132 Abdulgani Besyuni, Elmebadi Elamma Lil Kanun Eldusturi, iskenderiye Universitesi, Elkahire
1985, s. 197.

33{smet Abdulmecit, a. g. e, s. 138.

1341925 Irak Kanuni Esasi’nin 81. maddesi.
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(1). Yuksek Mahkeme’nin Olugumu

Yuksek Mahkeme, Senato “Ayan” Meclisi tarafindan segilen 1 bagkan
ve 8 Uyeden olusmaktadir. Bunlar:
1. Senato “Ayan” Baskani, mahkemenin baskani hukmuandedir. Gelmedigi
takdirde oturuma yardimcisi baskanlik yapar.
2. 4 Uye, bunlar Senato “Ayan” Meclisi’nden segilir.
3. 4 Uyede Temyiz Mahkemesi hakimlerinden veya normal mahkemelerde

gorev yapan diger bilyiik yargiclardan segilir.**®

(2). Yuksek Mahkeme’nin Gorevleri

Kanuni Esasi’nin 81. maddesinde YlUksek Mahkeme’nin gorevleri ve
yetkileri agsagida belirtildigi sekilde belirlenmektedir:

1. Yer aldiklari gorevde ve calistiklari makamda siyasi veya isledikleri
herhangi bir sugtan 6turt bakan ve milletvekillerini yargilamak,

2. Yer aldiklari makamda isledikleri suglardan otluri Temyiz Mahkemesi’nin
yargiglarini yargilamak,

3. Anayasa maddelerini yorumlamak ve yasamadan gegen diger kanunlarin
anayasalliginin denetimini yapmaktir.

83. maddeye gore, bir kanun anayasaya aykiri olmasindan dolayi,
kralin istegi ve Bakanlar Kurulu’nun ittifakiyla Yiksek Mahkeme goéreve
¢agrilir. Bunun yaninda mahkemenin goéreve c¢agrilmasi olayl, anayasaya
aykiri bir kanunun gundeme getirilmesi ve yorumlanmasi igin kral ve
Bakanlar Kurulu’nun onaylamasindan sonra olmasi gerekmektedir.

85. madde, Yuksek Mahkeme'nin baktigi davalarin kanuna gore
hukme baglamasinin gerekli olduguna deginmistir. Ayrica sanigin suglu
olmasina ugte iki cogunluguyla bir kararin verilmesini gerekli kilmistir. Verilen
karar ise kesin sayilmaktadir.

86. maddeye gore, Yuksek Mahkeme’'nin anayasaya aykiri bir
kanunun veya kanunun bir bolumu ile ilgili karari, mahkeme Uyelerinin Ugte

ikisinin gogunluguyla verilmesi gerekmektedir. Yuksek Mahkeme'nin, sozu

1351925 Irak Kanuni Esasi’nin 82. maddesi.
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gecen kanunun veya kanunun bir bolumunun anayasaya aykiri olduguna
karar vermesi halinde, bu aykiri kanun veya aykiri olan bdélimu, mahkeme
kararinin ¢ikis tarihinden itibaren gegersiz olup iptal edilmis sayilir. Ayrica,
hakimet iptal edilen kanunun uygulanmasindan dolayi ¢ikan zararlarin telafi

edilmesi icin bir yasa ¢ikarmahdir.

(3). 1925 Kanuni Esasisi’'ndeki Yargi Denetimiyle ilgili Bir
Degerlendirme

1925 Kanuni Esasisine gore Yuksek Mahkeme’nin yapisina
baktigimizda hem siyasi hem de yargi ozelliklerini tagidigini gérmekteyiz.
Burada anayasa, mahkeme Uyelerini se¢me yetkisini Senato “Ayan”
Meclisi’ne vermektedir. Halbuki bu hakimlerin mahkeme tarafindan secilmesi
daha makul olurdu.

1925 Kanuni Esasisi’nde Yuksek Mahkeme’nin dokuz tyesinin dordu
Senato “Ayan” Meclis’i Uyelerinden secilmekteydi. Bu Uyelerde de ehliyet,
okul diplomasina sahip olma ve okuma ya da yazma bilmek sart degildi.
Ayrica Yuksek Mahkeme’'nin calisma sistemine bakildiginda, anayasaya
aykiri bir kanunu incelemek i¢in sadece kralin ve Bakanlar Kurulu’nun
¢agirmasiyla olabilmektedir. Burada anayasaya aykiri olan kanun, ¢agiran
tarafin ¢ikarina uygun olursa, incelemeye ¢agirmayabilir.

S6z konusu mahkeme, 1938'de 20 sayih Koéti Amagli Reklam
Kanunu'nun anayasalligini reddetmistir. Bu kanun disinda bir¢ok kanunun

anayasalliginin denetimini yapmamustir.**®

b. 1968 Anayasasi’nda Yargi Denetimi

Bu anayasanin digindaki diger anayasalar, kanunlarin anayasalliginin
denetimini agik bir metinle belirtmemistir. 1968 Anayasasi’nin 87. Maddesi,
Anayasa Yuksek Mahkemesi’'nin olusturulmasini ele almis ve gorevlerini de
soyle aciklamistir: Anayasa Yuksek Mahkemesi, anayasa hukumlerini, idari

ve mali kanunlari yorumlar, ayrica bazi kanunlarin yasalligini inceler. Vermis

138 Anayasaya aykir1 oldugundan dolayr Yiiksek Mahkeme, adi gegen kanunun 4. ve 5. maddelerine
iptal karar1 vermistir. Daha fazla bilgi igin bkz: ismet Abdulmecit, a. g. e, s. 136.
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oldugu kararlar da kesin sayillmaktadir. Bu madde, Anayasa Yuksek
Mahkemesi’nin olusturulmasini kanunlara devretmistir. Gergekten de 1968
yili 159 sayili kanunla Anayasa Yiiksek Mahkemesi kanunu gikariimis™*’ ve

kanunda bu mahkemenin nasil olugturulacagi ve yetki alanlari agiklanmstir.

(1). Anayasa Mahkemesi’nin Olugumu

1986 yili 159 sayili kanununa goére, Yuksek Anayasa Mahkemesi, bir
bagkan, sekiz asil ve dort yedek Uyeden olusmaktadir. Bunlari da sdyle
aciklayabilirizz Temyiz Mahkemesi'nin baskaninin bu mahkeme bagkani
olmak Uzere sekiz Uyeden birisi Mali isler Komisyonu baskani, birisi de
Kanuni isleri Tedvin Etme Divani bagkanidir. Alti liye ise, li¢ lyesi Temyiz
Mahkemesi’nin asil Uyelerinden, diger Ug¢l de devlet dairlerinde en az genel
muddr derecesinde gorev yapan buyuk memurlardandir. Alti  Gyenin
atanmasina gelirsek, Adalet Bakanrnin teklifi Gzerine Bagbakanlik Meclisi
tarafindan atanmaktadirlar. Atanma, cumhurbaskanhgdinin resmi bir karariyla
yapillmaktadir. Mahkemenin dort olan yedek uUyelerine gelince, ikisi Temyiz
Mahkemesi Uyelerinden, ikisi de devlet dairelerinde en az genel mudur
derecesinde gorev yapan bluyluk memurlardan olmaktadir. Atanmalari da alti
asil Uyenin atanma formili gibi yapilir. Uyelik siiresi de tekrar yenilenebilmek

lizere i¢c sene olmaktadir.**®

(2). Anayasa Mahkemesi’nin Gorevleri

Adi gecen kanunun 4. maddesinde Anayasa Mahkemesi’'nin gorevleri
su sekilde siralanmigtir:

1. Anayasa hukumlerini yorumlamak,

2. Kanunlarin anayasalligi hakkinda karar vermek,

3. Anayasa cergevesinde ¢ikarilan mali ve idari kanunlari agiklamak,

4. Anayasa kanunlarina aykiri olan kanunlari tespit etmek,

37 Elvakai Elirakiye: “Irak’in Resmi Gazetesi", S: 1659, 02.12.1968, 159 sayili Anayasa Yiiksek
Mahkemesi Kanunu.
138 1968 yilinda ¢ikarilan 159 sayili Anayasa Yiiksek Mahkemesi Kanunu’nun 1. maddesi.
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5. Kanuni bir senet tegkil ettiginden kanunlar hakkinda resmi

aciklamalar yapmakitir.

Mahkeme’de Cumhurbagkani, Bagbakan, Adalet Bakani, ilgili bakan
ve Temyiz Mahkemesi ile ilgili agilan anayasallik davalarinin agiimasi mesgru
kilinmigtir. Bir kanunun anayasalliginin olmadigina dair mahkemece karar

alinirsa, alindig tarihten itibaren yirirlige girmektedir.**®

(3). 1968 Anayasasrndaki Yargi Denetimiyle ilgili Bir
Degerlendirme

1968 Anayasasi, mahkeme karsisinda isimleri belirtilen taraflardan
bagka hicbir bireye direkt olarak kanunun anayasalligi hakkinda dava agma
hakki vermemistir. Bu ylzden anayasay! butlin vatandaslarin esasi haklarini
cignemekle suglamaya yol agmistir.

Bir kanunun anayasalliginin olmadigina dair mahkemece karar
alinirsa, alindigi tarihten itibaren yarurlige girmektedir. Yani mahkemece
cikarilan kanun, oOnceki kanununun etkisini kaldiramamaktadir. Burada
anayasal mesruiyetine bir gigneme olmaktadir.

Sunu da soylemekte yarar vardir ki 1968 Gegici Anayasasi’nin gegerli
oldugu surecte YuUksek Anayasa Mahkemesi, herhangi bir kanunun

anayasalliginin denetimini yapmamigtir.

c. 2004 Gegis Donemi igin Irak Devleti Yonetimi Kanunu’nda Yargi

Denetimi

(1). Yiiksek Federal Mahkemesi’nin Kurulmasi

Gegis Dénemi icin Irak Devleti Yénetimi Kanunu’nun 39. maddesinin ¢
fikrasi, Yuksek Federal Mahkemesi'nin baskani ve diger Uyelerinin atama
gorevini, Baskanlik Konseyine “Cumhurbaskani ve yardimcilarina” vermistir.

Madde metni soyledir: “Altinci bolumde belirtildigi gibi YUksek Yargi

1391968 yilinda ¢ikarilan 159 sayili Anayasa Yiiksek Mahkemesi Kanunu’nun 5. ve 6. maddesi.
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Kurulu'nun tavsiyesi Uzerine Baskanlik Konseyi, Yuksek Federal
Mahkemesi’nin bagkani ve Gyelerinin atanmasini yapar”.

Gegis Dénemi igin Irak Devleti Yoénetimi Kanunu’'nda belirtildigi Gzere
Yuksek Federal Mahkemesi dokuz Uyeden olusur. Yuksek Yargi Kurulu,
bdlgelerin yargi kurullari ile gorigserek mahkemedeki bos koltuklari “gorev”
doldurmak icin en az on sekiz ile en fazla yirmi yedi aday gostermelerini ister.
Ayni yonteme baglh kalinarak, her bos koltuk icin U¢ yedek aday “vefat etme,
gOrevden atma ve istifa etme durumlari yagsanabilir’” gostermeleri belirtiimigtir.
Baskanlik Konseyi, mahkemenin Uyelerini atar ve birilerini baskan secer.
Herhangi bir Uyenin atanmasi reddedilirse Yuksek Yargi Kurulu, G¢ kisiden

olusan yeni bir aday grubu sunar'®.

(2). Gegis Dénemi igin Irak Devleti Yénetimi Kanunu’nda Yiiksek Federal
Mahkemesi’nin Yetki ve Gorevleri
Gecis Dénemi icin Irak Devleti Yénetimi Kanunu'nda Yiiksek Federal
Mahkemesi'nin yetki ve gorevleri 44. maddesinin b sikkinda su sekilde
belirlenmistir:
1. Gegici Irak hukumeti ile bolge hikumetleri, vilayet idareleri, belediyeler ve
mahalli idareler arasindaki davalarda ilk ve tek yetkili mahkeme olmak,
2. Bir davacinin iddiasina veya diger bir mahkemenin gdndermesine
istinaden; federal hikamet, bdlgesel hikimetler, vilayet idareleri, belediyeler
veya mahalli idareler tarafindan ¢ikarilan kanun, tizik veya talimatlarin bu
kanunla uyumlu olmamasindan kaynaklanan davalarda, ilk ve tek yetkili
mahkeme olmak,
3. Federal Yliksek Mahkemenin istinaf takdiri yetkisi federal kanunla
belirlenir.

Gegis Dénemi Kanunu’nun 44. maddesinin c¢ fikrasina gore:” itiraz

olunan bir kanun, yonetmelik veya bir talimatin Federal Yuksek

149 2004 yilmin Irak Devleti Gegis Donemi Yonetim Kanunu’nun 44. maddesinin H, fikrasi. Daha
fazla bilgi i¢in bkz: Mekki Naci, EI Mahkeme Elittihadiye Elulya Fi Elirak, Dar Elziya Yaymevi, 1.
B, Necef 2007, 5.39-40.
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Mahkemesi’nce bu kanuna aykiri olduguna dair bir karar ¢ikarsa; o kanun,
yonetmelik veya talimat iptal olunmus sayilir”.

Baskanlik Konseyi’'nin istegi uUzerine Bagbakanlik Konseyi, Yuksek
Federal Mahkemesi’'nin kurulmasiyla ilgili 2005te 30 sayili kanunu
cikarmistir. S6z konusu Yuksek Federal Mahkemesi Kanunu’nun 9. maddesi
su sekilde gecmektedir: “Yiksek Federal Mahkemesi; c¢alisma sistemi,
davalarin kabull, durugsmalarin nasil yapilacag: ve aldigi kararlarin nasil
kolay bir sekilde uygulanacagi ile ilgili bir ictizuk hazirlayacaktir”.

Yuksek Federal Mahkemesi’'nin Kurulmasi  Kanunu’nun 4.
maddesinde, mahkemenin yetki ve gorevleri asagidaki gibi belirlenmistir:

1. Bolge hukumetleri, valilikler, belediye idareleri veya yerel idareler arasinda
yasanan anlagsmasizliklara bakmak.

2. Bir davacinin iddiasina veya diger bir mahkemenin gdéndermesine
istinaden; federal hikumet, bolgesel hukimetler, vilayet idareleri, belediyeler
veya mahalli idareler tarafindan ¢ikarilan kanun, tizuk veya talimatlarin bu
kanunla uyumlu olmamasindan kaynaklanan davalari incelemek,

3. idart Yargi Mahkemeleri tarafindan alinan karar ve hikimlerine karsi
acilan davalari ele almak.

4. Istisnal kanunlari diizenlemek igin kendisine sunulan talepleri ele alip onun

yetkilerini federal bir kanunla diizenlemektir.***

141 Nebil Abdurrahman Hayyavi, Kavanin Elsulta Elkazaiyye, Hukuk Kiitiiphanesi, Bagdat 2008, s.
121-122.
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B. Yargi Organinin Yiirutme Organindan Bagimsizhgi
1. Genel Olarak Yiirutme Organinin Yargli Organina Miidahale Etme
Sekilleri

Yurutme organinin mudahalesini Ug sekilde siralayabiliriz:

a. Yargiglar Uzerine Baski Yapilmak:

Yargi¢, yargl organinin birinci adamidir. Bu yuzden genellikle
hikimetin etkisi ve baskisina ugramaktadir. Bu baskilardan 6rnek verecek
olursak, Suriye’de 03.10.2005 tarihli 95 sayili bildiriyle, sebebini belirtmeden
24 saat surer icinde bir grup yargicin azlolunmalari i¢cin Bakanlar Kurulu'na
yetki verilmistir. Bazen de yargiclar, saldiriya ugramaktadirlar. Misir'da, 1954
tarihinde Devlet Meclisi Bagkani El Senhuri’ye saldirmalari igin hikimet, bir

grup protestocuya destek vermistir.**?

b. Yarginin Galigmalarina Miudahale etmek

Yuritme organi, sadece yargiglara degil yarginin calismalarini da
olumsuz etkileyebilir. Bunun 6rnegi olarak 15.08.1973’te hirsizlik sugu
nedeniyle bir kisinin gézaltina alinmasi karari Urdin’in Genel Savcisi
tarafindan alinmistir, mahkeme de onun kefaletle c¢ikariimasi istegini
reddetmistir. Bu olaydan bir sire sonra Emniyet Genel Mudirl suglunun

serbest birakilmasina karar vermistir.'*?

c. Taraflar Etkilemek

HukUmet, davada taraflara "hasimlara” da baski yapabilir ve bunun
sonucu da hasimlarin davadan vazge¢meleridir. Bu durum, adaletin
surdurdlmesini olumsuz hale getirmektedir. Buna bir ornek verilirse, 1952
tarihinde Urdiin Hikimeti’'nin anayasa ihlali yaptigi icin hiikkimetin aleyhine
Adalet Mahkemesi’'nde dava acan davacilar basbakanin karariyla
tutuklanmistir. Tutuklama da 2 sayih 1939 tarihli savunma sisteminin 9.

maddesine istinaden yapilmistir.***

142 Faruk Geylani, a. g. e, s. 105.
%3 Faruk Geylani, a. g. e, s. 81.
144 Faruk Geylani, a. g. e, s. 112.



64

2. Irak’ta Hiikiimet Tarafindan Yarg: Uzerine Yapilan Baski

Onceki 6rnekler ne kadar kétl 6rnek olsalar da; anayasa yargisini
olugturan 6zel kanunun hikimet tarafindan uygulanmadigindan daha
kolaydir. Zira Irak’'in 1968 Anayasasr’'nin 78. maddesi, YUksek Anayasa
Mahkemesi’nin olusturulmasina deginmistir. Gergekten de zikrettigimiz gibi
1968 yili 159 sayili Anayasa Mahkemesi Kanunu gikarilmigtir, ama ne yazik
ki bu karar hikumet tarafindan uygulanmamis ve mahkeme
olusturumamistir.  16.07.1970 Anayasasi ¢iktiginda da Anayasa
Mahkemesi’ne deginmemistir. Bu nedenle Irak demokratik, anayasal hayat
teminatindan mahrum kalmis ve sonugta bir dikta rejimine mahkdm olmustur.

Irak’ta yargl bagisizligindan bahsederken aci gergekleri de sdylemek
gerekmektedir. Nitekim 1970 Anayasasi’'nin metninde, yargl
bagimsizligindan bahsedilmesine ragmen yargi organi, yuritme organi etkisi
altinda kalmaktan kurtulamamigtir. Bu durum yargi organinin bagimsizligini
kaybetmesine sebep olmustur. Bagimsizligi etkileyen sartlarin en tehlikelisi
de yarginin ve savunmanin kutsiyetini zayiflatan komisyonlarin ve istisnai
mahkemelerin olusturulmasidir. Bunlara énemli érneklerden bazilarini soyle
siralayabiliriz:
1. Devrim Komuta Konseyi’nin 1996 yili 111 sayil karari uyarinca kagak
mallarin ve kullanilmasi yasak olan mallara el konulmasi ile ilgili olusturulan
komitenin yetkileri,
2. Kacak koyunlara el konulmasi ile ilgili 1997 yili, 11 sayili karar uyarinca
valiye verilen yetki,
3. Yabanci para ile fiyat vermek igin Merkez Bankasi mudurine verilen yetki,
4. Hayvancilik ve tarim uretimi ile ilgili adi su¢ hakimi olarak sayilan
kaymakam ve kasaba mudurlerine verilen yetki,
5. Bir trafik komiserine ve dérdincu dereceye kadar gelmis olan komisyon
uyesine adi su¢ hakimi gibi yetki verilmesi ve verdigi kararin da kesinlesmis
olmasi,
6. 1994 vyilinin 137 sayih karari uyarinca dairelere zarar verdikleri
gerekgesiyle memurlardan tazminat alinmasi ile ilgili olarak bakana verilen

yetki, ayrica bakanin onlara sinirsiz haciz koydurabilmesi ve mallarina el
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koyabilmesi, 1998 yili 80 sayili karar uyarinca da yargl onunde yapilan
itirazlar kabul edilemez.

Yukaridakilere ek olarak lIrak hukumeti tarafindan yargiya yapilan
baskilardan sunlari ele alacagiz:

iptal edilmis Irak’in 1970 Anayasas’nin kurdugu rejim gdlgesinde
emniyet ve Baas Partisi mensuplari, bireylerin hakkinda ¢ikardiklari hukuka
aykirit  icraatlari  uygulamayan vyargiglar aleyhine gizli  raporlar
hazirlamaktaydilar. Bu raporlara gére Cumhurbagkani 1979 yili 160 sayili
Duzeltiimis 1.Y.D.K. icraatlarini uygulamadan bir¢ok vyargici goérevinden
almigtir. Bu icraatlardan birine deginirsek, 60. maddeye gore disiplin cezasini
vermezden énce yargici Yargiglar Isleri Komisyonu’na géndermesidir.

Irak’ta 1958 devriminden sonra krallik rejimi simgelerini yargilamak
icin 7 sayili kanunla Millet Mahkemesi adiyla taninan 6zel bir mahkeme
olusturuldu. 1969 yilinda da 1967 yili Araplarin yenilgisinden sonra israil
lehine ajanlik yapan saniklari yargilamak igin, Irak Devrim Komuta Meclisi bir
Askeri Mahkemesi’'nin kurulmasina karar vermistir. Bu durum 6yle devam
ederken 1973 yilinda devrime kalkisanlari yargilamak i¢in Devrim Komuta
Meclisi’ne ait bir Devrim Mahkemesi olusturuldu ve bu mahkeme 1979 yilinda
Kerbela sehrinde kargasa cikaranlari, devrime kiskirticilari yargilamistir. Bu
mahkeme, gizlice ¢calismisgtir ve bazen de esasi olmayan cinayetlere hukim
vermigtir. Devrim Mahkemesi nadiren idam karari ¢ikarmazdi. Zira bir davada
islam Dava Partisi liyesi olmak sucuyla bir grup komiiniste idam hikmii
vermistir.**

1991 yilinda ise 1970 Anayasasi’nin 16. maddesi b bendinin
hdkimlerine aykiri olan 1981 yili 681 sayili Irak Devrim Komuta Meclisi’nin
karari, bir hakim tarafindan uygulanmamistir. Hakimin bu ictihadi, kanunlarin

anayasalliginin denetimini istemeyen ve 1968 Anayasasi’'nda Anayasa

145 Bkz: Kasim Alvan, Mahakim Elteftis Elhassa Fi Elaht Elmuzlim, Meda Gazetesinde
yayimlanan bir makale, Bagdat 10.01.2004, S: 34, s. 5.
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Mahkemesi'nin olusumunu engelleyen hukumeti kizdirmistir. Sonunda

hiikiimet bu hakimi tutuklayarak iki yildan fazla hapis ile cezalandirmigtir.*°
Bu tdr igler, yargl organina ait olan mahkemeleri gorevinden uzak

tutmus ve genellikle yargl gorevini zedelemis. Ayrica yargi bagimsizhgini

olumsuz bir sekilde etkilemistir.

C. Yargi Organinin Yurutme Organinin Mudahalesinden Korunmasi

“Irak’ta Hakim Teminati”.

1. Hakimlerin Azlolunamazligi, Naklolunamazhg ve Baska Bir ise
Gorevilendirilemezligi

“‘Hakimlerin azledilemezligi ilkesi, kendilerinin higbir sebep olmadan ve
usulstz olarak gorevden alinamayacaklarini ifade eder ve mutlak dedgildir.
Hakimlerin azlediimemesi, onlarin her hareketine kayitsiz sartsiz g6z
yumulmasi anlamini tasimaz. Meslek ve sifatlariyla bagdasmayan belirli
tutum ve davranislarinin gerceklesmesi halinde, hakimlerin de azilleri
mimkindiir’. '’

Irak’ta hakimlerin azlolunamazhigindan 1925 Kanuni Esasisi madde
68, 1963 AnayasasiI madde 89, 1968 Anayasasi madde 83’'te bahsedilmistir.
Bu maddelerde kanunun belirttigi yonin disinda hakimlerin azlolunamazligi
ifade edilmistir. 1970 Anayasasi ise hakimlerin azlolunamazhidini kanuna
birakmigtir. 1979 yili 160 sayili 1.Y.D.K. azlolunamazlik ve naklolunamazlik
ilkelerini su sekilde duzenlemigtir: Hakimler, altmis U¢ yasini bitirmedikge
goérevlerinden azlolunamazlar ve onlar istemedikge veya yazili onaylari
olmadikca baska bir yere naklolunamazlar.**® Ayni kanun, hakimlerin nakli
icin kurallar koymustur, bu kurallar. hakimin gorev yaptigi bolgede ¢ vyil

bitmedikge naklolunamazligi, nakil istedigi halde resmi bir tip komitesince

148 Hakim Dara BAHATTIN’NIN verdigi hiikiim, Istinaf Mahkemesi’nin 507/hukuki/666/1991 sayili
karar ile onaylandi. Buna ragmen adi gegen hakim ceza siiresini tamamladi.

Y7 Erkan Kalkan, 1982 Anayasasinda Yargmm Yiiriitmeye Karsi Bagimsizhig, Dumlupinar
Universitesi, Yiiksek Lisans tezi, Kiitahya 2007, s. 77.

1481979 yili 160 sayili Diizeltilmis I.Y.D.K.’nin 42, 49, 59 maddeleri.
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cikarilan bir saglik raporunun gosterilmesi, yargl gorevi olmayan baska bir
goreve hakimin onayi olmadan naklolunamazhgidir.**°

1979 yih 160 sayil Duzeltimis 1Y.D.K'nin 55-62 maddeleri
hakimlerin azlolunma sebeplerini belirtmistir. Bunlar: ahlaki dugkunlUkten
kaynaklanan yuz kizartict bir sugtan dolayr hakim hakkinda yetkili bir
mahkeme tarafindan kesinlesmis bir kinama kararinin verilmesi, hakimin
yargl isinde ehliyetsiz "yetersiz” oldugunu kanitlayan yargi isleri komisyonu
karari ve hakimin dérdiincii kademede ehliyetsiz “yetersiz’ olmasidir.**

Hakimlerin baska bir ise goérevlendiriimesine gelecek olursak; adi
gegcen kanunun 49. maddesinin 1. fikrasi b 2. fikrasi a sikkinda: Temyiz
Mahkemesi’nde gorev yapan hakimin, Adalet Bakani’'nin emriyle ve hakimin
yazili onayindan sonra Devrim Komuta Meclisi'nde, Bagkanlik Divani’'nda,
Adalet Bakanhigi Merkezi'nin bir kurulusu baskanliginda, hukuki mustesar
olarak gorevlendiriimesine izin verilmistir. Ayni madde de hakimin
Universitede veya hakimler okulunda 6gretmenlik yapmasina izin vermistir.
Kanunun 2. fikrasi b sikkinda geldigimizde, hakimin resmi kuruluslarda ve
toplumcu  sektér kurumlarinda memur olarak  goérevilendirilmesini
yasaklamistir. 3. fikra ise goOrevlendirmenin U¢ yil slresince bitmesini
belirtmistir ve bu sure bir yil daha uzatilabilir.

Burada Irak yasa koyucusu, hakimin gorevilendirilmesini sadece yargi
dogasi isiyle dogrudan ilgisi olan ” Devrim Komuta Meclisi, Bagkanlik Divani

veya Adalet Bakanhgl” gibi kuruluslarla sinirlamistir. Zira bu kuruluslar,
yasalara degen yasama ve hukuk islemleriyle ilgilenmektedir. Gérevlendirme
de asilinda belli bir surecte mahkeme iginde sinirh bir sekilde yapiimalidir. Bu
sebeplerden dolayl yasa koyucusu, hakimin resmi kuruluglarda ve toplumcu
sektdr kurumlarinda memur olarak gérevlendiriimesini yasaklamistir.*>*

2004 Gecis Donemi icin Irak Devleti Yénetim Kanunu'na gelince,
hakimlerin azlolunamazligi 47. maddede gecmistir. Maddeye gore; Yuksek

Yargl Kurulu uyesi veya hakim, ahlaki duskunlikten kaynaklanan yuz

149 Muhammet Hasan Elzubeydi, Zamanat El Kazi Fi El irak, 1. B, Ofist Elsaab Yaymevi, Bagdat
1985, s. 60.

1501979 yal1 160 sayili Diizeltilmis 1.Y.D.K.’nin 58-59 maddeleri.

151 Muhammet Hasan Elzubeydi, a. g. e, s. 62.
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kizartici bir suctan dolayl ya da yolsuzluk yaptigi igin hikum giymedigi,
surekli sekilde gorevini yerine getirmeyecek bir durumda bulunmadigi surece
gorevinden alinamaz. Bu sekilde bir gorevden alma islemi, Ylksek Yargi
Kurulu’nun onerisi, Bakanlar Kurulu'nun karari ve Baskanlik Konseyi’'nin
onay! ile gerceklesir. Gorevden alma islemi, bu konudaki onayin alinmasinin
ardindan hemen uygulamaya konulur.

Yukarida so6zu edilen tirde bir sugla suglanan bir hakimin yargidaki
gorevi, sucla ilgili olarak hakkinda agilan davanin hikme baglanincaya kadar
gecgecek suUregte askiya alinir. Hizmet yaptigi strede higbir hakimin maasi
azaltilamaz veya bu maasin ddemesi askiya alinamaz.

Yeni kanunda hakimlerin naklolunamazlhigini ve bagka bir ise
gorevlendirilemezligini bulamamaktayiz. Bizce 1979 yili 160 sayili Duzeltilmig
l.Y.D.K. daha dnce bahsettigimiz gibi 42. , 49., 59. maddelerinde bu konulari

dizenlemigtir.

2. Hakimlere Siyasi islerin Yasaklanmasi

Hakimlerin zorunlu ya da gonulli olarak siyasi islere katiimalari yargi
bagimsizligina olumsuz sonuglar getirmektedir. Bu sonuclardan: hakimlerin
yargl alaninda igtihat ve arastirmalarini yapmak yerine bu galismalari siyaset
islerinde kullanmalari, kanuna bagimliliklari yerine siyasi bir parti Uyesi olarak
o partinin lehine c¢alismalari ve o partinin isteklerini uygulamakla
yukimlenmeleridir. Birbirini takip eden hakim partiler ise egemenlige sahip
olan her yeni parti, kendisine bagh olan hakimleri yaklastirip dnceki partiye
bagli olanlari uzaklastirmaya calisirlar.*>?

Irak‘ta hakimlere siyasi islerin yasaklanmasi, iptal edilmis 1963 yili 26
saylli Yargi Organi Kanunu’nda gecgmistir. Zira kanunun 52. maddesinde:
“‘Hakimler ve yargiglar su goérevlere uymalidirlar: a. siyasi partilerin Uyesi
olmamak ve siyasette calismamak® seklinde hakimlere siyasi iglerin
yasaklanmasina deginmistir. 1979 yili 160 sayili Duzeltiimis 1.Y.D.K.'da ise

hakimlere siyasi iglerin yasaklanmasiyla ilgili net bir gekilde metin

152 Faruk Geylani, a. g. e, s. 20.
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bulunamamaktadir. Sadece 7. maddenin 3. fikrasinda hakimlerin ticarette ve
yargl gorevine uygun olmayan calismalarin yasag: belirtiimigtir. Burada da
net bir metnin bulunamamasinin agik bir amaci vardir. Clinki o donemde gok
sayida parti yokken Irak’t sadece Baas Partisi yonetiyordu ve metnin s6z
konusu olmasinda bir yarar kalmamustir.

Adi gecgen kanunun 2003 yili 35 sayili Gegici Koalisyon Otoritesi
emriyle askiya alinmasina ragmen, 2004 Gegis Dénemi igin Irak Devleti

Yénetimi Kanunu’nda da bu konuyla ilgili net bir metin bulunmamaktadir.**?

3. Hakimlerin Mali Teminati

Hakimlerin yuritme organina kargi bagimsizliklarini korumanin en
etkili yollarindan biri de hakimlerin mali teminatlarinin olmasidir. Hakimlerin
mali teminati konusundaki en 6nemli hususu, yaptiklari ylUksek gorevle
mutenasip bir hayat dizeyine kavusturulmalaridir. Onlardan kendilerini tam
anlamiyla bu ylce gorevlerine adamalarini bekleyebilmek igin, kendilerini her
turlt ekonomik sikintidan kurtarmak zorundadirlar. Mali yakimlalUkler altinda
ezilen, ailesinin gunluk nafakasini duslnerek makamina giden bir hakimden
olgun, tarafsiz ve adil bir karar beklemek mimkun degildir. Bundan da ote,
hakimin bilgi ve gorgusunu arttirmasi, aragtirma yapmasinin saglanmasi igin
kendisine her turl imkan ve elverigli ortam saglanmalidir. Hakimin boylece
elde edecegi bilgi ve gorguden yargi ve dolayisiyla mahkeme onunde hak
arayanlar yararlanmis olacaktir.*>*

Hakimlerin aylik ve 0odenekleri hususunda Irak yasa koyucusu
tutumuna geldigimizde, iptal edilmis 1963 yili 26 sayili Yargi Organi
Kanunu'nda her hakimin sinifina gére aylik ve o&deneklerinin ayriimasi
seklinde hakimlerin maas! belirtilmistir.*>> Ayni kanunun 28. maddesine gore
olusturuimus Yargi Kurulu’'na herhangi bir yetki vermemistir. 1979 yili 160
sayili Duzeltiimis 1.Y.D.K.’nin 38. maddesi de onceki kanun gibi hakimlerin

maaglarini belirtmistir. Bu kanun da Yargi Kurulu’'nu iptal etmigtir.

1532003 yil1 35 sayili Gegici Koalisyon Otoritesi emrinin 6. boliimiine gére, Irak Kanunu ve 6zellikle
1979 yil1 160 sayil1 Diizeltilmis I.Y.D.K. bu emrin bentlerine ¢elistigi halde askiya alinir.

5% Erkan Kalkan, a. g. t, s. 80-81.

1551963 yil1 26 sayil Yargi Organi Kanunu’nun 39. maddesi.
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Irak yasa koyucusunun kanunla belirledigi hé&kimlerin maagi hususu
yargl organina ait 6zel ve bagimsiz bir butgenin olmasini iptal etmektedir.
Ayrica ekonomik dedisikliklere gore etkilenen memur maasi ve oOzellikle
hakimin maasina bir esneklik getirmemektedir.

Yargl Kurulu’'nun yeniden olusumuna deginen 2003 yili 35 sayili
Gegici Koalisyon Otoritesi Emri'nin verilmesine ragmen kurula, yargi organi
bltgesinin olusturmasina ve icra edilmesine net bir sekilde deginmemistir.
Bu butgenin olusturulmasi, emrin baslangi¢ kismindan: "Dig etkilere teslim
olmayan bir bagimsiz yargi organini idrak ederek..” anlasiimaktadir. Ayrica
emrin 6. kisminda gecen “Adalet Bakanlgr'nin etkisi altinda kalmadan Yargi
Kurulu, goérevlerini ve sorumluluklarini zorunlu bir sekilde uygulamasi”
metinden  6grenilmektedir. Gergekten de Yargi Kurulu tarafindan
tasarlanarak, Adalet Bakanligi butcesinden badimsiz bir sekilde yargi
organina ait bir biitge uygulanmistir.**°

2004 Gegis Dénemi icin Irak Devleti Yénetim Kanunu yargi biitgesini
daha net bir sekilde ifade etmistir. 43. maddenin c fikrasina gore: “Yargi igin
Millet Meclisi yeterli ve bagimsiz bir butge ayirir’. 45. madde ise: “Yargi igin
yuksek kurul olusturulur... Ve kurulun butgesini yonetir’ seklinde yargi
bltgesini ifade etmistir.

Bu kanun yargl organina ait bir but¢ce ayirma konusunda Irak
anayasalarinda birinci olmasina ragmen bazi maddeleri de sorunludur.
Bunlarin birincisi, butcenin Millet Meclisi tarafindan konulmasidir. Gergekte
de Millet Meclisi bitceyi hazirlayamaz, sadece biitceyi onaylar. ikincisi de
Yargi Kurulu tarafindan bitgenin yonetilmesi yerine, butgenin icra edilmesi

ifadesi daha uygun olur.

156 Bkz. 2005 yili 23 sayil1 2005 yili Irak Federal Biitge Kanun’u.



UGUNCU BOLUM
2005 IRAK ANAYASASI'NDA YARGI ORGANI VE IRAK YARGI
TESKILATI
l. 2005 IRAK ANAYASASINDA YARGI BAGIMSIZLIGI VE HAKIM
TEMINATI

A. 2005 Irak Anayasasi’nda Yargi Bagimsizhigi

Yargl bagimsizligi, Irak’in yeni anayasal sisteminde Oyle bir yere
ulasmistir ki eski anayasalardan daha Ustun bir duruma gelmistir. Bunun
nedeni de Irak’in 2005 Anayasasi’nin diger anayasalardan daha karakteristik
bir 6zellige sahip olmasidir.*’

Yargi bagimsizhigi, 2005 Anayasasi’nda U¢ yerde gegmektedir:

Birincisi, yargl bagimsizliginin vatandasg igin bir hak olarak
nitelendirilmesidir. Zira haklar ve o6zgurlikler bashg tasiyan 2005
Anayasasi’nin 2. kisminin Haklar Boliumd’nde yargl bagimsizligina su sekilde
deginilmistir: 19. maddenin 1. fikrasina goére: “Yargi bagimsizdir ve yasalar
disinda yarginin Ustinde gug yoktur”. 3. fikraya goére: “Yargiya basvurma
hakki, herkes icin teminat altina alinmis bir haktir”. 6. fikra ise: "Her fert, yargi
ve idari islemlerde adaletli bir sekilde muamele gérme hakkina sahiptir”. 7.
flkraya gelince: “Mahkeme tarafindan aksi kararlastirlmadik¢a, mahkeme
celseleri aleni yapilir’ ifadesiyle muhakemelerin aleni yapilmasinin altini
cizmigtir.

Bu maddelerde yargl bagimsizligi, anayasa ile ikrar edilen birey igin
taninmig bir hak sayilmaktadir. Dolayisiyla bu hakta bir eksikligin olmasi ya
da bu hakkin tecavize ugramasi halinde, bireyin itiraz etmesi gerekir ve bu
hakki muhafaza etmesi igin miimkiin yollari kullanabilmektedir.*>®

ikincisi, yargi bagimsizhiginin anayasal bir yemin olarak
nitelendirilmesidir. Anayasanin 3. kisminin yasama organiyla ilgili 1.

bolumunde yargl bagimsizhgi, Millet Meclisi Uyesinin ettigi, anayasal yemin

57 Tarik Harb, El Diistur Eliraki 2005 Fi Buhus ve Makalat, 1. B, Bagdat 2007, s. 269.
18 Adnan Acil Ubeyd, Eser istiklal Elkaza AN Elhukume Fi Devlet Elkanun, Nehrin Fakiiltesinde
sunulan doktora tezi, Bagdat 2007, s. 50.
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seklini belirleyen 50. maddede gegmektedir.">® 71. madde de Millet Meclisi
oninde Cumhurbagkanr’nin anayasal yeminiyle ilgili 50. maddeye
devredilmigtir. Ayni sekilde, 79. maddede Millet Meclisi dninde Basbakan ve
Bakanlar Kurulu Uyelerinin yeminleri 50. maddeye devredilmigtir. Bundan
anlasihyor ki hukimet dyelerinden “Cumhurbaskani’ndan bakana kadar”
yargl Uzerine herhangi bir baski yapilirsa yeminlerini asilsiz yere etmis
sayilirlar.*®

Uglinclisi ise yarginin kendi basina bagmsiz bir organ olarak
nitelendirilmesidir. Zira anayasanin 3. kisminin 3. bolimu, yargi gorevini ele
almigtir. 87. maddeye gore: “Yargi organi bagimsizdir. Bu gorevi cesitli tur ve
dereceli mahkemeler yuarutir ve kararlarini yasalara uygun olarak verirler”.
88. madde, yargiglarin bagimsizligina deginmistir. Bu maddeye goére:
“Yargiclar bagimsizdirlar. Yasalar haricinde hi¢ kimsenin yargi Uzerinde
otoritesi yoktur. Hi¢ bir makam yargi veya adalet mekanizmasinin iglerine
mudahale edemez”. 90. madde ise yargl kurumlari islerinin yurttilmesini
Yuksek Yargi Kurulu'na vermistir. 91. maddeye gelince yuksek goérevlerde
hakimlerin atanmasini ve yargi organinin yillik butge tasari dnerisini, yuksek
Yargi Kurulu’na vermigtir.

Yeni anayasa, 100. maddesinde yargl erkine uymayan egemenlik
isleri ilkesini reddetmistir. Maddeye gore “Yasalarda bir ise veya idari karara
itraz etme imkanini ortadan kaldiran hikme vyer verilemez”. Burada
hukUimetin tum calismalarina ve kararlarina itiraz oldugunda yargi, merci
olarak kabul edilmistir.***

Bu maddeleri takiben 2005 yili 10 sayili Yiksek Ceza Mahkemesi
Kanunu'’nun 1. maddesinin a fikrasinda yargi bagimsizligina deginilmistir.

Fikraya goére: “ tam bagimsiz olarak Yiksek Ceza Mahkemesi ismiyle

1950, madde, su sekilde gecmektedir: Milletvekilleri Meclis’te goreve baslamadan once asagida
kayitli yemini ederler: “Yasal gorev ve sorumluluklarimi o6zveri ve sadakat igerisinde yerine
getirecegime; Irak’m bagimsizligint  ve egemenligini koruyacagima; halkimin ¢ikarlarini
savunacagima, topraklarini, havasimni, sularin1 ve dogal servetlerini muhafaza edecegime; demokratik
federal rejimin selameti i¢in ¢alisacagima; genel ve bireysel ozgiirliiklere saygili hareket edecegime,
yarginin bagimsizligin1 miidafaa edecegime, yasalarin diiriist ve tarafsiz bir sekilde uygulanmast icin
calisacagima Yiice Allah’m huzurunda yemin ederim.”

160 Adnan Acil Ubeyd, a. g. e, s. 50.

161 Tarik Harb, a. g. e, s. 269.
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adlandirilan bir mahkeme olusturulur’. Kanunun 14. maddesi ise yargi
calismalarina mudahale etmenin veya yargiya baski yapan islerin bir cinayet
olup, bu mahkemenin gérev alaninda yargilanacagina deginmistir.*®?
Yukaridakilerden anlasiliyor ki 2005 Anayasasi Onceki anayasalara
gore vyargl bagimsizligini en iyi bir sekilde duzenlemistir. Bu basarili

dizenleme de yargi organini diger organlarin baskisina karsi gitle gevirmistir.

B. 2005 Anayasasi’'nda Yargi Denetimi “Federal Yiiksek
Mahkeme”

Irak’in 2005 Anayasasi’nda kanunlarin anayasalliginin yargi denetimi,
Federal Yuksek Mahkeme tarafindan yapilmaktadir. Dolayisiyla bu

mahkemenin olusumunu ve gorevlerini ele alacagiz.

1. Federal Yiiksek Mahkemesi’nin Olusumu ve Uyelerin Segim
Usuli

2005 Anayasasil, yargi denetimini Irak Federal Yuksek Mahkemesi'ne
devretmigtir. Yuksek Mahkeme’nin federal yargi organinin bir pargasi olarak
2005 Anayasas’'nin  89. maddesinde gecmektedir. Anayasanin  92.
maddesinin 1. fikrasinda, Federal Yuksek Mahkeme’nin mali ve idari
bakimdan badimsiz bir yargi kurumu oldugu ifade edilmektedir. 92. maddenin
2. fikrasi ise Federal Yiiksek Mahkeme’nin, belirli sayida yargic, islam fakihi
ve hukuk uzmanindan olusumuna; Millet Meclisi Uye sayisinin Ugte iki
cogunlugu ile gikartilacak bir yasayla, Uye sayisi ve nasil secileceklerine ve
mahkemenin igleyis seklinin nasil belirlenecegine deginmigtir.

2005 yih 30 sayili Federal Yuksek Mahkeme Kanunu’nun 3.
maddesine gore: Yuksek Federal Mahkemesi, sekiz Uye ve bir bagkandan
olusur. Bunlarin atanmalari ise Yuksek Yargli Kurulu’nun boélgelerin Yargi
Kurullar’yla goértserek goésterdigi adaylarin Baskanlik Konseyi tarafindan
yapilir. Bu atanmalar da Gecis Dénemi igin Irak Devleti Yénetimi Kanunu’nun

44. maddesinin h fikrasina goére yapilmaktadir.

162 Tarik Harb, a. g. e, s. 269.
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Dolayisiyla, yeni anayasada bu mahkemenin kurulugsu Gegis Donemi
icin Irak Devleti Yonetimi Kanunu'na goére daha farkhdir. Clnki yeni
anayasaya goére mahkeme (¢ yargic “hakim”, t¢ islam fakihi ve t¢ hukuk
uzmanindan olusmaktadir. Yani 2005 Anayasasi Gegis Dénemi Igin Irak
Devleti Yonetimi Kanunu’ndaki gibi bu mahkemenin sadece yargiglardan
olusmasina deginmemistir. iste bu yéntem Irak’in siyasi, sosyal ve ekonomik
sartlarini g6z ©Onlne almaktadir ve ayrica bu yontem bir¢cok devletin
uyguladi§i bir ydntemdir.*®3

Federal Yuksek Mahkemesi'nin olusumunu duzenleyen 92. madde,
Mahkeme’nin belirli sayida yargig, Islam fakihi ve hukuk uzmanindan
olusumuna deginmigtir. Bu madde, bazi bogluklar igermektedir. Bu bosluklari
gidermek igin: islam fikhi uzmanlarinin sayisinin hukuk uzmanlari sayisindan
fazla olmamasi ve mahkeme uyelerinin doktora veya vyuksek lisans
diplomasina sahip olmalarinin yani sira, yargl alaninda en az 10 yil gorev

yapmis olmalarini énerebiliriz.

2. Mahkemenin Caligma Usulli ve Hakimlerin Gorev Siresi

2005 yih 30 sayili Federal Yiksek Mahkemesi Kanunu'nun 5.
maddesinin 1. fikrasi, mahkemenin c¢alisma ve oylama usulini
duzenlemistir. Bunlardan asagidaki sekilde bahsedecegiz:

1. Toplanti ginunden yeterli bir sire 6nce Mahkeme bagkani diger
uyeleri toplantiya davet eder ve bu davet olmadan mahkeme uyeleri
toplanamaz. Yeterli sirenin ne kadar olduguna dair takdir hakki da mahkeme
baskanina aittir. Uyelerin calisma konusundan haberdar olmalari igin
mahkeme bagkani davet kagidiyla birlikte calisma programini ve ek
belgelerini gonderir.

2. Uyelerin hepsi gelmedikge mahkeme toplanamaz. Clinkii mahkeme
toplantisinin yetersayisi, Uyelerin hepsinin gelmesiyle tamamlanir. Bunun

disinda higbir toplanti yapilamaz. Kararlar ve hukumler basit ¢ogunlukla

163 Tarik Harb, a. g. e, s. 282.
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alinir. Fakat federal hukumetin taraf oldugu davalarda kararlar ve hukumler
Uicte iki cogunluguyla alinir.***

Hakimlerin gorev suresine gelecek olursak, 2005 yili 30 sayili Federal
Yuksek Mahkemesi Kanunu'’nun 6. maddesinin 3. fikrasina goére: “ Kendi
istekleriyle gorevi terk etmedikge Federal YUksek Mahkeme baskani ve
tyeleri dGmrun Ust sinir olmadan goéreve devam ederler”. Dolayisiyla hakimin,
gorevinin sona ermesi istedi baskanlik heyetinin onaylamasina baglidir.
Fakat hakimin bir yiz kizartici bir sug islemesi, yolsuzlukta bulunmasi veya
istifa isteginin bagkanlik heyeti tarafindan kabul olmasi halinde gorevi sona
erer.'®

Federal Yuksek Mahkemesi Kanunu'’nun 8. maddesinin 1. fikrasi,
mahkemenin yonetiimesini, mahkeme baskanina devretmistir. Mahkeme
baskanina bu maddeye istinaden; memurlari atama, memurlarin iglerini
yonetme ve yetkisinin bir kismini mahkemenin bir Gyesine devretme yetkisi
verilmigtir.

Sunu da unutmayalim ki Federal YUksek Mahkemesi Kanunu'nun 5.
maddesinin 2. fikrasi, kamu dizeni ve genel ¢ikarin geredi olan mahkemenin
gizli yapilmasi diginda butiin durugmalarin aleni bir sekilde yapiimasina

deginmigtir.

3. Mahkeme’de Anayasallik Denetiminin Uygulama Yontemleri

bu baglamda Federal Yiksek Mahkemesi’nin denetim yollarini ve
2005 Anayasas’'na gore mahkemenin gorevlerine deginecegiz. Irak
yargisinin,  kanunlarin  anayasalliginin  denetimi  i¢cin  bagvurdugu

yontemlerden asagidaki sekilde s6z edilecektir.

a. Itiraz "Dava” Yolu Yéntemi
Irak Federal Yuksek Mahkemesi'nin uyguladigi yontemlerden biri,
itraz yolu yontemidir. Bu yontemi uygulayarak kanunun anayasalliginin

olmadigina itiraz edilebilir. Ancak bu yontem iki Uslupla uygulanir:

164 Mekki Naci, a. g. e, s. 72.
165 Mekki Naci, a. g. e, s. 73.
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1. Mahkeme, belli bir davaya baktigi sirada anayasalligindan
suphelendigi bir yasayl, davaci ve davaliya bildirmeden Anayasa
Mahkemesi’ne gonderir. Mahkemenin i¢ tuzagunun 3. maddesinde bu
duruma soyle deginilmistir: “Mahkeme, herhangi bir dava hakkinda karar
vermek i¢in uygulamak istedigi bir kanun, karar ve talimatin anayasalligindan
suphelenip Anayasa Mahkemesi'ne gonderebilir. Bodyle durumlarda
mahkemeden kayit ticreti alinmaz'®.

Bu maddeden anlasiliyor ki batin mahkemelere, baktiklari dava ile
ilgili uygulamak istedikleri herhangi bir karar veya kanunun anayasalligindan
supheleri olursa onu yazili bir taleple bildirip sebebini de belirterek Federal
Yuksek Mahkemesi’ne gonderebilme vyetkisi verilmistir. Ayrica Federal
Yuksek Mahkemesi, ilgili mahkemenin gonderdigi yazili talep kayit Ucretinden
muaf tutma karari almistir. Boylece mahkeme, ilgili kanun veya karari yok
etmez, sadece Federal Yiksek Mahkemesi’'ne gonderir. Federal Yuksek
Mahkemesi ise kararin veya kanunun anayasalliginin dogru olup olmadigina
baktiktan sonra onunla ilgili dogru karari verir. Ancak sunu belirtmekte fayda
vardir ki kanunun iptali gerekirse, bu karari sadece Federal YUksek
Mahkemesi verebilir, bagka bir mahkeme bu karari verme yetkisine sahip
degildir. Clnkd Anayasa’nin 94. maddesinde bu yetki sadece Federal
Yiiksek Mahkemesi’'ne verilmistir.**’

2. Bir davada taraflarin "hasimlarin” birisi herhangi bir mahkemeye gidip
actigl davada kendisine uygulamak istenilen bir karar veya kanunun
anayasalliginin olmadigini ileri sirdigtinde, Mahkeme kendisinden bu konu
ile ilgili bir davayr a¢gmasini ister. Acilan dava, ilk once ilgili mahkeme
tarafindan gézden gegirilip incelendikten sonra, davada sunulan belgeleri ile
birlikte Federal Yuksek Mahkemesi’ne gonderilir ve anayasalliginin olup
olmadigina karar veriimesi istenir. ilgili mahkemenin bu talebi, Yiiksek
Federal Mahkemesi’'nin i¢ tuzugunun 4. maddesine istinaden vyapilir.

Maddenin de metni gsoyledir: “Herhangi bir mahkeme bir karar veya bir

1862005 yili 1 sayili Yiiksek Federal Mahkemesi’nin i¢ tiiziigiiniin 3. maddesi, Elvakai Elirakiye
“Irak’in Resmi Gazetesi”, S: 3997, 02.05.2005, s. 5.

187 Trak’in 2005 Anayasasi’min 94. maddesine gore: “Federal Yiiksek Mahkeme kararlar1 kesindir ve
biitiin diger organlar i¢in baglayicidir”.
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yasanin anayasalliginin olup olmadigindan emin olmak isterse, kendisine
gelip bu kararin anayasalliginin olmadigini ileri suren davacidan resmi bir
dava agmasini ister. llgili mahkeme kayit lcretini alarak davacinin talebini
degerlendirir; uygun bulursa buatin belgeleriyle birlikte Federal Yuksek
Mahkemesi’ne gonderir ve anayasalliginin olmadigina dair karar vermesini
ve asli davanin kararini ertelemesini ister. Ancak mahkemede agilan davanin
reddedilmesi halinde mahkemenin kararina Federal Yuksek Mahkemesi’nde
itiraz edilebilir*®®”

Bu metinde rakip igin agacag! davayla ilgili bir stire¢ belirlenmemistir.
Zira surecin belirlenmesi ¢ok onemlidir. Cunku bu surece aykiri bir is
yapillamaz. Ayrica bu slre¢ davacinin ciddi olup olmadigini arastiran
mahkeme igin gergek bir gorasun yararini saglar. Ciddi s6zu de “davanin bos
yere acilmadigini ve zamanin kazanmayacagini” ifade etmektedir. **° Burada
zamaninin belirlenmemesi, kanun igin bir eksiklik sayilir ve dolayisiyla da bu
eksikligin giderilmesinin gerekli oldugu diistintlmektedir.*"

Bununla birlikte mahkeme, baktigi asil dava hakkinda karar vermeyi
Federal Yuksek Mahkemesi’nin karari c¢ikana kadar erteler. Cunki
mahkemenin dava hakkinda vermek istedigi kararin anayasa kanunlarina
uygun olup olmadidina dair Federal Yiksek Mahkemesi’nden cevap
almalidir. Uygulanan bu karar 1969 yili 83 sayili Medeni Durusmalar
Kanunu'nun 83. maddesinin 1. fikrasina istinaden yapilir. Fikraya goére:
“‘Mahkeme, bir dava hakkinda karar vermek ister, ancak verecegi kararin bir
baska karar neticesine badli ise, ilgili davada alacagi karari erteler, diger
kararin sonucunu bekler ve ona gére kararini verir. llgili kararin sonucu
geldiginde mahkeme davaya erteledigi yerden tekrar bakar ve kesin kararini

verir.}"! Séz konusu karara Temyiz Mahkemesi’'nde itiraz edilebilir.”

168 2005 yili 1 sayili Yiiksek Federal Mahkemesi’nin i¢ tiiziigiinin 4. maddesi, Elvakai Elirakiye
“Irak’in Resmi Gazetesi”, S: 3997, 02.05.2005, s. 5.

169 sacid Muhammed Elzamili, Elrikabe Ala Diistiiriyet Elkavanin Fi Elirak Fi Zil Diisiir Am
2005 Eldaim, Mukayeseli Kanun Dergisi’nde yazilan bir makale, Bagdat, Y1l 2009, S: 58, s.144.

170 Mekki Naci, a. g. e, s. 56.

17! sacid Muhammed Elzamili, a. g. m, 5.139-140.
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b. iptal Davasi “Defi Yolu” Yontemi

Kanunlarin anayasalliginin denetimini yapmak icin Yiksek Federal
Mahkemesi'nin uyguladigi diger bir yontem de iptal davasi yontemidir. Bu
yontemin uygulanmasina Federal YUksek Mahkemesi’'nin i¢ tizigunun 5.
maddesi deginmistir. Maddeye gore: “Resmi kurumlardan biri; bagka bir taraf
ile belli bir kanun, karar, talimat, emir yuzinden yasadigi anlasmasizligin
¢ozUlmesini isterse, bu istedi belge igerikli bir davayla Federal YUksek
Mahkemesi’ne gonderir. Ancak istek gonderilirken onunla birlikte bagvuruda
bulunan ilgili kurumun bagh oldugu bakanligin bakani tarafindan imzalanan
resmi bir yazinin gdonderilmesi de gerekir”.

Bu maddede resmi kurumla diger bir taraf “resmi ya da resmi
olmayan” arasinda yasanan anlasmazliklardan s6z edilmistir. Dolayisiyla
herhangi bir tarafin dava agmasi icin cekismenin oldugu farz edilir.}”
Taraflarin biri bakanhiga bagl resmi bir kurum ise ilgili bakan tarafindan
imzalanan resmi bir yazinin génderilmesi gerekir. Tarafin bakanliga bagh
olmayan bir kurum “taraf” olmasi halinde de ilgili kurumun bagkan tarafindan
imzalanan resmi bir yazinin gdnderilmesi gerekmektedir. iste bu davaya iptal
davasi denir."?

Yuksek Federal Mahkemesi, bu gorevinde, 2005 yili 30 sayili Federal
YUiksek Mahkemesi Kanunu’nun 4. maddesinin 2. fikrasina dayanmaktadir.
Kanunun metni su sekilde gecmektedir: “Federal Yuksek Mahkemesi,
herhangi bir kurumun yetkisi gergevesinde c¢ikardigi kanun, karar, talimat,
yonetmelik ve emirlerin yasal olup olmadigindan kaynaklanan c¢ekigsmeleri
hilkme baglar. Gecis Ddénemi icin Irak Devleti Yénetim Kanun’u hiikiimlerine
aykiri olan kanun, karar, talimat, yonetmelik ve emirleri iptal etme hakkina
sahiptir. Bununla ilgili istek de bir mahkemeden, resmi kurumdan veya
herhangi bir talep sahibinden sunulabilir”.

Bu maddede herhangi bir talep sahibinden s6z edilmistir. Dolaysiyla,
bir kurumun yetkisi cercevesinde c¢ikardigi kanun, karar, talimat, yénetmelik

ve emirlerin yasal olup olmadigindan kaynaklanan cekismelerin hukme

172 sacid Muhammed Elzamili, a. g. m, s.147.
173 Mekki Naci, a. g. e, s. 60 ve sonraki sayfalar.
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baglanmasi ve anayasa hukumlerine aykiri olanlarin iptal etmesi icin herkese
‘vatandaslara da” Federal YiUksek Mahkemesi'nde dava acma hakki

taninmigtir.

4. 2005 Anayasasi’'na Gore Yuksek Federal Mahkemesi’'nin
Gorevleri

2005'te hazirlanan kalici Irak Anayasasi’nda Federal Yuksek
Mahkemesi’'nin yetki ve gérevlerini, 2004'te hazirlanan Gegcis Dénemi igin
Irak Devleti Yonetimi Yasasi’na gore daha genis tutulmustur. Bu baglamda
Federal Yuksek Mahkemesi’'nin gorevleriyle ilgili genel hukimlerden ve
anayasa hukumlerinin adi gegcen mahkeme tarafindan yorum yapma

gorevinden de bahsedecegiz:

a. 2005 Anayasasr’'nda Federal Yilksek Mahkemesi Gorevleriyle ilgili
Genel Huklimler

2005 kalici Irak Anayasasrnin 93. maddesinde Federal Ylksek
Mahkemesi’nin gorev ve yetkileri belirtiimistir. Maddeye gore: Federal Yuksek
Mahkeme asagidaki yetkileri kullanmaktadir:
1. Ydrurlukte bulunan yasa ve yonetmenliklerin anayasaya uygunlugunu
denetlemek,
2. Anayasadaki htukimlerin yorumunu yapmak,
3. Federal yasalarin ve federal otorite tarafindan uygulamaya konulan karar,
yonetmelik, talimat ve emirlerin uygulanmasindan kaynaklanan sorunlari
hukme baglamak. Bakanlar Kurulu, ilgili kisiler ve baskalarinin mahkemeye
direkt olarak itiraz hakki yasal glivence altindadir,
4. Federal Hukumet ile bolgesel hukimetler, vilayetler, belediyeler ve yerel
idareler arasindaki anlasmazliklari hUkme baglamak,
5. Bolgesel HukUmetler veya vilayetler arasinda ortaya c¢ikabilecek
anlasmazliklar hukme baglamak,
6. Cumhurbagkani, Basbakan ve Bakanlara yoéneltilen suclamalari karara
baglamak. Bu husus bir yasayla duzenlenir.

7. Millet Meclisi icin yapilan genel segimlerin sonuglarini onaylamak,
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8. a. Federal yargi ile bolgelerin ve bir bolgeye dahil olmayan vilayetlerin
yargl organlari arasinda gorev alanlari konusunda ortaya c¢ikabilecek
anlasmazliklar karara baglamak,

b. Bolgeler ve bir bolgeye dahil olmayan vilayetlerin yargi organlari arasinda
gbrev alanlari konusunda ortaya ¢ikabilecek anlagsmazliklari karara
baglamak.

Gecgen gorevlerin yaninda anayasa metinlerinde ve anayasaya
istinaden c¢ikarilan kanunlarda da YuUksek Federal Mahkemesi'nin diger
gorevleri de vardir. Bu gorevlerden anayasanin 52. maddesinde soOyle
deginilmistir:

1. Millet Meclisi, milletvekili secilen uUyelerin gerekli sartlari tasimadigi
yonunde alinan itirazlar dilekge alindiktan sonraki 30 gun icerisinde karara
baglar. Karar, Uye sayisinin Ugte ikisi gogunluguyla alinir.

2. Meclis'in aldigi karari takip eden 30 gun igerisinde Federal Yuksek
Mahkeme’ye itiraz edilebilir.

2006 yih 20 sayi Vatandashk Kanunu’nun 20. maddesi, istekleri
reddedilen igisleri Bakani'na ve vatandasliga gegen kisiye, idari yargiya “idari
mahkemelere” bagvurma hakki vermistir. Bu konuyla ilgili idari mahkemenin
verdigi karara Federal Yuksek Mahkeme karsinda temyiz olarak itiraz
edilebilmektedir.*"

Sunu da unutmayalim ki yeni anayasa golgesinde Federal Yuksek
Mahkemesi’nin idari yargi kararlarina bakmasini gérmemekteyiz. Bununla
birlikte 2005 yih 30 sayili Federal YUksek Mahkemesi Kanunu’nun 4.
maddesinin 4. fikrasinda gecen bu mahkemenin davalara istinaf olarak

bakma gorevi, daimi 2005 Anayasasi’ndan kaldiriimistir.

174 Mekki Naci, a. g. e, s. 80-81.
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b. Federal Yuksek Mahkemesi Tarafindan Anayasa Hiikumlerinin
Yorumunu Yapma Gorevi

Kanunlari yorumlama gérevi ne 2004’'te hazirlanan Gegis Dénemi Igin
Irak Devleti Yonetimi Kanunu’'nda ne de 2005 yili 30 sayili Federal Yliksek
Mahkemesi Kanunu’nda bulunmazken bu gorev Irak kalici Anayasasi’nin 93.
maddesinin 2. fikrasinda YiUksek Federal Mahkemesi’'ne verilmistir.
Anayasanin s6z konusu yorumlama yetkisini Federal Yiksek Mahkemesi'ne
vermesi anayasa kanunlarina iligkin farkl taraflarin ¢ikardigi gesitli yorumlara
kargi bas gosteren dislince oniine gecmistir. Ustelik anayasada islam
ahkédminin ilkeleri ve demokrasi ile iliskin kanunlar, yetki vermeyi gerekli
kilmistir. Ayrica gelecekte federal hukimet, bdlgesel yonetimler ve valilikler
arasinda milli geliri paylasma ve diger 6zgurlik haklari konusunda ortaya

cikabilecek sorun ve anlasmazliklari da bu vesileyle engellenmistir. '™

(1). Yorumlama istegi Kimin Tarafindan iletilebilir?

2005 yili 30 sayili Federal Yuksek Mahkemesi Kanunu’nda yorumlama
isteginin kimin tarafindan iletildigini gérmemekteyiz. Cunkl gérdigumuiz gibi
ne Gegis Donemi icin Irak Devleti Yénetimi Kanunu’'nda ne de Federal
Yiksek Mahkeme Kanunu'nda anayasa hukUmlerinin yorumlama gorevi
YUuksek Federal Mahkemesi'ne verilmigtir. Bu gorev, 2005 Anayasasi’nin 93.
maddesinin 2. fikrasinda eklenmistir. Yorumlama istegine gelince, devletin tg¢
organinin herhangi birini temsil eden kisi tarafindan iletilebilir. Millet Meclisi
yasama organini temsil eder ve yorumlama istegi Meclisin Baskani
tarafindan iletilebilir. Yargi organini temsil eden Yiksek Yargi Kurulu Baskani
istegi iletir. Ayni yontemde de yorumlama istegi yurutme organini temsil eden
Basbakan tarafindan iletilebilir. Dolaysiyla yorumlama istegi sadece devlet

178 yYorumlamasi istenilen metnin de uygulamada ciddi

organlariyla sinirhidir
bir anlagmasizlik yarattigi bir gercektir ve bu metnin ¢ok 6nemli olup

yorumlanmasinda birden fazla yorumun yer almadi§i vurgulanmaktadir.*’’

175 Mekki Naci, a. g. e, s. 83.
176 sacid Muhammed Elzamili, a. g. e, s. 136.
77 Mekki Naci, a. g. e, s. 85.
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(2). Yuksek Federal Mahkemesi Yorumunun Etkisi

Kalici anayasanin 94. maddesine gore: “Federal Yiksek Mahkeme
kararlari kesindir ve butun diger organlar icin baglayicidir”. Bu maddeden
anlasiliyor ki adi gecen mahkemenin yorumlama karari kesindir ve butin
diger organlar icin baglayicidir.

Burada sunu sdylemekte yarar vardir: Federal Yuksek Mahkeme’nin
metin yorumuyla ilgili verdigi karar, verildigi tarihten itibaren kesinlesir. Resmi
gazetede yayimlanmasi ise kesinlesme sifatini kazandirmamaktadir. Fakat
mahkemenin verdigi karar, metnin anayasaya aykiri oldugunu icerirse o
zaman verilen kararin resmi gazetede yayimlanmasi zorunludur. Cunku

burada ilgili metin anayasal degildir.

C. 2005 Irak Anayasasi’nda Hakim Teminati

1. Hakimlerin Azlolunamazhgi

Irak’in kalici 2005 Anayasasi’’nin 97. maddesine gore:” Yargiclar
yasalarin belirledigi durumlar disinda gérevden alinamazlar. Yargiglarla ilgili
hikimler, uyarma, kinama ve benzeri cezalara carptiriimalari yasayla
diizenlenir’. iste bu madde, hakimlerin azlolunamazliklarina deginmistir.
Ancak anayasa, hakimlerin gorevden alinma kosullarina deginmemigtir.
Bizce bununla ilgili 2004 Gegis Donemi Irak Devleti Yonetimi Kanunu’'nun 47.
maddesinde belirtilen gorevden alma sebepleri buraya devrolunmustur.

Bu konuyla ilgili Irak YUksek Ceza Mahkemesi’nde Irak’in eski rejimi
baskani Saddam Huseyin’'i yargilayan hakim, Saddam’a “Sen diktator
degilsin” dedigi icin Irak hikimeti, mahkemenin onun hakkinda bir azil
kararinin ¢ikariimasini istemistir. Mahkeme ise o hakimin yerini bir bagka
hakimle degistirmistir.*"®

Burada yargi badimsizligina yuritme organi tarafindan midahale
olunmustur ve bu mudahalenin durdurulmasini anayasanin yargi organiyla

ilgili hukumlerini uygulayarak bu sorunu ¢6zmus oluruz.

178 Hakim Abdullah Elamir’in, 2006 yilinda dedigi sozden dolay: Irak Yiiksek Ceza Mahkemesi’ndeki
baskan yeri baskasiyla degistirilmistir. Fazla bilgi i¢in bkz: Elserk Elavsat “Orta dogu” gazetesi, S:
10158, 20.09.2006.
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2. Hakimlerin Hak ve Ozgiirliiklerinin Garanti Altina Alinmasi

a. Hakimlerin Kisgisel Glivenlik Hakki

Kisisel guvenlik, insanin hayatini, malini ve saghdini kanunlarin
belirledigi durumlar disinda; devlet veya bireylerin baskisindan ve
iskencesinden korumaktir.'”® [.H.E.B’ nin 3. maddesine gére:”Yasamak,
O0zgurluk ve kisi guvenligi herkesin hakkidir”.

Kalict 2005 Anayasasi’nin 15. maddesinde kisisel haklar su sekilde
ifade edilmistir:” Her fert yagsam, guvenlik ve 6zgurluk hakkina sahiptir. Yetkili
yargl organlari tarafindan verilecek kararlar ve yasayla belirlenecek haller
diginda bu haklardan mahrum birakilma veya haklarin sinirlandiriimasi
yasaktir’. Bu maddenin genis anlamiyla hakimler dahil herkes yasam,
guvenlik ve &zgurluk haklarina sahip olmaktadir. Cunkd hakimler hem
vatandastirlar hem de vyargi isiyle ilgilenen Kkisilerdir. Dolayisiyla sunu
sOyleyebiliriz ki hakimlerin guvenligini ve 6zgurligunu korumak, hikumetin
sorumlulugudur. Bunun nedeni de hikimetin devlet glvenligini korumasiyla
yukimli oldugudur.®®® Ne yazik ki hiikiimet, bu sorumlulugu bircok lilkede
yerine getirememektedir. Hikimetin sorumsuzluguna bir 6rnek olarak 2003
tarihindeki Irak isgalinden sonra ulkenin genelindeki glvensizlik sonucu
Basra Sehri'nde 12.02.2005'te Irak Cinayet Mahkemesi’nde gorev yapan bir
hakim, suikasta ugrayarak hayatini kaybetmistir. iste burada hiikiimet suikast
isini yapmadiysa da sorumlu olmalidir. Cunkl dedigimiz gibi hukimet
herkesin guvenligini korumakla yukumludur.

Yukaridakilere ek olarak, hakimlere hikimet tarafindan yapilan
alcaltma ya da elestiri islemi de yargl bagimsizligini zedeleyen bir islemdir.
Buna 6rnek verirsek 2005 yili sonunda Dulceyl davasinda Saddam Huseyin'i
yargilayan hakim Rezgar Muhammet Emin, hikimet sorumlulari tarafindan
yargilama konusunda ciddi olmama ve irade zayifliigiyla elestirilmistir. Onun
yerine vyargillamanin devam etmesi icin hakim Rauf Abdurrahman’i

atamislardir.

79 Adnan Acil Ubeyd, a. g. t, s. 110.
180 Adnan Acil Ubeyd, a. g. t, s. 111-112.
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Hakimlerin kisisel guvenlik haklarinin korunmasi igin duzeltiimis Irak
Ceza Kanunu soyle demistir: “Memuru veya kamu gorevlisini gorev yaptigi
sirada veya onun sebebiyle onu dldiiren kisiye idam cezasi verilir’.*®* Bunu
da unutmayalim ki; kamu gorevlisi kavrami, hékimi de kapsamaktadir. Ayni
kanununun 230. maddesinde gorevde oldugu sirada mahkemeye saldiri
yapanlara bir sene hapis cezasi verilmigtir. Ayrica hakimlere yara izi birakan
saldirilara Ug ile yedi yil arasi hapis cezasi verilmistir. Dolayisiyla bu cezalar
olmadik¢a hukuk devletinin anlami kalmaz ve yargi bagimsizhg: zedelenmis

olur.

b. Hakimlerin Diisiince ve Anlatim Ozgiirliigii

Fikir 6zgurligu, insanin disuncede ve ifadede 6zglr olmasi ve bunlari
aleni olarak agiklamasi anlamina gelmektedir. insanin anlatma 6zgurligi
olmayinca duslncesinin de yarari yoktur. Yani duslnce ve anlatim
6zgurlGigl, paranin iki ylizidar.*® I.H.E.B.’nin 19. maddesine gore: “Herkesin
disunce ve anlatim 6zgurligune hakki vardir; bu ézgurluk dusltncelerinden
dolayl rahatsiz edilmemek, Ulke sinirlari s6z konusu olmaksizin bilgi ve
dusunceleri her aragta arama, elde etme ve yayma hakkini igerir”.

Duslnce dzgurlaguyle ilgili 2005 Irak Anayasasi’nin 42. maddesi soyle
demistir: “Her ferdin fikir, vicdan ve inan¢ 6zgurligu vardir”. Ayni anayasa
anlatim 6zgurluguyle ilgili 38. maddesine goére: “Devlet, kamu duizeni ve
genel ahlaka aykiri dUsmeyecek sekilde agagidaki hususlari guvence altinda
tutar: 1. TUm vesilelerle ifade 6zgurlGgu.”

Yeni anayasa, gecen maddelerde dugunce ve anlatim 6zgurliginden
genis bir sekilde bahsetmistir. Bu haklarin guvence altinda tutulmasi hakimler
dahil herkesi kapsamaktadir. Daha 6nce bahsettigimiz gibi Irak’ta hakimlerin
disuncelerine yapilan baskilardan biri; hakimlerin aleyhine yazilan gizli
raporlardir. Bu tur baskilar hakimlerin hukumetin istedigi gibi davranmalarina

yol agcmistir.

1811969 yal1 111 sayili diizeltilmis Irak Ceza Kanunu’nun 406. maddesinin 1. fikrasi, ¢, sikki.
182 Adnan Acil Ubeyd, a. g. t, s. 119-120.
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3. Hakimlerin Mali Teminati

2005 lIrak Anayasasi’nin yargl organina ait bir but¢ce ayirmasi dogru
yola daha yakin olmustur. Anayasanin 91. maddesine gore: “Yiksek Yargi
Kurulu asagidaki yetkileri kullanir: 3. Federal yargi organinin yillik butce
taslagini onererek, onaylanmak Uzere Millet Meclisi'ne sunar”. Zira Adalet
Bakanligi yerine Yuksek Yargi Kurulu'nu bltge tasarisini dnerme konusunda
yetki sahibi yapan yasa koyucusu hassas olmustur.

Buna ragmen bu maddede bazi eksiklikler vardir. Bunlar:
1. Yeni metin, yargl organinin onaylanan butgesinin uygulanmasini kimin
tarafindan yapilacagini belitmemistir. SUpheyi kesmek igin bu metin,
uygulama konusunda Yargi Kurulu'nu yetkili kilmaliydi.
2. Metin, onaylama hususunda Millet Meclisi’ni yetkili kilmistir. Burada Millet
Meclis’i yargi butgesinde degisiklik yapabilir ve sonugta yargi organini bayuk
bir oranda etkiler. Bu sorunu gidermek icin yasa koyucusu, yargi butcesini
devletin genel butgesinden ayirmali ve bu butgcede Millet Meclisi tarafindan

onaylanma konusunda higbir degisiklik yapilmamalidir.

4. Hakimlerin Kendilerine Ait Dernek Kurma Hakki

Hakim haklarinin savunulmasiyla ilgilenen ve devletin hukuki
tanimlamasina dokunan meseleler “bunlarin en O6nemlisi de vyargi
bagimsizligi meselesi” igin ¢dzUm isteyen bir dernek veya bir kurum
olmadikga, hukuk devletinde yargi bagimsizligi dizelemez. Dernek de genel
anlamda gercek veya tuzel kigilerin iradesinden olugan bir tlzel kisilige sahip
olan kurumdur. Bu kurumun amaci ise kar degil siyasi, sosyal ve ekonomik
yonlerle ilgili genel ¢ikarlarin saglanmasidir.'®

I.H.E.B.’nin 20. maddesi soyle buyurmustur:” 1. Herkes, baris icinde
toplanma ve orgutlenme hakkina sahiptir. 2. Hi¢ kimse, bir érglte Uye
olmaya zorlanamaz”.

2005 Irak Anayasasi ise, bu hakla ilgili 39. maddesinde soyle demistir:

"1. Dernek ve siyasi parti kurma ve bunlara uye olma 6zgurlugu guvence

183 Adnan Acil Ubeyd, a. g. t, s. 128.
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altindadir. Bu hususlar yasayla duzenlenir. 2. Hi¢ kimse bir partiye, dernege
veya siyasi olusuma Uye olmasi velveya Uye olmaya devam etmesi igin
zorlanmaz”. Bu madde, herkesin dernek kurma hakkindan bahsetmistir.
Dolaysiyla maddenin genis anlami, hakimleri de kapsamaktadir.

Bu baglamda Irak hukimetinin hakimlerin kendilerine dernek kurma
haklarina baski yapmasindan bahsederek 2004 yili Gegici Koalisyon Otorite

Emri'nde ve 2005 Anayasasinda bu hakla ilgili dizeltmeleri anlatacagiz.

a. Irak’ta Derneklerin Hakim Olan Partinin ideolojisine Baglanmasi

Irak’t yOneten Baas rejimi doneminde derneklerin kurulmasi, bu
partinin ideolojisine baglanmigtir. Irak’in 2000 yili 13 sayili Dernekler
Kanunu'’nun 2. maddesine goére: “Bu kanunun amaci lIrak’taki derneklerin
dizenlemelerini, 17-30 Temmuz devriminin ideolojisine gbre yapmaktir”.
Ayni kanunun 4. maddesi de, dernek amacinin devrim amacina aykiri
olmamasindan bahsetmistir.

Gecen sozlerden anladigimiz kadariyla derneklerin hakim olan partinin
ideolojisine baglanmasi, sadece yargl bagimsizligini tanimayan rejimlerde
gecerlidir. Dolayisiyla gegici 1970 Anayasasi golgesinde hakimlerle ilgili bir
dernek kurulmamistir. Ayrica 2004 yili 45 sayili Gegici Koalisyon Otorite
Emri'nin, fikir ya da ideolojiye bagli olarak bir dernegin kurulmasini
sinirlamamasina ragmen hakimlerle ilgili dernek kurulmamigtir.

Gecgen soOzleri géz 6nune alarak ve 2005 Anayasasi’'nda gecgen
maddeye dayanarak lIrak’ta hakimler tarafindan bir dernedin kurulmasini

tavsiye ederiz.

b. Irak’ta Derneklerin Yiiriitme Organi Gozetimi Altinda Olmasi

Irak’taki 2000 yili 13 sayili Dernekler Kanunu’nun 23. maddesine goére
"Denegdin idari heyeti, genel heyeti veya baskani tarafindan c¢ikarilan bir
karar, kanuna ya da kamu diizenine aykiri oldugunu gdren Irak’in igisleri
Bakani, bu karari iptal edebilir’. Ayni kanunun 30. maddesi de, icisleri
Bakani’'nin derneklere gozetim yapmasina deginmistir. Kanunun 34. ve 35.

maddeleri ise, Igisleri Bakanrna yargi mercii éniinde itiraz yolu olmadan
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deneklerin kapatma hakkini vermistir. ltiraz ise kapatma kararinin
cikariimasindan sonra 15 gun icerisinde sadece Bakanlar Kurulu oninde
yapilabilir. Yani bu kanun ¢ercevesinde, yuritme organinin derneklere karsi
yapilan baskisini agikga gormekteyiz.

Bu durumdan kurtulmak icin 2004 yili 45 sayih Gegici Koalisyon
Otorite Emri, gegen kanunun tam tersine c¢ikarilmigtir. Emrin 2. ve 6.
kisimlari, Tasarlama Bakanhgrnin rolinu, derneklerin kayit islemlerinin
kanuna uygunlugundan emin olmakla sinirlamis ve derneklerin
kapatmalariyla ilgili itiraz davalarini da, bir yargi mercii éninde agmalarina
deginmistir. Bu emirle yuratme organin baskisi “hakimler dernegi de dahil”

derneklerin Uzerinden kaldirilmigtir.

5. Hakimlere Siyasi islerin Yasaklanmasi ve U¢ Organin Gérevini Birlikte
Eszamanh Olarak Ustlenilemezligi

Gecgen bolimde goérdugumuz gibi 1979 yih 160 sayili Duzeltiimig
I.LY.D.K. 2003 yili 35 sayili Gegici Koalisyon Otoritesi Emriyle askiya
alinmistir. Buna ragmen 2004 Gegis Donemi icin Irak Devleti Yoénetimi
Kanunu’'nda héakimlere siyasi islerin yasaklanmasiyla ve U¢ organin gorevini
birlikte eszamanli olarak Ustlenilemezligi ilgili net bir metin bulunmamaktadir.

2005 Anayasas! ise bu yasaklamalar, 98. maddede ge¢mektedir.
Maddeye gore: "Yargi¢ ve savcilar asagida sayilan iglerle istigal edemez:

1. Yargi gorevini, yasama ve yurlitme veya baska bir gorevle birlikte
eszamanli olarak Ustlenilemez.

2. Higbir siyasi parti veya olusuma Ulye olamaz. Higbir siyasi faaliyette
bulunamazlar”.

Gordigumuiz gibi yeni anayasanin 90. maddesi, yargi islerinin
yonetilmesini Yiksek Yargi Kurulu’na devretmistir ve bu hususta bir kanunun
cikarilmasina deg@inmistir. Biz de bu maddeye dayanarak yeni kanunun

yasaklama hakkinda daha net metnin icermesini 6nde goruyoruz.
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Il. IRAK’IN YARGI TESKILATI

A. Yiiksek Mahkemeler

1. Yuksek Yargi Kurulu

Birinci bolimde goérdugumuz gibi hakimlerin isine bakmak igin 1929
yilinda 31 sayili Hakimler ve Yargiclar Kanunu’nun 3. maddesinde Adalet
Bakanligi'nda Hakimler ve Yargiclar isleri Komisyonu olusturulmustur. 1963
yili 26 sayili Yargl Organi Kanunu’'nun cikarilmasiyla, eski kanunda gecen
Yargiclar ve Hakimler Komisyonu’nun adi Yargi Kurulu olarak degistiriimis ve
kurulun gorevini aynen kabul edilmigtir. 1977 yilinda ise 101 sayili Adalet
Bakanhgr Kanunu cikarilmigtir. Bu kanuna goére Yargi Kurulu yerine Adalet
Meclisi olusturulmus ve yeni meclis'®, Adalet Bakani baskanliginda
yargiglarin isine bakmis ve bakanlik planinin genel amaglarinda oOnerilerde
bulunup, tartismalar ve yurarlugunun denetimiyle ilgili konularda fikir
sunmustur. Dolaysiyla yargi, bagimsizligini kaybetmis ve yurutme organin
temsilcisi olan Adalet Bakani, siyasi duslncelerine uygun olarak yargi
organinin isine miidahale etmistir.*®®

09.04.2003 tarihinde siyasi rejimin distsinden sonra Gegici Koalisyon
Otoritesi, 18.09.2003 tarihinde 35 sayili emriyle Irak’ta Yargi Kurulu’nun
yeniden olusturulmasina karar vermistir. iste bu emirle Irak icin iki kazang
saglanmigtir. Bu kazanglar ise:
aa. Yargl Kurulu’nun yeniden kurulmasi ve bu kurulun Adalet Bakanligi’ndan
bagimsiz bir sekilde Irak yargi sisteminden sorumlu olmasidir.
bb. Bu adimin hukuk devletinin kurulmasi yolunda buyuk bir rol oynamasidir.

Dolayisiyla Yargl Kurulu’nun olugsmasiyla yasa koyucusu, hakimlerin
ve savcllarin yan etkilerden uzak bir sekilde gorevlerinin yerine getirmelerini
garanti altinda tutan bagimsiz yargi organini benimsemistir.'®® 2004 Gecis
Dénemi icin Irak Devleti Y&énetimi Kanunu Yargr Kurulu'nun isini
duzenlemistir. Kanunun 45. maddesinde, bu kurula “YUksek Yargi Kurulu®

adi verilmigtir. Ayni kurula da federal yargi kurumlarinin denetilmesi ve bu

1841977 yal1 101 sayili Adalet Bakanligi Kanunu’nun 4. maddesi.

185 Mithat Elmahmud, a. g. e, s. 42.

188 Teahi gazetesi, S: 5208, 08.01.2008, fazla bilgi i¢in bkz: http:/ www. iragja.org/ media/TAAHKI
% 205208—1.htm. Erisim tarihi: 15.07.2009.
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kurumlarla ilgili buatce idaresi verilmigtir. 45. maddeye gore Yuksek Yargi
Kurulu, Federal Yuksek Mahkeme baskanindan, Federal Temyiz Mahkemesi
baskani ve yardimcilarindan, Federal istinaf Mahkemeleri’nin bagkanlarindan
ve her bir bdlgesel Temyiz Mahkemesi baskanlariyla ikiser bagkan
yardimcilarindan kurulmaktadir. Yargl Federal YiUksek Mahkeme baskani,
Yuksek Yargi Kurulu'na baskanlhk etmektedir. Onun yoklugunda, bu
baskanlik gorevini Federal Temyiz Mahkemesi bagkani yurutur.

Yuksek Yargr Kurulu'nun vyetkilerini, 2005 Irak’in kalici anayasasi
dizenlemigtir. Anayasanin 91.maddesine goére: “Yuksek Yargl Kurulu
asagidaki yetkileri kullanir:

1. Yargi islerini idare eder ve federal yarglyi denetler.

2. Federal Temyiz Mahkemesi Bagkanligina, Bassavciliga ve Adli Danisma
Heyeti Bagkanligina aday gosterir ve bunlarin atamalarinin onaylanmasi igin
isimlerini Millet Meclisi’ne sunar.

3. Federal yargi organinin yillik bltgce taslagini 6énererek, onaylanmak lzere

Millet Meclisi’ne sunar”.

2. Federal Yiuksek Mahkeme
Gegmis sayfalarda bu mahkemenin kurulusu ve gorevlerine

deginmigtik. Dolaysiyla diger mahkemelere devam ediyoruz.

3. Federal Temyiz Mahkemesi

a. Temyiz Mahkemesi’nin Olugsumu ve Heyetleri

Kraliyet doneminde, temyiz mahkemesinin olugumunu ve gorevini
gormustuk. Bu durum degismeden 14 Temmuz 1958 devriminden sonra da
devam etmigstir. 1963 yili 26 sayili Yargi Organi Kanunu, 1945 yili 3 sayili
Mahkemelerin Olusturma Kanunu’'nu iptal etmistir. Bu kanunun 10.
maddesine gore: "Temyiz Mahkemesi, medeni mahkemelerin yluksek yargi
heyetidir. Bu mahkeme bir baskan, vyeterli bir sayida baskan
yardimcilarindan, sayilari 15’ten eksik olmayan daimi hakim ve gerekli sayida

gorevilendirilen hakimlerden olugulmaktadir”.
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Temyiz Mahkemesi’'nin yeri de Bagdat'tadir. Adi gecen kanunda
mahkemenin iki heyetine, Ucglncu bir heyet eklenmigtir. Dolayisiyla kanuna
gore mahkeme, u¢ heyet icermektedir: ceza davalariyla ilgilenen ceza heyeti,
medeni ve ticari davalarla ilgilenen medeni heyeti ve kigisel davalarla
ilgilenen kisisel maddeler heyetidir. Her heyet U¢ hakimden olusmaktadir,
yalniz idam hukmu igeren davalarda heyet mahkeme bagkaninin atadigi bes
hakimden kurulmaktadir.*®’

Bu gelisimin zirvesi de yururlikte olan 1979 yili 160 sayil Duzeltilmig

l.LY.D.K. ile belirlenmistir. Kanunun 12. maddesine gore: Temyiz
Mahkemesi, mahkemelerin hepsine yargisal denetim yapan buylk yargi
heyetidir. Bu mahkeme de bir bagkan, bes baskan yardimcisi ve otuzdan az
olmamak Uzere hakimlerden olugsmaktadir’. Ayni kanun, mahkemenin bes
heyetten olusturulmasina karar vermistir. Bu heyetler ise, genel heyet,
genigletiimis “Mlvessa” heyet, medeni heyet, aile heyeti ve ceza davalarina
bakan ceza heyetleridir. Her yilbasinda da, bagkanlik heyeti karariyla heyet
icin bir baskan secilmektedir.'®®

Dolayisiyla 1979 yili 160 sayili Duzeltiimis 1.Y.D.K. 13. maddesinin 1.
fikrasina gore bu heyetleri sirasiyla anlatacagiz:

(1). Genel Heyet: Bu heyet, Temyiz Mahkemesi baskaniyla, bagkanin
gelmediginde veya katilimina hukuki bir engel oldugunda ©onde gelen
yardimcisiyla, baskan yardimcilarinin ve Temyiz Mahkemesi’nde ¢alisan
batlin hakimlerin Gyeligiyle kurulmaktadir. Genel heyetin gorevi ise:

1. Eski hukumlerin degindigi bir ilkenin degistiriimesi icin diger heyetlerin
devrettigi davalara bakmak,

2. Hususunda idam karari alinan davalara bakmak,

3. Temyiz Mahkemesi’nde alinan ahkam ve kararlardan kaynaklanan

celiskileri hilkme baglamaktir.*®®

87 Ali Cebbar Salih Elhiiseynavi, Mahkemet Eltemyiz Ve Devruha Fi Elrikabe Ala Elehkam
Elcezaiye, Bagdat tiniversitesine sunulan doktora tezi, Bagdat 1998, s. 10-11.

8 galim Rozan Elmusevi, Behis Fi Elkaza Eliraki,”Irak Yargisi’'nda Bir Aragtirma”, internet
sitesinde yayimlanan makale:http://mn940.net/forum/showthread.php?t=7629&highlight=% C7%E1%
DE% D6% C7%C1+%C7%E1%DA%D1%C7%DE%ED. Erigim tarihi, 10.02.2010.

1891979 yili 160 sayil diizeltilmis I.Y.D.K.’nin 13. maddesinin 1. fikrasinn a, sikki.
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(2). Genigletilmis “Miivessa” Heyet: Heyet, Temyiz Mahkemesi
bagkaniyla, baskanin gelmediginde veya katiimina hukuki bir engel
oldugunda 6nde gelen yardimcisiyla ve Temyiz Mahkemesi'nin en az alti
hakiminin Uyeligiyle kurulmaktadir. Bu heyetin gorevi ise:

1. Taraflarin kendi aralarinda veya hukimlerde “kararlarda” birisinin taraf
oldugu bir dava hakkinda c¢ikarilan iki kesinlesmis hukmun yararlikte
olmasindan kaynaklanan celiskileri hikme baglamak. Burada heyet,
hakUimlerin birisini tercih edip yururlugune karar verir ve diger hukmu iptal
eder. Temyiz Mahkemesi bagkani, temyiz karari ¢ikincaya kadar iki hUkmun
yururlGgunan durdurulmasi yetkisine sahiptir.

2. Davaya bakildiginda, hangi mahkemenin yetkili oldugu hususunda iki
mahkeme arasinda ¢ikan anlagsmasizliklari hikme baglamak,

3. Heyete, bagkani tarafindan devredilen ahkam “hukUmleri” ve kararlari,
mahkemenin yetki alanina ve kararlarin ¢ikarildigi hukuka goére hikme
baglamaktir.'*

(3). Medeni Heyet: 13. maddenin 1. fikrasinin ¢ sikkina goére bu heyet,
medeni davalarda alinan hukim ve kararlari incelemekte, ayrica kanuna goére
cikarilan cgesitli maddeleri incelemektedir.

(4). Aile Heyeti: Gegen fikranin d sikkina gére bu heyet, kanuna goére
Aile Mahkemeleri'nin verdigi ahkam ve kararlara bakmaktadir.

(5). Ceza Heyeti: Ayni fikranin v sikkina goére bu heyet, ceza davalari
hakkinda kanuna gore ¢ikarilan ahkam ve kararlara bakmaktadir.

Yukarida gegen medeni, aile ve ceza heyetleri, Temyiz Mahkemesi
baskanin yardimcisi bagkanligiyla veya bagkanlik konseyinin sectigiyle ve en
az Temyiz Mahkemesi’nin iki hakimiyle kurulmaktadir.***

13. maddenin 4.fikrasinin b sikkina goére Bagskanlik Konseyi, Temyiz
Mahkemesi’nin baskani ve yardimcilariyla kurulmaktadir. Bunlarin birisinin
gelmedigi takdirde, digerlerinden dnde gelen hakim yerini alir.

Temyiz Mahkemesi baskaninin gorevlerine deginirsek, mahkemeyi

yonetmek, Baskanlik Konseyi'ne ve heyetlere bagkanlik yapmak,

190 Nebil Abdurrahman Hayyavi, a. g. e, s.55.
911979 yili 160 sayili diizeltilmis I.Y.D.K.’min 13. maddesinin 2. fikrasi.
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mahkemenin iglerini teftis etmek, memurlarla ilgili yillik rapor iletmek ve

mahkemedeki hakimlere, memurlara ve iscilere izin vermektir.*%

b. Temyiz Mahkemesi’nin Gorevleri

1969 yili 83 sayili Medeni Durugsmalar Kanunu’nun 35. 203. 216.

maddelerinde Temyiz Mahkemesi’'nin yetkilerini belirtiimistir. Bu yetkiler ise:
1. Asli sifatta istinaf Mahkemeleri'nin itiraz edilen kararlarina bakmak, temyiz
sifatiyla Istinaf Mahkemeleri’nin yetkisinden cikan Bidayet Mahkemeleri’nin
itiraz edilen kararlarina bakmak ve Aile Mahkemeleri’'nden c¢ikan kararlara
bakmak,**
2. Medeni ve cezai yonlerde, ilgili kisiler itiraz etse de etmese de, zorunlu
olarak temyiz tetkiklerine giren hiikiimleri tetkik etmektedir.’** Bu hikimler
ise ehliyetsizleri durdurmak, Devlet Hazinesi, idam ve muebbet hapis cezalari
ile ilgili hukimlerdir.

Temyiz Mahkemesi, tetkik ve denetim mahkemesidir. Davalarda
yargilama yapamaz. Fakat davada verilen hukim, Temyiz Mahkemesince
bozulduktan sonra Medeni Durusmalar Kanunu'nun 214. maddesine
dayanarak Temyiz Mahkemesi davayi karara baglar. Mahkemedeki Genel
heyetin diizenledigi karar yoluyla bu hiikme itiraz edilebilir.**

Temyiz Mahkemesi’'nin de itiraz edilen hikmd, kanuna uygun olup
olmadigina dair onaylama hakki vardir. Mahkeme, hukme baktigi sirada
kanuna uygun olmadigini gorurse, itiraz edilen hukmu iptal eder ve hiukmi
ilgili mahkemeye génderir. ilgili mahkeme de bu hikmi yeniden diizeltir ve
degistirir.*%

Bu mahkeme, gérdigumuiz gibi baskani tarafindan idare edilmektedir.
Bu mahkemenin butgesi ise bagimsizdir. Mahkemedeki isler, mahkemedeki

Baskanlik Konseyi tarafindan dagitimaktadir.’®’ Temyiz Mahkemesi tam

1921979 yal1 160 sayil1 diizeltilmis I.Y.D.K.’nin 15. maddesi.

198 Mithat Elmahmud, a. g. e, s. 54.

194 Medeni Durusmalar Kanunu’nun 309. maddesi, 1971 yili 23 sayili Cezai Durusmalar Usulii’niin
254. maddesi, 1979 yil1 159 sayili Savicilik Kanunu’nun 16. maddesi.

19 Medeni Durugmalar Kanunu’nu, S: 83, Y1l 1969.

196 Ali Cebbar Salih Elhiiseynavi, a. g. t, s. 88.

97 Medeni Durusmalar Kanunu’nun 214. maddesi.
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bagimsiz bir mahkemedir, Yargl Kurulu'na bagli degildir. Su anda Temyiz
Mahkemesi mahkeme bagkani ve yardimcilariyla beraber toplam 34 Uyeden

olusmaktadir.*%®

4. istinaf Mahkemeleri

1979 yih 160 sayili Duzeltilmis 1.Y.D.K.’nin 16. maddesinin 1. fikrasi
istinaf Mahkemesi'ni soyle tanimlamistir: Bir veya birden fazla il
mahkemelerinin yuksek yargi heyetidir.

Yargisal olarak Irak, 16 Istinaf bolgesine béliinmistiir.** istinaf
bolgesi, istinaf Mahkemesi baskani tarafindan bdlge merkezinde idare
edilmektedir. istinaf Mahkemesi, bir bagkan, birka¢ bagkan yardimcisi ve
ihtiyaca gore yargigtan olusmaktadir. Bu mahkeme, kanununun belirledigi
yetkileri kullanmaktadir. idari yénden istinaf Mahkemesi'ne, oldugu cografi
bdlgenin icindeki tim mahkemeler baglanmaktadir.’® istinaf Mahkemesi,
bolgedeki mahkemelerin hakimlerine gorevlerini belitmekte ve onlara,
istedikleri kadroyu ve mahkemenin maddi ihtiyaglarini butgesinden
karsilamaktadir.?%*

Adi gecen kanunun 20. maddesi, Istinaf Mahkemesi baskaninin
yetkilerini belirtmistir. Bu yetkiler: idari isleri kontrol etmek, bolgedeki gorevleri
dagitmak, istinaf bdlgesinin meclisine baskanlik yapmak, temyiz veya istinaf
sifatiyla istinaf Mahkemesine baskanlik yapmak, memurlarla ilgili yillik rapor
iletmek ve mahkemedeki hakimlere, memurlara ve iscilere izin vermektir.

istinaf Mahkemesi'nin yetkilerine gelirsek, 1969 yili 83 sayili Medeni
Durusmalar Kanunu’nun 34. maddesine gore soyledir:

1. istinaf yoluyla, Bidayet Mahkemeleri’nin 1000 Dinardan fazla olan
davalarda, itiraz edilen hikdmlerine bakmak; Ayrica iflas, sirketlerin

tasfiyeleriyle ilgili ¢ikarilan hikimlere ve kanunlarin degindigi diger

%¥Mithat ElImahmud, a. g. e, s. 55.

199 Bagdat-El Rusafa istinaf Bolgesi, Bagdat-El Kerh istinaf Bolgesi, Basra Istinaf Bolgesi, Nineva
Istinaf Bolgesi, Babil Istinaf Bolgesi, Zikar Istinaf Bolgesi, Kerkiik Istinaf Bolgesi, Vasit Istinaf
Bolgesi, Diyala Istinaf Bolgesi, Salaheddin istinaf Bolgesi, Necef Istinaf Bolgesi, Anbar Istinaf
Bolgesi, Meysan lstinaf Bolgesi, Musenna Istinaf Bélgesi.

20 Mithat EImahmud, a. g. e, s. 56.

211979 yili 160 sayili diizeltilmis 1.Y.D.K.’nin 18. maddesi.
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meselelere de bakmaktadir. Bu sifatla Istinaf Mahkemesi, ikinci dereceli
mahkemelerden sayilmaktadir.?*

2. istinaf Mahkemesi, bazi meselelerde tetkik “inceleme” mahkemesidir.
Bunlarin birincisi, temyiz yoluyla Bidayet Mahkemeleri'nin itiraz edilen
hikimlerine bakmak; Digeri de, Temyiz yoluyla Acil Yargi hukumlerine
bakmak ve kanunlarin degindigi karar ve hukumlere temyiz yoluyla

bakmaktadir.?%

B. Alt Mahkemeler

1. Medeni Mahkemeler

a. Bidayet Mahkemesi

1979 yili 160 sayili Duzeltiimis 1.Y.D.K. 21. maddesinin 1. fikrasina
gbre Adalet Bakan’'nin beyanina goére her il, ilcede veya kasaba
merkezlerinde bir ya da birden fazla Bidayet Mahkemesi kurulmaktadir. 23.
maddeye gore Bidayet Mahkemesi, kanunun degindigi davalara bakmak igin
bir hakimden olusmaktadir.

Bu mahkemenin yetkilerini, 1969 yili 83 sayili Medeni Durusmalar
Kanunu’nu belirlemistir. Bu yetkilerden:
1. Bidayet Mahkemesi, Medeni Durusmalar Kanunu’nun 31. maddesinde
belirlenen davalara bakmaktadir. Bu davalar: menkul ve gayrimenkullerle ilgili
ortaklik kaldirma davalari, mulkiyet davalari ve ondan kaynaklanan tazminat
davalari, kirallk binayl bosaltma davalari ve taksitli borglarin gerceklesen
odemeleriyle ilgili davalardir. Bu mahkemenin verdigi hukimler, son
derecede bir hiikiim olup bélgenin istinaf Mahkemesi éniinde temyiz yoluyla
itiraz edilebilmektedir.?®*
2. Bidayet Mahkemesi, Medeni Durusmalar Kanunu’nun 32. maddesinde
belirlenmis medeni davalara bakmaktadir. Bu maddeye gore Bidayet
Mahkemesi, degeri 500 dinardan fazla olan davalarin hepsine bakmakta,

degeri ne kadar olursa olsun iflas davlarina bakmaktadir. Mahkemenin

22 galim Rozan Elmusevi, a. g. m.
203 Mithat EImahmud, a. g. e, s. 56.
2% Mithat EImahmud, a. g. e, s. 57.
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verdigi hukumlere, Temyiz Mahkemesi karsisinda temyiz yoluyla itiraz
edilebilir. Fakat davanin degeri 1000 dinardan fazlaysa, mahkemenin verdigi
hikimler birinci derecede olup Istinaf yoluyla itiraz edilir. Bu mahkeme acil

durumlarda olan davalara da bakabilmektedir.

b. Medeni Maddeler Mahkemesi

Bidayet Mahkemesi, Medeni Durugmalar Kanunu'’nun 33. maddesine
dayanarak Irakli Gayri Muslumanlarin davalarina baktigi zaman bu 6zelligi
tagir. Bu mahkeme, Medeni Kanunu'nu uygular, fakat islam Seriatini
uygulayamaz. Bu mahkemenin verdigi hukme karsi temyiz yoluyla Temyiz

Mahkemesi’'nde itiraz edilebilir.

c. Aile Mahkemeleri

1979 yili 160 sayili Dizeltilmis 1.Y.D.K.’nin 26. maddesine gore her
Bidayet Mahkemesi’nin oldugu yerde, bir ya da fazla Aile Mahkemesi
olugsmaktadir. Ayni kanunun 28. maddesinin 1. fikrasina goére Aile
Mahkemesi, bir yargictan kurulmaktadir ve kanun hukimlerine goére aile
davalarina bakmaktadir. 2. fikrada ise goyle bir metni vardir: “Aile
Mahkemesi’nin yargici olmadigi takdirde, onun yerine Musliman Bidayet
Mahkemesi hakimi gorev yapar”.

Medeni Durusmalar Kanunu'nun 300. maddesi, mahkemenin
yetkilerini sOyle belirlemistir: evlenme-bosanma davalari ve bunlarla ilgili
baslik parasi, nafaka, sulale, velayet-vesayet davalari, vefat-rist kanittama
davalari ve aile ile ilgili tiim davalara bakmaktir.?%®

Bu mahkeme davalara baktigi zaman 1959 yili 188 sayili Aile
Kanunu’nun maddelerini herkese uygular. Sadece 6zel kanunlarla istisna
olanlara uygulayamaz. Bu mahkemenin kararlarina temyiz yoluyla Temyiz

Mahkemesi’'nde itiraz edilebilmektedir.

2% galim Rozan Elmusevi, a. g. m.
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d. is Mahkemesi

1987 yili 71 sayili is Kanunu’nun 137. maddesine gore, her ilde bir ya
da daha fazla Is Mahkemesi kurulmaktadir. Bu mahkeme bir yargigtan
olusur. Eger ilde is Mahkemesi yoksa, Bidayet Mahkemesine Is
Mahkemesi’'nin yetkileri verilebilir. Bu mahkemenin kararlarina temyiz yoluyla
Temyiz Mahkemesi’'nde itiraz edilebilir. Bu mahkeme, Is Kanunu’nda, Emekli
Kanunu'nda ve Sosyal Guvenlik Kanun’unda belilenen medeni, cezai

davalara bakmaktadir.

e. Gimruk Mahkemesi

Bu mahkeme gumruk ile ilgili olan davalara bakmaktadir. Mahkeme
Yargl Kurulu'nun atamasi Uzerine derecesi ikinci siniftan az olmayan bir
bagkan, bir yargi¢ Uyesinden ve derecesi Uguncu siniftan az olmayan Maliye
Bakanrnin atamasi dzerine bir hukuk memurundan kurulmaktadir. Bu
mahkemenin hikdmlerine temyiz yoluyla 1984 yili 23 sayih Gumrik
Kanunu'nun 250. maddesine goére kurulan Temyiz Heyeti karsisinda itiraz

edilebilir.2%®

2. Ceza Mahkemeleri

a. Tahkik Mahkemeleri

Her Bidayet Mahkemesi'nin oldugu yerde, bir ya da birden fazla
Tahkik Mahkemesi  kurulur. Kanunun hikimlerine gére Tahkik
Mahkemesi’nin hakimi olmadiginda, Bidayet Mahkemesi'nin hakimi, Tahkik
Mahkemesi hakiminin gérevini yapar. Istinaf Mahkemesi baskaninin
Onerisine gore, bir ya da birden fazla cinayet c¢esitleri icin Adalet Bakani, bir
Tahkik Mahkemesi olugturabilir. Belirli cinayetleri tahkik etmek igin bir
hakimin baskanliginda, Adalet Bakani bir tahkik heyeti olusturabilir ve bu
heyet, tahkik hakiminin yetkilerini kullanabilir.?®” Burada yasa koyucusunun
degindigi tahkik heyetinin Adalet Bakani tarafindan olusturulmasi, dizgtn bir

karar degildir cinku bu heyet Adalet Bakani emriyle olugsmaktadir. Biz de bu

2% Giimriik Kanun’u, S:23, Y1l 1984.
271979 yili 160 sayili 1.Y.D.K.’nin 35. maddesinin 1. 2. 3. fikralar.
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heyetin Yargi Kurulu tarafindan segilmesini veya tahkik h&kiminin bu gorev
icin yeterli oldugunu daha uygun gormekteyiz. Yasa koyucusu, bu
mahkemenin c¢alismasini baslangi¢ tahkik hukUmleri cergevesi iginde
dizenlemistir. 1971 yili 23 sayili Cezai Usuli Muhakemesi Kanunu’nun 51.
maddesinin 1. fikrasina istinaden baslangi¢ tahkik gorevi, tahkik hakimlerine
ve onlarin gozetimi altindaki dedektiflerle sinirlanmistir. Tahkik hakimi,
cinayetlerin hepsinde kendisi veya dedektiflerin yardimiyla tahkik islemlerini
yapmaktadir. Tahkik h&kiminin gorevine gelirsek, olay yerini kegfedip delil
toplama, sahitleri dinleme, tahkik geredi olmak Uzere hakimin herhangi bir
yere gitme yetkisi ve baska gorevlerle yetkili oldugunu gérmekteyiz.?%®

Yasa koyucusu, bu mahkemenin diger mahkemelerle yetki alaninda
cikan anlagsmasizliklarin ¢gézimlenmesine deginmistir. Ayni kanun, mahkeme
onunde rakiplerin nasil getirildigini, sahitlerin verdikleri bilgilerin nasil
duyuldugunu, yargi uzmanlarinin nasil gorevlendirildigini; teftis islemlerini,
tutuklama hdkimlerinin dizenlemesini, saniklarin tutuklanmasini ve serbest
birakilmasini ve saniklarin sorgulama kurallarini belirtmistir.?*

Cezasi 3 yildan fazla olan cinayet ve clnhalarda, tahkik iglemi
zorunludur. Baska clinha ve kabahatlerde ise zorunlu degildir. Mahkemenin
verdigi hikum, kesinlesmeyince yurlrlige giremez. Tahkik Mahkemesi’'nin
kararlarina Cinayet Mahkemesi 6nunde itiraz edilebilir. Tutuklama, gozaltina
alma, kefaletle veya kefaletsiz serbest birakma kararlari disinda yalniz
olarak tahkik hakiminin idari ve hazirlayici karalarina, temyiz yoluyla olan
itirazla kabul olunamaz.?*°

Bu gelismelere ragmen Tahkik Mahkemeleri, bazi olumsuzluklardan
sikayet etmektedir. Bunlardan: gercekte tahkik islemleri, Yargi Kurulu'na
bagli olmayan polis tarafindan yapiimaktadir. Dolaysiyla polisin yaptigi
isleminin sadece tahkik hakiminin verdigi kararlarin uygulamasiyla
sinirlandiriimasini ve polis mensuplarindan sadece hukuk mezunlarinin bu

gOrevi yapmalarini gerekli géruyoruz.

28 1971 yili 23 sayili Cezai Usulii Muhakemesi Kanunu’nun 52. 53. 56. maddeleri.
29 1971 yili 23 sayili Cezai Usulii Muhakemesi Kanunu’nun 55 ve 137 arasindaki maddeler.
2191971 yil1 23 sayili Cezai Usulii Muhakemesi Kanunu’nun 249. 265. maddeleri.
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b. Cunha Mahkemeleri?*

Her Bidayet Mahkemesinin oldugu yerde, bir ya da birden fazla Cunha
Mahkemesi kurulur. Kanunun hikumlerine gore Cunha Mahkemesi’nin
hakimi olmadiginda, Bidayet Mahkemesi’'nin hakimi, Cunha Mahkemesi
hakiminin gérevini yapar.”*? istinaf Mahkemesi baskaninin dnerisine gére, bir
ya da birden fazla cinayet c¢esitleri icin Adalet Bakani, bir Cunha Mahkemesi
olusturabilir.?*3

Bu mahkeme, Tahkik Mahkemesi'nin gonderdigi sucglara bakar ve
cezasl 3 yildan fazla olan suclara, 6zet niteliginde olmayan bir davayla bakar.
Diger durumlarda olan suglar ise, 6zet veya Ozet niteliginde olmayan bir
davayla bakar.?** Tazminat talebi iceren kabahat suclarina gelirsek, sanik,
tahkik hakiminin karariyla 6zet niteliginde olan bir davayla yargilanir.?*®
Ayrica bu mahkeme, Ahdas Mahkemesi’nin diginda kosullu saliverme
taleplerine de bakar.?*°

1971 yil 23 sayil Cezai Usuli Muhakemesi Kanunu'nun getirdigi bir
yeni ilke vardir, O da cezai emir ilkesidir. Bu ilke sOyle anlatiimaktadir: eger
sanigin tahkik dosyasinda yapilan incelemeler sonucunda, kanitlarin yeterli
olamadigdini veya ona yonetilen sug¢a kanun tarafindan ceza uygulanmadigini
gbren Clnha Mahkemesi, sanik hakkinda higbir celse olmadan tazminat
cezasl veya kuguk cezalar verip onun serbest birakilmasina cezai emir verir.

Mahkeme, bu emri sanigin olmadiginda da verir. Fakat mahkemenin
bu emri vermesi icin kabahatin cezasinda hapis cezasinin olmamasi
sarttir.>’Cunha Mahkemesi’'nin kararlarina istinaf Mahkemesi éniinde temyiz

yoluyla itiraz edilebilir.?*®

211 Cunha, kabahatten agir; cinayetten hafif su¢ manasina gelmektedir.

121979 yili 160 sayili Diizeltilmis I.Y.D.K.’nin 31. maddesinin 1. 2. 3. fikralari.

2131 Y.D.K.’nin 32. maddesi.

2Bircok cinayetin kanitlamasi kolay olmasindan dolayt muhakeme esnasinda uzantiya gerek
olmadan dava, hizl1 bir sekilde hitkkme baglaniliyor. Fazla bilgi i¢in bkz: Fethi Abdulriza Elcivari, a. g.
e, s. 88.

%1971 yili 23 sayili Cezai Usulii Muhakemesi Kanunu’nun 134. maddesi.

218 Cezai Usulii Muhakemesi Kanunu’nun 331. maddesi.

27 Cezai Usulii Muhakemesi Kanunu’nun 205-211. maddeleri.

8B lvakai Elirakiye “Irak’in Resmi Gazetesi”, S:3188, 12.09.1988, Yasa Numarast: 104, s. 1.
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Dolaysiyla 6zet niteliginde olan davalarda, cezasi 5 yildan az olan
cinayetlerin Cunha Mahkemesi yetkisinin altina girmesini ve Cunha
Mahkemesi’nin yukumluligunu azaltmak igin bazi basit cinayetlerin tahkik
hakimi tarafindan incelenmesini Oneriyoruz. Bunlara ek olarak itiraz
davalarinda Istinaf Mahkemesi yerine Temyiz Mahkemesi'nin merci olmasini
oneriyoruz. Clnku Temyiz Mahkemesi kararlarini, istinaf Mahkemesine gore

titizce vermektedir.

c. Cinayet Mahkemeleri

Duzeltiimis 1.Y.D.K. bu mahkemelerin islerini dizenlemistir. Kanuna
gore, her il merkezinde bir ya da birden fazla Cinayet Mahkemesi
kurulmaktadir.?® Bu mahkeme, istinaf Mahkemesi baskani baskanhgiyla
veya yardimcilarinin birisi bagkanligiyla istinaf Mahkemesi merkezinde 3
hakimden kurulmaktadir. Bunlarin yaninda siniflari ikinci siniftan az olmayan
2 vyargic Uyeligiyle de, bu mahkeme kurulmaktadir.?® Bu mahkemenin
bagkani ve uyeleri, istinaf Mahkemesi baskani 6nerisiyle Yiksek Yargi
Kurulu baskani beyani lizerine atanmaktadirlar.?*

Cinayet Mahkemesi’nin goérevlerine gelirsek, bu mahkeme, asil gorevi
olarak cinayet davalarina bakmaktadir. Bunun yaninda Cunha ve kabahat
suglarina da bakmaktadir.??> Cinayet Mahkemesi, 6zet nitelijinde olmayan
bir davayla Tahkik Mahkemesi veya Cunha Mahkemesi hakimi tarafindan
aktarilan cezai sucglara bakmaktadir. Aktarilan davada Cinayet Mahkemesi,
aktaran mahkemenin cirim hakkindaki hukuki vasfinin sinirinda kalmayip
muhakeme  esnasinda, kendi goérisline gbre hukuki vasfini
yapabilmektedir.?® Cinayet Mahkemesi, kanunun belirledidi her tiirlii cezalari
verebilmekte ve cezai davaya tabi olan medeni dava hakkinda da Tanzimat

cezasl verebilmektedir. Mahkeme, bir bolge icindeki Tahkik Mahkemeleri’nin

291y DK’ nin 29. maddesinin 1. fikrasi.

2201 y D.K’ nin 30. maddesinin 1. fikrasi.

211y D.K.’nin 30. maddesinin 3. fikrasma gore Adalet Bakani, Cinayet Mahkemesi’nin baskan ve
iiyelerini atar. 2003’ten sonra onun yerine Yiiksek Yargi Kurulu bu gorevi almistir.

?22Cezai Usulit Muhakemesi Kanunu’nun 138. maddesi.

223 Cezai Usulii Muhakemesi Kanunu’nun 139. maddesinin a, b, fikralart.
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yetkileriyle ilgili nakil taleplerine de bakmaktadir.?**Cinayet Mahkemesi,
cinayet sifatinda olan bir curim suc¢lusunun adalete teslim olmadigindan
dolayi, onun menkul ve gayrimenkul mallarina el koyma hakkina sahiptir.
Bunlara ek olarak Cinayet Mahkemesi, idam cezasini icermeyen curimlerde,
cezasl 6 alti aydan fazla ise, tahkik islemleri geregince su¢lunun goézaltinda
kalma siiresinin uzatma yetkisine sahiptir.??>

Cinayet Mahkemesi, kanun c¢ergevesinde davalarin getiriimesi ve
kararlarin incelemesi icin temyiz yoluyla mudahale ile Temyiz Mahkemesi’nin
bazi gorevlerini yapmaktadir. Ayni mahkeme, Tahkik Mahkemesi’'nin
karalarina, kosullu saliverme kararina ve sahitler hakkinda Cunha
Mahkemesi’nin gikardigi kararlara temyiz yoluyla bakabilmektedir.??®

Yukaridaki sozler, Cinayet Mahkemesi’'nin birgok goérevinden
bahsetmektedir. Dolaysiyla davalarin hizli bir sekilde hikme bagdlanmasi ve
mahkemelerin  Uzerindeki  yukimluligun  azaltmasi  igin  Cinayet

Mahkemesi’nin ¢ok sayida heyetten olusulmasini dnermekteyiz.

d. Ahdas Mahkemeleri®*’

Bu mahkeme c¢ocuklara yonelik islenmis suclara bakar. 1983 yili 76
saylll Ahdas Koruma Kanunu’nun 3. maddesine go6re hades, soyle
tanimlanmigtir: Dokuz yasini doldurmus ve on sekiz yasini doldurmamis olan
kigilerdir. Hadesin yasi, resmi belgelerle veya saglik kontrolu yoluyla
belirlenmektedir.??® Ahdas Mahkemesi, her il merkezin kurulmaktadir.??® Bu
mahkeme, 3. sinifta olan bir hakimin baskanligiyla ve en az bes yillik cinayet
bilgisi olan veya Ahdasla ilgili bilgileri olan iki uzman Uyeligiyle olusmaktadir.
Bunlar, istinaf Mahkemesi Baskani tavsiyesiyle Adalet Bakani tarafindan

atanmaktadirlar.?*°

224 Cezai Usulii Muhakemesi Kanunu’nun 55. ,142. maddeleri.

225 Cezai Usulii Muhakemesi Kanunu’nun 121. 129. maddeleri.

228 Cezai Usulii Muhakemesi Kanunu’nun 264. 265. 249. 331. maddeleri.

221 Ahdas, Hades’in cogul halidir. Hades, 18 yasini1 doldurmamais olan ¢ocuktur.
228 Ahdas Koruma Kanunu’nun 14. maddesi.

229 Fethi Abdulriza Elcivari, a. g. e, s. 128.

230 Ahdas Koruma Kanunu’nun 54. 55. maddeleri.
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Ahdas Mahkemesi hakimi, cunhalara, aylaklar ve sapik davranislar
sorununa ve kanunun belirledigi  biitin suclara bakar.?®* Ahdas
Mahkemesi'nin olmadigi idari bdlgelerde, cezasi 3 yildan fazla olmayan
Cunha ve kabahatlere, Cunha Mahkemesi hakimi bakar. Temyiz sifatiyla
Cunha Mahkemesi, ahdasin cinayetleriyle ilgili Tahkik Mahkemesi hakiminin
kararlarini hiikkme baglar.?%

Hadesin muhakemesi, gizli bir sekilde yapilir. Ahdas Mahkemesi’nin
bir cinayet hakkinda verdigi hukum, verildigi gonden itibaren 15 icerisinde
cezai davanin dosyasliyla beraber Temyiz Mahkemesi’ne gonderilir. Temyiz
Mahkemesi de, bu hitkme zorunlu bir sekilde bakar.?*

Burada ahdasin yargilanmasini, ¢ok ayrintilara girmeden o6zet bir

sekilde yapilmasini éneriyoruz.

C. Yiksek Yargi Kurulu’na Bagl Olan Kurumlar
1. Savcilik Tegkilati
Savcilik Teskilati, 1979 yili 159 sayili Savicilk Kanunu’nun 25.
maddesine gore bir baskan, iki baskan yardimcisi; Temyiz Mahkemesi’'nde,
istinaf bolgelerinde ve Cinayet Mahkemelerinde birer hakimden ve savcilar
yardimcilarindan kurulur. Savcilik Tegkilati Baskanhdrnin yeri, Baskent
Bagdat'tadir. Savcilik Teskilat’'nin salahiyeti batin Irak'i kapsar.
Savicilik Tegkilati’nin goérevleri ise:
. Genel haklarda dava agmak,®**
. Cinayetlerin tahkikatni gézetmek,
. Cinayet, Cunha ve Tahkik Mahkemeleri’'nden ¢ikan kararlara itiraz etmek,

1

2

3

4. Dedektiflerin isini kontrol etmek®®,

5. Cinayet ve Cunha Mahkemeleri davalarinin delilini toplamak?*®,
6

. Hukuki tahkik takiplerini hazirlamak, ayrica kanuni isteklerini ve notlarini

bildirmek.?*’

231 Ahdas Koruma Kanunu’nun 56. maddesi.

232 Ahdas Koruma Kanunu’nun 54. 57. maddeleri.
233 Ahdas Koruma Kanunu’nun 71. maddesi.

23 Saveilik Kanunu’nun 2. maddesinin 1. fikrasi.
2% Mithat EImahmud, a. g. e, s. 62.

2% Saveilik Kanunu’nun 2. maddesinin 2. fikrasi.
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Tahkik Mahkemesi hakiminin aldigi karar, 3 gun icerisinde savciya
zorunlu bir sekilde gosterilir.?®® Tahkik Hakiminin olmadi§i zaman savcl,
hakimin yetkisini kullanir ve tahkik islemlerini yapar.?® Gerekli goriildiigi
zaman Yuksek Yargl Kurulu Cinayet ve Cunha Mahkemeleri'nde saviciya
hakimlik gorevini teklif eder. Ayrica savicl, aile meseleleriyle ilgili davalarda

ve cinayet, ciinha davalarindaki biitiin muhakemelerde hazir olmaktadir.?*°

2. Adli Danigma Heyeti

Bu heyet, bir baskan, iki baskan yardimcisi ve adli danigsman olarak
yeterli sayida hakimden olusur. Adli Danisma Heyeti’'nin yeri baskent
Bagdat'tadir. 1979 yil 124 sayili Adli Danigma Kanunu'na gore bu heyet,
batin mahkemelerin ve yargi yetkisiyle gorevlendirilen memurlarin islerini
kontrol etmektedir. Sadece Federal Temyiz Mahkemesi’'nin iglerini kontrol
edemez. Heyete sunulan butin sikayetleri kontrol edip raporunu YUksek

Yargi Kurulu’na sunar.?*

3. Yargi Kurulu Sekreterligi

Bu sekreterlik, 18.02.2003 tarih 35 sayili Gegici Koalisyon Otorite
Emri’yle kurulmustur. Sekreterlige, kurulun genel sekreteri bagkanlik
yapmakta ve buna birkagc memur yardimci olmaktadir. Sekreterligin goérevleri
ise hakimlerin, savcilarin ve butun yargl kurumlari mensuplarinin idari islerine
bakmaktir. Ayrica sekreterlik, Yargl Kurulu butgesinin denetimini ve icerliginin
uygulamasini yapmakta, yarglr kurumlarinin maddi gereksinimlerini ve
calisma programlarini  hazirlamakta ve kurulun verdigi kararlarin

uygulamasini izlemektedir.?*?

27 Mithat EImahmud, a. g. e, s. 62.

238 Saveilik Kanunu’nun 6. maddesinin 3. fikrasi.

239 Saveilik Kanunu’nun 3. maddesi.

20 Mithat EImahmud, a. g. e, s. 62.

241 Blyakai Elirakiye “Irak’m Resmi Gazetesi”, S:2735, 08.10.1979.
2 Mithat EImahmud, a. g. e, s. 63.



103

SONUG

Irak yasasi, ihtilaf konusu olabilecek herhangi bir konuda yasal iligkileri
dizenleyen kaynak niteligindedir. Bu yasalari uygulayan organ ise lIrak
yargisidir. Irak Ulkesini yoneten tim rejimlerin kaleme aldigi gegici ve kalici
anayasalarda, yarginin bagimsiz oldugu ve vyargiglar Uzerinde yasal
¢ercevenin digsinda higbir gicun olamayacag! dile getirilmistir.

Devlet erki, yasay! uygulamakta sertlesip vatandas, toplum, siyasi parti
veya sivil toplum orguatlerinin  haklarina tecavizde bulundugunda, Irak
yargisindan bagka golgesine siginacak bir ¢ati bulamayacaktir. Zira Irak
yargisinin yetkisi, hukimet organlari dahil olmak Gzere gergek ve tuzel kigiler
Uzerine islemektedir ve 06zel bir metin ile istisna edilmedikce her turll
anlagsmazliga bakmaktadir.

Irak’in 2005 Anayasasr’’nin benimsedigi kuvvetler ayriligi teorisi,
demokratik ve anayasal sistemin en dnemli ilkelerinden birisidir. Kuvvetler
arasindaki bu bagimsizlik, anayasal isleyisten tamamiyla soyutlanmasi
anlamina gelmese de bu ilke, s6z konusu kuvvetlerin birbirine karigsmayacagi
ve digerlerinin godrevlerine mudahale etmeyecegi anlamini tagimaktadir.
Teori, yargl organina adalet ilkelerini percinleyecek ve devleti kalkindirma
gorevini yerine getirebilmesi igin gerek duydugu o6zgurluk ve bagimsizligi
kazandiracaktir. Dahasi yargl organina hareket ve uygulama 6zgurlugu ve
kendi capinda gelisme olanagi sunacaktir. Ayrica yuritme organlarinin
pozisyonlarindan etkilenmemesini ve her iki giicin mudahalelerini bertaraf
edip onlardan etkilenmemesini saglayacaktir. Yargi, bu sekilde kararlar
saglikli bir sekilde uygulamakla kalmayip olaylari kesine baglayarak adaleti
uygulayacak, kanunun tarafsizligini koruyacak ve vatandasi, herhangi bir
yasama ve yurutme kurumunun, kanuni metinlere ve anayasaya aykiri bir
davranisini tespit ettiginde onlari dava etmeye muktedir olacaktir. Bu durum,
yarglyl arastirmalar yapip ¢ikarimlar uretmeye sevk edecek itici bir gug¢
saglamanin yani sira farklh konulara dair kanuni ¢ozumler Uretmeye

yonlendirecektir. Bu sebeplerden oturd yargl bagimsizhigi, adalet ve kanun
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dayanaklarinin oturtulmasinda temel bir etken olacaktir. Bagimsiz yargi
saglanmadigi takdirde, yasalara given mumkun olmayacaktir.

Yargl bagimsizligi ayni zamanda Irak yargi kurumunun tarafsizligini,
kararlar alip hukimler verirken yasama ve yudruatmenin 6zel c¢ikar ve
direktiflerine hizmet etmemesini saglayacaktir. Bdylece o c¢ikarlar, yargi
blnyesine etki etmeyecek ve yarglyi bagimsizlik ve tarafsizlik yolundan
saptiracak durumlar var olmayacaktir. Bahsedilen bu hususlar, yarginin
dogasi geregi ihtiya¢ duyulan bagimsiz karar alma ve hukim verme yetkisini
ona saglayacaktir.

Yargl bagdimsizligini vurgulayan anayasal metinlerin canlandiriimasi,
yarginin dinamik ve aktif bir konu olduguna ve yargi bagimsizliginin anayasal
bir zorunluluk olduguna igaret etmektedir. Irak halkinin hukuk devleti
0zleminin, kraliyet rejiminde ve ardisik devirlerde yasanmadigi tespit edilirken
bu sayede taraflarin hukuki konumlari gézetilmeksizin ihtilaflar i¢in gergek bir
garantor teskil etmektedir. Bu husus Irakli yasama ve yurtitme organlarinin,
yarginin Uzerine egilmelerine, etkinligini arttirmaya ve maddi-manevi
yonlerden onu kalkindirmasini saglayacaktir.

Onemli olan Irak yargisinin, yarglya anayasada bigcilen rol ve gorevleri
rutin ve otomatik bir sekilde yerine getirmesi degildir. Ayrica 6nemli olan,
boslugu dolduran ve mahkeme binalari odalarini mesken tutan yargiglarin
varli§i da degildir. Onemli olan bagimsizli§i gergek anlamda basarmis hir bir
yarginin olusabilmesidir: “Tarafsiz, gl¢ ve politika odaklarindan bagimsiz,
onu gercek rolinden uzaklastirabilecek yetkisi digindaki konulara karigmayi
kendisine yedirmeyen tarafliliktan uzak bir yargi sistemi”. Irak yargisi icin
bagimsizlik demek yasal sembollere dayanan uzman, etkin, gti¢li ve tarafsiz
bir yargi demektir. Dahasli temiz, lekesiz olmasi ve Irak yargisinin diktator
rejim éncesi deneyim ve Unlne tekrar kavusmasi demektir. Nitekim Irak
yargisinin o dénemlerde, kismen takdire sayan ve temiz bir sayfasi vardi.
Irak yargisinin bagimsizhgi, bu erkin tarafsiziga tutunmasi ve adaletiyle
vatandagin gozunu doldurup guvenini kazanmasi demektir.

Irak’in erken kurulusundan bu yana kaleme alinan anayasalarin

hepsinin — 2003 yili 6ncesine ait hukumetlerin anayasalari ve 2005 yil
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anayasasl! dahil olmak Uzere — Irak yargisinin bagimsizligini dile getirmesi
sasirtici degildir. Bu metinlerdeki ilkelerin birbirini izleyen donemler igerisinde
gercek anlamda uygulanmamasi, Irak yargisina kotu bir Un kazandirmis ve
olumsuz bir gekle burindurmugtir. 1925 yili anayasasinin 71. maddesini ele
alirsak, s6z konusu maddenin mahkemelerin disaridan mudahalelere kargi
korumali ve dokunulmaz oldugunu ve bagimsizliklarini vurguladigini goruruz.
Irak yargisinin kraliyet rejimi siresince — bazi olumsuzluklara ragmen —
kanaatimizce en iyi donemlerden birisi olmasinin yani sira bagimsizlik
acisindan gerek kararlarina miudahale edilmemesi gerekse onu yuritme
organinin egemenligi altina sokmamasi anlaminda en gugli oldugu
doénemdir.

1958 yili temmuz ayinin 27. gunu yurarlige sokulan Irak
Anayasasi’’nin 23. maddesi, yargi¢c ve hakimlerin verdikleri hukimlerde
bagimsiz olduklarini, bu bagimsizliga veya adaletin isleyisine hi¢bir glc veya
kimsenin mudahale edemeyecegini dile getirmektedir.

Ayni sekilde 1964 yili gecici Anayasasi’nin 85. maddesi Ustl kapali
olarak hakim ve yargiglarin bagimsizligini vurgulamaktadir. 1968 yili gegici
Anayasas! ayni yolu izleyerek 76. maddesinde bu bagimsizligin Uzerinde
durmustur. Gegici donem Irak Devlet Yonetimi Kanununun 43. maddesi bu
hususu vurgulayan bir diger madde olmustur. Ayrica 2005 yili anayasasi
yargl organinin bagimsizligini birgok metinde dile getirmigtir. Nitekim 19.
maddede yargl bagimsizligini, 88. maddede de yargic¢larin Gzerine higbir gug
ya da etkinin uygulanamayacagini ve higbir yetkinin yargi ve adalet isleyigine
mudahale edemeyecegini agikga sOylemistir.

Bahsi gecen bu anayasal metinler, alaninda guvenilir ve agik bir
uygulama firsati bulamamistir. 1969 yili 111 sayili Irak Ceza Kanunu’nun
dorduncu bendinde, adaletin seyrini engelleyen curimlere deginilmistir.
Bendin 1. bolumunun 233. maddesine gore, kim yargi yetkisine, yargiclarin
gorusune her hangi bir sekilde mudahalede bulunursa en az alti yil hapse
carptirilir’. Bu mueyyidenin olmasina ragmen yukaridaki tablonun yasanmasi
kacinilmaz olmustur. Yliksek Yargi Kurulu tarafsiz olmali ve bu kararlihgini

yargl surecine yansitmalidir ki tum diger anayasal kurumlar gibi zor sartlar
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altinda dahi Irak yargisinin bagimsizligini koruyabilsin ve midahalelere karsi
koyup onlar bertaraf edebilsin. Bu bir anlamda kurulun hicbir sart ve engele
takilmaksizin yargi adina kendisini hak ve dzgurlukler sisteminin savunucusu
konumuna yUkseltecektir.

Yargi sisteminin adil olmasi, bu sistemin bagimsiziigina baghdir. Bu
Oyle bir adalet anlayisidir ki yargiclarin zihniyetlerine, gorev gereklerini ne
kadar algilayabildiklerine ve guncel hayatin olgu ve yeniliklerine yanit tegkil
edebilecek, insan hayatini ilgilendiren kararlar agisindan kanun metni ve
ruhuyla ne oranda uyumlu hareket edebildiklerine dayanmaktadir. Bu kimi
zaman yasa metinlerinin yorumlanmasini ve yargi surecinin geligtiriimesini
gerektirecektir. Yargi bagimsizligi dyle derinlesmelidir ki eski rejimlerin harap
ettigi devletin ve uUlkenin iyilesmesine 1sik tutsun. Bu sebeple Irakli
vatandasin goézunde yargilya duyulan guveni artirmak Uzerimize disen
onemli bir vazife olmustur. Yargl makamlari, artik iyilestirme surecinde
ustlenmeleri gereken gorevi, yapilacak titiz yargi¢c secimleri ile imkanlarin,
kaynaklarin ve becerilerin etkin kullanimiyla yerine getirmelidir. Irak yargisini
diktatorlUk surecinde bozulup parcalanmadan onceki donemde oldugu gibi
yapmak ve s6z konusu surecgten ders alip faydalanarak yeni ve temiz bir
sayfa yazmak yargi makamlarinin baslica gorevidir.

Yargli bagimsizhiginin temellerini gergekgi ve islevsel bir sekilde
oturtmak, politik stireci emin adimlarla ileri tagiyacaktir. Vatandas tarafsiz ve
gUcll bir makamin varligina inanmalidir. Bu makami tum taraf ve kurumlar
kabul edecektir ve hi¢ kimse, siyasi parti, grup ve olusum kanunun Ustinde
ve diginda kalmayacaktir. Ayni sekilde istisnai yargilamalar kalkacak, tum
anlasmazliklara yarginin kendisi bakacak ve idarecilerin elinde yargilama
yetkisi olmayacaktir. Bunlarin yani sira insan haklari ilkesi sivil ve cezai yargi
kurumunun igine isleyecek ve gecmis donemlerdeki istisnai yargilamalara
konu olan orfi oturumlar, devrim mahkemeleri, devlet glivenlik mahkemeleri
ve bunlarin c¢esitleri anayasal aykirilik tegkil edecektir. Yururlukteki
duzenlemelere ve yargi bagimsizligina acik bir ihlal oldugu vurgulanacaktir.

Yargl bagimsizligi, verilen hukumlerin ve kararlarin higbir sekilde

dusurulemez ve gurutilemez oldugu anlamina gelmez; yargilama iglevlerine
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ve kanuna gore hukumler veriimesine isaret eder. Yargiglar
yapabileceklerinin en iyisini ortaya koyarak adaleti amaclamalidir. Irak
yargisinin bagimsizligi kavrami somutlasana kadar devlet kurumlari yargi
surecine karigmamall ve kendi partileri, siyasi yapilanmalari ve etnik kdken
tabanina hizmet edecek kimseleri yargr blnyesine sokmamalidir.
Etkinliklerine, deneyim ve uzmanliklarina bakilmaksizin gergeklestirilecek bu
gibi uygulamalar Irak yargisinin gelecegine oldukca olumsuz etkiler
birakacaktir. Ayrica yarginin bagimsizligi yolunda engel teskil edecektir.

Irak Federal Yuksek Mahkemesi’nin kurulmasi yargi bagimsizhgi
yolunda atilacak buyuk bir adim olacaktir. Kanun koyucu bu yolla yasama ve
yurtutme organlarinin atacagi tum adimlari denetimi altina almis olacaktir.

Bu bagimsizligin vurgulanmasi ve guglendiriimesi adina, yargiglar bu
ilkeyle uyumlu olarak insan haklari kalturindn hikim surdugu yeni bir Irak
icin duzenli bir sekilde hazirlanmalidirlar. Ayrica yargi bagimsizliginin
vurgulanmasi igin Irak, yargisini gelistirmeli ve Irak’in hedefledigi federasyon
sisteminin anayasa ile uyumlu olmasini gerceklestirmelidir. Ayni sekilde
pratikte kuvvetler ayriligi ilkesi hayata gecirilerek toplumda kanun kualtlrG
gelistiriimelidir. Bunun igin ise sivil toplum o6rgutlerinin ve milli partilerin
desteginin alinmasi, yargiglara dokunulmazlik ve koruma saglanmasi ve
yargi polisinin Yuksek Yargi Meclisine baglanmasi gerekmektedir.

Anayasanin dile getirdigi ve kanunlarin duzenledigi deger, kural ve
ilkelerin saglamlastirlmasi anlaminda anayasal hayatin 6nde gelen
dayanaklarindan biri olmasi sifatiyla Irak YuUksek Yargi Kurulu'nun roll
buyudktar. Nitekim bu kurumun Uzerine buyuk gorevler dusmektedir. Bu
gérevler, adaletin yuzUnu ortaya c¢ikarmak, kanun uygulamalarini
denetlemek, farkli derece ve cesit mahkemeleri izlemek, sunulan konularin
islenmesinde titizlikle calismak, hak ve adalet taleplerini sahiplerine
ulagstirmak olarak siralanabilir. Ayrica kanuni c¢alismalari halihazirdaki
duruma uyacak sekilde gelistirmek, yargi koluna etkin ve vyararli fertleri
saglayarak mahkemelerin uretkenliklerini arttirnp vatandasin guvenini
kazanmak, hak ve hukuku korumak ve yargi sirecinin gerektirdigi tarafsizlig

yaymaya c¢aligsmak bu gorevlere eklenebilir.
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Irak’taki hakim teminatina gelirsek, Irak hukumeti veya devleti hakim
teminatiyla ilgili sunlari yapmahdir:

a. Devlet, hakimlerin sebepsiz bir sekilde isten gikariimasina, vaktinden 6nce
emekli edilmesine ve hakimligin sivil bir gorev olarak gorulmesine engel
olmalidir.

b. Devlet, hakimlerin g¢alisirken ve emekliliginden sonra onlar ve aileleri igin
iyi bir yasam saglamalidir. Ayrica degisen ekonomik kosullar altinda, iyi bir
maas almalari igin yeterli bltge ayirmahdir.

c. Devlet, Irak'in bu istikrarsiz zamaninda hakimlerin kisisel hayatlarini
korumalidir. Ayrica devlet hakimlerin yasamini surdurebilmeleri i¢in onlara
layik konut saglamalidir.

Hakimler bu sekilde devletin kendilerini sahiplenmesini goérurlerse
gorevlerini en iyi sekilde yerine getirirler.

Son olarak Irak’in yargi denetimiyle ilgili bir degerlendirme yaparsak,
Irak’in gegici rejimleri doneminde hazirlanan anayasalardan sadece 1925'teki
Kanuni Esasi ve 1968’deki anayasalar, kanunlarin anayasalliginin denetimini
yapmak Uzere Anayasa Mahkemesi’nin kurulmasina deginilmiglerdir. Adi
gecgen iki anayasada Anayasa Mahkemesi’nin kurulmasina deginilmisse de
bu mahkeme gereken yetki ve gorevlerini yapmamistir.

2003 yih Irak rejiminin devredilmesinden sonra 2004 yilinda Gegis
Donemi igin Irak Yonetim Kanunu c¢ikarilmistir. Bu kanuna gore Yuksek
Federal Mahkemesi kurulmustur ve bir yil sonra 2005 yili anayasasi bu
mahkemeye daha genis yetki ve gorevler vermistir. Federal Yuksek
Mahkemesi’nin  olusumunu dlizenleyen anayasanin 92. maddesi,
Mahkeme’nin belirli sayida yargig, islam fakihi ve hukuk uzmanindan
olusumuna deginmistir. Bu madde, bazi bosluklar icermektedir. Bu bogluklari
gidermek igin: islam fikhi uzmanlarinin sayisinin hukuk uzmanlari sayisindan
fazla olmamasi ve mahkeme uyelerinin doktora veya yiksek lisans
diplomasina sahip olmalarinin yani sira, yargl alaninda en az 10 yil gorev

yapmis olmalarini onerebiliriz.
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OZET

"Basim M. ARYAN?”, Irak Anayasalari’nda Yargl Organi, YUksek Lisans
Tezi, Ankara “2010”.

28 Kasim 1917 tarihinde ingiliz mandasi altinda Irak mahkemeleri
kurulmustur. Bu mahkemelerin kurulmasi ve ise baglamasinda Irakli ve ingiliz
yargiclar birlikte c¢alismislardir. Hukuk Usulleri Muhakemesi Kanunu
yargiclarin gorevini ve mahkeme turlerini duzenlemistir. Daha sonralari
yargiglarin calismalarini diizenleyen 1.Y.D.K. ¢ikariimistir. S6z konusu kanun
o donemlerdeki hikumetlerin dogasiyla uyumlu bir c¢ergevede vyargi
bagimsizligi ilkesini 1925, 1958, 1963, 1964, 1968 ve 1970 yih Irak
anayasalarinin dile getirdigi metinlere dayandirmaktaydi. Gergekte Irak
yargisinin erki hukumet kararlarini dahi kapsamaktaydi. Fakat bu ilkeye
aykiri davranilmasi mahkemeleri gesitli bahanelerle hukimetin kontrolu altina
sokmustu. Bunlarin basinda gegici donem ile devrim dénemleri ve hikimetin
dayandigi s6zde daha baska dayanaklar gelmektedir. Boylece yargiglar ve
Yargl Kurulu Adalet Bakanhgr’'na tabi olmustu. 2004 yili Devlet Yénetim
Kanunu ile 2005 yili kalici anayasasi yargl bagimsizhigini tanimlamalarina ve
Yuksek Yargl Meclisini olusturmalarina ragmen, mahkemelerin iglerini
eksiksiz bir gekilde yerine getirebilmesi icin hala bir takim kanun ve
duzenlemelere ihtiya¢ duyulmaktadir.

Yargi sisteminin adaleti, sistemin bagimsizligiyla alakalidir. Tum bu
adalet konular1 su ya da bu sekilde yargiglarin adalet anlayisina, algilarina ve
kanun metnini yorumlama big¢imlerine baglidir. Yorumlama kanunun ruhuyla
bagdasmall ve adaleti amacglamalidir ki insanin gunlik hayatinda karsisina
cikabilecek durumlarda vyetersiz kalmasin. Kanun metinlerinin igerikleri
anlasilmaya c¢aligiimali, yargi sureci geligtiriimeli, yarglr kararlarinin
bagimsizli§i saglanmali ve bu bagimsizlik Irak’in yargi reform slreci adina
yararli olabilmesi igin iyice derinlestirilmelidir. Nitekim Irak yargisi diktatorluk
suresi boyunca buyuk yaralar almig ve bunyesinde derin c¢atlaklar
olusmustur. Bu sebepten oturu Irakli vatandasin yargisina olan guvenini geri

kazaniimahdir. Yuksek Yargi Kurulu yargi koluna etkin ve yararli fertleri



116

saglayarak, yetkin yargiglar atayarak, etnik ayirrmdan ve ayrimciliktan uzak
durarak ve temiz ve lekesiz bir yargi igin sistemin diktator rejim dncesi sahip
oldugu sayginligi geri kazandirarak artik reform surecindeki yerini almalidir.

Calismamiz bir ylksek lisans tezi sinirlar igerisinde lIrak yargi
organinin tarihsel gelisimini, Irak’ta yargi bagimsizhd: ve hakim teminatini,
Irak’in 2005 Anayasasi'ndaki yargi bagimsizligini ve hakim teminatini ve Irak
yargi teskilatini anlatmaya ¢alismistir.

Anahtar kelimeler

1. Anayasa

2. Irak

3. Yargi Bagimsizligi

4. Yargi Denetimi

5. Hakim Teminati
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ABSTRACT

‘Basim M. ARYAN”, Judiciary Power in the Iragi Constitutions,
Master’s Thesis, Ankara “2010”.

The Iragian courts which under British mandate were established on
28 November 1917. The Iragian and British judges worked together on the
foundation and starts of these courts. The law of legal procedures trial has
arranged the judges’ duties and types of courts. Later, judicial law regulation
had came which consider the work of judges. The so called law was based
on the texts that Iragian articulated constitutions in 1925, 1958, 1963, 1964,
1968 and 1970 with the legal independence principle on the compatible
framework in these periods. Actually, the power of Iragian judiciary even
involved the government decisions. But, the action in contrast to that principle
put the courts under the control of government with various excuses.
Transitional period, revolution periods and so called government based
further grounds were the mainly excuses. Thus, judges and judicial council
were subjected to Ministry of Justice. Despite The Law on State
Administration in 2004 with a permanent constitution to define the
independence of the judiciary in 2005 and the foundation of Supreme Judicial
Council, the courts still need some law and regulations to carry complete
work.

Justice of the judicial system is relevant to the independence of the
system. All of these issues on justice depend on the fairness, perception and
interpretation the text of the law of judges. The interpretation should be
reconciled with the spirit of the law and should be aimed justice in case
people don’t be insufficient in their daily life potential positions and dangers.
The contents of the text of the law should be attempted to understand, the
judicial process should be developed, the independence of the judicial
decision should be ensured and this independence should be deepened well
in order to be useful on behalf of the Irag’s judicial reform process. Indeed,
during the period of the dictatorship Iraq judiciary has received major injuries

and deep cracks were formed within. For this reason, we should gain the
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confidence of Iraqi citizen to the judiciary again. Supreme Judicial Council by
providing effective and beneficial individuals, to appoint competent judges,
away from ethnic discrimination and by winning back system's dictatorial
regime for pre-owned prestige for clean and spotless judicial, now should
take place in the process of reform

In our study in the boundaries of a master thesis, historical
development of the judiciary in Iraqg, judicial independence and judge
assurance; judicial independence and judge assurance in the 2005 Iraqi

Constitution and judicial organization have been try to explain.
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