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ONsSOz

GUunimuz modern toplumlarinda yargr bagimsizliginin saglanmasi
anlayisi 6n plana ¢ikmis ve yargiglarin daha bagimsiz oldugu bir sitem
kurmak igin gerekli dizenlemeler yapiimistir. Clnkl bagimsiz yargi devlet ve
demokrasinin, temel hak ve hdurriyetlerinin guvencesi ve vazgegilmez bir
unsuru olarak kabul edilmektedir.

Calismamda da bu gerekgeden hareketle Turk Yargi Sisteminin mevcut
sorunlari ve bu sorunlari gidermeye yoOnelik alternatifler Gzerinde
durulmustur. Esasinda her bir baglk ayri bir tez konusu olabilecek kapsamda
oldugundan konu derinlemesine ele alinmaksizin sadece ilgili kisimlarda one

cikan basliklar ve farkh yaklagimlara deginilmistir.

Konuyu en zor kilan husus ise suphesiz hukukun insan iligkilerini konu
alan sosyal bir bilim olmasi nedeniyle pozitif bilimlerde oldugu gibi kesin bir
dogruluktan s6z etme imkaninin bulunmamasidir. Bu nedenle calismada
farkl dusunceler ortaya konuktan sonra kendi duslncelerime kisaca yer

verilmistir.

Bu eseri hazirlamamda her turli destedi ve kolayligi saglayan tez
danismanin sayin Prof. Dr. Hasan Tung’a,

Tez yazim agsamasinda benle birlikte ayni sabri gosteren ve bu konuda
maddi manevi destegini esirgemeyen sevgili esim Hatice'ye ve nese

kaynagim sevgili oglum Alper’e sonsuz tesekkurlerimi sunarim.
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GiRIiS
Klresellesme ile birlikte egemenlik anlayiginda ciddi bir degisim
yasanmis ve devlet igin birey anlayisi, yerini birey icin devlet anlayisina
birakmistir. Bunun dogal bir sonucu olarak da devlet kurumlarinin olusum
sekli ve vyetki paylasimlari mevzuat degisiklikleri ile yeninden

yapilandiriimigtir.

Suphesiz bu degisim yargi kurumlarina da yansimis ve bunun dogal bir
sonucu olarak da eskiden beri varligi kabul edilmekle birlikte Anayasa ve
Yasa’da taninan unsurlari yonuyle farklilk arz eden yargi bagimsizhgi

kavraminin yeniden anlamlandiriimasi zorunlulugu dogmustur.

Avrupa Birligi adayi olan Turkiye icin 1982 Anayasasinin ongordugu
sistem ¢ok yetersiz oldugundan, yargi bagimsizliginin saglanmasi igin ciddi
degisiklikler yapilmasi gerektigi bugin kamuoyunun hem fikir oldugu
konularin basinda gelmekle birlikte muhtevasi noktasinda tam bir
mutabakatin saglanamadigi goértlmektedir. SUphesiz bunun nedeni toplumsal
yapinin diger bati toplumlarina kiyasla daha farkl bir nitelik gostermesidir. Bu
gerekgceden hareketle Avrupa Birligi Uye Ulkelerde tek bir sistem
benimsenmeksizin her devletin, kendi 06zel durumlarini g6z ©nunde

bulundurarak farkli bir sistem olusturmasina imkan taninmistir.

Bu calismada Avrupa Uulkelerinde benimsenen sistemlerin ortak ve
farklihk arz eden yonleri ile Turk yargl sisteminde yer alan duzenlemeler

kargilastirilarak bir degerlendirme yapilmistir.
Tez calismasi giris ve sonug disinda dort bolimden olusmaktadir.

“Yargi Bagimsizhiginin Tarihsel Gelisimi ve Kavramsal Cercevesi’
baslikh birinci bolumde, yargi bagimsizligi ve yargi¢lik guvencesi kavramlari
ile bu kavramlarin ortaya ¢ikis sureci ve Turk yargi sisteminin tarihsel gelisimi

uzerinde durulmustur.

“Yargi Bagimsizhginin Korunmasi ve Uygulamadaki Sorunlari” baslikli

ikinci bolumde; hakimlik meslegine kabul noktasinda benimsenen sistemler



ile Turkiye’deki mevcut duzenlemenin yargi bagimsizligini ihlal edip etmedigi
irdelenmig, mesleki hayatta yargi bagimsizliginin yasama, yurutme ve yargi
ile basin organlari ve yargicin kendisine karsi korunmasi i¢in alinmasi gerekli

tedbirlerin neler oldugu belirtilmistir.

“1982 Anayasasina Gore Yargiclik Guvencesi ve Rejimi” baslikli Gglncl
bolimde yargiglik glivencesinin genel unsurlari ile 1982 Anayasasinda yer
alan ve yer almayan unsurlara ve 1982 anayasasini gore HSYK’nin olugu ve
yetkileri ile bakanhdin konumu Uzerinde durulmus, dizenlemenin yargi
bagimsizhigini ihlal eden yonlerine deginilmig, yargic ve savcilarin
orgutlenme hakki ile askeri yarginin HSYK’dan ayri yapilanmasi ve bunun

yargl bagimsizhgina aykirilik tasiyip tagsimadigi hususlari irdelenmistir.

“Yargi Bagimsizhginin Sinirt ve Yarginin Denetimi” bashkh dérdincu
bolimde yargi¢lik guvencesi ile yargl bagimsizhiginin yargiclarin sahsina
taninmig bir ayricalik olmayip yargilama faaliyetinin geregi gibi yurutilmesine
yonelik oldugu, hukukun Ustunlugu anlayisinin yarginin ustunlugua seklinde
yorumlanamayacagl, bu ilkeleri suiistimal edenlerin hukuki sorumluluklari ile

idari denetimin yarar ve sakincalari Uzerinde durulmustur.



BiRINCi BOLUM
YARGI BAGIMSIZLIGININ TARIHSEL GELISiMi VE
KAVRAMSAL GCERGEVESI

. YARGI
A. Yargi Kavrami ve Niteligi

Anayasada yasama ve yurutme erki yaninda devletin Gguncu bir erki, bir
baska anlatimla ayri bir organi olarak yargidan bahsetmekle yargi erki
olmadan devletin tam anlamiyla ortaya c¢lkamayacagi imasinda
bulunmaktadir. Clnkud yargl insanhgin ilk var oldugu giunden bu yana her

zaman onemini koruyan hak kavramiyla dogrudan ilintilidir.

Yargilama yetkisi hakli olani haksizdan ayirma islemlerinin butinunu
ifade eder. Bir bagka anlatimla kiginin sifati, ylrattigu gorevi, sosyal status,
yas ve cinsiyeti, dini inan¢ ve duslince sistemindeki farklliklara bakilmaksizin
somut olaydaki haklilk oraninin saptanarak mevcut haklarin korunmasi

anlami tagir.

Bu yodnuyle hak kavrami kisiden bagimsiz olup maddi olayla alakali bir
kavramdir. Halk dilinde kullanila gelen “Sezar’in hakkini Sezar’a ver’ deyimi
de ayni hususa vurgu yapmaktadir. Sezar zalim bir kumandan veya idareci
olabilir ancak somut olayda hukuken korunmaya deger haklari varsa kigilik
analizi yapiimadan hak sahibinin hakkinin korunmasi gerekmektedir. iste
batin bu iglemleri gerceklestirerek toplumda adalet dagitma gorevini

ustlenen kamu gorevlilerine hakim veya yargi¢ adi verilmektedir.

Gunumuzde de doktrince yargl kavrami, 6zel bir muhakeme yontemiyle
ortaya c¢lkacak bir hakla ilgili kararlarin ortaya konmasi', bireylerce

gercgeklegtirilen bir takim igslem ve eylemleri belli usullerle denetleyerek

! Demirkol, 1991: 3



gerektiginde yaptirrm uygulayan taraflardan ayri, tarafsiz ve bagimsiz bir
kamu giicii cihazi® ve bagimsiz organlarca hukuki uyusmazliklarin kesin
olarak ¢ozillmesi ve karara baglanmasi® seklinde farkli tanimlamalari

yapimigtir.

Tanim ne sekilde yaplilirsa yapilsin hepsinde ortak olan sey hak kavrami
olmadan vyarglyr tanimlamanin mumkin olmadigi gergedidir. Devlet
yargilama yapip hakkin niteligini saptamak suretiyle uyusmazliklari adalete
uygun bigcimde ¢bzme goérevini 6zel makamlara vermistir ve bu makamlar
yaptiklari yargilama faaliyeti ile toplumda ortaya ¢ikan menfaat ¢catismalarini

giderirler.*

Bu yoénuyle yargi bir tar tiremis yetki olup yuratmenin kullandigi turevsel
yetkiye benzer bir nitelik tagimaktadir. CunkU yargi organi 6nlerinde bulunan
davayi karara baglamak suretiyle bu yetkiyi kullanmaktadir.® Nitekim yargi
ictihatlarinda da dava, mahkemeden verilecek bir hukumle bir iddia Uzerinde

hukuki korumanin saglanmasi dilegi olarak nitelendirilmektedir.®

Her ne kadar yargilama faaliyetini yerine getiren makamlar idare
organindan ayri ise de modern hukuk devletlerinin tesekkull oOncesinde
yargilama faaliyetinin idare organlarinca yerine getiriliyor olmasi yargi
fonksiyonunun  niteligine iligkin  hususlarda idare fonksiyonu ile

kargilastiriimasi sonucunu dogurmustur.

Bir kisim goérus yargl fonksiyonunun amacini hukuk dizeninin
korunmasi ve gercgeklestiriimesi olarak tanimlarken idare fonksiyonun
amacinin kamu yararinin saglanmasi ve korunmasi oldugunu ve iki fonksiyon
arasindaki ayrimin amaglarindaki ayrihktan dogdugunu ileri surmugtur. Diger
géris ise aradaki farki islemlerin maddi nitelikleri arasindaki farkta
baglamaktadir. Bu dusunceye gore yargisal iglemler gosterici, idari islemler

ise ingai nitelik tagimaktadir. Bunun dogal sonucu olarak da idari iglemler her

? Duran, 1982: 3

3 Gozler, 2001: 332

4 Kunter, 1989: 44

3 Derdiman, 2006: 533

6 Aybay, Aybay, 2005: 241



zaman idarece geri alinabilirken yargi kararlarinda “kesin hukum” nedeniyle

bu miimkiin olamamaktadir.’

B. Ayn Bir Erk Olarak Yargi
1. Yarginin Ayri Bir Erk Olup Olmadigi Sorunu

Yarginin yasama ve yurutme kuvvetinden ayri, bagimsiz bir uguncu
kuvvet niteligi tasiylp tasimadigr noktasinda da degisik gorusler ileri
surulmastir. Bir duslnceye goére kanunlari yapan ve bunlari uygulayan
kuvvet olmak Uzere iki erk vardir ve yargilama faaliyeti de kanunlarin
uygulanmasindan ibarettir. Bu nedenle yargi fonksiyonu da yurtitme erkinin
bir parcasi olarak kabul edilmelidir.® Gerek yargi gerekse idare fonksiyonu
biraz farkli da olsa genis anlamda kamu yararinin 6zl olan adaleti
gerceklestirmeye ydnelmistir ve amaclari aynidir.® Yine bu diisiinceye gore
yarginin ayri bir erk olarak kabul edilebilmesi icin yargiglarin bizzat halk

tarafindan secilmesi gerekmektedir.

Yarginin yuritmeden ayri bir erk oldugunu iddia eden hukukgulara gore
ise yarginin niteligi itibariyle yuritmeden ayri degerlendiriimesi gerektigidir.
Yargida her zaman bir ihtilaf vardir ve amacg tecavize ugrayan hakkin
korunmasidir. idare ise kamu iglerinin iyi ylritilmesine yonelik olusturuimus

bir tir cihazdir.®

Kanimca Idarenin igleyisi ve olusumu ile yarginin yapisi tamamen
birbirinden farklidir. Oncelikle idarede, idarenin bitinligu ilkesi geregi
hiyerarsik bir bag vardir ve ast ustun talepleriyle baghdir.  Yargida ise
tamamen bagimsizlik kavrami Gzerine oturtulmus bir yapi vardir ve her bir
mahkeme, hatta ayni mahkemedeki her bir yargi¢c yargilama sirasindaki

faaliyetlerde diger yargiglardan bagimsiz durumdadir.

7 Ozbudun, 2004: 353
8 Ozbudun, 2004: 354
? Azrak, 1969: 148

' Demirkol, 1991: 14



Her ne kadar kanun yapmak ile kanunlari uygulamak seklinde ikili bir
tasnife tabi tutulmussa da yasama organi da anayasanin verdigi yetkiye gore
faaliyet gosterdiginden yasamayi da bir noktada kanunlarin uygulayicisi
olarak gérmek ve ayni kategoriye sokmak mimkuinddr. Bu nedenle yuratilen
faaliyetin niteliginin géz ©6nlnde bulundurulmasi ve buna goére bir

degerlendirme yapilmasi gerektigi kanaatindeyim.

Gerek 1961 Anayasasi gerekse 1982 Anayasasi egemenligin kayitsiz
sartsiz milletine ait oldugu ve Turk milleti egemenligini Anayasanin koydugu
esaslara gore yetkili organlari eliyle kullanacagini dizenleme altina alarak
genel esaslar arasinda yasama ve yurutmeden ayri olarak yargi yetkisine
deginmis ve yargl yetkisinin Turk milleti adina bagimsiz mahkemelerce

kullanilacagini diizenleme altina alarak ayri bir erk olarak kabul etmistir.

2. Yargi Erkinin Ortaya Cikig Sureci

Yarg! erki, insanlik tarihinin baglarindan orta ¢aga kadar yurutme erki ile
birlikte duslUnulmis ve yUritme organlarinca vyargisal faaliyetler
gerceklestirilmistir. Yargi erkinin organik ve fonksiyonel agidan yudriutme
organindan ayrilmasi ise devlet islerinin artmasiyla ortaya c¢ikan ihtiyag
sonucu gergeklesmistir."' Bir noktada sosyal yapinin karmasik hale gelmesi
ve devlet anlayigindaki degisme yarginin fonksiyonel agidan yurutmeden

ayrilmasini gerekli kilmistir.

Toplumsal barisin saglanmasi ve gugli bir devlet yapisinin
olusturulmasi ancak bireyin adalet duygusunun tatmin edilmesiyle
mumkundur. Bu da ancak ve ancak yarginin yurutmeden ayri ve bagimsiz

bir erk olarak kabull ile saglanabilecektir.

Tarihsel surece bakildiginda yasama yuritme ve yargi erkleri arasindaki
ayrima ilk kez Siyaset adli eserinde Aristo deginmistir. Daha sonraki
donemlerde Cicero, Machiavelli ve John Locke bu kavramlar Uzerinde

durarak yaptiklari ¢alismalariyla gelismesine katkida bulunmus ve nihayet

' Unal, 1994: 1



kuvvetler ayrihgi ilkesinin klasik anlamdaki tanimi ise ilk kez Montesquie

tarafindan gergeklestirilmistir.

Montesquie devletin yasama ylrutme ve yargl erki olmak Uzere (g
erkten olustugunu ve devlete ait yetkilerin bu erkler arasinda dengeli olarak
dagitiimasi gerektigini ileri sirmustur. Bu dusunceden esinlenen 1787 tarihli
Amerika Birlesik Devletleri federal anayasasi ile Fransiz devrimi sonucu
kabul edilen anayasalar kuvvetler ayrihgdi ilkesini benimseyerek modern

anlayisa uygun olarak yargilama yetkisini yiiritmeden ayri tutmuslardir.’

Yarginin bagimsiz bir erk olarak kabulinde suphesiz aydinlama ¢agi
sonras! ortaya c¢ikan liberal ve o6zgurlik¢lu devlet anlayisinin da etkisi
olmustur. Devletin yetkilerinin sorgulanir hale geldigi bu dénemde yarginin
bagimsizligi saglanmadi§gi muddet¢ce bireyin harriyet ve guvenligini
saglamanin mumkdn olmadigi ve Kkisi hak ve o6zgurluklerinin garantiye
alinmasi igin yargilamanin bagimsiz olmasi gerektigi inanci pekismistir.
Batun yetkilerin tek elde toplanmasi keyfilige davetiye ¢ikaran bir uygulama
sekli olarak algilanmis ve erklerin karsilikli bir sinirlama ve frenlemeyi
gercgeklestirecek sekilde birbirinden ayrilmasi 6zgurluk ve guvenin en onemli

sarti sayllimistir.™

Yarginin bagimsizligi sadece yarginin ayri bir kuvvet olmasiyla
saglanan bir durum degildir. Yargi bagimsiz olmamakla birlikte ayri bir erk
olarak Ustlendigi faaliyetleri yerine getirebilir.'* Bu nedenle vyargi
badimsizligi, kuvvetler ayriigi teriminden ¢ok daha genis ve farkh anlamlar

icermektedir.

Bununla birlikte yargi bagimsizhgi ilkesi devlette kuvvetler ayriligi
ilkesine dayandigi™ ve bagimsiz bir yargi teskilati icin atilan ilk adimi
yarginin ayri bir kuvvet olarak kabulu olugturdugundan yargi bagimsizligi ile
kuvvetler ayriligi arasinda bu yonuyle yakin bir bag bulundugu ve iki

kavramin birbirini tamamlar nitelikte oldugu da bilinen bir gercgektir.

2 Unal, 1994: 3

13 Usta, 1992: 4

" Demirkol, 1991: 15
5 Yurtcan, 1987: 53



3. Tirk Yargi Sisteminin Geligsim Sureci
a. Osmanli Donemindeki Hukuksal Yapi

Osmanli  Devletinde modern bati dudnyasinin  devlet anlayisini
sekillendiren kuvvetler ayriligi ilkesine yer verilmedigi, butin devlet fonksiyon
ve yetkilerinin devlet bagkaninda toplandigi gorulmektedir. Padisahin sahip
oldugu onca yetkiyi tek basina kullanmasi imkansiz oldugundan Padisah’a
devlet islerinin yurGtilmesinde yardimci olacak organlara ihtiyag
duyulmustur.’ Bu organlarca yuriitilen faaliyetler padisah adina
yapildigindan devlet baskaninin yetkilerinin sinirlandiriimasi gibi bir durum
s6z konusu degildir. Padisah higbir organ veya kurum lehine yeklilerinden

feragatta bulunmamis, bu konuda son sz yine hiikiimdarin olmustur.'’

Yarilama faaliyeti agisindan bakildiginda Padisah’in ser’i alanda bir
yargilama vyetkisi yoktur. Bu konuda ulemalar s6z sahibi olmustur.
Tanzimat’a kadarki sUregte normal mahkemeler kadilarca ydnetilmis olup
Padisah’in seriatin temsilcisi sayilan kadilarin yargilama faaliyetlerine
mudahale etme yetkileri yoktur. Burada seriat ile onu temsil eden kadi ve
hikmu duzeltme yetkisine sahip olan kazaskerin Padisahtan Ustin durumda
oldugu® gériilmekle birlikte Padisah’in emir ve buyruklarindan olusan &rfi
hukuk alanindaki yargisal faaliyetlerde Padisah’in yetkileri son derece
genistir. Bu nedenle Osmanli Devletinde yargi kuvveti yaritmeden tam olarak
ayrilmamigtir ancak devletin temelinin adalet oldugu kuralini benimseyen

hakUmdarlar kadilarca verilen kararlara riza g('jstermi§lerdir.19

Tanzimat ve Mesrutiyet donemlerinde yargisal faaliyete iligkin bir takim
dizenleme yapildigi gortulmekle birlikte bunun yargi bagimsizligi ve yargi¢
guvencesine iligkin evrensel nitelikteki ilkeleri tumuyle dizenleme altina
almaksizin daha ziyade yargisal faaliyeti ylruten mahkemelerin gorev

dagilimina iliskin hukumleri icerdigi gorulmektedir. Nitekim bu dénemde

'® Okandan, 1968: 22
' Demirkol, 1991: 27
"® Demirkol, 1991: 27
' Kunter, 1960: 51



hazirlanan 1876 Anayasasl monarsik bir yapi ongoérdugunden yargiyi ayri bir
erk olarak nitelendirmemigtir. Egemenligin hukimdara ait oldugu belirtiimis,
yargl organina iliskin bolum de mehakim (mahkemeler) bashgi altinda

toplanmistir.

Bununla birlikte 1876 Anayasasinda yargi bagimsizligi ve hakimlik
teminatina iliskin bir kisim dizenlemelere yer verildigi goriilmektedir. Ornegin
86. maddede “mahkemeler her turli mudahaleden azadedir” hikmu yer
almig, 88. maddede her ne sekilde olursa olsun belli durumlar igin muayyen
mahkeme disinda olaganustl mahkeme ve hukim verme yetkisine haiz
komisyon olusturulamayacagi duzenlenmis, 81. maddede de hakimlerin

azlolunamayacadi esasi benimsenmigtir.

b. Cumhuriyet Donemindeki Hukuksal Yapi

1921 Anayasasinda yasama ve yurutmeye iligkin  bir takim
dizenlemelere yer veriimesine ragmen vyargl hakkinda bir hdkim
bulunmamaktadir. Bu nedenle yargi erkinin yasama organinda toplanip
toplanmadigi hususu eskiden beri doktrinde tartisila gelmistir. Mimtaz
Soysal, saltanati ortadan kaldirarak yeni bir devlet kurma distincesiyle butin
yetkilerin mecliste toplandigini, istiklal Mahkemelerinin kurulmasi ve
yargilama faaliyeti yapmasinin da yargi yetkisinin TBMM’ye ait olduguna bir

kanit olusturdugunu ileri stirmistir.?°

Siddik Sami Onar’a gore ise yargl organi bagimsizhigini korumustur.
1921 Anayasasinin hazirlandigi donemde tum yurtta ve ozellikle mecliste
dugunulen tek sey ulkenin bagimsizligini korumaktir. Bu nedenle butin
ulusal kuvvetleri tek elde toplayarak savasi idare etmek 1921 Anayasasinin

en 6nemli amacini olusturmustur.?’

1921 Anayasasinda yarginin TBMM’'de toplandigina dair acgik bir
hikum bulunmamaktadir. Anayasanin 2. maddesinde yasama ve yurutmenin

TBMM'de toplandigi duzenlemesine yer verilerek sadece siyasi kuvvetlerin

2% Soysal, 1969; 161
! Onar, 1966: 159
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TBMM'de toplandigi®® belirtilmistir. Bu maddede yargiya yer vermemesiyle
yargi faaliyetinde TBMM'nin yetkili olmadigi seklinde bir dizenleme yapma

amaci guduldugu sonucuna varilabilir.

Burada Uzerinde durulmasi gereken diger bir nokta, 1921 Anayasasinin
yururlige girmesine ragmen aglkga 1876 Anayasasini yururlukten
kaldirmamasi nedeniyle 1921 ve 1876 Anayasasinin birlikte uygulanma

kabiliyetinin bulunup bulunmadigi hususudur.

Ataturk, Sadrazam Tevfik Pasa’ya gonderdigi telgrafta “1909
Anayasasi’'nin yeni anayasa ile catismayan hukumlerinin mer’i oldugunu
bildirmistir.?® Diger taraftan 1924 Anayasas’nin 104. maddesiyle 1921 ve
1876 Anayasalarinin birlikte yurarlikten kaldirilmasi da 1921 Anayasasi’'nin
yururlige girmesiyle birlikte bu anayasa hukumleriyle celismeyen 1876
Anayasas! hukumlerinin uygulanma kabiliyetinin oldugunu gostermektedir.
Nitekim 1921 Anayasasinin yururlukte oldugu 1921 ve 1924 yillan arasinda
yargl faaliyeti 1876 Anayasasi uyarinca olusturulan Serliye ve Nizamiye
Mahkemelerince yerine getirilmigtir. Buradan hareketle yargilama yetkisinin

meclise ait olmadigi rahatlikla sdylenebilir.

1924 Anayasasi yasama ve yurutme erkinin birligine karsin 8.
maddesinde yarginin, millet adina bagimsiz mahkemeler tarafindan
kullanilacag! belirtilerek yargiy! bir erk olarak kabul ettigi gibi yargilama
faaliyetinin meclisin yetkisinin tamamen disinda oldugunu ve bagimsiz

mahkemelerce icra edilecegini de acik bir dille ifade etmistir.

1961 ve 1982 Anayasalari ile vyargi erkine iligkin oOnceki
duzenlemelerden farkli olarak daha genis hukimlere yer verilmistir. 1924
Anayasasinda gorulen aksakliklar nedeniyle yargi bagimsizligi ve hakimlik
teminati anayasada genis bir bicimde duzenlenmis, hakimlere ve
mahkemelere higbir organ, merci veya kiginin yargi yetkisinin kullaniimasi
noktasinda emir ve talimat veremeyecedi, genelge gonderemeyecedi, tavsiye

ve telkinde bulunamayacagi, yasama ve yudrutme organlarinin mahkeme

2 Goziibiiyiik, 1982: 93
2 Demirkol, 1991: 36
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kararlarina uymalarinin zorunlu oldugu, yasama meclislerinde yargi yetkisinin
kullaniimasi ile ilgili olarak herhangi bir beyanda bulunulamayacagi gibi

modern hukuk anlayigina uygun ilkelerin benimsendigi gortlmektedir.

1961 ve 1982 Anayasalarinin yargl bagimsizlidi noktasinda getirdigi
duzenlemeler ileri bolumlerde genis bir sekilde ele alinacagindan bu bolimde

genel bir agiklama ile yetinmek istiyorum.

Il. YARGI BAGIMSIZLIGI
A. Yargi Bagimsizligi Kavrami

Kisi hak ve hurriyetlerinin guvence altina alinmasi i¢in yargi organinin
yasama ve yurutme organinin etkisinden uzak tutulmasi gerektigi butin
cagdas devletlerce benimsenmigtir. Bagimsizlik kavrami  devletin
organlarindan birinin fonksiyonel agidan diger organ ve organ gruplarinin

etkisi olmaksizin faaliyet gosterebilmesi anlamini tasir.

Yargl bagimsizhgindan ne anlasiimasi gerektigini ise hukukgular gesitli
sekillerde ifade etmistir. Kunter yargi bagimsizligini “hakimlerin kararlari
verirken hir olmalari, hicbir dis baski ve tesir altinda bulunmamalari”®
Seklinde tanimlamistir.  Yine Kunter'e gore baski yapilmasi kadar
yapilabilmesi ihtimali de hakimlerin bagimsizligini zedeler. Baki Kuru
hakimlerin her tarli maddi ve manevi etkilerden uzak olarak goérevlerini huzur
icinde yapabilmeleri,®® Ozbudun, hakimlerin gerek yasama gerekse yiiriitme
organina bagh olmadiklari, bu iki organin hakimlere emir ve talimat
veremeyeceqi, tavsiyelerde bulunamayacagi ve genelge gonderemeyecegi
anlamina geldigi® Gozler ise yasama ve yiiritme yaninda yargiclarin gevre

ve diger yargi organlarina karsi da bagimsiz olmalari olarak tanimlamistir.?’

Doktrinde hakimlerin gorevlerine iliskin objektif bagimsizhigi ile kisisel

bagimsizlik arasinda bir ayrim yapilmakta ve mahkemelerin devletin diger

24 Kunter, 1989: 347

% Kuru, 1966: 1

26 Ozbudun, 2004: 358

T Gozler, 2000: 440, Tandr, Yiizbasioglu, 2001: 435
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organlarindan bagimsiz olmasi, onlardan emir ve talimat almamalari objektif
anlamda bagimsizlik veya maddi bagimsizlik seklinde ifade ediimektedir.?®
Gogu kez kisisel bagimsizlik objektif bagimsizhdgin teminati olarak kabul
edilmektedir. Tark hukukundaki hakimin bagimsizhg ile hakimlik teminati

kavramlari da ayni anlami karsilamaktadir.?

Mahkemelerin  bagimsizhgi  kavrami ¢ogu zaman hakimlerin
bagimsizligi kavramiyla es anlamli kullaniimaktadir. 1982 Anayasasi’’nin 9.
maddesinde genel ilke olarak yargi yetkisinin Tudrk ulusu adina bagimsiz
mahkemelerce kullanilacagi ifadesine yer vererek “bagdimsiz mahkeme”
kavramina vurgu yapmakta, yine Anayasanin 138. maddesinde
“‘Mahkemelerin Bagimsizhd1” bashgina yer vererek ayni kavrami One
cikartmaktadir.

Her ne kadar Anayasamizin 138. maddesinin bashgi “mahkemelerin

< "

bagimsizligi” ise de maddenin iceriginde 1961 Anayasasi’nda oldugu gibi
‘hakimler gorevlerinde bagimsizdir” ifadesine yer vererek vyargic ve
mahkemenin bagimsizhdinin temel ilkelerinin gdsterildigi anlagiimaktadir.
S6z konusu ifade ile mahkemeler kurum olarak ele alinmis ve vyargi
bagimsizliginin saglanmasi igin yargi erkinin en énemli sujesi konumunda

olan yargiglarin da bagimsiz olmalari gerektigi hususuna vurgu yapilmistir.*

Mahkemelerde her zaman tek yargi¢c bulunmadigindan doktrinde de
mahkeme kurulunda yer alan tim yargiclarin bagimsizhgini anlatmak Gzere,
Anayasa’da “mahkemelerin bagimsizhgl” kavramina da yer verildigi ileri
strlilmistir.®' Bu nedenle yargi bagimsiziigi kavrami ile hem mahkemelerin

hem de hakimlerin bagimsiz olmalari anlagiimaktadir.

Bununla birlikte Cumhuriyet Savcilarinin yargillamada iddia makami
olarak devletin tarafinda ve taraflardan birinin karsisinda yer almasi

nedeniyle vyargiclarin yargilamaya iliskin bagimsizhdr bunlar igin

% Demirkol, 1991: 46

% Kapani, 1956: 83

* Unal, 1994: 6

31 Centel, 2002: 105, Cinar, 2008: 8
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taninmamistir.®? Selguk’a gore ise yargi bagimsizligi kavramini savcilardan
ayri distinmek hatalidir. AiIHSnin 5/3 maddesinde “yasa tarafindan yargisal
gorevleri yurutmekle gorevli bir bagska majistra” ile anlatiimak istenen kurum
Cumhuriyet Savcilaridir. AIHM bir kararinda sanigi dinleyecek, tutuklanmasi
konusunda leh ve aleyhteki kosullari degerlendirecek olan savcinin Adalet
Bakanindan talimat almasinin so6zlesme hukumlerine aykirilik tasidigini
belirtmistir.>®

B. Yarginin Bagimsiz Olmasinin Onemi

Devletin ilk ortaya c¢ikisini sosyal so6zlesme teorisine baglayan
dusundrlere gore toplumda var olan ¢ikar gatismasi devleti zorunlu kilmistir.
Thomas Hobbes Leviethan isimli eserinde “insan insanin kurdudur” tezini
savunur ve hakkin korunmasi icin devletin zorunlu oldugundan bahseder.*
Yine Liberalizmin kurucusu ve babasi olarak kabul edilen John Locke‘a gore
insanlarin dogustan sahip olduklari hayat, 6zgurlik ve mulkiyet gibi bazi
haklar bulunmaktadir. insanlar bu tir dogal haklarinin korunmasi igin bir

araya gelip anlasarak devleti kurmuslardir.®

Bu yonuyle devletin asil gayesinin toplumsal dizeni kurmak oldugu, bu
da ancak hakkin sahibine verilmesi suretiyle adaletin saglanmasi ile
mumkin oldugu sonucuna varilmaktadir. Bu nedenle toplumsal dizenin
saglanmasi hak kavramiyla, hak kavramini da vyargl ile birlikte
dusunulmektedir. Adaletin mulkin temeli olarak nitelendiriimesi de yarginin

bu islevinin bir sonucudur.

Yargl fonksiyonunun dogrudan dogruya kisiler arasindaki hak ihtilafini
gidererek adaletin gergeklestiriimesini amag¢ edinmesi yargiya ay! bir misyon
yuklemistir. Yargi haksizliga ugrayan bireylerin magduriyetlerinin giderilerek

toplumda yukselen tansiyonunu dusurme gorevini tstlenmis durumdadir.

32 Derdiman, 2006: 535
33 Seleuk, 2000: 127

3* Gozler, 2007: 38

3% Gozler, 2007: 39
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Kisilerin adalet duygularinin tatmin edilmemesi illegal yontemlerle
hakkin aranmasi gibi bir takim sonuglari da beraberinde getirebilecedi ve
bdylece toplumda bir takim kirnilmalarin yasanabilecek olmasi yarginin
kendine 6zglu bir nitelige blrinmesi sonucunu dogurmustur. Nitekim idari
usullerden 6nemli dl¢lide farkl ve kisi haklarinin korunmasi acisindan ¢ok

daha giivenceli bir takim usuller benimsenmistir.*°

Bunlardan en dikkate degeri sUphesiz yarginin yasama ve yurutme
organi karsisinda bagimsiz bir nitelik tasimasidir. Cunkl yargi erkinin
Anayasayla ustlendigi yasama ve vyurutme erkinin denetimini eksiksiz
yapabilmesi igin yargl bagimsizhgi zorunludur.®” Yine bu ilkenin bir uzantisi
konumunda olan hakimlerin diger kamu gorevlilerinden daha teminath bir

statiye kavusturulmasidir.

Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinin 6. maddesinde “Herkes gerek
medeni hak ve yukumlulukleri ile ilgili uyusmazlilarda gerekse cezai alanda
kendisine yoneltilen isnadin esasi hakkinda karar verecek olan kanuni,
badimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan davasinin makul bir sure iginde
hakkaniyete uygun ve aleni surette dinlenmesini istemek hakkina sahiptir’
ifadesine yer verilerek insanlarin bir hakkin ileri surilmesinde veya kendisine
karsi yapilan haksizligin giderilmesinde bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemede
yargilanmasinin bir insanlik hakki oldugu vurgulanmigtir. Benzer bir
diizenlemeye insan Halklari Evrensel Beyannamesinin 10. maddesi ile
Birlesmis Milletlerin 2003/43 sayili Bangalor Yargi Etigi llkelerinde® de yer

verilmigtir.

Uluslar arasi metinler yaninda yarginin bagimsiz oldugu anlayisi bir ¢ok
dinya milletlerinin anayasalarinda da yerlerini bulmustur. Aiman Anayasasi
97. madde, italyan Anayasasi 104. madde. Fransiz Anayasasi 64. madde,

Demokratik Kongo Cumhuriyeti Anayasasi 122. madde, Nijerya Anayasasi

3% Ozbudun, 2004: 354
37 Sav, 1982: 41
3% Cinar, 2008: 11
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59. madde, Malta Anayasasi 40. maddesinde yarginin bagimsizligina iliskin

diizenlemelere yer verilmistir.>

GunUmuz modern toplumlarinda yargi organlari ile ilgili gegerli kural
yargiclarin daha bagimsiz oldugu bir sitem olusturmaktir.*® Ciinkii bagimsiz
yargl devlet ve demokrasinin, temel hak ve hurriyetlerinin guvencesi ve

vazgecilmez bir unsurudur.

C. Yargi Bagimsizhigr’nin Diger Kavramlarla Olan iliskisi
1. Hukuk Devleti ve Yargi Bagimsizhgi

Hukuk devleti yasama ve yurutmenin hatta belli 6lgide yargi organin
biitlin tasarruflarinin kural olarak yargi denetimine tabi oldugu devlettir.*'
1982 Anayasasinin 2. maddesinde “Cumhuriyetin nitelikleri” arasinda sayilan
ve degistiriimesi dahi teklif edilemeyen hukuk devleti ilkesi bitin modern

demokratik rejimlerince kabul edilmig bir ilkedir.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda hukuk devletini “insan haklarina
saygl gosteren, bu haklari koruyucu adil bir hukuk duzeni kuran ve bunu
devam ettirmeye kendini yukumld sayan, butun davranislarinda hukuka ve
Anayasaya uyan, butun islem ve eylemleri yargi denetimine bagli bulunan bir
devlet” seklinde tanimlamistir.*?

Ancak unutulmamalidir ki hukuk devleti demek adaletli bir devlet modeli
ongdren devlet demek degildir.** Cilinkii idarenin uymak zorunda oldugu

hukuk kuralari her zaman adil hukimler icermeyebilir.

Vatandaglarin devlete guven duymasi ve manevi varliklarini tam

anlamiyla gelistirebilmesi ancak hukuk guvenliginin saglandigi bir hukuk

3% Demirkol, 1991: 49

0 Ustiindag, 1977: 8

* Velidedeoglu, 1973: 14

#229.11.1966 giin ve E:1966/11, K:1996/44 sayili R.G. 27.12.1967, 12787
# Uygur, 2004. 32
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4

devleti sistemi ile mimkiindir.** ve bunun teminati da siiphesiz bagimsiz

yargidir.

Hukuk devletinin karsiti olan polis devletinde idare higbir hukuk
kuralariyla bagh degildir. Devletin islem ve eylemleri tamamen keyfi bir nitelik
taslyip herhangi bir yargisal denetim mumkun degildir. Hukuk devleti de
egemenligi kullanan kurumlarin bu tur denetimden uzak mutlak iktidar
anlayiglarina bir tepki olarak dogmus ve hukuk devletinde herkesin yargi
yoluna bagvurma hakkinin bulundugu ve bunun engellenmesinin hukuk
devleti anlayisiyla bagdasmadigi gerek yargisal ictihatlarda gerekse ogretide

kabul gérmiis bir yaklagimdir.*®

Bir hukuk devletinden s6z edilebilmesi igin devletin islem ve eylemlerine
kargi yargi yolunun agik olmasi yeterli olmayip hukuka uygunluk denetimi
yapan mahkemelerin yuritme ve yasamanin butun etkilerinden uzak olmasi
ve yargiglarin sadece somut olayda hukuk ve hakkaniyetin gereklerine gore
karar verebilecekleri mekanizmanin da olusturuimasi gerekmektedir. Bu
nedenle yargi bagimsizliginin givence altina alinmamis oldugu devletin tam

anlamiyla bir hukuk devleti oldugundan séz edilemez.*®

2. Temel haklar ve Yargi Bagimsizhigi

Kamu hurriyetleri olarak da adlandirilan temel haklar kisinin belli bir sinif
ve zUmreye dahil olup olmadigina bakilmaksizin sirf insan olmasi nedeniyle

taninan ve vazgecilmez nitelikteki haklar bitininu ifade eder.

Toplumda tum bireylere taninan temel hak ve ozgurlUklerin gelisip
surekli bir islerlik kazanmasi ancak bagimsiz bir yargl erkinin varligiyla
muamkuindur. 1982 Anayasasinin  19. maddesinde bireyin hak ve
harriyetlerinin ancak mahkeme karariyla sinirlandirilabilecedi ifade edilmis ve
mahkemeye temel haklarin koruyuculugu misyonu yuklenmistir. Bu nedenle

temel hak ve hdarriyetlerin korunmasi yarginin bagimsiz olmasini da

* Ozbudun, 2004: 113
* Soysal, 1969:216
% Ozbudun, 2004: 118
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beraberinde getirmektedir. Aksi takdirde gudumltu bir yargidan Kkisilik
onurunun korunmasini beklemek ¢ok yanlis olacagl gibi toplumu olusturan
bireylerin hakka olan guven duygularini da yitirmesine ve yargiya kuskulu

g6zlerle bakmasina neden olacaktir.

Yukarida hukuk devleti ilkesini aciklarken deginildigi Uzere vyargi
yolunun kapali olmasinin hukuk devleti ilkesini ihlali anlamini tagimaktadir.
Ayni hususu temel hak baglaminda iligkilendirmek de mumkundar. 1982
Anayasasinin “Temel hak ve 6devler” baslikli ikinci kismi icersinde (mad.36)
hak arama hurriyetine yer verilmistir. Bu maddenin birinci fikrasinda “herkes
mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargr mercileri onunde
davaci ve davall olarak iddia ve savunma hakkina sahiptir’ hiukmua yer

almistir.

Temel hak ve hdurriyetlerin ihlal edilmesi durumunda bu ihlali
mueyyidelerle koruma altina alacak bir bagimsiz yarginin bulunmasi haklarin
korunmasi agisindan yarginin ¢ok buyUk bir igleve sahip oldugunu
gOstermektedir. Yargi yolunun agik olmamasi temel hak ve hurriyetlerin her
an sinirlandirabilecedi tehdidini de beraberinde getirdiginden haklarin
taninmasinin  ¢ok bir esprisi olmayacaktir. CUnku kendisine
bagvurulamayacak yarginin bagimsiz olup olmamasi ¢ok bir anlam ifade
etmemektedir. Bu nedenle yargi yoluna gidilememesinin bagimsiz yargi

ilkesinin de acik bir ihlali olarak nitelendirmek miimkindar.*’

3. Demokratik Devlet ve Yargi Bagimsizhigi

Demokratik olmayan otoriter ve totaliter Ulkelerin bile anayasalarinda
yarginin bagimsiziigina vurgu yapiimaktadir. Ancak uygulamada bu tir
sistemlerde yarginin gudumld oldugu ve yurutme organin ¢ikarlarina hizmet
eden bir arag¢ niteligi tasidigr gorulmektedir. Yarginin bagimsiz olmasinda
amag devlet organlarinin hukuk digi davraniglarini denetleyerek yaptirim

uygulamak olduguna goére otoriter veya totaliter sistemlerin buna tahammul

" Demirkol, 1991: 54
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edemeyecekleri ortadadir. Bu nedenle yargi bagimsizhgl ile demokratik
devlet ilkeleri arasinda bir paralelligin oldugu ve demokrasinin esenliginin

yargl bagimsizhigina bagh oIdugu48 kolaylikla sdylenebilir.

Her seyden dnce kisinin iradesine deger veriimedigi ve insanin devlet
kargisinda etken bir suje olarak kabul edilmedigi baskici rejimlerde temel
haklarin kullanimi da devlet organlarinin inisiyatifine birakilmaktadir. Yarginin
bagimsiz olmasi, kisi 6zgurligunu guvence altina almakta iken hurriyetlerin
kisitlandigi bu tir sistemlerde siyasal haklarin gelismesini ve yarginin
bagimsiz olmasini beklemek de yersizidir. Hurriyetler Uzerinde baski kurup
demokrasinin gerceklesmesine engel olan yurutme erkine karsi yargi

bagimhidir. Hitler Almanyasi buna en giizel érnek teskil etmektedir.*°

Demokrasi her seyden once ¢ok seslilik demektir ve toplumdaki farkli
inang, dusunce ve kulturleri bir zenginlik olarak gorerek zit dusuncelere de
saygl goOsterebilme erdemligidir. Bu yoOnuyle toplumda demokrasinin
yerlesmesi toplumun algilayis ve kultlr seviyesindeki gelismigligin de isareti

olmaktadir.*®

Bununla birlikte demokrasi, hurriyetleri tek bagina gerceklestirmeye
yeterli olmadigindan yarginin bagimsiz olmasi hem demokrasi hem de temel
haklarin guvencesi olmaktadir. her seyden 6nce halkin iradesine dayanarak
¢ogunlugu elinde bulunduran siyasal gucin demokrasi ve hurriyet igin tehlike
olabilmesini de onleyen unsurlarin basinda yargi bagimsizhgir gelmektedir.
Cogdunlugun hukuk digi tutum ve davraniglari yargisal yolla denetlenerek

demokratik hayatin devamlili§i saglanmaktadir.”’

4. Kiresellesme ve Yarg:i Bagimsizhgi

Kluresellesme, ekonomik, sosyal, ve kultirel alanlarda vyerlesmis

yargilarin ve kurumsal yapilarin tlkelerin sinirlarini agarak dinyaya yayilmasi

8 Seleuk, 2001: 108
* Kunter, 1989: 347
%0 Selguk, 2000: 61-63
! Demirkol, 1991: 54
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ve boyle bir boyutta kabul gorerek ilgili alanlarda tUm dlnyaca benimsenen
normlarin ortaya ¢ikma sureci olarak tanimlanabilir.>? Kiresellesme basit bir
medeniyet ve toplum meselesinden daha Ust bir anlam igermekte olup
bireysel kimlikleri, ulusal toplumlari, tim insanligi ve butin toplumlari

kapsayan evrensel bir olgudur.>

Kiresel dunyanin en belirgin Ozelligi cok hizli hareket etmesi ve siki
baglarla birbirine bagll olmasidir.>* Bunun dogal bir sonucu olarak da
kiresellesme ile birlikte toplumsal hayat karmasik hale gelmis ve yargi
badimsizli§i anlayisi da olukga kapsamli bir boyut kazanmistir. Gelinen
noktada klasik anlamda yasama ve yurlutmeye kargi bagimsizlik anlayigi
yerini partiler, devlet ve toplumda etkili tim sosyal baski gruplarina karsi

yarginin korunmasi anlayisina birakmistir.>

Ulkede yasanan toplumsal sorunlarin yargiya tasinmasi durumunda
zaman zaman uluslararasi aktorlerin devreye girdigi ve yargisal surece
mudahale sayilabilecek nitelikte beyanlarda bulunuldugu gorulmektedir.
Ornegin AKP’ye karsi acilan kapatma davasinda Avrupa Birligi temsilcileri ile
bazi Avrupall devletlerin dnde gelen isimleri yargilamanin sonucuna yonelik
beklentilerini ve muhtemel yarglr kararlarina kargi sert tepkilerini dile

getirmiglerdir.

Yine Turk Mahkemelerince verilen yargisal kararlara kargi Avrupa
insan Haklari Mahkemesi nezdinde itiraz yolu éngdriilerek yargisal kararlarin
dis aktorlerce denetlenmesini Turk yargi sistemine bir tur mudahale olarak
nitelemek mumkun olmakla birlikte dogru bir yaklagim degildir. Cunku
Kiresellesme ulus devletin gucunu kirarken 6zgurlukleri genigletici bir yol
izlemis ve gugclu olan devlet karsisinda zayif olan bireyi korumaya yonelik bir
takim duzenlemeleri de beraberinde getirmis ve insan haklari, kadin haklari

ve bireycilik gibi degerleri 6ne gikarmistir.’® Bunun bir sonucu olarak ortaya

52 Acar, 2002:14.

33 Yiiksel, 2004: 165

>* Tiirkbag, 2006: 275
% Ustiindag, 1977: 273
5 Yiiksel, 2004: 165
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cikan Avrupa insan Haklari Sdzlesmesi ve Mahkemesini 6zgurliikgli Avrupa

kiltiriiniin ortak mirasi olarak saymak mimkiindiir.*’

Ornegin Avrupa Iinsan Haklari Sézlesmesinin 6. maddesinde (ye
devletlerin bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme kurarak yargilama faaliyetini
icra edememesi durumunda bir takim yaptirimlarin uygulanacagini kural
altina alarak vyargi bagimsizhdini uluslar arasi dizeyde korumayi
amaglamistir. Yine Anayasamizin 90. maddesinde temel hak ve hirriyetlere
karsi konularda uluslar arasi anlasma hukUimlerinin kanunlara nazaran
oncelikli olarak uygulanacagini ifade ederek bu konudaki uluslararasi

standartlarinin i¢ hukuk agisindan baglayici oldugunu vurgulamigtir.

Bu nedenle kuresellesme ile birlikte yargisal suregte ortaya c¢ikan
degisimleri yargl bagimsizliginin korunmasi agisindan bir tlir kazanim olarak

nitelemenin daha yerinde olacagi kanaatindeyim.

lll.  YARGIGLIK GUVENCESI
A. Yargiclik Glivencesi Kavrami

Yargiclik guvencesi, yargiglarin hicbir baski altinda kalmadan gorevini
layikiyla yapabilmeleri igin taninan guvenceleri ifade eder. Yargiclk
guvencesi esasinda yarginin bagimsizhgini saglayan unsurlardan biri
oldugundan yargi bagdimsizhigi ifadesini yargiclik guvencesini de kapsar

bicimde anlamak gerekir.

Alman Anayasa Hukukunda yargi bagimsizliginin U¢ asmasindan biri
olarak sahsi bagimsizlik ilkesi duzenlenmis olup® Tirk hukuk sistemindeki

yargiglik givencesi/hakimlik teminati kavraminin karsihgini olusturmaktadir.

Gergekten de her iki kavram birbirini tamamlar nitelikte olup biri digerinin
varligini  gerekli kilmaktadir. Anayasamizin 138. maddesinde vyargi
bagimsizligini duzenleme altina alirken hakimlerin objektif bagimsizligini,

pesinden gelen 139. madde ile de yargiglk guvencesine yer vererek

37 Seleuk, 2000. 43
> Demirkol, 1991: 119
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yargiclarin siibjektif bagimsizigini ifade etmistir.>® Yani Anayasamizin 138.
maddesindeki hukim geregi hakimlerin vicdani kanaatlerini karara geregi gibi
yansitabilmeleri ve gorevlerini hicbir i¢ baski altinda kalmadan 6zgurce
yurutebilmeleri icin taninan tedbirleri yargiglik glivencesi olarak nitelendirmek

yerinde olur.

Bu durum 1961 Anayasasinin hakimlik teminatini konu olan 133.
maddesi gerekcesinde “Yargi gorevinin bagimsizhgini saglayacak unsurlarin
basinda hakimlik teminati gelmektedir. lyi bir adalet, bagimsiz bir hakimlere
ihntiyag gosterir. Hakimlerin bagimsiz olmalari da teminata kavusmalariyla
mimkindir.”®  ifadelerine yer verilerek yargi bagdimsizhgi ile yargiglik

glvencesinin bir parcanin iki farkli yuzi olduguna vurgu yapilmistir.

1961 Anayasasinin 134 ve devami maddelerinde yargi¢lik ve savcilik
mesleklerini ayri ayri duzenleyip adli yargiglar igin Yuksek Hakimler
Kurulu’nu, savcilar igin de Yuksek Savcilar Kurulu’nu olusturdugu halde 1982
Anayasas! 140. maddesinde yargiclik ve savcilik meslegini bir tutmustur. Her
ne kadar Anayasa’da yargiglarin bagimsizligindan s6z edildigi igin, yargiglara
taninan guvenceler ile bagimsiz olmayan savcilara taninan guvencelerin ayni
olmasi 6gretide elestiriimekte®' ise de Cumhuriyet Savcilarinca yiiriitiilen
faaliyetleri yargisal sUregten ayri dusinmek mumkin olmadigindan yargi¢
guvencesi kavraminin Cumhuriyet Savcilarini da kapsamasini yadsimamak

gerektigi kanaatindeyim.

B. Yargi¢hk Glivencesinin Tarihsel Geligimi

Osmanli imparatorlugu’'nda yargilama yetkisi Padisaha ait olup bu yetki
padisah adina kadilar tarafindan icra edilmekte idi. Osmanl
imparatorlugu’'nun yargic glivencesi noktasinda éngdérdiigi sistemi garanti

altina alan somut duzenlemelere imparatorlugun son dénemlerine kadar

% Kuru, 1966: 29
59 Oztiirk, 1975: 265
8 Keskin, 1998: 141
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rastlanamamakla birlikte uygulamada padigahlarin hak kavramina saygi
duymasi nedeniyle ideal anlamda olmasa da buyuk 6lgude bu glvencenin
saglandigi gorulmekte ve yargilama yetkisi kullanilirken yargiglarin tarafsiz
tutum ve davranislari konusunda da bizlere c¢ok seckin drnekler

sunmaktadir.®?

Bu dénemdeki en onemli duzenlemeyi 1876 Anayasasinin 81. maddesi
olusturmaktadir. Anilan maddede vyargiglarin azilden masun olduklari,
azillerin ancak bir sugtan dolayr mahkum olmalari halinde mimkin oldugu
belirtiimis, 1878 yilinda ¢ikartilan Teskilatt Mehakim Kanununda da yukarida
belirtilen hususlara ek olarak hakimlerin istekleri disinda bagka gorevlere
atanamayacaklari, ancak kendi talepleri Uzerine ayni derecedeki baska bir
mahkemeye nakledilecekleri dizenleme altina alinarak  yargiclik

glivencesinin kapsami genisletilmistir. ©

Yine 1924 Anayasasi’'nin 55. ve 56. maddelerinde yargiglarin kanunen
muayyen usul ve ahval haricinde azledilemeyecekleri ifade edilmis ve bu
konuda ayrintili dizenlemelere yer vermeyerek yargiclarin nitelikleri, hak ve
Odevleri, maaglari ile goreve atanma ve gorevden azledilmelerinin 6zel bir

kanunla dizenlenecegi belirtilmistir.

1924 Anayasasinin 54. maddesinde yargi bagimsizhgini ilke olarak
benimsedigi gorilmekle birlikte 1924 Anayasasi doneminde bu ilkenin
gereklerinin tam olarak yerine getirildigini séylemek mimkin degildir.
Anayasanin 55. maddesinde yargiclar kanunda gosterilen usuller ve haller
diginda gorevlerinden cikarilamaz demek suretiyle yargr bagimsizliginin
temel unsurunu olugturan hakimlerin azlolunmazligi ilkesine kanunla
istisnalar getirilmesini ve bu istisnalarin kapsaminin belirlenmesini de

tamamen yasama organinin takdirine birakmistir.®

1961 Anayasasi Oncesi donemin en belirgin ve ortak olan yani Anayasa

Mahkemesinin olmamasi nedeniyle Anayasa hukmuine agik¢a aykiri yasal

62 Seckin, 1979: 195
63 Unal, 1994: 28
 Ozbudun, 2004: 356
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duzenlemeler yururlige konularak uygulanmasina imkan taninmasidir.
Nitekim uygulamada da hakimlerin yas haddi nazara alinmaksizin yasaya
eklenen “gorulen lGzum Uzerine” ibaresi gerekge gosterilerek yargiclar idare
organlarinca resen emekliye sevk edilmis ve yargic glvencesi iglevsiz

Kilinmistir.

1961 ve 1982 Anayasalari, 1950 ile 1960 yillar arasinda bu konuda
yasanan sikintilardan ilham alinarak hazirlandigindan hakimlik guvencesi
daha ayrintili bicimde anayasadaki yerini almigtir. Bu konuda Anayasa ve
ilgili yasalarca getirilen duzenlemeler agagidaki bolimlerde ayrintili olarak ele
alinacak oldugundan burada sadece Anayasa Mahkemesinin vyargiglik
glvencesinin himayesi noktasinda en buyuk yenilik oldugunu belirtmekle

yetinmek istiyorum.



IKINCi BOLUM
YARGI BAGIMSIZLIGININ KORUNMASI VE UYGULAMADAKI SORUNLARI

. GENEL OLARAK

Bir devlet gorevlisinin gérdiugu is devletin bekasi agisindan ne derece
onem tasiyorsa o gorevliye dusen sorumluluk da o oranda genis olacaktir.
Hakimlerin devlet islerinde Ustlendigi gorevin ne derece agir oldugu suphe
goturmeyen bir gergektir. Hal bdyle olunca hakimlerin sorumluluklarini ve
buna karsilik da kisisel haklarini belli ederken bu 6zel konumlarinin goéz
onunde bulundurulmasi ve vyasal duzenlemelerin de bu dogrultuda

olusturulmasi gerekmektedir.®®

Adaleti gergeklestirmenin yolu ve devletin ¢ temel organdan biri olan
yarginin en ayirt edici 6zelligi onun mutlak tarafsizhgidir. Yani yarginin her
tarld i ve dis etkilerden arindirilarak hakimlerin kararlarinin 6zgurce
olusturmasina yardim etmektir. Devlet organlarinin keyfi uygulamalarinin
azalmasi hakimlerin yargilamalarinda bagimsiz olmalarina bagh olduguna
gore devlet idaresinde tekrar keyfilige donmemek igin yarginin

bagimsizhiginin korunmasi bir zorunluluk olarak karsimiza ¢ikmaktadir.®®

Bunu gergeklestirmek sadece yurutme organina karsi koruma tedbirleri
almakla saglanamaz. Bugln gelinen noktada hakim bagimsizhg: sorunu gok
daha kompleks bir yapiya barinmastir. Yarginin baglirsizligini partiler devlet
ve toplumda etkili tim sosyal basi gruplarina karsi korunmasiyla izah etmek

mumkandar.®”

65 Segkin, 1979: 223
5 Demirkol, 1991: 61
67 Ustiindag, 1977: 273
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Muanci Kapani'ye gore yarginin bagimsizligini koruyacak unsurlarin
basinda hakimin yilksek ahlak sahibi olusu gelmektedir.®® Bununla birlikte
yargiglarin da insan oldugu ve duygulari bulunduguna goére bagimsizligin
ihlalini dnleyecek ve gerektiginde yaptirim uygulanabilecek bir kisim pozitif

duzenlemelerin de yapilmasi zorunluluk arz etmektedir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi ise bir mahkemenin bagimsiz olup
olmadigi yoninde saptama yapmadan 6nce, Uyelerinin atanma ve gorevden
alinma yontemine, goérev slresince Uyelere emir verme yetkisine sahip bir
makamin bulunup bulunmadigina, Uyelerin her turlu etkiden korunmasini
saglayacak onlemlerin alinip alinmadigina ve mahkemenin genel olarak
bagimsiz bir goérunum verip vermedigi noktalarinda bir degerlendirme

yapmaktadir.®®

Il. HAKIMLIK MESLEGINE KABUL
A. Hakim ve Savcilarin Meslege Alinmasinda izlenen Usuller

Hakimlerin bagimsizligini saglamada en o6énemli unsurlardan birini
meslede nasil atandiklari hususu olusturmaktadir. Clnki atanma ile birlikte
minnet ve tesekkur borcu duygusunun belirmesi mumkuin oldugundan bir tr
bagimlilik iligkisinin kurulmasi da kaginilmaz olmaktadir. Ozellikle belli sire
ile atanma durumunda kisi konumunu muhafaza etmek isteyeceginden

bagimlilik iliskisi oldukca artmaktadir.”

Hakim ve savciya bakan yonuyle bir tur psikolojik baski olusturan bu
tur durumlarin yargiyr gudumlt hale getirdigi gibi atayan makama bakan
yonuyle de belli ideolojiye sahip insanlari atayarak yarginin kadrolagsmasina

ve dolayisiyla bagimsizligina etki edebilecek bir boyuta getiriimesidir. Bu

%% Kapani, 1956: 83
% Tezcan vd, 2002: 254
" Unal, 1994: 45
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nedenle hakim ve savcinin gorevini bagimsiz bir sekilde yurutebilmesi igin

meslege kabulli 6nem arz etmektedir.”

Hakimlerin meslede ne sekilde kabul edildikleri devletten devlete
degismekte ve her Ulke kendi sistemine uygun bir atama bigimi izlemektedir.
Demokratik devletlerde hakim ve savcilarin meslege kabulu ile ilgili bes farkl
yontem benimsenmis olup bunlar, halk tarafindan secgilme, yasama
organinca segilme, bizzat hakimlerce secilme, yuritme organi tarafindan

secilme ve bagimsiz kurullarca secilmedir.

Her sistemin kendine gore iyi ve kotu yonleri bulunmakta olup
hakimlerin atanmasi noktasinda ideal bir sistem bulmak oldukg¢a zordur.
Onun igin her devlet kendi 6zgun yapisini géz 6nunde bulundurarak bir
sistem izlemektedir. CUnkU bir devlette basari ile uygulanan bir sistemin bir
bagka devlet agisindan olumlu sonuglar vermeyecegi gibi olumsuz sonuglara
da yol acabilmektedir. Ornegin daha g¢ok anti demokratik devletlerde gérilen
ve yuratmenin hukuk digi uygulamalari karsisinda tavir koyamayacak bir yapi
ongoren hakimlerin yurtitme organi tarafindan segilmesi sistemi demokratik
bir devlet olan ingiltere ile 6zdeslesmis durumdadir. Bununla birlikte iki yiiz
yil askin bir siredir yargi mensubunun meslekten ihraci gergeklesmemistir.”
Yine Amerika Birlesik Devletlerinde Turkiye'den farkli olarak yargi¢larin halk

tarafindan secilmesi 6ngorulmustur.

Bu konuda Avrupa Birligi Ulkelerinde bile tam bir uyum olmadigi
gozlemlenmektedir.  Birlik agisindan onem tasiyan tek husus yarginin
bagimsiz sekilde islemesi ve hukuk Ustiinliigii ilkesine riayet edilmesidir.”
Onun disinda her Ulke kendi 6zel durumunu degerlendirerek bir sistem
olusturacaktir. Cogu Avrupa Ulkesinde de yargiyl yuritme organina karsi

korumak icin bagimsiz kurullar olusturuldugu’ gériilmektedir.

Hangi sistem benimsenirse benimsensin yargli bagimsizhgini

saglamada en 6nemli unsur insandir. Gerek yargli mensuplari gerekse diger

™ Cimar, 2008: 24
2 Unal, 1994: 57
¥ Kirmaz, 2009: 196
™ Selcuk, 2000: 124
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devlet organlarinin 6nde gelenleri sorumluluk sahibi olduklari muddetcge yargi

hizmeti en iyi sekilde isleyecektir.

1. Segim Yoluyla Meslege Alinma

Bir takim hukukgulara gore yarginin yasama ve yurutme karsisinda ayri
bir erk olarak kabul edilebilmesi i¢in hakimlerin toplumca secilmesi gerektigi
ileri strlilmustir.”> Buna sevk eden disiince ise egemenligin kaynaginin
halka ait oldugu ve butln iktidarlar gibi yargi erkini kullanacak hakimlerin de

millet iradesine dayanmasi gerektigi anlayisidir.”

Yargiclarin halk tarafindan secilmesi gerektigini ileri suren hukukgulara
gore yurutme organi karsisinda hakimin bagimsizhigini saglamanin yegane
yolu onlarin yargillama vyetkisini halk oyu ile elde etmeleridir. Ayni
disuncedeki hukukgulara gbre yasama faaliyetini icra eden vekillerin halk
tarafindan secilirken yasayl uygulayacak yargiglarin halk iradesiyle

belirlenmesinde herhangi bir sakincanin ortaya gikmayacagidir.””

Erem, hakimlerin halk tarafindan secilmelerinin Cumhuriyet rejimine
uygun bir yonetme oldugu goérisundedir.  Sovyet Rusya ve Sovyet
Ukraynasi, ABD’nin federe devletleri, isvigre’de hakimlerin; yine, ABD ve

isvigre’de savcilarin bu usulle secildigi goriilmektedir.”

Cogu demokratik parlamenter devletlerin anayasalarinda hakimlerin
secim yoluyla goreve gelmeleri dizenlenmemesine ragmen yargi uguncu bir
erk olarak kabul gérmistir.”® Sovyet Rusya orneginde gorildigi gibi
hakimlerin segimle belirlenmesi yuritmenin yargi tzerindeki hakimiyetine son
vermemistir.2° Bu yonuyle yargl bagimsizligini saglamada en énemli unsurun

halk oyu oldugu gorusu isabetli bir yaklagsim olarak gézikmemektedir.

* Okandan, 1967: 416
76 Kapani, 1956: 25

77 Kapani, 1956: 25

78 Demirkol, 1991: 99
7 Okandan, 1967: 417
% Demirkol, 1991: 100
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Secim sisteminin her ne kadar cumhuriyet rejimine uygun oldugu ileri
surulmugse de uygulamada bir ¢ok sorunu beraberinde getirecegi de agiktir.
Segimlerde c¢ogunlukla siyasal etmenlerin rol oynamasi ve c¢ogu kez
yargiclarin seg¢iminde siyasal partilerin propagandasinin segim sonuglarini
belirler nitelikte olmasi vyargiclarin bagimsizigi noktasinda kugku
yaratmaktadir. Yargilama faaliyeti, yuksek ahlaki fazilet ve hukuki bilgi
birikimi ile belli bir mesleki formasyon gerektireceginden segmenin bu tur
teknik meseleleri sezebilmesi oldukca gictir.®! Bunun yaninda (lke
nidfusunun fazla olmasi durumunda yargiglarin halk tarafindan se¢imi ancak

federatif bir yapiyla mamkunddr.

Kanimca Ulkemizde siyasal yapinin olduk¢a karmasik olmasi, yetmis
milyon ndfusa sahip ve Uniter bir devlet niteliginde olmasi, hukuki
uyusmazliklari Avrupa standartlarina uygun ¢o6zebilmek i¢in 30.000'in
uzerinde hakim ve savci ihtiyaci bulunmasi ve bu ihtiyaci karsilamada
secimin doguracagi zorluklar géz onunde bulunduruldugunda bu sistemin

Turkiye’de uygulanma kabiliyeti bulunmamaktadir.

2. Hakim ve Savcilar Tarafindan Segilme

Hakim ve savcilarin belirlenmesinde yine hakim ve savcilarin s6z sahibi
olmasi esasini benimseyen bu sistemin en buyuk avantaji yarginin yarutme

karsisinda tam bir bagimsizlik icinde olmasidir.®?

Yargi¢clarin halk tarafindan belirlenmesinde ortaya c¢ikan adalet
mekanizmasina siyasetin karigmasi ve nitelikli bir yargicin belirlenmesi
sorunlarinin giderildigi®® gérilmekle birlikte ziimre zihniyetini hakim kilmasi

nedeniyle elestiriimistir.%*

Postacioglu’na gére bu sistemle hakim ve savcilar ayri bir sinif haline

gelmekte ve onlari toplumun taleplerine karsi duyarsiz ve sorumluluktan

$1 Kapani, 1956: 30
%2 Postacioglu, 1975: 35
%3 Kapani, 1956: 52
% Tosun, 1984: 466
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uzak tutum ve davranis sergilemeye itebilecek bir nitelige biriinmektedir.®®
Mulnci Kapani ise bu sistemi tam olarak savunmamakla birlikte terfi, nakil ve
disiplin igleri ile tayin islerinde hakim ve savcilara s6z ve oy hakkinin

verilmesi gerektigini ileri stirmustir.®®

Kanimca kooptasyon sistemi yarglyl diger erklerden kopardigi igin
kuvvetler ayrimi ilkesinin temelini olusturan kuvvetlerin birbirini dengelemesi
anlayisi iglevini yitirmekte boylece yargi Ozerk bir yapi kazanmaktadir.
SuUphesiz bu durum yarginin zamanla diger erklerin Ustinde bir konuma
gelmesine yol acacagindan kuvvetler arasindaki denge bozularak yargiclar

devletinin olusumuna neden olabilecektir.

Hakim ve savcinin goreve gelmesinde butinuyle hakim ve savcilarin
s6z sahibi olmasi bir noktada yargicin kendi meslektasina karsi olan
bagimsizligini da zedeleyecegi agiktir. Ancak bu tur islemlerde yine onlari
temsilen bir kiginin s6z sahibi olmasi belli oranda yargi bagimsizligina hizmet

edeceginden Munci Kapani’nin bu konudaki yaklagimi oluk¢a yerindedir.

3. Yasama Organinca Meslege Alinma

Bu sistemin uygulanisi 6zellikle yuksek mahkemelerin tegkilinde ortaya
gikmaktadir. Ulkemizde de uygulanan bu sistem 1961 Anayasa’nin 145.
maddesinde duzenleme altina alinmistir. Bu duzenlemeye goére Anayasa
mahkemesinin U¢ asil bir yedek Uyesinin Millet meclisince yine iki asil bir
yedek Uyenin de Cumhuriyet senatosunca segilmesi 6ngoriltyordu.

Bu sistemin uygulamadaki bir farkli yansimasi yargiglarin segiminde
yuritme ile yasamanin birlikte rol almasidir. Filipin, Nijer ve ABD gibi
ulkelerde yasamanin onay veya gorusu alindiktan sonra devlet baskani
tarafindan segimin yapilacagi 6ngorilmektedir.®”

Bu sistemin uygulanilirh@r Gzerinde hukukgular arasinda farklh gorugler

mevcuttur. Elestirilerin odagini ise siyasal disuncenin hakim oldugu bdyle bir

% Postacioglu, 1975: 34
% Kapani, 1956: 59
8 Demirkol, 1991: 103
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kurulun vyargi organlarinin segiminde s06z sahibi olmasinin yarginin
bagimsizligini tehlikeye dusurecegi ve meclisin siyasal saikle hareket ederek
belirleme yapacagi dusuncesi olusturmaktadir.®

Ancak bu sistemin o kadar yadsinacak bir tarafinin olmadigi
kanaatindeyim. Turkiye ve o6zgurlukgu demokrasi anlayisini benimsemis bir
¢cok modern diunya devletlerinin anayasalarinda yargilama faaliyetinin millet
adina vyapildigi hususuna vurgu yapildigi gorulmektedir. Bu yonuyle
yargiglarin dogrudan halk tarafindan secgilmesi ¢ogu zaman mimkin
olmamakla birlikte halkin iradesine dayanan meclisin yargi organinin
olusumunda belli oranda s6z sahibi olmasi gerek mevcut anayasamizin
gerekse Ozgulukcl demokrasi anlayisinin 6zune uygun bir uygulama

olacaktir.

4. Yurutme Tarafindan Meslege Alinma

Hakim ve savcilarin yuritme organlarinca meslede kabul edilmesi
eskiden beri tartisila gelen hususlardandir. Ozellikle yiritmenin keyfi
uygulamalarina bir tepki olarak yarginin ayri bir erk ve bagimsizligi anlayisi
benimsenmekle birlikte bugun dunyada bir gok modern devlet yargiyi
yuritmeden butunuyle ayiramamistir. Devletleri bu uygulamaya iten neden
yuritmenin tayin yetkisinin objektif esaslara baglanarak serbestiyetin
kaldirlmasi durumunda diger sistemlere gdére daha iyi sonuglar

dogurmayacag disincesidir.®®

Bu sistemin en belirgin uygulamasi Ingiltere’de gdriilmektedir.
ingiltere’de hakimlerin tayininde ylritme organina c¢ok genis yetkiler
tanimistir. Tark yargl sisteminden butlunuyle farklik gésteren bu Ulkede
meslekten gelme hakimler bulunmamaktadir. Hakimler yuritme organi

tarafindan belirli bir middet (10-15 yil) avukat olarak gorev yapmig kimseler

88 Tosun, 1984: 341
% Kapani, 1956: 59; Unver, 1991: 155
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arasindan segilir.*° Norveg, Kanada, Polonya ve Finlandiya gibi llkelerde de

yargiglarin segiminde y(iriitme organina genis yetkiler verilmistir.’

Her ne kadar yuritme organin yasama organi karsisinda sorumlu
oldugu ve hakimlerin sec¢imi ve diger 6zluk islemlerinde bu sorumluluk
duygusu ile hareket edecegi anlayigindan hareketle bu sistem
savunulmussa® da yarginin yiriitmenin etkisinden uzak tutulmasi hukuk

devleti olmanin bir geregidir.

Her seyden 6nce yargl bagimsizligi ilkesi zarar gérecek ve guglu olan
devlet karsisinda zayif olan bireyin temel haklarinin korunmasi goérevini
Ustlenen yargi misyonunu geredi gibi ylriitemeyecektir. Nitekim ingiltere
orneginde de hakimlerin tayininde siyasi duguncelerin rol oynadigi bilinen bir
gercgektir. Benzer durumla Fransa’da da Kkarsilasildigindan Fransa bu

uygulamadan vazgec¢mistir.%®

5. Karma Kuruluslarca Meslege Alinma

Bu sistem yasama, yurtutme ve yargi erklerinden belli sayilarda Uyelerin
katihmi ile olusan kurul vasitasiyla vyargiclarin secgimi ve atanmasi

yapilmaktadir.

Yargiclarin atamalarini gunluk siyasetin etkisinden ¢ikarmak ve yuksek
nitelikli sahislari yargiya kazandirarak vyargisal hizmetlerin geregi gibi
yurutilmesine katki saglamak amacglanmigtir. Bu sistemin yuritmeden
tamamen ayrilamamasinin nedeni ise Ulkede zamana bagli yasanan
degisimlere paralel duzenleme yapabilme noktasinda siyasal organin

inisiyatif Ustlenmesidir.

italya’da yargisal tayinler yiiksek hakimler kurulunun tavsiyesi (izerine
devlet baskani tarafindan yapilir. Bu kurula Cumhurbaskani bagkanlik eder.

Kurul Yargitay bagkani ve bagsavcisi gorevli hakimlerden secilen on dort uye

* Yal¢inkaya, 1981: 161
°! Demirkol, 1991: 106
%2 Postacioglu, 1975: 34
% Postacioglu, 1975: 35
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parlamento Universite ogretim Uyeleri ve belli bir sire avukatlik meslegini

yUriitmiis avukatlar arasindan segilen yedi liyeden olusmaktadir.*

Ayni sekilde Fransa’da kurulun baskanhgini devlet baskani yapmakta,
yine konseyin dokuz Uyesi devlet baskani tarafindan secilmektedir. Devlet
baskaninin olmadigi durumlarda Adalet Bakani kurul baskanhgini yiiriitiir®®

Bu yonuyle yarginin bagimsizligi devlet bagkaninin sahsi teminati altindadir.

Kanimca yargl mensuplarinin meslege kabulliinde tek bir organa genis
yetki tanimak yerine yasama, yuritme ve yargi organin ortaklasa belirledigi
bir kurul vasitasiyla meslege alimin gercgeklestiriimesi dengenin korunmasi ve
halk iradesinin yansitilmasi agisindan yerinde olacaktir. Bugun bir ¢ok batili

devletlerde bu yetkinin dengeli bir sekilde paylastirildigi gortlmektedir.

B. Turkiye’de Hakimlik Meslegine Kabulde Benimsenen Sistem
1. Adayliga Kabul

2802 Sayili Hakimler ve Savcilar Kanununun 8. maddesinde adayliga
atanacaklarda aranacak kosullar dizenlenmis ve anilan maddenin (1)
bendinde “Yazili yarisma sinavi ve mulakatta basari gostermek” sart oldugu
hikme baglanmakla birlikte mulakatin nasil yapilacagi noktasinda herhangi
bir belirleme yapilmaksizin gerekli dizenlemenin yonetmelikge yapilmasina
olanak taninmigtir. Konuya iligkin ¢ikarilan yonetmelikte de mulakat heyetinin

Bakanlik yetkililerinden olusmasi 6ngoérulmastir.

Yine 2802 Sayili Yasanin 9. maddesinde de her yil alinacak aday
sayisi, avukathk mesleginden alinacaklarla birlikte Tuarkiye Adalet
Akademisinin gorusu alinmak suretiyle, kadro ve ihtiya¢ durumuna gore
Adalet Bakanliginca tespit yapilacagi belirtilerek Hakim ve Savcilarin

adayhga kabulinde yetkiler Bakanlikta toplanmis olup Hakimler ve Savcilar

% Demirkol, 1991: 108
% Ozek, 1981: 931
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Yuksek Kurulu'nun bu sdlregte herhangi bir islevi ve etkinligi

bulunmamaktadir.®

Hakim ve savci adayligina atamanin ve adayliga atanacaklara
uygulanacak vyazili yarisma sinavi ve miulakatin Adalet Bakanhgir'nca
yapilmasinin Anayasa’ya uygun olmadigi yonunde cok ciddi elegtiriler
yoneltiimis ve vyargiclik meslegine alinacaklarin Adalet Bakanligi'nca
belirlenmesinin sinav sonuglarinin liyakate gére degerlendiriimesini goz ardi
ettigi, uygulamada tercihlerin siyasi agirlikli olmasina olanak sagladigi ve
daha baslangi¢ta yarginin siyasallagsmasina zemin hazirladigi kuskusunu
uyandirdigr bu nedenle de adayliga kabulin HSYK tarafindan yapiimasi

gerektigi ileri striimustir.®’

Nitekim Yarsav tarafindan idari yargi yargi¢ adayi alimina yonelik olarak
15.10.2006 tarihinde yapilacak olan sinavin ve bu sinavin dayanagini
olusturan “Adli ve idari Yargida Hakim ve Savci Adayli§i Yazili Sinav Miilakat
ve Atama Yonetmeligi’nin iptali ve ydrutmenin durdurulmasi istemiyle
Danistay Onikinci Daire’de acgilan davada verilen yuratmenin durdurulmasi
karari Uzerine Danistay idari Dava Daireleri Kurulu'nca, yargic ve savci
adayligina atanabilmek icin Adalet Bakanligi’'na yonetmelik duzenleme yetkisi
taniyarak, sozlu sinavin Adalet Bakanligi personelince yapilmasina olanak
taniyan, 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Yasasi’'nin 8 ve 9. maddelerinin,
Anayasa’nin 2, 10, 138 ve 140. maddelerine aykiri oldugu kanisina
variimistir. Bu nedenle, konuyla ilgili olarak 31.3.2005 tarihinde Danistay idari
Dava Daireleri Kurulu, itiraz yoluyla Anayasa Mahkemesi'ne bagvurulmasina

karar vermistir.%®

Mahkemenin itiraz gerekcesi “Avukatlik mesleginden atanacaklar igin
yapilacak yazili yeterlik sinavi ile mulakatin usul ve esaslari yonetmelikle
gosterilir’ hukmunun iptali istemiyle agilan davada, Anayasa Mahkemesi'nce
verilen 14.12.1995 gunlu, 1995/64 sayill karara dayandiriimistir. Basvuru

* Germeg, 2006: 65
97 Unal, 1996: 435, Germeg, 2006: 65
% DIDDK, 30.11.2006, YD. No: 2006/1333
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kararinda, nitelik saptanmadan meslege kabul karari verilemeyecegi,
adayliga atama ve adaylik surecinin meslege kabulin bir parcasi oldugu,
niteligin ise meslege kabulden 6nceki donemde belirlenebilecegdi, yasa ile
hakim ve savci adayligina atama konusunda Hakimler ve Savcilar Yuksek
Kurulu'nun yetkili kilnmasinin Anayasa’ya aykiri olmayacag! vurgulanarak
hakim ve savci adayhdi yarisma sinavi ve mulakatinin yurutme organinca
yapiimasinin mahkemelerin bagimsizhg: ve hakimlik teminati ilkelerine aykiri

oldugu ifade edilmigtir.

Anayasa Mahkemesi ise “...Anayasa’da yer alan “mahkemelerin
bagimsizligri”, “hakimlik ve savcilik teminat’” ve “hakimlik ve savcilik
meslegi’ne iligskin ilkeler, hakimlik ve savcilik meslegine kabul edilen ve fiilen
bu goérevi yapan hakim ve savcilar igin édngorulmustar. Hakimlik ve savcilik
ise ancak Anayasa uyarinca mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati
esaslarina gore kurulup, goérev yapan Hakimler ve Savcilar Yuksek
Kurulu’'nca meslege kabul etme islemi ile mimkundur. Mevcut dizenlemeler
g6z o6nunde bulunduruldugunda, adaylarin meslege kabulden Onceki
dénemde, adayliga atama surecinde Kurul tarafindan hakimlik ve savcilik
meslegine kabullerinin yapilmamis olmasi ve adaylik doneminde yargilama
faaliyetinde de bulunmamalari nedeniyle hakim ve savci statustinde
sayllmalari mdmkudn degildir. Adaylarin, hakim ve savci statistunde
olmamalari nedeniyle adayliga atamada kosul olarak aranilan yazili yarisma
sinavl ile maualakatin uygulanmasina iligkin hususlarin, yonetmelikte
diizenlenmesinde Anayasa’ya aykiri bir ydn goériilmemistir...”*° denilerek
hakimlik ve savcilik adayligina kabulde Bakanligin yetkilerinin  genis

tutulmasini Anayasaya aykiri bulmamistir.

Hakimlik ve savcilik meslegini fiilen yUrltenler ile henliz aday olanlar
arasinda her ne kadar teorik olarak bir ayrim yapilarak adaylarin 657 Sayil
Yasa’ya tabi genel idare hizmetleri sinifinda yer almasi  dolayisiyla 2802
saylli Yasa’da taninan hakimlik teminati ve yargi bagimsizligi ilkesinden

yararlanamayacagindan bahisle adaylik sureciyle ilgili Bankaliga genis yetki

% AYMK, 07.02.2007, E.2006/162, K.2007/15, R.G. 29.11.2007, 26715
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verilmesinde Anayasaya aykiri bir duzenleme bulunmadigi ileri surtlmekte
ise de pratikte adaylarin HSYK tarafindan meslege kabulu yapilmayarak
gorevine son verilmesi gibi bir uygulamanin olmadigi ve ancak ¢ok istisnai
hallerde bunun mimkun oldugu géz 6ntnde tutuldugunda Bakanlik¢a yapilan
adayliga kabul isleminin aslinda hakimlik ve savcilik meslegine atanacaklari

belirlemek anlami tasidigi inkar edilemez bir gergektir.

Bu baglamda olay irdelendiginde Anayasa Mahkemesi kararinda olaya
teorik agidan yaklasilmasi yuritme organinin yargi organi karsisinda elini
guclendirdigi ve hayatin gergeklerinin gérmezden gelinerek yargi bagimsizligi

ilkesinin zedelenmesine yol agildigi kanisini kuvvetlendirmektedir.

Bununla birlikte s6z konusu dizenlemenin Anayasaya aykiri olmasi ile
yargl  bagimsizigina aykiriik  olusturmasini  birbirinden  ayirmak
gerekmektedir. Anayasada HSYK bagimsiz bir kurum olarak degil Bakanlik
bunyesi icerisinde duzenlenmistir. Yine Anayasada Bakanligin yargi¢ ve
savcilar Uzerinde son derce genis yetkilerle donatildidi tartisma gotirmez bir
gercektir. Hal bdyle olunca Anayasa Mahkemesince verilen kararin aslinda

yadsinacak bir yonu de bulunmamaktadir..

Kamuoyunda yasanan yogun tartismalar ve s6z konusu yargl kararlari
sonrasi 2802 Sayili Yasa'da 5720 Sayili Yasayla bir takim degisiklikler
yapilmakla birlikte dizenlemeye genel olarak bakildiginda yonetmelik
hdkUmlerinin yasaya aktariimasindan farkli bir sey icermedigi goriimektedir.
Bu konuda en onemli yenilik Bakanlikga yapilan mulakat heyetinde Turkiye
Adalet Akademisi temsilcilerinin de bulundurulmasi suretiyle Bakanhgin
yetkilerinin kismen daraltiimasi olusturmaktadir. Suphesiz sorunun ¢ézumu
yasa degisikliginden ziyade yapilacak Anayasa degisikligi ile Kurulun yeniden

sekillendiriimesinde gizlidir.

Avrupa Birligi Komisyonunca hazirlanan yargl sisteminin isleyigsi
raporunda da acikca, Birlesmis Milletler Yargi Bagimsizligi Temel ilkeleri'nin
10. maddesine ve Yargl Bagimsizligi Hakkindaki Avrupa Konseyi Tavsiye

Karar’nin 1 (2) (c) ilkelerine uygun olarak, yargi¢c adaylarinin secim
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surecinde  Adalet  Bakanhgr'nin etkisinin kaldiriimasi gerektigi

vurgulanmigtir.’®
2. Yargi¢ ve Savci Adaylarinin Mesleki Egitimi

Yargicin dis mudahaleler karsisinda gergek anlamda bagimsiz bir tavir
sergileyebilmesi onun yargilama yaptigl alanda gerekli bilgi birikimine sahip
olmasiyla mimkuandur. Cunkl uyusmazliga uygulanacak mevzuati belirleme
ve yorumunda tereddut gostermesi durumunda ortamin etkisinde kalmasi

kacinilmaz olmaktadir.

Yargicin degisen yasal duzenlemelerle toplumsal degisiklikleri bir arada
O0zumsemesi hem yargiglarin kigisel gabasini hem de HSYK'nin bu konuda
ortaklasa bir ¢aba yurutmesini zorunlu kilmaktadir. Kotu kanunlarin bile iyi
uygulayicilar sayesinde adil ¢ozimler getirebileceginden™' yargiclarin

niteliginin artiriimasi sorunlarin ¢gézumunde etkili olacaktir.

Avrupa’da hukuki duzenlemeler buyuk Olgude uluslararasi nitelik
tasidigindan egitim sisteminde karsilastirmali hukuka genis yer verilmekle
birlikte ulkemizdeki egitim sisteminde ulusal hukukun agirhgi
hissedilmektedir.'®® Gerek egitim eksikligi gerekse o6zellikle Avrupa Birligi
uyum surecinde yasanan mevzuat degisiklikleri meslek i¢i egitiminin dnemini
artirmistir. Yargi mensuplarinin kendilerini yenileyebilmesi amaciyla zaman
zaman meslek ici egitim programlari dizenlenerek olusan agigin giderilmesi

gerekmektedir.'®®

1982 Anayasasinin 140. maddesinde yargi¢ ve savcilarin meslek igi
egitimlerinin yargi bagimsizligi ve yargiglik guvencesi ilkelerine uygun olarak
yasayla duzenlenecegi 6ngorulmustir. S6z konusu Anayasa hukmu uyarinca
4954 sayili Turkiye Adalet Akademisi Kanunu hazirlanmis ve 31.7.2003 tarih

ve 25195 sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak yarurlige girmistir.

19 Cinar, 2008: 25

1" Demirbasg, 2000: 364
192 Arslan, Tagpinar, 2004
1% Demirbas, 2000: 356
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4954 sayili Turkiye Adalet Akademisi Kanunu'nun 5. maddesinde Adli,
idari ve askeri yargl hakim, savcilarin meslek dncesi ve meslek ici egitimi ve
gelismesi igin gerekli programin yarutalmesi gorevi ayri bir tizel kisiligi olan
Turkiye Adalet Akademisine verilmistir. DlUzenleme Turk yargi teskilatinin
gelisimi agisindan 6nemli bir yenilik olmakla birlikte yaratme organinin agirhgi
kurum yapisinda kendini hissettirdigi icin Anayasada belirtilen sekilde yargi
bagimsizligi ve yargiglik guvencesine uygun olarak olusturulmadigr yonunde

bir takim elestiriler yoneltilmistir ."*

Adalet hizmetlerinin 6rgutlenmesi ve yonetiminde Adalet Bakanhginin
rolu ile Anayasayla hakim ve savcilar uzerinde Bakanligina taninan ayricalikli
dizenlemeler bir arada degerlendirildiginde Bakanlik bunyesinde gorevli
barokratlarin Akademi ydnetim kurulunda agirhgini hissettirmesini dogal
karsilamak gerekir. Sudphesiz bu yaklasim, hukukun niteligi itibariyle
arastirmayi ve sorgulamayi zorunlu kilmasi nedeniyle yargi mensuplarinin
dusuncelerini 6zgur bicimde ifade ederek farkli duistincelerin seslendiriimesi
ve her turlu etkiden uzak karar verebilme yetene@ine sahip kisiler olarak
yetismesinde buyuk role sahip kurumun bagimsiz olmasi gerektigi gercegini
degistirmez. Akademinin Hukuk Fakultelerinde verilen teorik bilgileri pratikle
birlestirerek Turk Hukuk Sisteminin gelisiminde onculuk yapabilecek nitelikli
bir eg@itim kurumu haviyetine burinebilmesi icin bilimsel ve kurumsal

Ozerkligin taninmasi zorunludur.

. MESLEKi HAYATTA YARGI BAGIMSIZLIGININ KORUNMASI

Yarg! bir taraftan temel haklarin koruyucusu ve ortaya c¢ikan hak
kayiplarinin teminati olurken bir taraftan da Ustlendigi yol gdsterme
fonksiyonu nedeniyle verdi§i kararlarla toplumsal sorunlara 1sik tutmaktadir.
Yarginin bu 6nemli konumu ¢ogu zaman yargi organini farkli kesimlerle kargi
karglya getirmekte ve ister istemez beklenmedik dis muadahalelerin etkisi

gOrulebilmektedir.

1% C1nar, 2008: 26
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Yargl bagimsizhgini korumaya yonelik guvencelerle  yarginin dis
etkilere karsi korunmasina iligkin tedbirlerin neler oldugu asagida bagliklar
halinde deginilecektir. Fakat buglinin dinyasinda uygar batili devletlerde bile
ideal badimsiz yargl anlayisinin hentz varlik kazanamadigi, o6zellikle
toplumun buyuk kesimini ilgilendiren davalarda medya organlari ile siyasi
parti ve sivil toplum kuruluglarinin propagandasi mahkemeyi zor durumda

biraktigi da bir gergek olarak karsimizda durmaktadir.

Suphesiz batin bunlar yarginin yukini artirirken yapilan bir takim yeni
hukuki duzenlemelerle yargl mensuplarina belirli guvenceler vererek bu yuk

tamamiyla olmasa da belli oranda hafifletimeye calisildigr gorulmektedir.

A. Yasma Organina Karsi Yargi bagimsizhgi
1. Anayasaya Gore Yarginin Yasamaya Karsi Korunmasi

1924 Anayasasinin 54. maddesinde “Mahkemelerin kararlarini TBMM
ve bakanlar Kurulu heyeti hi¢bir vechile tebdil ve tagyir ve tehir ve infazi
ahkamina mumanaat edemez” denilerek meclisin yargi kararini etkisiz kilma
yolunu kapatmistir. Bu donemde Anayasa mahkemesinin bulunmamasi ve
sistemin tam olarak oturmamasi nedeniyle bu ilkenin tam olarak yerine

getirildigi sdylenemez.

1961 Anayasasinin 132/3 maddesi ile 1982 Anayasasinin 138/3
maddesinde goérulmekte olan bir dava hakkinda yasama meclisinde yargi
yetkisinin kullaniimasi ile ilgili soru sorulamayacadi, goérusme yapilamayacagi
veya herhangi bir beyanda bulunulamayacagi duzenleme altina alinarak

dolayli olarak yarginin bagimsizi§i saglanmaya cahsilmistir.’®

Meclis kural olarak her tlr konuda goérisme yapabilmekte ve buna iligkin

bir takim kararlar alabilmektedir. Ancak gorulmekte olan bir dava ile ilgili bu

195 Aldikagti, 1982: 344
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tur yasaklar konulmasinin demokratik devlet ilkesini zedeledigi duguncesiyle

bir kisim hukukgularca elestirilmistir.'%®

Egemenligin temsilciligini yapan bir organin iradesini sinirlandirmanin
bir anlam tasimadigi ve gorulmekte olan bir dava hakkinda meclislerde olayin
ele alinip gorisiimesinin de bir sakincasinin bulunmadigi ileri stirtiimustar.'”
Tosun da bu konuda ¢ogu batili devletlerde bu sekilde bir duzenlemenin yer
almadigl ve yasagin hakimin aldigi nihai ve ara kararlarla sinirli tutulmasi

gerektigini savunmaktadir.'®

Bu hususta olgunin korunmasi ¢ok Onemlidir. Yapilan gorusmeler
yargi¢ ve savcilari zan altinda birakacak bir boyut kazanmamalidir. Mecliste
ve Kkitle karsisinda kendisini savunma olanaglr taninmayan ve bunu
yaptiginda da tarafsizhdinin zedelenmesi glindeme gelebilecek kimselerin
hedef haline getiriimesi ve kamu oyununun yanlis yonlendirilmesi yargilama
faaliyetine ciddi bir mudahale niteligindedir. Bu yonuyle olaya bakildiginda
ideal agidan meclisin yargisal suregle ilgili konularda gérisme yapabileceqi
kabul edilse de bunun uygulamaya gegciriimesi icin ulkenin zengin bir

demokrasi ve hukuka saygi kulturine sahip olmasi gerektigi kugkusuzdur.

Anayasanin bu hukmu yalniz yargi yetkisinin kullaniimasi ile ilgili olarak
bir takim sinirlandirmalar getirmistir. Bu kapsamin diginda olan hususlarda
gbrusme yaplilabilecegdi tabidir. Kanun koyucu bagka turlu dusinmus olsaydi
anayasa metninde “ yargi yetkisinin kullaniimasi ile ilgili olarak” ifadesi yerine
“gorilmekte olan bir dava hakkinda” ifadesini kullanirdi.'® Hikmiin amaci
hakimleri karar verirken etki altinda birakacak her tarli beyanlardan
kaginilmasi ve hikme tesir edecek nitelikteki soru ve tartismalardan
kacinilmasidir. Yoksa adil yargilanma hakkini ihlal eder hususlarin meclise
tasinmasi ve yargisal ttkanmalara ¢ozum Onerileri elbette tartisma konusu

olabilecektir.!°

196 Demirkol, 1991: 66
197 Unal, 1944: 15

198 Tosun, 1984: 431
1% Mumcuoglu, 1989:3
19 (Jnal, 1994: 15



40

1982 Anayasa’sina gore gerek yasama gerekse yargi erki Turk Milleti
adina karar veren kurumlar olarak duzenlenerek ortak bir paydaya igaret
edildigi gorulmekle birlikte yarginin yasama erkine kargi tam bir bagimsizlik

icinde olmasi gerektigi de herkesge kabul gormuUs bir anlayistir.

Bu baglamsizlik anlayigi yarginin meclisge c¢ikarilan kanunlara bagh
kalmayacagi anlamini tagsimaz. Ancak yasalar somut olayl gozmeyen genel
nitelikte hukumler icerdiginden bu kurali somut olaya uygulayarak ihtilafi
gidermeye calisir. iste bu asamada yasama organi uyusmazliginin halline
yonelik herhangi bir girisimde bulunamaz. Mahkemelere emir ve talimat
gonderemez. 1924 Anayasasindaki “yorum davasi’ni istisna tutarsak
kendisince cikarilan kanundan ne anlasiimasi gerektigi sekilde mahkemeleri

yonlendirecek bir tutum igerisine giremez.

Ancak uygulamada zaman zaman yarginin onune gelen konularda
demecler verilmektedir. Hatta yargiya tasinan konulara iligkin komisyonlar
kurularak yargisal surece etki edebilecek bir takim sorular sorulmakta ve

raporlar diizenlenmektedir.

Yine 1982 anayasasinda yasamanin yargi kararlarini degistiremeyecegi
ve yerine getiriimesini tehir edemeyecegi temel yaklasimindan uzaklagilarak
bir takim istisna hukumlere yer verilmigtir. Meclise taninan genel ve 6zel af
cikarma yetkisi'"!, 2004 yilinda anayasa metninden cikarilan mahkemelerce
verilip kesinlesen 6lUm cezalarinin yerine getiriimesine karar verme yetkisinin
meclise ait olmasi,’'> TBMM {yelerinin yasama faaliyeti dolayisiyla adli
kovusturma kaygisini ortadan kaldirmaya yonelik olarak yasama
dokunulmazhigina sahip olmalari gibi duzenlemeleri buna 06rnek

gOsterebiliriz.

" Tanilli, 1990: 551
"2 Kirmaz, 2009:
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2. Yasama Organina Karsi Yargicin  Bagimsizhgini
Gergeklestiren ilkeler

a. Yasama Organinin Yargisal Denetimi

Yarginin yasamaya karsi bagimsiziigini saglayan en onemli etken
yasamanin yargl kararlariyla bagh olmasidir. Yasama organinin
fonksiyonunu Anayasa’ya uygun Yyerine getirip getirmedigi Anayasa
Mahkemesi tarafindan bir denetim mekanizmasiyla kontrol altinda

tutulmaktadir.’?

Cunku sistemin temelde yasama erkinin guglenmesine karsi
bir tepki olarak ortaya ¢ikmis ve devlet iktidariyla, insan haklarinin korunmasi

arasinda bir denge unsuru olarak yerini almistir.”"*

Bu yonuyle hukuk devleti olmanin bir geredi olarak ifade edilen bu
muessese 1982 Anayasasinin 138. maddesinin son fikrasinda “Yasama......
mahkeme kararlarina uymak zorundadir. Bu organlar ve idare mahkeme
kararlarini higbir suretle degistiremez ve bunlarin yerine getiriimesini
geciktiremez” seklinde ifadesini bulmustur. Bu dizenleme ile yasamanin
yargl kargisindaki konumu agikga belirtiimis ve yarginin iglevselliginin

saglanarak bagimsizli§inin korunmasi amaclanmistir.’'

Milli iradenin temsilci olan meclisin anayasal cergevede yasama
fonksiyonu yerine getirecegi kugkusuzdur. Fakat tarihsel bir takim gercekler

olaya kusku ile yaklasilmasi sonucunu dogurmus''®

ve yasamanin da
kendisine taninan yetkiyi asarak bir takim hukuka aykiri dizenlemeler
yapabilecegi duslincesinden hareketle yasamanin faaliyetlerinin de hukuki
denetime tabi tutulacagr duzenleme altina alinmistir. Zaten gergek
demokrasilerde ve hukukun Ustunliglinu kabul etmis devletlerde yasama
organinin her istedigi seyi yapabilecegini kabul etmek mudmkin degildir.

Butun c¢agdas hukuk devletlerinde devlet yetkisinin kotiye kullaniminin

'3 Kirmaz, 2009: 88
"4 Ulas, 2005: 320
5 Ak, 1972: 139
16 Unal, 1994: 14
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onlne gecerek halkin refah ve mutlulugunun saglanmasi icin anayasanin

(istiinligi ve baglayicihgi ilkeleri benimsemistir.'"”

Kanunlarin yargl organinca iptal edilebileceginin sistem olarak kabulu
bile belli bir fikirsel olgunlugu gdsterir ve yargi organlarinin bu tir goérevleri
geregi gibi yapabilmesi i¢cin yasama organina kargi da bir takim koruma ve

ayricalilara sahip olmasi beklenir."®

Yasama organi verilen yargi kararlarini tartisma konusu yapmadan ne
emrediyorsa ona uyacak ve hukuksal gecgerliliklerini taniyacaktir. Kararin
yerine getiriimesi noktasinda hala bir takim sorunlar yasaniyorsa cezai, siyasi

ve mali bir takim yaptinmlarin da uygulanmasi mumkundur.

b. Olagan Mahkeme ve Tabi Hakim ilkesi

Anayasa mahkemesi tabii hakim ilkesini “Genel olarak ve herkes igin
kurulmus, gorev ve vyetkileri kanunla belli edilmis mahkemeler tabii
mahkemeler ve bunlarin hakimleri de tabii hakimdir. Bunlardan gayri merciler
umumi degil Ozeldir ve madde prensiplerine aykindir.” Seklinde

tanimlamistir.®

Anayasamizin “Kanuni Hakim Guvencesi” baglikli 37. maddesinde “Bir
kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir merci onine ¢ikarma
sonucunu doguran yargl yetkisine sahip olaganustl merciler kurulamaz”
hikmune yer verilmigtir. Anayasamizin bu prensibi kisi hak ve 6ézgurliklerini
dogrudan guvence altina aldigi goérulmekle birlikte i1smarlama kararlarin
cilkmasina yol acacak etmenleri de ortadan kaldirarak yargi bagimsizligini
gerceklestirmeyi amaglamaktadir.

Bdylece saniklarin rasgele bir mahkemeye c¢ikarilmak suretiyle

120

cezalandiriimasinin 6nune gegilmekte ve yarglya disardan mudahale

etme kabiliyeti zayiflamaktadir. Zaten sugun islenmesinden sonra kurulan

"7 Ulas, 2005: 317
"8 Erem, 1973: 84
"9 AYMK, 28.03.1963, E.1963/4, K.1963/71, RG. 18.10.1963, S. 11534
120 Dal, 1986: 163
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olaganustl mahkemelerde gorevli yargiglarin bagimsiz olmasini dusinmek

fazla iyimser olmay1 gerektirir.'*’

c. Yasal Dizenlemelerin Soyutlugu ve Genelligi

Yasalarin genel ve soyut olmasi yarginin yasama organi kargisindaki
bagimsiz durusuyla yakindan ilgilidir. Yasama organinca cikartilan
kanunlarin her seyden 6nce tasimasi gereken belirli vasiflar vardir. Bunlarin
basinda soyut ve genel kurallarin yer almasi gelir. Yani yasama organi bunlar
yerine somut ve belirli bir olayr ¢ozmek amaciyla kural koyarsa kendisine
taninan yetkilerin sinirt asilmig olacaktir. Belli bir kisi veya belli bir olay1 degil
ayni durumda olan butun kisileri ve ayni vasiflari tasiyan butun olaylar

kapsar nitelikte hiikiimler icermesi gerekmektedir.'??

Egemenligin yasama organinca kullanildiyi ve yasama faaliyetinin
genelligi ilkesi geregi her tuarli konunun meclisgce gorusulerek gerekli
dizenlemenin yapilabilecegi dusunulse de devlet organlart ve idare
makamlarina butln islemlerinde kanun 6nunde esitlik ilkesine uygun hareket
etmek zorunlulugunu ongdren 1982 Anayasasinin 10. maddesi geregi esitlik

ilkesinin ihlali niteliginde sayilabilecektir.

Kanunlarin genel ve soyut olmasi yargiya intikal eden somut olayla
mevcut hukuki dizenleme arasindaki bagin kurulmasinda yargi organini
serbest biraktigindan bu tir dizenlemeler kuvvetler ayrihdi ilkesi agisindan

da 6énem arz etmektedir.'®

Bir baska anlatimla olayin hukuki boyutunu ilgilendiren kisimlarda
mahkemenin yorum ve takdir hakkinin bulunmasi kaginilmazdir. Elbette yasa
belirli alanlarda yargi organinin takdir yetkisine sinirlandirma getirecektir
ancak higbir zaman somut bir olaya iligkin yarginin iradesi yerine gegecek bir

dizenleme yapamayacaktir. Aksi durumda “hakimin kaderi politikacinin

121 Kunter,1989: 350 Yurtcan, 1987: 54
122 Ozgen, 1988: 134
123 Usta, 1992: 21
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elinde oldugu miiddetce yarginin bagimsizligindan séz edilemez”'®* tezini

kuvvetlendirecek ve kuvvetler ayriligi ilkesi zedelenecektir.

B. Yiurutme Organina Karsi Yargi Bagimsizligi
1. Anayasaya Gore Yarginin Yiriutmeye Karsi Korunmasi

Yurutme organi genellikle siyasi parti uyelerinden olusmakta olup
yaptidi icrai igslemlerle sosyal hayatta kendini en ¢ok hissettiren devlet organi
durumundadir. Yargi bagimsizhgi denince akla ilk olarak yuritme organina
kasi bagimsizlik kavrami gelmesine ragmen uygulamada en zor saglanan
bagimsizlik da budur.”®® Bu nedenle yarginin iktidara karsi korunmasi ve
mevcut etinin  kaldinlmasi icin  bir takim korumalarin saglanmasi

gerekmektedir.

1924 Anayasasi’nin 54/2. maddesinde Bakanlar Kurulunun mahkeme
kararlarini  hi¢ bir sekilde degistiremeyecegi, geciktiremeyecedi ve
hdkumlerinin yerine getiriimesine engel olamayacagi duzenlemesine yer
verilmig, 1961 ve 1982 Anayasalarinda da higbir organ, makam merci veya
kisinin yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve
talimat veremeyecegi, genelge gonderemeyecegi, tavsiye ve telkinde

bulunamayacagi ve hakimlerin azlolunamayacagini hukme baglamistir.

Burada Uzerinde durulmasi gereken onemli bir husus da Anayasa’nin
140. maddesinin 6. fikrasinda “yargi¢c ve savcilarin idari gorevleri yoninden
Adalet Bakanhgi’'na bagh” olduklari belirtildiginden emir ve talimat yasaginin

yalnizca “Yargi yetkisinin kullaniimasi” ile sinirli tutulmasidir.

Yargl organlari bazen kalem islerinin yurutulmesi ve personelin
yonetimine iligkin bir takim kararlar alirlar. Ancak bu kararlar organik agidan
yargl kararlari sayilsalar da maddi anlamda yargi karari niteligi tagimayip

idari islem niteligindedir ve hakimlik sifatiyla bir iliskisi bulunmamaktadir.'?

124 Ozgen, 1988: 135
123 Kapani, 1956: 4
126 AYMK, 13.5.1964, E. 1963/99, K.1964/38, R.G. 14.7.1964, S.11753
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Mahkeme gorevlilerince tesis edilen bu tur igslemler Adalet Bakanhgi
adina yapildigi i¢cin hakimler s6z konusu olaya iliskin bakanlik¢ga yayimlanan
genelge, teblig vs. duzenleyici islemleri de g6z 6onunde bulundurmak
zorundadir. Bir kisim hukukgularca bu tir islemlerin yargi vyetkisinin
kullaniimasina iligkin olmadigi i¢in yargi bagimsizligini da zedelemedigi ileri

sirtlmektedir.'?’

GUnumuzde de mahkemelerin idari iglerinin tanziminde Adalet
Bakanhgrnin tamim géndermesi ve bir takim idari tedbirlerin alinmasi gibi

uygulamalar mevcut'?®

olmakla birlikte doktrinde agirlikh olarak yargiglarin
gorevlerinin, yargilama ve idari gorevleri diye ikiye ayrilmasi ve idari gorevleri
bakimindan Adalet Bakanligrna bagh tutulmalar yargi bagimsizigi ve
yargiglik gliivencesi ile bagdasmadigi yonunde bir takim elestiriler yoneltiimis
ve vyargicin, idari gorevleri yoninden de Hakimler ve Savcilar Yuksek

Kurulu’na bagli olmasi gerektigi ileri stirilmustir.'?

Kuzu da Bakanlikgca gonderilen emir ve talimatnamelerin yargicin
terfisini  dogrudan etkilediginden vyargr bagimsiziginin ihlali olarak
nitelemektedir.’®® Ancak AIHM bir kararinda Bakanli§in yargi yerinin islevine
iligskin yol gOsterici genel ilkeleri belirlemesini yargilama makamina verilen
emir ve talimat olarak nitelenemeyecegdi gerekgesiyle yargi bagimsizliginin

ihlali olarak gérmemistir.""

2. Yarginin Yiiriitmeye Karsi Korunmasi ve idarenin Yargisal

Denetimi

Anayasanin 138. maddesinin son fikrasinda yuratme organinin
mahkeme kararlarina uymak zorunda oldugu, mahkeme kararlarini higbir
sekilde degistiremeyecedi ve yerine getiriimesini geciktirememegi ifade

edilmigtir. Anilan madde metninde “ylratme” kavramina yer vererek yarginin

127 Atar, 2005: 283,

128 Ozer, 1984: 523

12 Ozkaya, 2003: 15, Erdogan, 2003: 218, Surlu, 2003: 58
130 Kuzu, 1990: 147

B Dogru, 2003: 725
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yurutmeye karsi korunmasi gerektigine agikga deginilmektedir. Anayasanin
104. maddesinde de Cumhurbagkaninin surekli hastalik, sakatlik ve kocama
sebebi ile belirli kigilerin cezalarini hafifletme veya kaldirma yetkisi taninarak

bu kurala istisna getirilmistir.'*2

Yarginin yuritmeye karsi korunmasinda belki de en Onemli
dizenlemeyi Anayasanin 125. maddesi olusturmaktadir. SUphesiz idarenin
islem ve eylemlerinin yargi denetimine tabi olmasi ve yargi kararlarinin
yuritme organi ve idare makamlarini baglamasi yarginin idare karsindaki
astiinligunl gosterir ve fertleri ve yargiyi yuritme organina karsi korumada

oldukga etkilidir.

idarenin islem ve eylemleri nedeniyle hukuki sorumlulugunun bulundugu
ve bunlarin yargi denetimi diginda birakilamayacagini éngéren Anayasanin
125. maddesi gerekgesinde de belirtildigi Gzere idarenin/yluritmenin denetim
yollari arasinda hukuka uygunlugu saglamada en etkin olani yargisal

denetimdir."?3

Anayasada ifadesini bulan bu hikim hukuk devletinin en énemli ve
vazgecilmez ilkesi'** olmasi yaninda idare edilenler icin de huzur ve giiven
kaynagl olmaktadir.”®®> Ancak unutulmamalidir ki gercekte ©nemli olan
idarenin islem ve eylemlerinin yargi denetimine bagh tutulmasini 6ngoren
hukuki duzenlemelerin varligi degil idarenin yarglyl benimsemesi ve yargi

organlarinin verdikleri kararlarla kendini bagli gérmesidir.'*

3. Anayasaya Gore Yargi ve Yuriitme Organi Arasindaki Bag

Yarginin yuratme organi kargisinda bagimsiz olmasi demek suphesiz
bu iki organ arasinda hig irtibatin ve iligkinin bulunmamasi demek degildir.

Adaletin yerine getirilmesi toplumsal bir gereksinim olarak kargimiza ¢iktigina

132 Tanilli; 1990: 551

133 Kuzu, 2003: 155

134 Derdiman, 2006: 533
135 Balta, 1968: 222

¢ Diplock, 1979: 36
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gore bunun saglanmasinda butun devlet organlarinin katkisinin bulundugunu
ve ¢gogu zaman bu organlarin birbirini tamamlar bir takim ¢alismalarin igine

girdikleri gérilmektedir.’

HSYK’'nin Adalet Bakanligi blinyesinde yer almasi ve Bakanhgin yargig
ve savcllar Uzerindeki yetki ve sorumluluklarinin ne oldugu, bunun yargi
bagimsizligini ihlal eden yonlerine ilerleyen bolumlerde ayrintili olarak
deginilecek olmakla birlikte burada Cumhurbagkaninin yuksek yargi

organlarinin segiminde Ustlendigi role deginmek istiyorum.

Bugun gelinen noktada birgok devletin anayasalarinda devlet baskani
ylksek yargi lyelerinin segiminde genis yetkilerle donatilmistir.’*® Benzer
dizenlemeler Turk Anayasasina da yansimig ve 1982 Anayasasi’nda
Danistay (Uyelerinin dortte biri, askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesi ve Anayasa Mahkemesi uyelerinin tamaminin

Cumhurbagkaninca secilecegi 6ngorulmustur.

Her ne kadar Cumhurbaskaninin bu yetkiyi baska organlar ile birlikte
kullanacagi duzenlenmisse de yargi organlarinin olusumunda yuritmenin bu
derece etkin rol Ustlenmesi kuvvetler ayrimi ilkesine aykirilik olusturacagi
kuskusuzdur. Cunku Cumhurbaskaninin vatana ihanet sugu dolayisiyla
yargilamasini yapacak mahkeme Uyeleri ile davadaki savci bizzat
cumhurbaskaninca atanmaktadir. Yine siyasi parti kapatma davalarinda da
ayni yol izlenmekte ve Anayasa Mahkemesi Uyeligi ile bagsavciliga yapilacak
kritik atamalarla Cumhurbagskanina yakin veya muhalif partiler Gzerinde siyasi
kaygilarla ayrimcilik  yapabilecek bir takim uygulamalara kapi

aralanabilmektedir.

Devlet baskaninin tarafsiz oldugu disuncesinden hareketle bdyle bir
duzenlemeye gidilmisse de unutulmamalidir ki devlet baskani ¢ogu zaman
secilmeden once belli bir siyasi partiye Uye olmakla tarafini belli etmektedir.
Yine segim surecinde belli bir siyasi partinin yogun destegini alarak bu

konumunu elde etmektedir. Bu yonuyle dusunuldiginde devlet bagkaninin

7 Demirkol, 1991: 67
138 Kirmaz, 2009: 189-196
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secimle birlikte siyasi parti Uyeligine son verilmesi ve millet vekilligi gorevinin
son bulmasi onun siyasi bakimdan tarafsizligi sonucunu dogurmadigi,
tarafsizlik kavraminin tamamen sekli bir anlam kazandi§i™® sonucuna

ulasmak cok da zor olmamaktadir.

Ozellikle Anayasa Mahkemesi Uyelerinin seciminde yasama organin
diglanmis olmasinin Mahkemenin demokratik megruiyetine golge dusurdugu
gerekgesiyle elestiriimistir."® Esasinda tarafsizligi sekli bir anlam tasiyan
Cumhurbagkanina butlin Uyelerin segimi noktasinda genis yetki verilmesini
ongoren bir duzenleme yerine yasama, yurUtme ve yargl organlarinca

141

ortaklasa gerceklestirilen bir se¢cim sisteminin daha olumlu sonuglar

doguracagi aciktir.

4. Yiiritme Organi ve Danigtay Uyelerinin Segimi

Anayasanin 155. maddesinde Danigtay uyelerinin dortte birinin nitelikleri
kanunda belirtilen gorevliler arasindan Cumhurbaskaninca segileceqgi
ongdrulmistir. 2575 sayih Danistay Kanunu'nun Uye Secimi bashkli
9.maddesinde Danistay’da bosalan Uye sayisi dordu bulunca, doérduncu
uyeligin bosaldigi tarihten itibaren en ge¢ U¢ gun igcinde durum Danistay
Bagkanliginca Bagbakanliga ve Adalet Bakanligina duyurulacagi ve bu bos
uyelik seciminin dortte birinin belli idari gorevleri yuratmus kamu gorevlileri

arasindan Cumhurbaskaninca gergeklestirilecegi ongoriimustir.

Yuksek mahkeme bilindigi Uzere ilk derece mahkemesince verilen
kararlarin temyiz mercii olarak gorev yaptigi icin uyugsmazhga iligkin son
kararin verildigi mahkeme konumunda olmaktadir. ik derece mahkemesince
yapilan israrlar da yine ylksek mahkemece karara baglanmaktadir. Bu
yonuyle yuksek mahkeme uUyelerinin se¢imi bir noktada ulke genelindeki
uygulama bigimlerini belirlemektedir. Bu nedenle yuksek yargi organin

seciminde Devlet Baskanina yetki taninmasi yargi bagimsizligina aykirilik

19 Denirkol, 1991: 122
K aboglu, 1997: 33 Ulas, 2000: 327
! Tung, 1997: 163
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teskil etmektedir. Cunkl kuvvetler ayrili§i ilkesi her seyden 6nce ylratme

organi ile yarginin birbirinden ayrilmasini ongorur.

Danistay Uyelerinin belli bir kisminin yuratme organinca segilmesi
gerektigi anlayisinin temeli ile yuritme ve yargi arasindaki iliskinin olmasi
gereken boyutlarini  de@erlendiren  Duran’in  dusUnceleri  paralellik
gostermektedir. Duran’ a gore “ Gergek idare hakimi yalniz yargilama ile
yetinemez, mutlaka yonetimin uygulamalarinda ve gunlik eylemlerinde
beliren guglUkleri ve istekleriyle kaynasmali ve kendini surekli olarak

yenilemelidir.”*?

Her ne kadar idare mahkemelerince idari islemler Gzerinde bir denetim
yapiimakta ise de bu denetimin hukukilik denetiminden ibaret oldugu ve

mahkemelerin yerindelik denetimi yapamayacaklari utulmamaldir.

Kanimca idari yargida meslekten gelmeyen sirf belli bir idari gorevi
ustlenmesi dolayisiyla yuksek mahkemeye atama yapilmasi, bu atamanin da
devlet bagkaninca gerceklestirilecek olmasi yargi bagimsiziigina golge

dusuren bir durumdur.

Danigtay uyeligi sec¢iminde Uzerinde degerlendirme yapilacak diger
onemli bir nokta da bosalacak her dort dyeden birinin Cumhurbagkaninca
secilecek olmasidir. Bu sekildeki bir dizenleme yerine Cumhurbagkani igin
belli kontenjan ayrilarak bu kadrolardaki bosalmaya goére atama yapilmasi
kanimca daha yerinde bir dizenleme olurdu. En azindan Cumhurbaskaninca

secilen Uyelerin genel Uye sayisina orani degismezdi.

Ancak mevcut duzenlemenin 6ngordugu ihtimal dahilinde ve gunumuz
uygulamasina bakildiginda Cumhurbagkaninin segtigi Uyelerin yaslarinin
daha disuk olmasi nedeniyle dortte birlik oranin asildigini gérmekteyiz.
Bunun kuvvetler ayrimi ilkesine aykirik olusturacagi ve yarginin idare

karsisindaki bagimsiz durusuna zarar verecegi kanisindayim.

2 Duran, 1983: 56
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C. Yarginin Yargiya Kargi Korunmasi
1. Mahkeme Kararlarinin Hukuki Denetimi

1982 Anayasasinin hi¢bir organ, makam, mevki ve kisi yargi yetkisinin
kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez, genelge
gonderemez, tavsiye ve telkinde bulunamaz genel hukmua uyarinca Turk
milleti adina yargi gucunu kullanan mahkemelerin kendi yarg! faaliyetleri
sirasinda diger mahkemelerin yapacagi etkilere karsi da korunmasi

zorunluluk arz etmektedir.?

idare makamlarindan farkli olarak yargi yetkisini kullanan yargiglarin
bagimsiz olmalari nedeniyle hiyerarsik bir bag ve altlik uUstluk durumu s6z
konusu degildir. Bir hakimce verilen karari inceleyen diger bir hakim Ust yargi
organidir ancak yine bir birlerine karsli bagimsizlilari s6z konusu olup emir

verememektedirler.

Her ne kadar bir mahkemece verilen kararin bir bagska mahkemece
denetlenmesi yargi bagimsizligina aykirilik olusturdugu dusunulse de aslinda
ilk derece mahkemesinin karari yargilama faaliyetinin ilk basamagidir. itiraz
kural olarak bir mahkemenin verdigi kararda taraflarin hukuka aykirilik oldugu
yonundeki iddiasi Uzerine ortaya ¢ikan uyusmazhgin yine bir mahkemeye
muracaat edilerek yargilama yapilmasi isidir ve yargilama surecinin ikinci
basamagini olusturur. Bu yoénuyle yargilama faaliyetini sadece ilk derece

mahkemesinin karariyla sinirli tutmamak gerekir.

Yargiglar da insan olmasi nedeniyle hatali yargillama yapabilmeleri
kacinilmazdir ve yargi kararlarinin da hukuksal denetime tabi tutulmasi
gerekir. Bu dusunceden hareketle bugun butiin uygar toplumlarda ilk derece
mahkemesinin kararlarina itiraz yolu éngérilmustar. Dahasi bu anlayis hukuk
devleti olmanin bir geregi olarak kabul gérmektedir. Avrupa insan Haklari

Sozlesmesinin 6. maddesinde duzenleme altina alinan adil yargilanma hakki

143 Yurtcan, 1987: 55
% Demirkol, 1991: 78
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gercek anlamda mahkeme kararlarina kargi da itiraz hakkini icermektedir ve

yargilamanin dogal bir uzantisidir.’*

Ust yargi yolunun taninmasi her seyden énce kisi haklarina ve topluma
glivence saglamakta ve esitlik ilkesinin bir geregdi'*® olarak mevzuatin Ulke
genelinde herkese ayni uygulanmasina yol agcmaktadir. Bu yonuyle itiraz
yolunu yargilamanin olmazsa olmaz bir agamasi olarak kabul etmek gerekir.
Mahkeme kararlarinin bir baska yargi¢ tarafindan denetlenmesinin yargi
bagimsizligina aykirilik tagidigi iddiasi Anayasa Mahkemesine tasindiginda
mahkeme bu durumu yargi bagimsizligina aykiri olarak gérmedigi gibi itiraz
yolunu temel haklarin korunmasi icin Onemli bir muessese olarak

degerlendirmistir.'*’

Kanimca mahkeme kararlarina kargi itiraz yolunun éngoértlmesinin yargi
bagimsizligina aykirilik olusturacagini savunmak abartili bir iddiadir. Yargi
bagimsizligi  kisi guvenligi icin gelistirilmig bir kurum oldugundan
yargilamanin seyrini yargic¢larin inisiyatifine birakacak sekilde bir yorum
ilkenin amacina da aykiri olacaktir. Yargiglarin verdigi kararlar Uzerinde
yapilan hukuksal denetim ayni zamanda bagimsizhigi koruyan bir ara¢ olup
bagimsizligin kotuye kullanilmasi durumunda bir tir oto kontrol gorevi
ustlenmekte ve uzun vadede vyarglyl olumsuz etkileyebilecek yasal

duzenlemelerin onini kesmektedir.

2. Yiikksek Mahkemece ilk Derece Mahkeme Hakimi ve
Savcilar Hakkinda Yapilan Not Takdiri

2802 sayili yasanin 28. maddesinde “Yargitay ve Danistay daireleri;
yaptiklari kanun yolu incelemeleri sirasinda tek veya toplu olarak karar veren
hakimler ile iddianameyi duzenleyen, hukmun verildigi durugsmaya katilan ve
kanun yoluna bagvuran Cumhuriyet savcilari hakkinda ¢ok iyi, iyi, orta ve

zayIf olmak Uzere not verirler.” ifadesine yer verildigi gérilmektedir. Yine

15 Okay, 2000: 446
146 Kirmaz, 2009: 94
7 AYMK, 18.2.1971, E. 1970/31, K. 1971/2, R.G.9.71981
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2802 sayili yasaya gore ylksek mahkemeden orta ve zayif not alan
hakimlerin terfilerini olumsuz yonde etkilediginden yuksek mahkemece
verilecek olumsuz bir not mesleki kariyer bakimindan da son derece 6nem

tasimaktadir.’®

Not ve yukselme kaygisinin yargici ust mahkemeye karsi bagimli
kilacagindan yargi bagimsizligina aykirilik tasidigi ileri surilebilir."*®  Ancak
yargl bagimsizhgr hakimin kararlari Uzerinde hig¢bir degerlendirme yapilmasi
anlamina gelmedigi gibi not takdirlerinin yarginin bagimsizligina midahale
niteligi tasiyacak boyutta kétu niyetli kullanildigini séylemek de kanimca fazla
abartili gorunmektedir. Cunki mahkeme not verirken; kararda saglanan
isabet, davanin hizli yarutalmesi, durugsmalara hazirlikh gikilarak gereksiz
gecikmelere neden olunmamasi, usdl hikimlerinin eksiksiz ve zamaninda
yerine getirilmesi, dava konularinin anlayis ve yonlendiriimesi, gerekgeli
kararin yazilig, tahlil ve sonuglandiriimasinda gosterilen basari, emsal
kararlarin gozetilmesi, sorusturmanin niteligi, iddianame igeriginin buna
uygunlugu gibi hususlar géz 6nunde tutularak degerlendirme yapilmakta ve
bu yonuyle nitelikli hakimlerin tespitinde objektif bir degerlendirme niteligi

tasimaktadir.

Hatta bu yondeki bir degerlendirmenin hem daha genig bir zamana
yayilldigi hem de yargi¢larla muhatap olunmaksizin sadece verilen kararlar
uzerinde yapildidi icin tarafsiz bir nitelik tasidigindan mufettiglerce yapilan

degerlendirmeden daha faydali sonuglar verdigi de bilinen bir gergektir.

Ancak bu konudaki en 6nemli noksanlik olumsuz notlara karsi yapilan
itirazin yine ayni dairece karara baglanmasi nedeniyle etkili bir itiraz
usulindn éngoérulmemesidir. Her ne kadar belli uyusmazliklara ayni daire
baktigindan o konudaki ictihatlari en iyi bilen dairenin de kendisi oldugu
gerekgesiyle itirazin bir baska dairece incelenme olanaginin bulunmadigi ileri
surllse de tartismali konularda hakimlerle ilgili olumsuz bir degerlendirme

yapilamayacagi acgik oldugundan konunun teknik bir yont bulunmamaktadir.

¥ Diplock, 1979: 33
' Selguk, 2009a; 8
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O nedenle yargiglar hakkinda dizenlenecek olumsuz notlara karsi yapilan
itirazin ilgili dairenin inisiyatifine birakilmaksizin bir baska dairece
incelenmesi yargl bagimsizhginin korunmasina hizmet edecek bir dizenleme
olacagi kanisindayim.

Yarginin yargiya karsi korunmasi her seyden once hukukun yorum

yoluyla gelismesi icin sarttir.'®

Cunku yasanan her zaman yeni
uyusmazliklari beraberinde getirmekte ve duzenlemenin zamana bagl
olarak yorumu da farkhlik gdsterebilmektedir. iste béyle durumlarda somut
olaya iligkin hakimin hukuk yaratmasi veya daha onceki yerlesik ictihattan
ayrilma gibi hususlar gindeme gelir ki bu kurallarin isletilebilmesi yarginin
yarglya karsi bagimsiz olmasi ile saglanabilir, hatta hakimin daha once
kendisi tarafindan verilen kararlara kargi da belli dlgide bagimsiz olmasi

gerekir.

Yargicin zihninde kararin yuksek vyargl tarafindan ne sekilde
degerlendirilecegine iliskin bir  kaygi oluguyorsa yargi bagimsiz degil
demektir. Bu nedenle yuksek yargi tarafindan yapilan degerlendirme ilk
derece mahkemesinin iradesini ortadan kaldiracak bir keyfiyete barinmemeli
ve yargicin olumsuz bir not ile kariyerinin bitebilecedi endisesinin de ortadan
kaldiriimasi gerekmektedir.

Bu konuda uUzerinde durulmasi gereken bir diger husus yuksek
mahkemelerin karari veren hakimle ilgili not fisi dizenlerken herhangi bir
gerekce belitmemeleridir. Kanun maddesine gore kararin onanmasi veya
bozulmasi hakim ve savci hakkinda olumlu veya olumsuz not
dizenlenmesini gerektirmediginden bozma gerekgesinden farkli bir nedene
dayali olarak olumlu veya olumsuz not takdirine gidilmesi mumkindur.
Ortaya ¢ikan hatanin agirlik derecesinin gerekgeli olarak belirtiimesi hakimin
editiimesi agisindan fayda saglayacadi gibi egder yuksek yarginin
degerlendirmede hatali yanlari varsa yapilacak itirazlarla hatal
uygulamalardan doénulmesi ve daha objektif ve istikrarli degderlendirme

yapillmasina da yol acacaktir. Bu nedenle not fisi dlzenlerken gerekceye

139 Demirkol, 1991: 85
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dayanilmasi yarginin yargiya karsi bagimsizhiginin korunmasi agisindan

hayati derecede 6nem tasimaktadir.

3. Yarginin Yargiya Karsi Bagimsizhigina Getirilen istisnalar
a. Yiiksek Mahkemenin Israr Karari Uzerine Verdigi Kararlar

Kural olarak ilk derece mahkemesi yuksek mahkemenin kararlarina
uyma mecburiyetinde degildir. Karari bozulan mahkeme kendi kararinin
dogru oldugunu iddia ediyorsa bozma kararina uymayip eski verdigi kararda
Israr edebilir. Mahkemenin 1srar karari ilgili genel kurulca bozulursa artik

mahkeme bu karara uyarak karar vermek zorundadir.

Bunun her ne kadar yarginin elini kolunu bagladigi ve istemedigi bir
karari vermek zorunda oldugu bigiminde duslnllse de ilk derece
mahkemesince verilen kararlarin ayni meslekten gelmis, daha fazla tecriibesi
bulunan ve ilk derce mahkeme Uyelerinden sayica da fazla olan hakimler
tarafindan denetlenmesi ve ayni kanunun farkl sekillerde yorumlanmasinda
yuksek yargiya oncelik taninmasi her seyden dnce hukuk devleti olmanin bir
geregidir.

Mahkemece verilen kararlara karsi Ust mahkemeye itiraz hakki
taninmasi ve belli bir asamadan sonra mahkemenin ayni yondeki kararlarina
sinirlandirma getirilmesi kisi guvenligini saglayan bir husustur. Aksi durum ilk
derece mahkemelerinin keyfi uygulamalarina yol agabilecek bir sonucu da

beraberinde getirir ve Ust yargiya itiraz hakkinin higbir iglevi kalmaz.

Yuksek yargi itirazi karara baglarken ilk derece mahkemesi gibi davanin
dayanagini teskil eden maddi olaylari irdeleyerek bu olaya uygulanacak
hukuk kurallarinin dogru tespit edilip edilmedigi, yorum tarzinin yerinde olup
olmadigini degerlendirerek karar vermektedir. Bu yonuyle ilk derece
mahkemesinden ayrilan bir yonu bulunmamaktadir. Anayasa Mahkemesi de
s6z konusu duzenlemenin anayasaya aykirilik tasidigi iddiasiyla acilan

davada direnme kararlarinin bozulmasinin ve bu kararin ilgili mahkemece
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baglayici olmasinin yargl bagimsizhigina aykirilik olusturmadigr yonunde

karar vermistir.'’

b. ictihadi Birlestirme Kararlari

ictihadi birlestirme kararlari yiksek mahkemenin daireleri arasinda
ortaya c¢ikan farkli kararlari ortadan kaldirmaya ve ulke genelinde uygulama
birligini sagalmaya yonelik geligtirilmis bir kurumdur. Benzer hukuki konularda
genel kurullari, daireleri, mahkemeleri ve idare organlarini baglar. Bu kararlar
temyiz incelemelerinden farkli olarak prensip kararlar olup daha sonraki

benzer olaylara uygulanacak sekilde soyut nitelik tasimaktadir.?

Doktrinde bazi hukukgularca bu ilkenin vyargiglarin serbest karar
verebilme olanagini yok ettiginden bagimsizlik anlayisina zarar verdigini ileri
stirmiislerdir.”®® Yiksek mahkemeye belli bir uyusmazligin (stiine cikarak,
batin uyusmazliklarda uygulanacak normu belirleme yani bir tir yasama
faaliyeti sayilabilecek sekilde duzenleme yapma yetkisinin taninmasi yargi

bagimsizligina, dolayisiyla anayasaya aykirilik tasimaktadir.”*

Bu duguncedeki hukukgulara gore hakimler talimatlarla hareket eden bir
memur degildir. Bu nedenle kuvvetli delil ve gerekge goOstererek igtihadin
aksine karar verebilir."® Yargisal ictihatlar diger mahkemeler igin baglayici
kural koyan yaratici bir kaynak olmaktan ziyade yol gdsterici, aydinlatici
mahiyette ve ikinci derecede ilmi bir kaynak olarak degerlendirmenin yargi
bagimsizli§i anlayisina daha uygun bir yaklasim olacagi diisiincesindedir.'®
Yine bu dusuncedeki hukukgulara gore Diger yuksek yargi karalari gibi
hakimler uygun gordugu karardan yararlanarak hukuki agidan hangisinin

daha uygun oldugunu diisiiniiyorsa o yénde karar vermeleri saglanmalidir.’’

ST AYMK,13.2 1968, E.1967/11, K.1968/7, R.G.14.9.1968, S.13001
132 postacioglu, 1975: 105

153 Kunter, 1989: 572, Selcuk, 2009a

154 Ozek, 1981: 922

155 Berkin, 1973: 358, Duran, 1953: 228

136 Onar, 1966: 404

57 Tosun, 1984: 443
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Anayasa Mahkemesi ise direnme kararlarina benzer sekilde igtihadi
birlestirme kararlarina uyma zorunlulugunun da hakimlik bagimsizhigi ilkesini
ihlal etmedigini belirtmistir. Mahkemeye gére “igtihadi birlestirme karari o
zamana degin hukuk alaninda hukuk kurali olarak bulunmayan yeni bir kural
koymay1 amag edinmig olan bir hukuk iglemi degildir... Mahkemelerin benzer
olayda verdikleri kararlar arasinda c¢elismeler dogabilmekte ve bunun
Anayasanin 12. maddesinde taninan yasa o©nunde esitlik ilkesini
zedelemektedir...Bir hakimin kararinin baska bir hakim tarafindan
denetlenmesi, bu maddenin kapsami disinda kaldigi gibi bir hakimin
kararlarini Yargitay’in gorusine uygun olarak verilmesi 6devini hakimlere
yukletiimesi dahi bu maddenin koydugu yasaklayici kurallarin disinda

kalmaktadir...”®

Yargitay bir kararinda ictihadi birlestirme kararlarini tanimlarken
anayasa mahkemesince benimsenen gorusten olduk¢a uzaklagmistir.
Anayasa mahkemesine go6re bu tur kararlar kural koymayl amag
edinmemesine ragmen Yargitay bir tlr yasama faaliyeti olarak nitelemektedir.
Yargitay’a gore “Bir konunun igtihadi birlestirme karar ile aydinlanmamsi,
sonu¢ bakimindan o konuda vyeni bir kanun g¢ikarimasi anlamina
gelmektedir. igtihadi birlestirme kararlarinin ézelligi uygulamalari bir esasta
toplamak ve vyanhgliklara meydan vermemek ve Medeni Kanun’un 1.
maddesi uyarinca uygulama alaninda meydana gelen boslugu

doldurmaktir.”"®°

ictihad1 birlestirme kararlarinin yargi bagimsizhga aykiri olmadigini
savunan yazarlar da ulke genelinde hukuki esitligin saglanabilmesi i¢in bunun

gerekli oldugu kanisindadirlar.'®

¥ AYMK, 12.6.1969 E.1968/38, K.1969/34, R.G. 29.1.1970,13412
%9 Kuru vd., 1986: 499
10 Kuru, 1977: 11, Bilge, 1993: 15
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c. Uyusmazlik ve Anayasa Mahkemesi Kararlarina Uyma

Mecburiyeti

Uyusmazlik Mahkemesi adli, idari,ve askeri yargi mercileri arasindaki
gb6rev ve hukim uyusmazliklarini kesin olarak ¢oziumlemeye yetkili ve gorevli
mahkemedir. Bu mahkemece verilen kararlar kesin olup herhangi bir itiraz

usuld 6ngorulmemigtir.

Yine Anayasa mahkemesi karalari kesin oldugundan kararin temyizi
ve karar duzeltmesi gibi itiraz usullerinin igletiimesine olanak yoktur. 1982
Anayasasina gore Anayasa mahkemesi kararlari Resmi Gazete’de yayinlanir
ve yasama, yurutme ve yargi organlarini, idare makamlarini gergek ve tuzel

kisileri baglar.

Mahkemece bir yasa hukmunin iptaline karar veriimekle s6z konusu
norm yururlikten kalkar, dolayisiyla iptal edilen normun uygulanma kabiliyeti
kalmaz. Aksi bir davranis varsa bu tur fiiller hem ceza hukuku bakimindan
sug, hem de Ozel hukuk bakimindan haksiz fiil olusturdugundan ilgili

sahislarin hukuki sorululugunu dogurur.®’

Anayasa mahkemesi bir yasa metnini iptal ederken veya davayi
reddederken gerekgede belirttigi hususlarin da ayni derecede baglayici olup
olmadigi hususu 6nem arz etmektedir. Daha ¢ok “Gerekgeli ret karari” olarak
isimlendirilen bu uygulama ile iptal istemine konu edilen norm iptal
edilmemekte ancak s6z konusu normun uygulanmasindan dogabilecek
kaygilar da kararda karsilanarak bu normun uygulanmasina bir tlr sinir

Gizilmektedir.

Her ne kadar yargl kararlarinin gerekgeleriyle bir butin oldugundan
Anayasa Mahkemesinin kararda belirttigi gerekgelerin de herkesi baglayici
nitelikte oldugu iddia edilse de Anayasanin 153/2. maddesinde “Anayasa
Mahkemesi bir kanun veya kanun hikmunde kararnamenin tamamini veya
bir hUkmuUnu iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya

yol acacak bicimde hikum tesis edemez.” ifadesine yer verildiginden

161 zbudun, 2004: 408
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anayasa mahkemesinin gerekgesiyle yeni bir uygulamaya yol agacak bigimde

karar vermesi disunulemez.

Bu nedenle gerekgeli ret kararlarinin herhangi bir baglayici yaninin
bulunmadigini kabul etmek gerekir. Aksi yorum benimsenirse hem yargi
yasama faaliyeti Gstlenmis olacagindan kuvvetler ayrimi ve demokratik hukuk
devleti ilkelerine aykirihk olusturacak hem de yarginin yargiya karsi
bagimsizligi ilkesi buyuk olgude zarar gorecek ve anayasa mahkemesine

kazai tasarruflar yaratma noktasinda kapi aralanacaktir.

D. Yarginin Basina Kargi korunmasi
1. Basinin Kamusal Misyonu

iletisim &zgurliigl, haber, disiince ve yorumlarin kitle iletisim araglari
ile serbestge yayllmasi ve herkesin istediginde bunlara ulagabilmesi
anlamina gelmektedir.®> Basinin goérevini geredi gibi yapabilmesi ve
kamuoyunu olusturan ve belirleyen bir gi¢ olan konumunu surdurebilmesi
icin 6zgur olmasi sarttir. Bu 6zgur ortamin saglanmasi Anayasa tarafindan
devlete yuklenen bir gorev oldugu gibi bireyin temel haklari arasinda yer alan

dusiince 6zgiirliigiiniin de bir yansimasidir."®®

Cogulcu demokratik toplum yapisinin temelini, insanlarin 6zgur
bicimde dusunce ve bilgilere ulagsabilmesi, edindigi dusince ve kanilarindan
dolaylr kinanamamasi, bunlari bir baskalari ile birlikte paylasmasi ve
gerektiginde ayni dusunceye sahip insanlarin siyasi parti, dernek vs. gibi
farkh isimlerle bir araya gelerek orgutsel bir yapi igine girebilecegi

olanaklarinin saglanmasi olusturur.®

Bunun bir geregi olarak da basinin habere ve haber kaynaklarina
ulasma hakki bulunmaktadir. Hatta Basin kanunun 12. maddesine gore sureli
yayin sahibi, sorumlu mudur ve eser sahibinin bilgi ve belge dahil her tarlu

haber kaynaklarini agiklamaya ve bu konuda taniklik yapmaya

12 Okay, 2000: 433, Aydm, 1998: 4
19 Centel, t.y: 57
1% Akinct, 1999: 157
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zorlanamayacagi ifade edilerek basinin goérevini 6zgurce yuriutmesi icin bir
takim somut duzenlemelere gidilmistir. CunkU medyanin haber verme

hakkinin diger yiiziinde bireyin bilgilenme hakki bulunmaktadir."®®

2. Basin Ozgiirliigii’niin Siniri

Basin kamu hizmeti gormekle birlikte yaptigi haberlerin hepsinin ifade
Ozgurlaga sinirlari igerisinde kaldigini kabul etmek yanlis olur. gcogu zaman
gercek disi haberlerle kamuoyunu yanhs yonlendirdigini, kisilerin seref ve
haysiyetlerini zedeleyici haberlere yer verildigini ve daha da onemlisi yargiyi

etki altina alma adina bir takim haberler yapildigi gériilmektedir.'®

Yargilama faaliyeti dogrudan veya dolayll olarak kimilerin ¢ikarlarina
dokunacak bir faaliyet icermesi nedeniyle davanin taraflari veya davayla
yakindan alakali diger sahislar, duruma gore sermaye gruplari, dernekler,
sendikalar ve siyasi partiler gibi toplumun degisik kesimleri zaman zaman
ndfuzunu kullanarak yargilamanin sonucunu belirlemeye calismaktadirlar.'®’
Bunu saglamada en etkili yolsa sUphesiz kamuoyunda “yandas” olarak

nitelenen basin organlarinin kullaniimasidir.

Bu durum  basin o6zgurligu ile yargr oOzgurlugunu karsi karsiya
getirmekte ve sorun basinin haber yapma hakkina bir takim sinirlandirma
getiriimek ve yarginin bagimsizligina dncelik vermek suretiyle ¢oztlmektedir.
Cunku temel hak ve 6zgurliklerin glvencesi olan yargi ayni zamanda bir
temel hak olan iletisim 6zgurligiinin de gilivencesi konumundadir.’®® Bu
yonuyle kamu vyararinin  bulundugu durumlarda bireyin haklarina

sinirlandirma gezilebilmesi hukuk devleti anlayigina da uygun digmektedir.

Avrupa insan Haklari S6zlesmesinin 6. maddesinde duzenleme altina
alinan adil yargilanma hakki mahkemenin tarafsizli§i ilkesini de igerdiginden

kisilerin Onyargilarla hukim giymelerine neden olan bu tur yayinlar ayni

195 Ozek, 1999: 10

1% Kirmaz, 2009: 99
17 Demirkol, 1991: 87
1 Okay, 2000: 433
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zamanda adil yargilanma hakkina da aykirilik olusturmaktadir.®® Avrupa
insan Haklari Mahkemesi de yargi bagimsizigini ve sayginhigini zedeleyen
ve yarglya guveni sarsan dusunce agiklamalarinin anlatim &6zgurlugu

kapsamina girmeyecegini kararinda acikca belirtmistir.”

Yargicin da bir insan oldugu gozetilerek, gorulmekte olan davalarla ilgili
olarak, vicdani kanaatinin saglikli olusmasi icin higbir goris sergilenmemesi
gerekmektedir. Ancak Ulkemizde durusma oOncesi yargicin oOnundeki
davalarla ilgili olarak kanitlar ve eylemler Gzerinde yorum yapilip hikim
verilmekte veya vyargisal faaliyeti ylUriten sahislar cgesitli iddialarla odak
haline getirilerek yipratiimaya calisiimaktadir. Boylece, adil yargilanma ve

sucsuzluk karinesi ilkeleriyle yargiclik haklari cignenmektedir."””

Suphesiz hakim GUzerinde baski olusturarak karara etki etmeye ¢alisan
bu tir ugraslarin amacina ulasamamasi ciddi bir takim koruma tedbirlerini

zorunlu kilar.

3. Basina Karsi Yargi bagimsizligini Koruma Tedbirleri

Yargi bagimsizhigi ile her ne kadar hakimlerin bagimsiz olmasi
kastedilmisse de savcilarin da yargisal faaliyetlerde etkin rol oynamasi
nedeniyle gerek hazirlik tahkikatinin gizliligi gerekse olaya ait lehe ve aleyhe
delillerin arastiriimasi ve delillerin degerlendiriimesi asamasinda basina karsi

korunmasi gerekmektedir.'"?

Cunklu basinda c¢ikan haberler nedeniyle
davanin acilip acilmamasi noktasinda savcilarin da etki altinda kalmasi

mumkuinddr.

GUnUmuzde basin yasama, yurutme ve yargidan sonra dordincu erk
olarak kabul edilmektedir. Bunun nedeni toplumun etki altina alinmasinda
cok bilyiik paya sahip olmasidir.' Basin bu derece etkili olunca yarginin

bagimsizliginin basina kargi korunmasi da gundeme gelmekte ve bunu

19 yarsuvat, 1995: 100
10 Cinar, 2008: 10

" Selguk, 2009b

12 Demirkol, 1991: 86
'3 Aydin, 1998: 10
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gercgeklestirmek igin anayasa ve ilgili mevzuatlarda bir takim koruma tedbirleri

alinmaktadir.

Anayasamizda haberlesmenin hakim karari ile engellenecegi ve
gizliligine dokunulacagi (1982 AY Mad. 22/2), yayin yasagi getirilebilecegi
(1982 AY Mad. 28/5), disunceyi agiklama ve yayma hurriyetinin yargilama
gOrevinin geregine uygun olarak yerine getiriimesi amaciyla sinirlanabilecegi
(1982 AY Mad. 26/2) duzenlemesine yer verilmek suretiyle yarginin

korunmasi amaclanmistir.

Benzer bir dizenlemeye 5187 Sayii Basin Kanunu’'nda da yer
verilmigtir. Kanunun “Yargiyr Etkileme” bashkh 19. maddesinde “Hazirlk
sorusturmasinin baslamasindan takipsizlik karari verilmesine veya kamu
davasinin agilmasina kadar gecgen sure igerisinde, Cumhuriyet savcisi, hakim
veya mahkeme iglemlerinin ve sorusturma ile ilgili diger belgelerin icerigini
yayimlayan kimse ... adli para cezaslyla cezalandirilir. Gorulmekte olan bir
dava kesin kararla sonug¢lanincaya kadar, bu dava ile ilgili hakim veya
mahkeme islemleri hakkinda mitalaa yayimlayan kisiler hakkinda da birinci
fikrada yer alan cezalar uygulanir.” Hikmune yer verilerek yarginin basin
yoluyla etki altina alinmamasi i¢in bu kurala aykiri davrananlar igin bir takim

cezai yaptirimlar 6ngorulmustur.

Ayrica 5237 sayili Turk Ceza Kanunu’nun 277, 286 ve  288.
maddelerinde yargiya muidahale olusturabilecek bir takim hususlarin
mueyyideye baglanmasi ile ortamin baskisina kargi muhakemenin naklinin

éngorilmesi ayni amaci gergeklestirmeye yonelik tedbirlerdir.'

Burada dikkat edilmesi gereken husus yayinin hakimler Uzerinde
odaklanarak yargilamanin geregi gibi yapilmasina engel olacak bir boyut
kazanmamasidir. Yoksa mahkemece verilen kararlari ilmi degerlendirmeye
tabi tutmak ve bilimsel acidan kararin tahlil ve tenkidini yapmak ifade

6zglirliigi kapsami sinirlari icerisinde degerlendirilmelidir.'® Hatta bu tir

17 Cinar, 2008: 11
175 Kunter, 1989: 356
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elegtirilerin yanilgilari azaltmak ve hukuka uygunlugu saglamak adina olumiu

katki da saglayacaktir.'®

Haberlerin kamuoyunu etkileyecek bigimde abartilarak verilmesi ve
masumiyet karinesinden vyararlanan sanigin mahkeme kararindan &nce
toplumda mahkum edilmesi saniklarin mahkumiyeti yonundeki beklentiyi de
artiracadl’”” bu durumun dogal bir sonucu olarak da mahkeme {yelerinin
sanigin berati durumunda farkli iddialarla karsi karsiya kalabilecekleri
endisesiyle hukuki ve vicdani kanaatlerinden saparak farkli yénde karar

verebilmeleri guindeme gelmektedir.

Bunun igin basinin haber hakkina sinirlandirma getirilmesi, gerektiginde
RTUK ve Basin ilan Kurumu tarafindan idari denetime tabi tutulmak suretiyle
gerekli idari yaptinmlarin uygulanmasi gerekmektedir. Aslinda yargiya
mudahale sorunu basinin kalitesi ile yakindan iligkilidir. Toplumu egiterek
demokrasi kulturinin olugsmasi noktasinda 6nemli misyon Ustlenen basinin
oncelikle kendisinin demokrasi ilkelerini 6zimseyerek bagkalarinin hak ve

dzgirliklerine saygi gdstermesi beklenir.'”

Objektif ve yalan haber yayma disindaki basin faaliyetinin ve gergek
anlamda ¢ogulcu demokrasi kulturunun topluma yerlesmesi ile “kamuoyunu
aydinlatma odevi” ve “yargiya mudahale” kavramlari arasindaki ince gizginin
korunacagi ve bilgi kirliliginin son bulacagi kanisindayim. Suphesiz bu da
ancak on yargilardan arinarak 6zgur dusinebilme ve gerektiginde 6z elestiri

yapabilme erdemliliginde gizlidir.

E. Yarginin Hakimin Kendisine Kargi Korunmasi

1. Tarafsizlik Kavrami

Yarginin bagimsiz olmasi ile de yakindan ilgili olan “tarafsizlik”'"®

davanin ¢ézumunu etkileyecek bir 6n yargl yoklugu, mahkeme Uuyelerinin

176 Selguk, 1994. 12
7 Selguk, 2009b

'8 Okay, 2000: 435
17 Reid, 2000: 110
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davanin taraflari leh ve aleyhinde bir duyguya yada c¢ikara sahip olmamasi

anlamina gelmektedir.'®°

Yansizlik, yargicin taraflarin disinda ve Ustunde olmasi demektir. Hukuk
devletinde, yasama organi yasalari yapmakla yetinip yasanin yorumlanma
isini bagimsizligi anayasal olarak guvenceye baglanan yargiya taninmistir.
Ancak bu yetki bir kisi olarak degil, bir kurum olarak yargicin tekeline

verilmistir. Bu nedenle yargig yanlar Ustii davranmak mecburiyetindir.'®’

Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne gére, tarafsizligin, nesnel (objektif)
ve 0znel (subjektif) olmak Uzere iki yonu bulunmaktadir. Nesnel tarafsizlik
mahkemenin bir kurum olarak kiside biraktigi izlenimin, yani yanlara guven

182

veren bir gorunume sahip olmasidir. Bunun degerlendiriimesi,

mahkemenin kurulus sekli ve goérevin yerine getiriime bigimi gibi bir takim

yontemlere gore yapilmaktadir.'®?

Oznel tarafsizlik ise mahkeme (iyesi olan yargicin birey olarak mevcut
davada yansiz olmasidir.”®* Avrupa insan Haklari Mahkemesi 6znel
bagdimsizli§gi da yine nesnel bir takim o&lgltlerle belirlemeye c¢alismaktadir.
Mahkemeye gore disaridan bakan yansiz bir gézlemci, yargicin bir yana
yaklasmadan davay! ¢ozemeyecegi inancina sahip olmasi durumunda 6znel
tarafsizhigin bulunmadigi kanaatindedir. Bu nedenle mahkemeyi olusturan
yargiglarin kisisel anlamda davanin taraflarina glven vermesi 06znel

tarafsizlik olarak nitelenmektedir.'®®

2. Yargicin Tarafsiz Olmasinin Onemi

Hakimler de bir insan olmasi nedeniyle kendisine ait siyasi bir duslncesi
ve dini inancinin bulunmasi normaldir. Her insan gibi suglanan birini

sevmeyebilir ya da ona hayranlk duyabilir. Toplum i¢inde yasayan bir birey

180 Tezcan vd, 2002: 254, Centel, 2002: 105
181 Cinar, 2008: 12

"2 Dogru, 1998: 415

'8 Goleiiklii, 1995: 19

' inceoglu, 2005: 188

185 Goleiiklii, 1995: 19
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olduklarina gore toplumsal bir takim sorunlara kargi duyarli olmasi
vatandaslik hakki olarak degerlendiriimekle birlikte mesleki yasamlarinda
higbir zaman belli bir dini ve siyasi ideolojinin savunucusu olamadiklari gibi

bu tlr sahsi ideolojilerini kararlarina da yansitamazlar.

Hakimler yansiz ve nesnel hukukun sogukkanl mantigiyla dusunmek ve
karar vermek zorundadirlar. Cunku adalet en ufak bir yabanci katki
karistirildiginda buttunuyle kirlenen bir degerdir. Bu nedenle hakim, durusma
salonuna girerken, butln inanclarini, dinya goéruslerini zaaflarini bir kenarda

birakmak zorundadir.'®®

Anayasanin 10. maddesinde “Devlet organlari ve idare makamlari butin
islemlerinde kanun onunde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek
zorundadirlar.” hikmuane yer verildigi ve haksiz muameleye tabi tutuldugunu
iddia edenlerin son itiraz mercileri de mahkemeler olduguna gore esitlik
ilkesinin bir geregi olarak ilk 6nce mahkemelerin davanin taraflar arasinda

herhangi bir ayrim gézetmemesi beklenir.

Sekli anlamda da olsa davanin her iki tarafi hakim karsisinda esit sansa
sahip olmayi ve egit muamelelere tabi tutulmayi isteme hakki vardir. Avrupa
insan Haklari Sézlesmesi'nin 6. maddesinde tarafsiz mahkeme ilkesine yer
verilerek adil bir yargilanma igin tarafsizligin olmazsa olmaz bir kogul oldugu

da vurgulanmistir."®

3. Yargicin Tarafsizliginin Korumasi

Yargig ¢agin kosullarini - ve gunun gergeklerini bilmek ve somut olayda
yasanin zamana bagli kazandigi yeni anlami tespit ederek hakkaniyete gore
karar vermek zorundadir. Bu tir yorumu saglikh yapabilmesi igin hakimin
kisisel On yargilardan arinmasi, toplumsal yapinin sosyo kulturel degerlerini
cok iyi kavramasi gereklidir."®® Aksi halde yargig, yargilama sirasinda

insanlarin geg¢mislerini, yasam bigimlerini, kusurlarini, dinya goruslerini,

18 Selcuk, 2009b
187 Goziibityiik, Golciiklii, 2005: 282
138 UJnal, 1994: 11
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inanglarini degerlendirmeye ya da bunlarin etkisiyle karar vermeye kalkigirsa,
yansizhgini yitirir. Bu durum suphesiz dugunceler ve inanglar karsisinda

demokratik ve laik devletin yansizligi ile bagdasmaz.'®®

Anayasanin 36. maddesinde hi¢bir mahkemenin goérev ve yetkisi
icindeki davaya bakmaktan kaginamayacagi kurala baglanmakla birlikte
Hukuk Usulid Muhkemleri Kanunu'’nun 28. maddesinde belli bir dereceye
kadar kan ve sihri hisimlilik, hakimin taraflardan birinin vekili, vasisi, kayyimi
sifatiyla hareket etmesi, ve davaya dogrudan ya da dolayl olarak alakadar
olmasi gibi tahdidi olarak belirtilen hallerde hakimin davaya bakmakta yasakli

oldugu dizenleme altina alinmigtir.

Bu yasaklar kanundan kaynaklanmakta olup yargicin bu tur durumlarda
davaya bakmasi halinde tarafsiz olamayacagini kesin olarak kabul etmis olup
aksinin iddia edilmesine olanak yoktur. Ayni sekilde anilan yasanin 29.
maddesinde belirtilen bazi hallerde taraflarin hakimin bagimsizligina olan
gliveni sarsilacagindan taraflara hakimi reddetme hakki taninirken™® ayni
sekilde hakimin vicdani ile bas basa kaldigi bu tlr durumlarda hakime

¢ekinme hakki taninmistir.

Bununla birlikte Turk Hukuk Sisteminde hakim ve savcilar arasindaki
yakinlagma nedeniyle objektif tarafsizlik ilkesini zedeleyen yapisal bir sorun
bulunmaktadir. Hakim ve savcilarin ayni ¢ati altinda gérev yapmasi, savcinin
yargiglar kuruluyla birlikte Ust platformda yer almasi ve uygulamada
savcllarin belirli mahkemeler nezdinde devleti temsil yetkisinin taninmasi ile
yargiglarla savci arasinda organik bir iliski kurulmasina ve davanin bir tarafi
olan savcinin mahkemeyi etki altina almasina yol acgtigindan objektif

bagimsizhgin ihlal edildigi disindlebilir.'®

Hatta bu iliskinin meslek disi yasamdaki birlikteliklerle pekistirildigi,
mahkeme binasi ve lojmanlarin yonetimi ile maas hesaplamalari gibi idari

islerin savcilik kanaliyla yuarutulmesi nedeniyle yargi¢c ve savci arasindaki

1% Selcuk, 2009b
% Unal, 1994: 17
! Sahin, 2006: 2
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yakinlasmanin iyice arttigi gortulmektedir. SUphesiz bu durum tarafsizlik
ilkesini zedelediginden savcilar ile yargiglarin kurumsal olarak birbirinden

ayrilarak etkilesimin en aza indirilmesi gerekmektedir.



UGUNCU BOLUM
1982 ANAYASASINA GORE YARGIGLIK GUVENCESI VE REJiMi

. YARGICLIK GUVENCESI
A. Genel Olarak

Yargiclik glvencesi, yargiglarin kisisel bagimsizhgidir. Yargic ve
savcilarin, siyasal iktidar karsisinda kendilerini tam bir glivencede bulmasi ve
gorevlerini her turli maddi ve manevi kaygidan uzak olarak yapabilmeleri igin

glivence icinde bulunmalari sarttir.’

Bu yonuyle yargiglik glivencesi hakimleri imtiyazl bir konuma getirmek
icin getiriimis bir miessese olmayip toplum menfaati igin taninan bir
glivencedir.'®® Hakimlerin 6zgiir ve yansiz yargilama yapabilecekleri ortam
olusturarak adaletin topluma yerlesmesi amacina yoneliktir. Cunkl hakimin
vermig oldugu bir karar veya yorum farklihgr nedeniyle bagka bir goreve
atanma veya azlediime endigesini tasimasi durumunda yarginin
bagimsizligina goélge dusecek ve yargilama faaliyeti geredi gibi yapilamadigi

icin neticede toplum zarar gorecektir.

Yargighk guvencesi ayni zamanda demokratik rejimin de teminati
konumundadir. Yasalarin disina ¢ikan yasama ve yurutme organini frenleme
gbrevini Ustlenmesi nedeniyle vyargiglarin bu erkler karsisinda bagimsiz

hareket etmeleri ancak teminatin varligiyla mimkindr."*

Kavramin tanimi ve tarihsel gelisimi yukari bolumlerde ifade

edildiginden bu bodlumde yargiclik glvencesinin 1982 Anayasasinda ne

192 Kapani, 1956: 85
%3 Onbilgin, Oytan, 1977: 155, Unal, 1994: 22, Sabuncu, 2005: 102
194 Berkin, 1973. 339
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sekilde ifadesini buldugu ve yargichk glvencesinin unsurlari arasinda yer
almakla birlikte Anayasamizca kabul edilmeyen hususlarin yargi
bagdimsizligi ve yargi¢c guvencesi agisindan ne gibi sonuglar dogurdugu
irdelenerek bunun 1982 Anayasasinin 6ngordugu yargiglar rejimi baglaminda

bir degerlendirmesi yapilacaktir.
B. Yargighk Guvencesinin Unsurlari
1. Gorev Giivencesi
a. Yargiclarin Azledilmezligi ilkesi

Anayasamizin 139. maddesinin ilk fikrasinda “hakimler azlolunamaz”
seklinde genel bir hikum tesis edilmig, anilan maddenin ikinci fikrasinda da
“‘Meslekten ¢ikarilmayi gerektiren bir sugtan dolayr hukim giymis olanlar,
gorevini saglik bakimindan yerine getiremeyecegi kesin olarak anlasilanlar
veya meslekte kalmalarinin uygun olmadigina karar verilenler hakkinda
kanundaki istisnalar saklidir.” ifadesine yer verilerek ilk maddedeki temel
kurala belirli durumlarin varhiginda istisna taninabilecedi hukim altina

alinmigtir.

Gergekten hakimlerin azledilmezligi ilkesi hi¢cbir neden olmaksizin
gorevden alinmamalari anlamina gelmekte olup meslegin kazanilmasindan
sonra her ne sebeple olursa olsun gorevden azledilemeyecegi anlami
tasimamaktadir. Hakimlik meslegiyle bagdasmayan belirli fiiller nedeniyle
hakimlik gorevine son verilmesi miimkiindiir."*® Bu ilkenin mutlak olmadigi
anlayigi butun demokratik batili toplumlarca da benimsenmis ve kanunla
tespit edilen bazi fiiller karsiliginda meslekten c¢ikarma yaptirimin

uygulanabilecegi dngorilmiistiir.'®

Suphesiz sorun bu sekilde bir dizenleme 6ngdrilmesi degil meslekten
cikarma sonucun doguracak fiillerin belirlenmesi noktasina idareye ¢ok genis
takdir yetkisi taninarak teorik olarak taninan yargighk guvencesinin

uygulamada farkli yollarla islevsiz kiinmasi olasihgidir. Bu nedenle azil

%5 Kapani, 1956: 101
196 Unal, 1994, 30
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sebeplerinin kanunlarda acgik secik ve tahdidi olarak sayilmasi ve idarenin
farkh sekilde yorum yapabilmesine olanak taniyacak bir dizenlemeye yer
verilmemesi yargi¢clik guvencesinin de bir geregidir. Cunku yargiclik

glivencesi en dar manada yargiclarin azledilemeyecegini ifade eder.'®’

2802 Sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 69. maddesinde “agir
hapis veya kasti suclardan dolayi U¢ ay veya daha yukari hapis cezalarindan
biriyle kesin olarak hukim giymek” meslekten ¢ikarma cezasini
gerektirmesine ragmen 5720 sayili yasa ile yapilan degisiklik sonrasi agir
hapis cezasi alma gseklindeki kistastan vazgecilmis ve U¢ aylik hapis cezasi
sartl da alti aya yuUkseltilerek meslekten ¢ikarma yaptirrminin uygulanmasi
biraz daha guclestirilmistir. S6z konusu maddede, 68 inci maddenin “e”
bendinde yazili hallerden dolayi hangi sinif ve derecede olursa olsun iki defa,
diger hallerden dolay!r bir derecede iki veya derece ve sinif kaydi
aranmaksizin U¢ defa yer degistrme veya derece yukselmesinin
durdurulmasi cezasi almig olmak da hakimlik mesleginden c¢ikariimayi

gerektiren haller arasinda sayilmistir.

Gerek sorusturma ve disiplin iglerinin ge¢ ylrimesi gerekse iki yilda bir
derecenin degismesi nedeniyle uygulamada ayni derece igerisinde iki kez
disiplin cezasi alinmasi imkansiza yakin derecede az gorulen bir
durumdur.'® Bu nedenle hakimler icin meslekten ¢ikariimayi gerektiren asil
hususun yargi¢lik mesledi boyunca 68. maddenin “e” bendinde yer alan
“Madde tayin ve deliller elde edilmemis olsa bile, rugvet aldigi veya irtikapta
bulundugu kanisini uyandirmak,” fiilinin iki kez, anilan maddede yer alan

diger fiillerin ise U¢ kez tekrar etmesidir.

Kanun koyucu hakimlik mesleginin énemine binaen rusvet aldigi veya
irtikapta bulundugu yonunde izlenim birakmasinin meslege zarar verdigi
dusuncesiyle boyle bir duzenleme 6ngormekle birlikte hangi durumlarda
bdyle bir kaninin uyanacaginin tespiti ve takdiri noktasinda idareye genis bir
takdir hakki tanidigi agiktir.

7 Kuru, 1966: 30
198 Usta, 1992: 64
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Burada Uzerinde durulmasi gereken bir diger husus 2802 sayili yasanin
69.maddesinin son fikrasinda da hakimlerin meslekten ihraci noktasinda
idareye genis bir takdir hakki taninmasi ve bunun hakimlik teminatiyla ne
derece bagdastigi hususudur. S6z konusu fikrada “Disiplin cezasinin
uygulanmasini gerektiren fiil suc teskil etmezse ve hukimluiligu gerektirmese
bile meslegin seref ve onurunu ve memuriyet nufuz ve itibarini bozacak
nitelikte goruldigu takdirde de meslekten c¢ikarma cezasi verilir.”

denilmektedir.

Dlzenleme ile fiilin hakimlik mesledindekilerin seref ve onurunu
sarsacak olmasi ve meslek mensuplarinin saygi ve guvenini sarsici nitelik
tasimasi durumunda mahkumiyet sartt aranmaksizin hakim ve savcilara
meslekten cikarma cezasi verilebilecegi dlizenleme altina alarak meslegin

sayginhiginin korunmasi amaclanmaktadir.'®®

Buradaki duzenlemenin, meslekten ¢ikarma cezasini gerektiren diger
fiillerden farklihk arz eden bir yonu bulunmaktadir. Diger fikralara gore bir
hakim veya savci hakkinda meslekten ¢ikarma cezasi tesis edebilmek igin 6n
sart olarak mahkumiyet karar®® veya daha énce tesis edilmis disiplin sezasi
gibi bir baska yaptirrm?! aranmasina ragmen bu son fikrada bdyle bir karara
gereke kalmaksizin HSYK meslekten gikarma karari alabilmektedir. Boylece
azil noktasinda Kurula teminatin niteligiyle bagdasmayacak oldukga genis bir

takdir hakki taninmistir.?%

Suphesiz hakimlik mesleginin sayginligini korumak icin bu gibi davranis
sergileyen meslek mensuplarinin meslekten uzaklastirilmalari yerinde bir
yaklagsim gibi dusunulse de her turli yorum ve degerlendirmeye acgik bir
hikim iceren s6z konusu fikra ancak ¢ok istisnai ve toplumun buyuk kesimi
tarafindan kabul edilebilecek aykiri fiiller dolayisiyla uygulanabilirlik
kazanmalidir. Aksi halde bu duzenleme, kurul kararlarina kargi yargi yolunun

kapali olmasi ve etkili bir itiraz usulinin 6ngoériimemesi gibi hususlarla

19 Usta, 1992: 64
200 K yrmaz, 2009: 108
2" (nal, 1994: 31
202 Kirmaz, 2009: 109
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birlikte dusunuldugunde yurutme organinca yargilya mudahale olugsturacak bir
ara¢ olarak kullanilabilir. Boylece yargiclik guvencesi ve dolayisiyla yargi
bagdimsizligini saglamada en 6nemli ilke olan azledilmezlik ilkesi ¢ok kolay
bertaraf edilebilecek bir hal alabilir. Ancak uygulamada kurul gerek bagimsiz
olmasi gerekse yuksek yargiclardan olugsmasi nedeniyle hakimlik teminatina
bayluk onem vermis ve hakimlerin azli noktasinda oldukga temkinli

davranmistir.

Avrupa devletlerindeki diuzenlemeye baktigimizda genel olarak hakim
ve savcilarin azli ile ilgili konularda Kurula takdir hakki birakildigini
gorulmektedir. Alman Hakimler Kanunu'nda buatun hakimler bakimindan
gorevin hangi hallerde son bulacagi tahdidi olarak belirtiimekle birlikte Fransa
ve italya’daki diizenleme Tiirkiye’deki yasal diizenlemelerle oldukca paralellik
gostermektedir. Hakimlik serefiyle bagdasmayacak tutum ve davraniglar da
azil sebebi olarak sayillmis olup bu konuda tahdidi bir dizenlemeye

gidilmeyerek Konseye takdir hakki taninmistir.2%

ingiltere’de ise uygulamada herhangi bir hakimin azli séz konusu
degildir. 1700 tarihli Act of Settlement kanunundan beri bir tek hakimin azli ile
ilgili herhangi bir talep mevcut degildir.?®* Ancak teorik olarak azil
mumkuanduar. Agir sug, gorevin savsaklanmasi gibi haller 6rnek olarak

gOsterilebilir.

b. Gorevden Uzaklastirma

Gorevden azil hakimin meslekle ilisiginin kesilmesi sonucunu
dogurmasina ragmen gorevden uzaklastirma sorusturmanin selameti
agisindan bir tedbir olarak hakimin gdrevle fiili baginin kesilmesidir. Hakimler
ve Savcilar Yuksek Kurulu Kanunu'nun 21. maddesinde “Hakkinda
sorusturma yapilan hakim veya savcinin goreve devaminin, sorusturmanin
selametine yahut yargi yetkisinin itibarina zarar verecegine kanat getirilirse,

gegici bir tedbir olarak gorevden uzaklastirimasina veya sorusturmanin

293 (Jnal, 1994: 33-35
204 Unal, 1994: 36
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sonuglanmasina kadar, gecici yetki ile bir baska yargl c¢evresinde
gorevlendiriimesine Kurulca karar verilebilir.” denilerek bu konuda gegici

gorevde oldugu gibi Adalet Bakanina herhangi bir yetki taninmamistir.

Bu yetkinin kullanilabilmesi i¢in ortada kesin bir su¢ unsurunun bulunup
bulunmamasi o6nemli degildir. Hatta sorusturma sonucunda hakim ve
savcinin goreve baglihgr noktasinda ciddi tespitler yapilmis da olabilir.
Burada hakimlik teminati ile sorusturmanin arz ettigi onem arasinda bir
denge kurulmakta ve sorusturma ile amacglanan kamusal yarar agir

basmaktadir.

Aslinda bu hukum yargiglk guvencesinin, yargicin kisisel menfaati igin
ona taninmis bir hak olmadigini, gorevin geregi olarak ona verildigini ve
yargicin yargilama faaliyetine olan glven ve inancinin sarsilmasi durumunda
gercegin aydinlatilarak kamu vicdaninin rahatlatiimasini  amacladigi

goOrulmektedir.

c. Emekliye Sevk Olunamamasi

Hakimlerin belli bir yastan once emekliye sevk olunamamasi kurall
Ozellikle 1950 ile 1960 arasi donemde yasanan olaylara bir tepki olarak ilk
kez 1961 Anayasasi ile Tiirk Hukukuna girmistir.?®> 1982 Anayasasinin 139.
maddesinde de hakimlerin kendileri istemedikleri muddetgce Anayasada
gOsterilen yastan once emekliye ayrilamayacagi ifade edilmis, 140. madde
de hakim ve savcilarin 65 yasini tamamlayincaya kadar gorev

yapabilecekleri hUkum altina alinmistir.

Bir kisim hukukgular, toplumu tecrubeli yargi¢lardan mahrum biraktigi
gerekgesiyle 65 yas sinirinin en az 70’e gekilmesi gerektigi yoninde elestiri

yoneltmistir.2®® Anayasanin hazirlanma siirecinde Anayasa Komisyonu

295 Kunter, 1960: 53
2% Kirmaz, 2009: 109 ( 437 nolu dipnot )
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metninde 67 olan yas siniri Danisma Meclisi'nce 65 ¢ekilmis, Milli Glvenlik

Konseyi'nce de bu yas haddi kabul edilmistir.?%’

2802 sayili kanunda hakimlik teminati dizenlenirken de anayasa hukmu
aynen tekrar edilmis ve saglik sebebi ile gorevini yapamayacak olanlarin
emekliye ayrilabilecekleri duzenleme altina alinmistir. Ancak hakim ve
savcilarin mesleki yetersizligi noktasinda yapilacak bir tespite istinaden

emekliye sevk edilebileceklerine iligkin bir hUkim bulunmamaktadir.

Alman Hakimler Kanunu’na goére bir hakimin gorevini ifada acze
dusmesi halinde mahkeme karariyla emekliye sevki yapilabilmektedir. Yine
Fransa’da da benzer bir diizenleme yer almaktadir.?®® Tirk Hakimler ve
Savcilar Kanunu’nda konuya iliskin 6zel bir hikim bulunmamakla birlikte 44.
maddede yer alan “meslekte kalmalarinin uygun olmadigina karar verilenler”
ifadesinden hareketle gérevini geregi gibi yuritemeyen hakim ve savcilarin

emekliye sevkleri mimkuandur.

2. Mali Giivence

Hakimlerin gergek anlamda bagimsiz olabilmeleri i¢in her seyden once
ekonomik bagimsizligin saglanmasi sarttir. Bunun gergeklesmesi durumunda

hakim davanin taraflarina karsi bagimsiz ve tarafsiz bir hal alacagr®

gibi
yuratme organi kargisinda da daha rahat bir tutum sergileyebilecektir. Halk
arasinda kullanila gelen hakimin vicdani ile clizdani arasina sikismasi tabiri
konuya iligkin 6nlem alinmamasi durumunda mesleki etige uymayacak ne

gibi olumsuz tablolarla karsilagilabileceg@ini aci bir sekilde resmetmektedir.

Hakimlerin, taraflardan gelebilecek gayri ahlaki teklifler karsisinda
kendini frenlemeleri igin tatmin edici bir maas verilmesi*'® ve refah bir hayat

standardina sahip olmasi zorunludur. Yargiclik mesleginin kutsiyetinin on

27 Ruzu, 1990: 147
298 (Jnal, 1994: 37

2% Fendoglu, 2007: 57
19 Kapani, 1956: 4
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plana ¢ikarilarak hakimlerden fedakarlik beklemek hakli bir yaklasim olarak

gorulemez.

Hakimlerin aylik ve ddeneklerinin belirlenmesi gerek yasama gerekse
yuritme organinca yargl organi mensuplarina karsi bir baski ve sindirme
araci olarak kullanilabilmektedir. Gorevli bir hakim veya savcinin aylik ve
Odenegini kesmek suretiyle istifaya zorlamak her zaman igin olasi bir
tehlikedir. Bu nedenle hakimlerin mali haklarini teminat altina alacak bir takim
glvencelerin saglanmasi yargi bagimsizligini koruma adina énemli bir adim
kabul edilebilir.>'" Bunun bilincinde olan batili toplumlarda hakimlerin mali
haklar oldukga genis tutulmustur. Ornegin ingiltere’de hakimlerin ayliklar
parlamentoda yillik but¢e muzakerelerine konu olmaktan gikarilarak ayliklarin
her zaman igin gecgerli olan konsolide fonlardan Kkarsilanmasi

ongorilmistir.?'?

1924 Anayasasinin gecerli oldugu donemde hakimlik kadrosunun
kaldiriimasi noktasinda Adalet Bakanligi yetkili oldugundan bu hakkin kotuye
kullaniimasi neticesinde yargi bagimsizigi agir darbe almis,?"® bu sorunu
gidermek i¢cin 1961 Anayasasinin 144. maddesi ile bu konuda Yuksek
Hakimler Kurulu yetkili kilinmigtir. Benzer dizenleme 1982 Anayasasinda
yerini almis ve bir mahkemenin veya hakim veya savcinin kadrosunun
kaldirimasina iliskin Adalet Bakanhgi teklifinin onay yetkisi Hakimler ve
Savcilar Yuksek Kurulu'na verilerek yargiclar icin blyuk glvence

saglanmistir.

Anayasanin 139. maddesi ile Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 44.
maddesinde “bir mahkemenin veya kadronun kaldiriimasi sebebiyle de olsa,
ayhk, o6denek ve diger 06zlik haklarindan yoksun kilinamaz.” denilmek
suretiyle kadro degisikligini mumkun kilacak bir duzenlemeye yer vermekle
birlikte her ne sekilde olursa olsun aylik ve Odenekten mahrum

birakilamayacagi duzenlemesine de yer vererek kadronun kaldiriimasi

2! Cinar, 2008: 14
12 Unal, 1994: 40
13 Kapani, 1956: 105
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sebebiyle hakim ve savcilar Uzerinde olusabilecek olumuz etkileri ortadan

kaldirmaya yonelik tedbirler Gngormustar.

Anilan Yasa’nin 45. maddesinde de kadro bosalmasi durumunda hakim
ve savcllarin durumlarina iligkin dizenlemelere yer  verilmis ve “Bir
mahkemenin veya kadronun Kkaldirilmasi sebebiyle gorevsiz kalanlara
mahkemenin veya kadronun kaldirilma zamaninda ag¢ik bulunan veya ilk
acilacak olan aylik ve derecelerine esit hakimlik veya savcilik gorevi teklif
olunur. ilgili birinci teklifi reddedebilir. ikinci teklifi kabul etmeyen meslekten

cekilmis sayilir.” ifadesi hiikiim altina alinmistir.

Hakim veya savcinin kadrosunun kaldiriimasinin yargi bagimsizligina
mudahale olusturacagi akla gelebilir. Ancak unutulmamalidir ki toplumdaki
gelismelere bagl olarak yarginin isleyisindeki tikaniklari gidermek, yargi
hizmetini nitelikli stratle ve ucuz bir sekilde sunabilmek igin kogullara uygun
degisiklikler yapilmasi ve yeni mahkemeler kurulup kaldirilmasi zorunluluk
arz etmektedir. Aksi halde yarginin sabit dedismez oldugunu kabul etmek
sunulan hizmetlerin zamana ayak uyduramamasina yol acar ki bu durum

yarginin gorevini geregi gibi yapamadigini gosterir.

Alman Hakimler Kanunu’nda kadro degisikligi durumunda bogta kalan
hakim derecesine uygun bir bagska mahkemeye atanmakta, bunun mumkun
olmamasi durumunda da kendisine daha dusuk aylikli bir goérev
verilmektedir.?'* Alman Hakimler Kanunu ile Tirkiye’deki mevcut diizenleme
kargilastinldiginda Turk Hakim ve Savcilar Kanunu’nun yargi bagimsizhgi
noktasinda daha guvenceli bir sistem 6ngordugu suphesizdir. Bu nedenle bir
hakim ve savcinin kadrosunun kaldirilmasini yargi hizmetinin toplumdaki
gelismelere gore yeniden sekillenmesi olarak degerlendirmenin daha yerinde

olacagi kanisindayim.

24 Unal, 1994: 41
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3. Cografi Glivence
a. Turk hukukunda cografi Guvencenin Yeri

Yer bakimindan teminat olarak da ifade edilen cografi teminat/glivence
yargli mensubunun istedi disinda goérev yaptigi yerden baska bir yere
nakledilememesi anlamini tagimaktadir. Hakim ve savcinin istegi diginda
gorev mahallinin degistiriimesi durumunda cografi teminatina sahip
bulunmadiklarindan teorik olarak vyargiclarin da badimsiz olmadiklari
sonucuna ulasiimaktadir.?'® Batili iilkelerde cografi giivence belli bir siireye

baglanmaksizin dmiir boyu taninan bir giivence niteligindedir.?'®

1924 Anayasasinin  hazirlandigi donemde cografi teminatin
bulunmamasi durumunda hakimlerin cezalandirma amacl olarak yer
degisikligine tabi tutulabilecekleri ve hakim bagimsizliginin saglanmasi igin
cografi teminatin taninmasi gerektigine iliskin tartismalar yapilmistir. Bu
dusunceden hareketle de Anayasanin 55. maddesinde hakimlerin kanunen
belirlenen usul ve durum disinda goérevden alinamayacaklari dizenleme

altina alinmistir.?"’

2556 Sayili Hakimler Kanunu’nun 79. maddesinin birinci fikrasinin B alt
bendine “3ncl sinifin 7nci derecesine yukselmis hakimlerin istekleri diginda
terfi suretiyle de olsa yerlerinin degistirilemeyecegini”  duzenleme altina
alarak cografi teminat kavrami kismi sekilde de olsa Turk hukuk sisteminde
yerini bulmasi agisindan énem arz etmektedir. Burada dereceye gore ayrim
yapilmasinin anayasaya aykiri oldugui ileri surulerek iptal davasi agiimigsa da
Anayasa Mahkemesi cografi teminatin anayasada yer almadigi ve yargi

bagimsizhigina aykirilik olusturmayacagi gerekgesiyle davayi reddetmistir. 2'®

1961 Anayasasi’'nin 134. maddesinde bu teminatin mahkemelerin
badimsizli§i esasina gore kanunla dizenlenecegi ifade edilmis, 1982

Anayasasi da buna paralel bir hukme yer vererek hakim ve savcilarin

215 Kyrmaz, 2009: 112

218 Ustiindag, 1977: 278

2" Demirkol, 1991: 121

28 AYMK, 04.11.1966, E. 1966/81, K.1966/40, R.G. 13.04.1967, S.12572
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gorevlerini ve gorev vyerlerini gegici veya surekli olarak degistirmesinin
mahkemelerin  bagimsizigi ve hakimlik teminati esaslarina gore

dizenlenecegini hukum altina almigtir (Mad.140/3).

Anilan Anayasa hukmuine istinaden hazirlanan 2802 sayili yasanin
35/2. maddesinde Adli ve idari yargi teskilati bulunan yerlerin cografi ve
ekonomik sartlari, sosyal, saglik ve kultirel imkanlari, mahrumiyet dereceleri
ile ulasim ve diger durumlari dikkate alinarak bdlgelere ayrilacagdi ve her
bolgedeki gérev siirelerinin belirlenecedi éngdrulmistir. ilgili yonetmelikte de
Tarkiye’nin  sosyal, kultirel ve ekonomik Ozellikleri g6z o6onunde
bulundurularak idari Yargi hakimler agisinda {¢ bélgeye ayriimis ve en az
hizmet sureleri Gglncu bolgede bes, ikinci bdlgede yedi, birinci bolgede de on
yil olarak belirlenmistir. Adli yargi hakim ve savcilari agisindan da bes farkl
bolge olusturularak en az hizmet sureleri besinci bolgede iki, dorduncu
bdlgede ug, uguncu bolgede Ug, ikinci bolgede bes ve birinci bolgede de yedi
yil olarak saptanmigtir. Burada belirtilen sureler asgari streler olmakla birlikte
mazeret, sorusturma ve hizmet gerekleri g6z 6ninde bulundurularak ilgili

maddelerde istisnalar taninmistir.

b. Cografi Giuvencenin Yer Almamasinin Yarar ve

Sakincalari

Yukari bolumlerde deginildigi Uzere anayasalarimizda cografi teminat
hakum altina alinmamistir. Boylece onemli davalarda hakim ve savcilarin
gorev yerlerinin degistiriimesi ile davadan uzaklastirma ve yerine kendi
dugunce sistemine uygun birilerinin atanarak yargisal surece etki etme her
zaman icin mimkiin hale gelmektedir.?’ Bu nedenle cografi teminatin

bulunmamasinin yargiya mudahale i¢in bir zemin olusturdugu ileri strulebilir.

Bu tdr sorunlarin 6nine gegilebilmesi igin cografi teminat esasinin
getiriimesi zorunludur. Belli yas ve bolge esasi gOzetilmek suretiyle hakim

istemedigi  slrece gorev yerinin  degistiriimeyecegi  bir  sistem

219 Kunter, 1989: 352
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benimsenmesinin yargli bagimsizhigina katki saglayacagi ve atama
muessesinin surgun olarak nitelendirilmesinin onlne gegilebilecegi ileri

sirilmektedir.??°

Yer degisikligini gerceklestirecek kurum yUratmeden ayri olup yargi
badimsizli§i ve hakimlik teminati esaslarina gore faaliyet gdsterdiginden
hakim ve savcilarin gorev yerlerinin degistirilebilmesi bash basina yargi
bagimsizligina aykiri bir dizenleme olarak kabull imkansizdir. Bu nedenle
sadece cografi giivencenin bulunmamasi bir sakinca degildir.??" Asil énemli
olan meslegi cazip hale getirmek igin sosyal ve mali imkanlarin iyi duruma

getiriimesidir.?%?

Cografi teminatin taninmasi durumunda da bir ¢gok sorun gundeme
gelmektedir. Surekli ayni yerde faaliyet gosteriimesi hakimin daha fazla ¢evre
edinmesine yol acacagindan tarafsizlik endiselerini artiracak, verilen karar
hukuka uygun da olsa toplumda surekli olarak husumet nedeniyle yada hatir
iliskisine dayali olarak karar verildigi inancinin dogmasina yol agabilecek ve
bdylece yargi belli dlgide sayginhigini yitirecektir. Bu nedenle ayni olaylar
nedeniyle ayni hakimin ayni veya benzer karar vermesi yerine farkli meslek
mensuplarinca ayni kararin verilmesi, kararlarin sahsi iligkiye dayali olarak
degil de adaletin geregi olarak verildigi yonundeki inanci

kuvvetlendireceginden yargi guven ve saygl kazanacaktir.?®?

Yer degisikligi her seyden dnce hakim ve savcilarin huzurlu bir hayat
strmeleri icin gereklidir. Ozellikle sosyal, kiltirel ve ekonomik agidan
gelismemis bolgelerde surekli olarak gorev yapan hakim ve savcilarla soysal
ve Kkdultirel agidan zengin bdlgede gobrev yapan hakim ve savcilar
kargilastirildiginda esitlige ve adalete uymayacak bir tablo ile
karsilasiimaktadir. Cok farkli dizeylerde gelismis/gelismemis bdlgeye sahip
tlkemizde sireli cografi teminatin olmasi zorunludur. Ornegin kar nedeniyle

yilin sadece belli aylarinda yolun agik ve civar yerlesim yerleri ile baglantinin

220 Binici, 1990: 116

2! Demirkol, 1991: 123
222 Kuru, 1966: 57

22 Demirkol, 1991: 126
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kopuk oldugu Van Bahgesaray ilgesi ile Akdeniz ve Ege kiyilarinin turistik
sehirlerinde gobrev yapan hakim ve savcilar igin yer degisikligine imkan
tanimayan bir sistemin adaletsiz bir uygulama olusturacagi

noktasinda kusku bulunmamaktadir.

Hatta belirli araliklarla yer degisikligine gidilmesi her yoreye has
uyusmazliklari taniyarak hakim ve savcilarin daha fazla ve diger
meslektaslariyla esit tecribeye sahip olmasi gibi olumlu sonuglar dogurmakta
bdylece hakim ve savcilarin tedrici olarak ilmi yénden gelismesine ve

meslekte yiikselmesine yardimci olmaktadir.??*

Burada dikkat edilmesi gereken husus hakim ve savcinin gorev yerinin
sik araliklarla degismemesi kural olmali sadece hizmet gerekleri ve
sorusturmaya bagll olarak istisnai durumlarda yer degisikligine gidilmelidir.
Cunku hi¢ yer degisikligine gidilmemesi kadar ¢ok sik yasanan degisiklikler
de gerek hakim ve savci Uzerinde gerekse yargl hizmetlerinin yurutilmesinde
bir takim sorunlara yol agmaktadir. Hakim ve savcinin yeni yerine ve
dosyalara alismasi belli bir zaman almakta, 6nceki hakimin vakif oldugu
dosyalar yeni hakimce tekrar incelenmekte bu da yargilamanin uzamasina

yol agmaktadir.

c. Bakanlhigin Gegici Gorevlendirme Yetkisi

Bilindigi Uzere gecici gorevlendirme ortaya ¢ikan ani personel agidi
nedeniyle bir kamu gorevlisinin belli sureli olarak gorev mahalli diginda
istihdam edilmesidir. Yargi mensuplari agisindan degerlendirildiginde bunun
tabi hakim ilkesine aykiri bir nitelik tasidigi notasinda ihtilaf bulunmamaktadir
ancak hizmet gerekleri agisindan bdyle bir miessenin bulunmasi zorunludur.
Cunku hastalik, izin, 6lim, ayrilma veya uzaklastirma gibi nedenlerle
personel ihtiyaci dogabilmekte ve bu iglemlerin bagimsiz organlarca

gerceklestiriimesi halinde normal karsilanmasi gerekmektedir.

224 Berkin, 1975: 154
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Anayasamizin 140. maddesinde hakim ve savcilarin gorev yerlerinin
gegici veya surekli olarak degistiriimesinin mahkemelerin bagimsiziigi ve
hakimlik teminati esaslarina gore kanunla duzenlenecegi belirtiimis, 2802
saylli Hakim ve Savcilar Kanunun 47. maddesinde de hakim ve savcilarin
hizmetin geregi olarak surekli gorev yerlerinin disindaki bir yargl ¢evresinde
veya aynli yerde gegici yetki ile gorevlendirmeye Hakimler ve Savcilar Yuksek
Kurulu'nun yetkili oldugu belirtiimis ve kendi yargi ¢evresi disinda gegici yetki
ile gérevlendirilenlerin o yerde dort aydan fazla ¢alistirilamayacagi, ancak, bu
surelerin kendi istekleri veya hizmet gerekleri gozetilerek iki ay daha

uzatilabilecegi ongorulmustar.

Goruldugu uzere hakim ve savcilarla ilgili gegici gorevlendirme
islemlerini tesis etmeye yetkili organ Kuruldur. Ancak 1982 Anayasasinin
159. maddesinde “Adalet Bakani Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulunun ilk
toplantisinda onaya sunulmak Uzere gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
hizmetin aksamamasi i¢in hakim ve savcilari gegici yetki ile gérevlendirebilir.”
hikmuyle amacini asar bir dizenlemeye yer verilmistir. Gergi uygulamada
onemli davalar icin bu vyetkinin  kullanilarak siyasi kaygilarla yargiya
mudahale edilmesi c¢ok dikkat c¢ekecegi icin uygulanma kabiliyetinin
bulunmadigini rahatlikla soyleyebiliriz.

Hatta konuya iliskin dizenleme 6ngoren 2641 sayili Hakim ve Savcilar
Yuksek Kurulu Kanunu'nun 20.maddesine gore bakanin bu yetkiyi
kullanabilmesi igin “gecikmesinde sakinca bulunmasi”, “hizmetin gereqgi

” 1]

olarak”, “kadro durumunun musait olmasi” , “ dort ay” gibi objektif dlguler
ongoruldugu ve bu sartlarin degerlendiriimesi ve bakanin tasarrufunun
onaylanip onaylanmamasinda son soz yine Kurula ait**® oldugundan istisnai
haller icin getirilen duzenlemeyi bir kural gibi degerlendirip elegtiri

yoneltiimesi yerinde gorulmeyebilir.

Nitekim Alman Anayasasinda benzer bir duzenleme mevcut olup Alman

Hakimler Kanunu’nun 37. maddesinde yuritme organi herhangi bir hakim ve

225 Unal, 1994: 32
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savclyi rizasini almaksizin Ug¢ ay1 gegmeyecek sekilde idari gorevler de dahil

olmaz izere herhangi bir birimde gegici olarak gérevlendirebilmektedir.??

Ancak teorik olarak dusunuldigunde bir uyusmazhgr ¢dzecek hakimin
sadece bir siyasi parti mensubunun tasarrufu ile gorev yerinin belirlenmesinin
yargi bagimsizligini zedeler nitelikte oldugu aciktir. Clinku 2641 sayili Hakim
ve Savcllar Yuksek Kurulu Kanunu’nun 20.maddesinin 3. fikrasinda “...Gegici
yetkili olarak gorev yapan hakim veya savcinin Kurulca degistiriimesi halinde
Kurulun yetkili kilacagi hakim veya savcinin gidip géreve baslamasina kadar,
onceki yetkilinin yapmis oldugu islemler gecerlidir.” hukmune vyer
verildiginden Kurul her ne kadar s6z konusu yetkilendirmenin siyasi saikle
yapildigi gerekgesiyle isleme muvafakat vermese de bakanlikga yapilan

yetkilendirme sonucu ilgili hakimce yapilan iglemler gecerliligini korumaktadir.

Bu nedenle Bakanca yapilan tasarrufun dogrudan yargisal islemlere
yonelmesi nedeniyle siyasi kimligi bulunan bir kigiye bu derece genis yetki
taninmamasi gerektigi kanisindayim. Bankanin bu konudaki yetkisi sadece
teklifle sinirlandiriilmali ve her tirli gecgici gorevlendirme Kurul’'un onayi ile

icrai nitelik kazanmalidir.?%’

d. Baska Gorev Yasagi

Hakim olarak atanma ile birlikte yasama ve yurutme erkinden ayri bir
yargl erki icine girimekte ve bdylece kendine has 06zel bir statlye
kavusulmaktadir. Hakimin faaliyetinin siki bir  sekilde yargi gorevi ile
sinirlandirilarak  baska gorev almasinin  yasaklanmasiyla yarginin
bagimsizligi teminat altina alinmakta ve kuvvetler ayrimina uygun bir yontem

benimsenmektedir.??

Savcilarin agirhkh olarak idari goérevleri yurGttiklerinden bir yargicin

muvafakati alinmaksizin savci olarak atanmasi da yargiclik glvencesinin

226 (Jnal, 1994: 32
27 Kuru, 1966: 41
28 Unal, 1994: 41
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ihlali olarak nitelemek mimkindiir.?*® Ancak Anayasa’da bu giivence
taninmadigi gibi 2802 sayili Yasa’da da yargicin muvafakati aranmaksizin
savcilik gorevine atanmasini olanakl kilacak hukumlere yer verilmistir.2*°
Uygulamada ise Kurul bu konuda aldigi prensip karari geregi rizasi olmadan
savcilik gorevine atamamaya 0zen gostermektedir. Ancak bu guvencenin
Yasa'da yer almasi yargl bagimsiziigini saglama noktasinda daha yararl

olacaktir.

Bagdasmazlik olarak da adlandirilan hakimin baska goérev alamayacagi
ilkesi gerek Ulkemizde gerekse batili devletlerin Anayasalarinda yerini
bulmustur. Kuvvetler ayrimi uyarinca sadece erkler arasinda organik bir
ayrim yeterli olmayip bu ayrimin organinin gorevli personelleri arasinda da

olmasi zorunludur.

Anayasamizin 140. maddesinde bu anlayisa uygun duzenlemelere ye
vererek hakimlerin kanunda belirtilenlerden baska genel ve 6zel higbir gorev
alamayacaklari belirtiimistir. Bu nedenle yargi mensubunun igin niteligi gereqgi
milletvekilligi, devlet memurlugu gibi yasama ve yuritme organina bagl
faaliyet gosteren gorevleri Ustlenmesi muimkin degildir.  Hakimin
bagimsizligina zarar verebilecek boyutta bir baskasina tabi olarak surekli

gelir getirecek bir gorev ustlenemezler.

2802 Sayili Yasa’nin 48. maddesi uyarinca kazang getirici faaliyetlerde
bulunamazlar eslerinin, resit olmayan veya kisitlanmis gocuklarinin kazang
getiren slrekli faaliyetlerini Adalet Bakanlhigina onbes gun iginde bildirmekle
yukumld olup bu kural uymayan hakim ve savcilar igin ayliktan kesme disiplin

cezasl dngorulmustar.

2802 sayili yasa’nin 48. maddesinde hakim ve savcilarin bilimsel
arastirma ve yayinlarda bulunabilecegi duzenleme altina alindigindan surekli
olmamak sartiyla bir gazete ve dergide yazi yazabilirler.?" Ancak gazete

veya derginin izledigi politika veya benimsedigi siyasi duisuncesi nedeniyle

22 Kunter, 1989: 271
20 Gozler, 2001: 344
21 postacioglu, 1975: 78
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kamuoyunda hakimin tarafsizliy1 noktasinda kusku yaratabilecegdi hususuna
dikkat edilmelidir.

Anilan yasa maddesinin 2. fikrasinda hakim ve savcilarin Universitede
bilimsel arastirmalar yapma imkanini ortadan kaldiran bir hikme yer
verilmistir. Maddede “Hakim ve savcilar, Adalet Bakaninin izin vermesi
kosuluyla adalet yuksekokullari ile hizmet 6ncesi, hizmet igi ve bir Ust goreve
hazirlama kurslarinda meslek ile ilgili konularda ders ve konferans
verebilirler. “ denilmek suretiyle dar bir sinir gizilmis ve Universite ile buna

bagl enstitiilerde ders verme olanagi taninmamistir.>*?

Bugun bati Ulkelerinde hukuk fakiltesinde derslere giren 06gretim
Uyelerinin gogunlugu yargi mensuplarindan olusmaktadir. Ornegin Alman
Hakimler Kanunu’nun 4. maddesinde hakimlerin yiksek okul veya resmi bir
ogretim kurumunda ders vermesi ve bilimsel arastirma yapmasina imkan
taniyacak diizenlemelere yer verilmistir.?® Ayni sekilde Fransiz hukukundaki
dizenleme de hakimlerin 6nceden izin almaksizin ilmi, edebi ve sanat
galismalari yapmasina ve bagli oldugu mahkeme bagkanindan izin almak

sartiyla hukuk dersleri verebilmelerine imkan tanimaktadir.?**

Aslinda hakimlik meslegi ile 6gretim Uyeliginin birbiriyle bagdasir bir
yonu bulunmaktadir. Gerek hakim ve savcilarin kendilerini mesleki agidan
gelistirmeleri gerekse 6grencileri uygulamadaki sorunlardan haberdar ederek
konuya farkli bir bakis agisinin kazandiriimasi agisindan olumlu sonuglar

doguracaktir.

C. YARGIG VE SAVCILARIN ORGUTLENME HAKKI
1. Uluslararasi Diizeyde Genel Kabul Gérmiis Bir ilke Olusu

Orgiitlenme 6zgiirligiic en genel anlamda insan Haklari Evrensel
Beyannamesinin 20. ve Birlesmis Milletler Kisisel ve Siyasal Haklar

Sozlesmesi'nin de 22. maddelerinde duzenleme altina alinmakla birlikte

22 Kirmaz, 2009: 112
23 UUnal, 1994: 42
24 Unal, 1994: 43
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yargi¢c ve savcilarin da bu haktan faydalandirilmasi gerektigine iliskin bir
hakim olmadigr gibi bu konuda kisitlayici bir hikme de yer verilmemistir.
Yine Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 11. maddesinde dernek kurma
hakki, en 6nemli medeni hak ve gereklilik olarak tanimlanmigtir. Ancak
dernek kurma oOzgurlugunun sinirlart  beliten 11. maddenin ikinci
paragrafinda yargi¢ ve savclilar igin sinirlandirma getirilebilecegine iligkin bir

hikme yer verilmemistir.

Yargi¢ ve Savcilarin érgitlenme hakkina iliskin en énemli dizenlemeyi
Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nda 13 Aralik 1985 glnli, 40/146 sayil
kararla onaylanan Birlesmis Milletler Yargi Bagimsizigi Temel ilkeleri
olusturmaktadir. Bu kararda “Insan Haklari Evrensel Beyannamesine uygun
olarak, yargiglarin da diger vatandaslar gibi, dustince ve ifade dzgurligu ile
toplanma ve dernek kurma ozgurligune sahip olduklari; ancak bu haklarin
kullanilmasinda Yargiglarin daima gorevlerinin fazilet ve tarafsizligi ve yargi
bagimsizligini koruyacak bi¢cimde davranmak zorunda olduklari, yargiglarin
cikarlarini savunmak, mesleki egitimlerini gelistirmek ve bagimsizliklarini
korumak amagclariyla serbest bir bicimde dernek kurmak veya kurulmus bir

dernege liye olmak hakkina sahiptirler” ilkesine yer verilmistir.?*®

Son yillarda bu konuda ¢ok ciddi ¢alismalar yapilimig ve 1990 yilinda
Havana’da kabul edilen Savcilarin Roliine Dair Birlesmis Milletler ilkeleri'nin
9. maddesi, Birlesmis Milletler insan Haklari Komisyonu’nca 23 Nisan 2003
giin, 2003/43 sayiyla kabul edilen Bangalor Yargi Etigi ilkelerinin

4. maddesinde de benzer hiikiimlere yer verilmistir.?*

Yargiclarin kendi orgutlenmesinin saglanmasi ile yargr bagimsizhgi
orgutli bir glce kavusmakta ve bodylece siyasi baski ve yUratmenin
yonlendirici  igslemlerine  karsi  yarginin  bagimsizhdr  saglanmaya

calisiimaktadir.?*’

25 Aydm, 2006: 71, Sevimli, 2007: 61
26 pkz. Yarsav Tiiziigii
7 Caglar, 1998: 60
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Esasinda yargi¢ ve savci birliklerinin ilgi alaninin, sadece yargi¢c ve
savcilarin 6zIuk haklarinin korunmasi, kendi kanunu ile kendilerine saglanan
hak, yetki ve ayricaliklarin savunulmasi ile sinirh tutulmasi orgutlenme
hakkinin taninmasi gerekgesine aykirilik olusturmaktadir. Clinkld dizenleme
bu tur birliklerle ayni zamanda yargi bagimsizhigi, hukukun dstunlagu, insan
haklari ve bu degerlerin yayginlastiriimasi i¢in ulusal duzeyde yurutulen
politikalara katkida bulunarak evrensel hukuk degerlerinin ulusal bazda
korunmasini amaclamaktadir.?*® Bu ydniyle yargic ve savcilarin érgitlenme
hakkini yasama ve yuriutmenin tasarruflarina karsi bir tir fren mekanizmasi

olarak degerlendirmek mumkuanddar.

2. Orgiitlenme Hakkinin Ulusal Diizeyde Korunmasi ve Yarsav

Anayasanin  140. maddesinde vyargic ve savcilarin yasada
belirlenenlerden baska resmi ve 0Ozel higbir gorev alamayacagi belirtiimis,
2802 sayili Yasanin 48. maddesinde buna ilave olarak yargi¢c ve savcilarin
kazang getirici bir faaliyette bulunamayacag belirtilerek yargi¢ ve savci igin

yasakl hal sadece kazang getirici faaliyete indirgenmistir.

Yine Anayasa’nin “Dernek kurma hurriyeti” baglkli 33. maddesinde,
1995 yiinda 4121, 2001 yilinda da 4709 sayih yasalarla degisiklige
ugramistir. Bdylece Anayasa bakimindan yargic ve savcilarin dernek
kurmalari, kurulmus dernege Uye olmalari ya da bdyle bir dernekten gorev
almalarina engel bir duzenleme yer almamaktadir. Ancak 2908 sayili
Yasa’nin 16. maddesinde yargic ve savcilar i¢in getirilen sinirlandirma
nedeniyle bu drgutlenme de gergeklesememistir. 2908 sayili Dernekler
Yasasr’’'nin 16. maddesiyle hakim ve savcilar igin getirilen sinirlandirma
4.11.2004 gunla 5253 sayili Dernekler Kanunu ile ortadan kalkmistir. Boylece
Yargic ve Savcilarin orgutlenmesine iligkin uluslararasi alanda yaganan

slirec Tirkiye'ye biraz geg de olsa yansimis bulunmaktadir.?

28 Giiltekin, 2009
2% Aydm, 2006: 71
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Yargi¢c ve savcilar tarafindan kurulan ilk 6rgut kisaca “Yarsav’
olarak bilinen “Yargiglar ve Savcilar Birligi"dir. Yargr bagimsizhd: ve
tarafsizliginin, yargi¢ ve savci guvencesinin saglanmasini, insan hak ve
ozgurluklerinden yararlanmayi, hukukun Ustin ve egemen olmasini, meslek
sorunlarinin paylasilarak ¢6zum Uretilmesini amag¢ edinen birlik 26.6.2006

gunu dernek statistunde kurulmustur.

HUkUimetin Yarsav’a alternatif olarak disunduga formdl ise halen
TBMM’'de beklemekte olan "Turkiye Hakimler ve Savcilar Birligi Kanun
Tasarisi"dir. Dizenleme ile Anayasanin 135. maddesine gore kurulacak olan
yargi¢ ve savclilara iliskin kamu kurumu niteligindeki meslek kurulusuyla, tim
yargic ve savcllarin tek c¢ati altinda toplanmasi amaglanmaktadir. Ayni
Tasarr’nin gegici 3. maddesiyle de anayasanin 33. maddesine ve 0zgur
iradeye dayanilarak kurulan vyargic ve savcilara iligkin derneklerin
tuzelkigiliklerin, s6z konusu yasanin yururlige girdigi tarihten itibaren
kendiliginden sona ermesini dngdrulmektedir. Yine ayni madde de yargig¢ ve
savcilarin dernek kurucusu ve Uyesi olamayacaklari, ancak muzik, resim ve
heykel ile spor alanlarinda kurulmus derneklerin Uyesi olabilecekleri kurali
getirilerek yargic ve savcilarin 6rgutlenme hakkina sinirlandirma

getiriimektedir.?*

Tasarinin temelinde yargic ve savcilarin statileri geregi tek bir cati
altinda toplanmalarinin yararli olacagi, dernek seklinde oOrgutlenmenin
yargiclarin tarafsizligina ve meslegin sayginligina zarar verebilecek bir siyasi

kamplagsmaya yol agabilecegi endisesi olusturmaktadir.

5253 sayili Dernekler Kanunu’nun gerekgesinde Avrupa Birligi'ne aday
ulke olarak dernek kurma ve Uyelik konusundaki kisitlamalarin azaltiimasi ve
dernek faaliyetlerine serbestlik saglanarak yargi mensuplarinin derneklere
Uye olmasindaki izin esasinin kaldiriimasinin amaglandigr belirtiimigken
Tarkiye Hakimler ve Savcilar Birligi tasarisi ile eski duzenlemenin

gerekgesiyle celistigi gerekcesiyle elestirilmistir.?*" Diger bir elestiri noktasi

2K ;rmaz, 2009: 105
! www.yarsav.org.tr ( Yasayla Darbe Olur mu ?,Cumhuriyet Gazetesi, 02.03.2007 alint1 )
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ise tasarinin yargi¢ ve savcilarin idari vesayet denetimi altinda kurulacak bir
birlik icinde toplanmasini amaglanmasi nedeniyle Anayasanin 135.

maddesine aykirilik tasidigidir.?*?

S6z konusu duzenleme ile birligin kontrol altinda tutulmasinin istendigi
ve birligin sadece yargi¢ ve savcilarin 6zluk hakkini ilgilendirir hususlarla ilgili
ortak bir ¢calisma yurutmesini amacladigi agiktir. Ancak yukaridaki bolumde
de deginildigi gibi uluslar arasi dizenlemeler yargi¢ ve savcilara orgutlenme
hakki tanirken hikdmetin yOrGttGgu adalet politikalarinin - stizgegten
gecirilerek demokratik toplum degerlerin korunmasi ve insan haklarina
aykirihk olusturan uygulamalara dikkat c¢ekilerek bu konudaki yanls
uygulamalara son verilmesini amaclamaktadir. Cunku yargic ve savcilarin
yuruttikleri gorevin 6zelligi toplumsal sorunlari, bireysel sorunlarin éninde

tutmay! gerektirdiginden®*

sadece 0zluk haklarina iligkin olusturulacak bir
orgutlenme gerekli faydayi saglamayacaktir. Bu nedenle yargiglarin da diger
vatandasglar gibi dusunce ve ifade 6zgurligu ile toplanma ve dernek kurma

O0zgurlugune sahip olmasi gerekir.

Yarglr bagimsizligi esasini benimsemis yargi¢ ve savcilarin mesleki
orgutlenmesi de her turli dig baskidan uzak, serbest irade ile
gerceklestiriimesini gerekli kilar. Bunu gergeklestirmede en etkili yontem ise
serbest irade ile kurulan ve her yonlyle bagimsiz bir nitelie sahip dernek
biciminde orgutlenmedir. Cunkl yargi bagimsizhiginin ve yargi¢c ve savcl

glivencesinin 6zii serbest iradeyle kurulan 6rgiit ile uyumludur.?**

Yasa ile kurulmasi amaglanan birlik ise tUm yargi¢ ve savcilarin zorunlu
ayeligini dngdérmesi, birlik Gzerinde Devletin genis idari ve mali denetiminin
bulunmasi, yonetimi timuyle secilmis Uyelerden olusmayan bir meslek
kurulugsu niteligi tagsimasi nedeniyle Anayasanin 135. maddesine aykiri bir

goriiniim sergilemektedir.?*

242 )ZKORKUT UNAL, 2008: 240
3 Aydin, 2006: 73

* Aydin, 2006: 75

25 Uskiil, 2006: 235
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Il. YARGIGLAR REJiMi
A. 1982 ONCESi DUZENLEME
1. 1924 Anayasasi

1924 anayasasl esas itibariyle kuvvetler birligi ilkesi ekseninde
dizenlemeler icermekle birlikte yarginin bagimsiz oldugunu da hukme
baglamistir. Anayasanin 54. maddesinde “hakimler bil cimle davalarin
mahkemesinde ve hikminde mustakil ve her turld mudahaleden azadedir.”
ifadesine yer verilmis, 55 ve 56. maddelerinde hakimlik teminatina vurgu
yapilarak hakimlerin kanunda ongorilen haller diginda gorevlerine son
verilemeyecegi, gorevleri, aylik ve 6denekleri, nitelikleri, atama ve gorevlerine

son verme sartlarinin 6zel bir kanunla dizenlenmesi kural altina alinmistir.

Anayasanin verdigi bu yetkiye istinaden hazirlanan Hakimler Kanunu
hakimlerin 6zIUk igleriyle ilgili islemleri yarutmek tUzere bir Ayirma Meclisinin
kurulmasini 6ngoérmasgtur. Baskanhigini Yargitay Baskaninin yuaruttigl bu
meclis, 4 Yargitay Uyesi ile Adalet Bakanligi Teftis Kurulu Baskani, Ceza
isleri Genel Mudiiri, Hukuk isleri Genel Mudiri ve Ozlik isleri Genel
Muaduarinden olugsmaktadir. Bu meclis iki grup halinde iglerini yurutmekte,
Yargitay baskaninin oldugu gurup hakimlerle ilgili, Cumhuriyet Bagsavcisinin
baskanligindaki diger gurup da savcilarla ilgili terfi defterini hazirlamakla
gorevli olup bu deftere bagl kalmakla beraber atamalari yapma yetkisi ise
Adalet Bakanina birakilmistir. isin daha vahim boyutu ise Cumhuriyet
Bassavci secgiminin Adalet Bakanina ait, Yargitay Bagkani seciminin de

Bakanlar Kurulu’na ait olmasidir.?6

Gorlldugu Uzere her ne kadar Anayasada hakimlerin bagimsiz oldugu
ve kararlarini ozgurce olugturacaklari belirtiimigsse de gerek Ayirma
Meclisindeki Bakanlik personelinin agirhgr gerekse meclisin gurup
bagkanliklarini yuriten ve ayni zamanda Yargitay’daki yargisal faaliyetlere

etkin olarak katilan Yargitay Bagkani ve Bagsavcisinin se¢imi noktasinda

2 Unver, 1991:170
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yurutme organina taninan genis takdir yetkisi sonucu yarginin
bagimsizligindan so6z etme olanagi ortadan kalktigi ve yargl tamamiyla

ylriimenin giidimiine girdigi gériilmektedir.?*’

Hakimler igin 6zel bir kanun niteliginde olan Hakimler Kanununa ragmen
hakim ve savcilar devlet memuru konumuna indirgenmiglerdir. Anayasanin
56. maddesinde hakimlerin aylik ve ddenekleri konusunda 6zel bir kanun
cikarilacagi oOngorulensine ragmen konuya iliskin herhangi bir yasa
cikarilmamis ve hakim ve savcilar diger devlet memurlari hakkindaki genel
hilkiimlere tabi kilinmistir.?*® Hatta hakimler 6zlik iseri bakimindan diger
Devlet Memurlari gibi 5434 sayili Emekli Sandigi Kanununa tabi oldugundan
hakimlik teminatinin bir unsuru olan emekliye sevk yasagi iglevini yitirmis ve
yuritme bunu yargl organi mensuplarina karsi bir silah olarak kullanmaya

baglamistir.

1953 Yilinda 5434 sayih Kanunun 39/b maddesinde 7242 sayil
Kanunla yapilan degisiklik sonrasi 30 hizmet yilini dolduran hakim ve
savcilarin goérulen Iizum Uzerine emekliye sevk edilebilmelerine imkan
taninmis®*® ve o dénemde ¢ok sayida hakim ve savci ile yiiksek mahkeme
dyelerinin altmis bes yasini doldurmasi beklenmeden bu kanunun verdigi

yetkiye istinaden gérevlerine son verilmistir.?*°

Hakim ve savcilar hakkinda tesis edilen iglemlere karsi yargi yolu kapali
tutuldugu gibi Anayasaya aykirilik tasiyan duzenlemelerin iptaline olanak
taniyarak yasama erkini frenleyecek Anayasa yargisinin da bulunmamasi
yasamanin yarglya midahalesini olanakli kilmistir.>® Bu nedenle 1924
Anayasanda egemen ilke olan kuvvetler birligi ilkesinin sadece yasama ve
yuritmeye has olmayip yargi agisindan da gecerli olugunu ve yarginin
yurutmenin bir kanadi gibi c¢alistigini  veya calistirildigini rahatlikla

soyleyebiliriz.

27 Unal, 1994: 71

8 Ozyoriik, 1979: 52
24 Sabuncu, 2005: 101
20 Mumcu, 1986: 395
51 Goren, 2006: 54
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2. 1961 Anayasasi

Her Anayasa mevcut anayasal duzene bir tepki olarak ortaya ¢iktigi i¢in
1961 Anayasasinin da her gseyden once eksikligi ¢cokgca hissedilen ve anti
demokratik uygulamalarin énline gecgebilecek nitelige sahip bir Anayasa
mahkemesinin kurulmasi ile yarginin yuaratmenin etkisinden
uzaklasgtirilmasini 6ngorecek farkl bir sistemin uygulanmasini konu almasi
beklenir. Hatta 1950 ile 1960 yillar arasinda yargiya yapilan mudahalelerin
etkisinde kalan Danigma Meclisi biraz da ileri giderek yargi erki agisindan bir
ilke imza atmig ve yurutmenin yargiya higbir mudahalesini mesru gormeyen
ve batili demokratik devletlerde bile uygulanma kabiliyeti bulunmayan saf bir

kooptasyon sistemi benimsemistir.2>?

1961 Anayasasi’'nin 143. maddesinde hakimlerin tim &zluk iglerini
yurutmek Uzere Yuksek Hakimler Kurulu’nun olusumunu o6ngorerek yargi
bagimsizligi ve yargiglik guvencesini tum kurum ve kuruluglariyla kabul
etmistir.*® Yine s6z konusu diizenleme denetim yetkisini haiz miifettislerin
kurula bagh faaliyet gostermesi®®* ve yiriitme organindan temsilcilerin
katihmini dngérmemekle birlikte temsili demokrasi anlayisina uygun olarak

yasama meclislerine de séz hakki taniyacak bir yapi benimsemistir.?*°

Kurulun yaratme ile olan iligkisi ise son derece dar tutulmustur. Adalet
Bakani Kurul toplantilarina katilabilmekle birlikte oy verme hakki
taninmamigtir. Sadece belli durumlarda hakimlerle ilgili disiplin islemlerinin
yapilmasi i¢in YHK’na muracaat hakki taninmigtir. Boylece 1924 Anayasasi
doneminde hakimlerin butun 6zluk igleri bakanlikga Ustlenilmekte iken 1961
Anayasasi ile bu yetkiler YHK’na devredilmis ve kurulca verilen kararlar higbir
isleme gerek kalmaksizin dogrudan sonug¢ dogurabilecek bagimsiz bir yapiya

kavusmustur.?*®

252 (Jnal, 1994: 73
23 Unver, 1991: 172
23 Kyrmaz, 2009:50
23 Seckin, 1979: 190
236 Unal, 1994: 75
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1961 Anayasasi’'nin  en ¢ok elestirilen yonu mahkemelerin
siyasallagtirimasina yol acacak bir duzenleme ©Ongormesidir. Cunku
mecliste ¢ogunluga sahip bir partinin diger siyasi partilerle uzlagsma yoluna
tevessul etmeksizin dogrudan kendi gértsitne yakin yargiglari kurula segerek
yarglya mudahale zemini olusturulmasi ihtimal dahilindedir. Suphesiz
yasama meclisine YHK’na temsilci gonderme olanaginin taninmasi temsili
parlamenter demokrasinin bir geregidir.?®’  Fakat uygulamada Uye
secimlerinin 6ngodrulen sure igerisinde gergeklestiriliememis olmasi nedeniyle
asil uyeliklerin uzun sure bos kalmasina yol agmis ve duzenleme ile

amaglanan yarar saglanamamistir.

Bu donemde sorun arz eden diger bir husus da hakimlerin kendi
aralarindan kurula Uye sec¢meleridir. Yargi camiasinin buylk olmasi ve
hakimlerin ¢cogunun tasrada gorev yapiyor olmasi nedeniyle segime katilan
adaylarla ilgili yeterli malumata sahip olunamamasidir. Bu durum hakimler
arasinda hemsericilik ve bdlgecilik bilincinin olusmasina yol agmis ve mesleki

etife uygun olmayan bir takim cabalara zemin hazirlamistir.?®

1971 yilinda yapilan degisiklikle Kurul Uyelerinin sayisi 23'ten 11’e
indirilmis ve Uyelerin tamaminin Yargitay Genel kurulunca kendi uyeleri
arasindan ve dort yil igin secilmesi ongorulmugtur. Eski dizenlemeye gore
Adalet Bakaninin yetkileri biraz daha artiriimis, bakanin istemesi durumunda
kurula katilip baskanlik yapabilecegi ve oy kullanabilece@i dizenleme altina
alinmistir.?®® Ancak uygulamada Adalet Bakani bu yetkisini kullanmadigindan
yuritme organinin kurulda temsili sembolik bir hal almistir. Bu durum
yukarida da agiklandigi uzere milli hakimiyet kavrami ile bagdagsmadigi, yargi
erkinin toplumdan koptugu, imtiyazli bir hakimler sinifinin olusmasina

sebebiyet verdigi yonunde hakli elestiriler yoneltilmigtir.

Diger taraftan 1973 yilinda yapilan degisiklik sonucu Devlet Guvenlik

Mahkemeleri kurulmus ve mahkemelere atanacak sivil hakimler bakimindan

27 Unal, 1994: 75
28 Kuru, 1966: 21
2 Kirmaz, 2009: 51
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Bakanlar Kuruluna éneride bulunma hakkina yer verilmistir.?®® Askeri yiiksek
mahkemeler disinda tamamen adli yargi alaninda gorev yapan Devlet
Guvenlik Mahkemelerinde askeri hakim ve savcilarin gérev yapmasi ve
bunlarin atanmalari emir komuta zincirine bagl askeri makamlara
birakilmasiyla yargi bagimsizii§i zedelenmistir.?®' Béylece kurulun miinhasir

yetkisi ortadan kaldiriimis ve hakimler rejiminin butunlidgu bozulmusgtur.

Yine bu dénemde Askeri Yiiksek idare Mahkemesinin kurulmasiyla idari
yargl alanindaki yargi birligi bozulmug ve idare igerisinde yer alan askeri
personelin ayri degerlendirmesini zorunlu kilacak herhangi bir husus
olmamasina ragmen bu meslek gurubu igin bir mahkeme yaratimistir.
Suphesiz askeri hakimlerin her ne kadar hakimlik teminati esaslarina gore
hareket edecekleri kurala baglanmigsa da askeri yap! igersinde bunu hayata
gecirmek oldukg¢a zor oldugundan bu duzenlemenin de yargi bagimsizhgi

ilkesine aykiri oldugunda suphe bulunmamaktadir.

B. 1982 Anayasasi Donemi
1. HSYK’nin Olugsumu

1982 Anayasasinin 159. maddesinde Hakimler ve Savcilar Yuksek
Kurulu'nun baskanhgini Adalet Bakaninin yapacagi, U¢ asil ve U¢ yedek
uyenin Yargitay Genel Kurulunun, iki asil ve iki yedek Uyenin de Danigtay
Genel Kurulunun kendi Gyeleri arasindan, her Uyelik i¢in gosterecekleri tUger
aday icinden Cumhurbagkaninca secilecedi ongoriimustir. Kurula secilen
asil ve yedek uUyelerin gobrev suresi 4 yil olup, yeniden secilmeleri
mumkundur. Adalet Bakanhdi mustesari ile Adalet Bankani gorevi dolayisiyla
kurul Gyesi sayildiklarindan bunlarin goérevleri asli gérevleri suresince devam

etmektedir. Kurul'da Adalet Bakaninin bagkan, mustesarin dogal Uye olmasi,

2 Mumucuoglu, 1989: 293
2% Unal, 1994: 81
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Kurulu yuritmenin etkisi ve baskisi altina soktugu izlenimini

uyandirmaktadir.?®2

Kurulun butin dyelerinin dogrudan dogruya yurutme ve yasama organi
yerine yargl organlarinca secilmesi gerektigi ileri sirilebilir.?®® Hatta yargi
bagimsizliginin korunmasinda en onemli unsurun hakim ve savcilarin
meslege kabulleri ile 6zIlUk haklarina iliskin islemleri tesis edecek idarenin
tamamen yUritme ve yasamadan ayri, kendi sekreteryasina sahip bagimsiz

bir yapiya sahip olmasi gerektigi seklinde de degerlendirilebilir.2%*

Bu sekildeki bir duzenlemenin yarginin, yasama ve yurutme organi
karsisinda bagimsiz bir durus sergilemesine hizmet edecedi muhakkaktir.
Ancak bu sistemin kast sistemine yol agacagi ve yargi organinin toplumdaki
gelismelere duyarsiz kalmasina neden olabilecedi de bir sorun olarak
karsimizda durmaktadir.?®® Hatta millet adina yargilama yapan bir kurumun
dolayl ve dolaysiz olarak milli iradeye dayanmamasinin milli egemenlik ve

demokrasi ilkelerine uygun olmayacagi®®® da siiphe gotiirmez bir gergekir.

Bu nedenle batili uygar toplumlarda bu denge, secimlerin az ¢ok milli
iradeye dayanmasi gerektigi sekliyle algilanmis ve yargl mensuplarinin
secgiminde belli 6lgude halkin iradensin yansidigi devlet kurumlarinin etkisinin
bulunmasi amaglanmistir. Ornegin italya’da italyan Yiksek Yargi Konseyi'nin
bagkanligi gorevi devlet baskani tarafindan yurGtiimekte olup Uyelerin
tamamini meclis secmektedir.?®” 1958 Fransiz Anayasasina gore de Yiiksek
Hakimlik Surasi bir organik kanunla belirtilen sartlara uygun olarak
Cumhurbagkaninca segilen dokuz uyeden olusmakta, Cumhurbagkani bu
kurulun bagkani, Adalet Bakani da Bagkan vekili olarak gorev yapmaktadir.
Cumhurbagkaninin hakimleri atama yetkisi paylasiimis bir yetki olup

basbakan ve ilgili bakanin karsi imzalariyla gerceklestiriimektedir.?®®

262 Germeg, 2006. 66
263 Sav, 1982: 42

264 Seleuk, 2009a

265 Ozbudun, 2004: 361
266 Kapani, 1956: 51

267 Kyrmaz, 2009: 199
28 Bzbudun, 2004: 362
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Fransa’da Danigtay Baskani Basbakan olup bu yetki Bagsbakan adina Adalet

Bakan tarafindan yiiriitiilmektedir.?%°

2. Diizenlemenin Yargi Bagimsizligini ihlal Eden Yonleri
a. Sistematik Duzenleme ve Yargi Yolunun Kapali Olmasi

HSYK adyelerinin gogunlugu hakim olmakla birlikte hakim ve savcilarin
0zlik haklarina iligkin tesis ettigi islemler maddi anlamda idari iglem
niteligindedir.?”°

Fonksiyonel anlamda dusunuldigunde de kurulun idari bir yapi olarak
diizenlendigi ve mahkeme olarak gérev yapmadigini gérmekteyiz.?’' Bu
nedenle HSYK Anayasamizin idari bolumunde duzenlenmesi gerekirken
yargl bolimi igerisinde yerini almistir. Ustelik 1982 Anayasasi ile idari
tasarrufta bulundugu suphesiz olan Kurul mahkemelerin bagdimsizligi ve
hakimlik teminati esaslarina gore kurulur ve gorev yapar seklinde

tanimlanmakla yarginin bir uzvu olarak gdsterilmistir.2’

Suphesiz bu sekildeki bir dizenlemenin olumsuz tarafi sistematik bir
hatadan ziyade HSYK'nin kimligi noktasinda da bir takim celigkileri
beraberinde getirmesidir. Cinku madde bir batun olarak degerlendirildiginde
Kurul kararlarina karsi yargr yolu kapatiirken de ayni diasunceden
esinlenildigi ve yuksek yargiglardan olusan kurulca verilen kararlara karsi
yargl yoluna gidilmesinin ayni konuya iligskin ikinci bir yargilama yapilimasi
anlamini tasiyacagindan bahisle kurul kararlarina karsi dava agma
olanaginin taninmadigi anlasiimaktadir. Burada dikkat edilmesi gereken
husus Kurul'un yapmis oldugu idari tasarrufa karsi ilgili yargi mensubunca

itraz edilmesi durumunda Kurulun vyargisal bir glcu ile sorunu

2% Derdiman, 2006: 547
20 Gozler, 2001: 345

271 Atar, 2005: 286

2 Bingol, 2006: 7
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¢ozumlemesidir ki bu da kuvvetler ayriligi esasina dayanan Anayasanin

temel felsefesine ters diismektedir.?”

Kurul'un bu denli idari-kazai bigcimde ikici bir yapi arasina sikistiriimasi
her seyden dnce yargl mensuplarinin hukuki gtvenligi acisindan sorun teskil
etmektedir. Kurul yargiglarla ilgili olarak islem tesis ederken yerindelik
yonunden bir degerlendirme yaptigindan hukukilik yoninden de islemi tesis
eden organdan bagka bir mercie itiraz yolu Ongorulesi gerekirken bu

glvencenin saglanmadigi goérulmektedir.

Hak ve adalet dagitan yargiclarin kendi haklarini arayamamasina
uzulerek sahit olmaktayiz. Bu duzenleme Turk Ulusu adina yargi yetkisini
kullanan yargici, yardimci hizmetler sinifindaki bir hizmetliden daha az
teminatli kilmaktadir.?’* Fransa’da da benzer bir diizenleme yer almakta olup
Kurul'un disiplin cezasina yonelik islemlerine karsi yargi yolu kapatilmistir.
Bunun digindaki iglemlere karsi yargi yoluna bagvuruldugu gibi diger Avrupa
lilkelerinde de Kurul kararlarinin yargiya tasinabildigi gérilmektedir.?”
Ustelik yarginin bagimsizligi ve hukuk devleti ilkesini kendisine ilke edinmis
bir devlet sisteminde yargiglarin hakkini arayamamasinin makul bir izahi

olamaz.?’®

b. HSYK’nin Sekreteryasinin Bulunmamasi

Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu Kanunu’nun 19. maddesinde
“‘Hakimler ve Savcilar Yliksek Kurulu; atama ve nakillerde uygulanacak
objektif esaslari kapsayan Atama ve Nakil Yonetmeligi duzenler. Adalet
Bakanligi Ozliik isleri Genel Midurlugu ilgililerin taleplerini, sicillerini ve tespit
edilmig sair hallerini, hizmetin icap ve ihtiyaci ile birlikte inceleyerek kanuna,
Atama ve Nakil Yonetmeligine uygun olarak yapacagi taslagi Hakimler ve
Savcilar Yuksek Kuruluna sunar. Bu taslak, ilgililerin gizli ve agik sicilleri ve

diger evraki ile birlikte Kurul tarafindan en geg¢ bir ay icinde incelenir, aynen

7 Bingol, 2006: 7
7 Aksoy, 1982: 33
% Kirmaz, 2009: 197-209
76 Yenice, 1980: 7
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veya gerekli gorulen degisiklikler yapilarak karara baglanir ve Adalet
Bakanligina tevdi edilir.” ifadesine yer verilerek bakanhgin personel yonetimi
konusundaki konumuna vurgu yapilmistir. S6z konusu maddeye goére Kurul
glindemi bankalikga belirlenmekte olup 6n c¢alismalarla ilgili Kurul'un

herhangi bir bilgisi ya da katkisi bulunmamaktadir.?””

Doktrinde  Kurul sekreteryasinin  bulunmamasi nedeniyle ciddi
elestirilere yer verilmigtir. Bu dusuncedeki hukukgulara gore kurulun ayri bir
binasi olmadigi icin butin goérevler Adalet Bakanhdi binyesinde ve
bakanligin vesayeti altinda gergeklestiriimektedir. Kurulun iradesi ve
takdirinin karara tam olarak yansiyabilmesi icin yeterli zaman, eleman ve mali
olanaklar taninmali ve tamamen yuritme organi diginda orgutlenme

saglanmalidir.?’®

Adalet bakaninin bu gorevi yuruatuyor olmasi yargi bagimsizligini ihlal
gibi gozikse de bakanlik atama konusunda kesin s6zl sOylememekte,
sadece muhtemel adaylar1 gosterir bir taslak hazirlamaktadir. Bu hazirlanan
taslak Uzerinde degisiklik yapilabilece@i gibi kurul Gyelerinden her biri hakim
ve savcllarin 06zlik dosyalarini inceleyerek daha farkli bir teklif de
sunabilmektedirler. Yine bakanhgin taslak hazirlarken g6z Onunde
bulundurulacagi yonetmelik de kurulca hazirlanmaktadir.

Demokratik bir devlet sisteminde sekreteryanin bakanlik tarafindan
ustlenilmesi zorunludur. Cunku Adalet Bakani yuritme organinin bir Gyesi
olarak adalet hizmetlerinin aksatilmadan yurutilmesinde yasama organina
karsi siyasi sorumlulugu bulunmaktadir.?”® Aksi halde Adalet Bakani
ustlenmedigi bir gorev dolayisiyla yasama organina kargi siyasi sorumlu

tutulmasinin makul bir izahi olamaz.?®°

Esasinda adalet hizmetlerinin siyasi sorumlulugu bulunan bakanlik
kanaliyla yuratulmesi yargi ile halk arasinda kopru kurmaktadir. Yasama ve

yuratme organi belirli araliklarla yaptiklari hizmetler karsiliginda halka hesap

21" Kirmaz, 2009: 136

2Cmar,2008: 11, Selguk, 2009a, Sav, 1990: 22, Ozay, 1991: 110,
7 Fendoglu, 2007:151

20 (Jnal, 1994: 89
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verirken yargi organlarinin tamamen halktan kopuk olmasini dugtinmek yargi
bagimsizligi kavramiyla agiklanamayacagi gibi yarginin iflasi anlamina da
gelmektedir. Bu nedenle haklin yargi hizmetlerindeki aksama ve isleyis
bozuklugu dolayisiyla sorumlu tutacagi siyasi bir ismin bulunmasi

anayasanin ruhuna da uygun bir duzenlemedir.

c. Cumhurbaskaninin Konumu

1982 Anayasasi yulrutme organina iliskin  konularda Fransiz
Anayasasindan etkilenerek hazirlandigi igin anayasanin genelinde
benimsenen devlet bagkaninin yetkilerinin genigletiimesi anlayisi yargiya

iliskin bolimlerde de devam etmigtir.

Fransa modelinden esinlenilen bu dizenleme ile kurul Uyelerinin
seciminde yuritme organinin basi olan Cumhurbaskanina genis vyetki
taninmistir. Ancak bu yetki sinirsiz olmayip Yargitay ve Danigtay genel
kurulunca her bos Uyelik igin goOsterilecek uUger aday arasindan birisi
secilmektedir. Bununla birlikte hakim ve savcilarin 6zlik islerini ylUrUtecek
kurul Gyelerinin seciminde yurdtmenin basi olan Cumhurbagkanina yetki
taninmasi guphesiz yargi bagimsizhigr ve hakimlik teminati agisindan ¢ok
biiylik sakincalar barindirmaktadir.?’

Fransa’da bu konuda bir teamul olusmus olup Devlet Baskani istisnasiz
olarak liste basindaki adayi secmektedir.?®> Bu durum yiiksek mahkemelerin
sayginligi agisindan ¢ok buyuk olumlu sonuglar dogurdugu gibi yuratmenin
yarglya mudahalesini en aza indirme bakimindan da vyararli olacak bir

uygulamadir.

d. Bakanin Konumu

1982 Anayasasi Adalet Bakanrnin HSYK'nin bagkani oldugunu ve

HSYK'nin da hakimlik teminati esasina godre gorev yapacagini

2 Mumcuoglu, 1989: 299, Selguk, 1997: 4
82 Unal, 1994: 85
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Ongordiglinden bakan olarak atanma ile birlikte hakimlik sifati da
kazaniimakta ve boylece kuvvetler ayrihdi prensibine ters bi¢cimde yurutme

ve yargl giicl Adalet Bakaninin sahsinda toplamis bulunmaktadir.?

1961 Anayasasli ile kiyaslandiginda Bakanligin yetkilerinin oldukca
genis tutuldugu goérilmektedir. HSYK’na bagskanlik yapma yaninda hakim ve
savcilarin adayliga kabult, gerektiginde bunlar hakkinda disiplin
sorusturmasi yapma ve gegici gorevlendirme, merkez teskilatinda goérev
alacak hakim ve savcilari belirleme, personel yonetimi vb. gibi olduk¢a genis

yetkilerle donatiimigtir.

Doktrinde Adalet Bakaninin Kurula bagkanlik yapmasi ve kurul
calismalarinda girisimci rol Ustlenmesi bir yana, kurul calismalarina hig
katlmamasi gerektigi yoniinde bir takim iddialar ileri siriilmekle®* birlikte
demokratik parlamenter sistemin egemen oldugu Ulkelerde vyargi
hizmetlerinin  orgutlenmesinde  sorumlulugu bulunan Bakanin  Kurul
calismalarina katilmasi ve bagkanlik gorevini yuritmesini dogal karsilamak

gerektigi kanisindayim.

Benzer bir iddia Bakan'a merkez teskilatinda gorev alacak yargi¢c ve
savcilari belirleme yetkisinin taninmasi noktasinda ileri surulmustir.
Anayasanin 159. maddesinde Adalet Bakanligi'nin merkez kurulugunda
gegici ya da surekli olarak galistirilacak yargi¢ ve savcilari atama yetkisi,
dogrudan Adalet Bakanrna verilmistir. Bankallkk bu konuda islem tesis
etmeden Once Kurul'un gorisu ya da onayinin alinmasi zorunlulugu
bulunmamaktadir.?®® Bu durumun bazi hukukgularca o&rtiilii azil niteligi

tasidigi gerekgesiyle elestiriye ugramistir.?%®

Kanimca adalet hizmetlerinin orgutlenmesinde Bakanlik teskilatinin
uyum igerisinde c¢alismasi onem tasidigindan merkez teskilatinda gorev

alacak yargig ve savcilarin atanmasinda Bakan’a takdir hakki taninmasi

% Bingol, 2006: 8
28 Selcuk, 2000: 126
25 Germeg, 2006: 65
2 Centel, 1996: 18
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gerekmekle birlikte bu belirlemenin Kurul'la ortaklagsa bir galisma yapilarak

gerceklestiriimesi gercegini degigtirmez.

e. Adalet Bakanhgi Mistesarinin Konumu

Hicbir tlkede Adalet Bakani Mistesari kurulda yer almamakla®®’ birlikte
Turkiye’de muastesar kurulun tabi Uyesi olarak kabul edildiginden bu durumun
da hakl olarak kuvvetler ayrimini ihlal edecegi ileri surulebilir. Cunkud 2992
Sayili Adalet Bakanhiginin Teskilat Ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hikmuinde
Kararnamenin Degistirilerek Kabull Hakkinda Kanun’un 6. maddesinde
“‘Mustesar, Bakanin emrinde ve onun yardimcisi olup, Bakanlik hizmetlerini
Bakan adina ve Bakanin direktif ve emirleri yoninde Bakanhdin amacg ve
politikalarina, kalkinma planlarina ve yillik programlara, mevzuat hikimlerine

uygun olarak duzenler ve yurutar...” hukmune yer verilmistir.

Bu nedenle yuritme organi iginde yer alan Bakan ve Mustesarin
katildigi Kurulun kuramsal olarak bagimsiz oldugunu sdylemeye olanak
bulunmamaktadir.?®® Kurulda gériisiilecek konularin belirlenmesi ve teklif
hazirlanmasi ile toplanti gunlerini belirleme yetkisi Bankliga ait oldugundan
yonetimde girisim gucunin Bakanlikta oldugu rahatlikla sdylenebilir. Hatta
Adalet Bakanhgi Mustesarinin kendisi Kurul’a katilmaz ve kendisine vekalet
edecek  birini  de  gdndermezse Kurulun  toplanma  olanagi
bulunmamaktadir.?®® Bu durum Kurulu belli oranda Bakanlia bagimli
kildigindan vyargi bagimsizligina aykirihk olusturdugu gibi Mustesarin
Bakanin emri altinda gorev yapiyor olmasi nedeniyle Kurul Gyelerinin tam

anlamiyla bagimsiz oldugundan s6z etme olanagi da bulunmamaktadir.

Bakanin emir ve talimatlari dogrultusunda hareket eden mustesarin
kurulda Bakanla birlikte gorev almasi hakimlik teminatinin iglerligini kuskuya
distrmektedir. Ozellikle oylarin esitligi durumunda mistesarin gorisl

kararin sonucunu belirleyebilecektir. Ancak bdyle bir durumda mustesarin

27 Seleuk, 2000: 125
288 Atas, Cobanoglu, 1990: 57, Atar, 2005: 86,
2 Cinar, 2008: 12, Selcuk, 1997: 4
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ayni kurulda gorev alan amirine kargi bagimsiz tutum sergileyebilmesi ve
kurul calismalarinda beklenen etkinligi saglamasi olduk¢a guctir. Cunku
yargisal i¢tihatlara gore mustesarin yuksek devlet memuru olmasi nedeniyle
bu gbreve atanma ve goérevden alinma noktasinda idarenin genis takdir
yetkisinin bulundugu ve idareyle uyumlu calisabilecek kisinin bu gorevi
yuritmesinin kamu vyarari geredi oldugu yonundedir. Hal bdyle olunca
Mustesarin Kurul galismalari sirasinda Bakana karsi bagimsiz bir tavir

sergileme olanaginin ortadan kalktig1 dusunulebilir.

Her ne kadar kurul uyelerinin hakimlik teminatina sahip olduklari
dizenleme altina alinmigsa da Adalet Bakani ve Mustesar bu teminattan
ancak gorevlerini yudruttikleri muddetce yararlanabilecektir. Bir bagka
anlatimla belli bir stire bu goérevi yuritme glvencesine sahip olmayip her
zaman icin kurul Uyeliginin son bulabilecek olmasinin hakimlik teminatiyla
bagdasir bir yani bulunmamaktadir. Ozellikle bu glivencenin yoklugu
mustesari Adalet Bakanina bagimli kilabilmekte ve kurul galismalarindan

beklenen yararin saglanmasini guglestirmektedir.

Suphesiz Bu durum Adalet Bakani Mdustesarini diger bakanlik
mustesarindan farkli degerlendirmeyi zorunlu kilar. Anayasa Mahkemesi
verdigi ve kanimca da isabetli olan bir kararinda bu konudaki farklihgi ortaya
koymus ve Adalet Bakani Mustesarinin Kurul Uyesi olmasi nedeniyle hakimlik
teminatinin bir geregi olarak diger bakanlik mustesarlari gibi kolayca
gbrevden alinamayacagini belirtmistir. Mahkememe kararinda “....Mustesar
bir yandan idari gorevleri yonunden Bakanin emir ve direktiflerine gore
bakanlik hizmetlerinin ylrutilmesinde Bakana yardimci olmakta, 6te yandan
Anayasa uyarinca Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu'nun dogal Uyesi
bulunmaktadir. Bu nedenle, Adalet Bakanlhgi Mustesari, "meslekten yetismis
ve teminath uzman oldugu igin bakanhgin en yetenekli ve surekli ogesi"
sayllan diger bakanlik mdustesarlarindan farkli bir hukuksal konumda

bulunmaktadir.

Anayasa'nin Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu'nu dizenleyen 159.

maddesinin birinci fikrasinda bu kurulun; "Mahkemelerin bagimsizligi ve
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hakimlik teminati esaslarina goére kurulacagi ve goérev yapacag!"
belirtiimektedir. Kurulun, olusumunda bir olgude yuritme organina yer
verilmesine karsin, gorev yaparken her turli etki, baski, yonlendirmeden
uzak, tamamen bagimsiz olmasi amacglanmistir. Hakimler ve Savcilar Yuksek
Kurulu'nun bagimsizligi ise, Kurulu olugturan Uyelerin bagimsizhigi élgustunde
gerceklesir. Kurulda gorev alan teminatli yiksek mahkeme hakimleri yaninda
ayni statude bulunan ve "mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminat"
ilkesine gbre gobrev yapmasi Ongorilen Adalet Bakanligi Mustesari'nin,
digerlerinden guvencesiz durumda olmasi 159. maddenin birinci fikrasi ile
bagdasmadigi gibi yargi bagimsizligini da zedeler. Cunku, kurul Uyelerinin
bagimsiz gorev yapabildigi olcide hakimlerin ve savcilarin bagimsizhginin

glvenceye alinacagi kuskusuzdur.

Boylece, hakim ve savcilarin tUm 6zluk haklari konusunda tek yetkili
olan kurulda, idari igler bakimindan Adalet Bakani'nin emir ve direktifleri ile
gbrev yapan Mustesarin, Kuruldaki gorevi yonunden guvencesiz olmasi
durumunda bagimsiz davranabilecedi ve gorevini yalnizca Anayasa'ya,
yasaya ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatine gore yapacagi
dugunulemez.” ifadesine yer vererek bu konudaki farkhligi ortaya koymus

bulunmaktadir.

Mustesarin  hakimlik teminatinin bir geregi olarak bu gorevden
alinamamasi bir takim sorunlari beraberinde getirdigi de muhakkaktir. Kurul
uyelerinden Adalet Bakani sadece bakan oldugu muddetce ya da segimlerin
yenilendigi dort yilhk surecten sonra halk tarafindan yeniden segcilirse bu
gorevi yurutebilecektir. Yine Kurul Uyelerinden Danistay ve Yargitay’dan
secilen UGyeler ise dort yil gorev yapabileceklerdir. MUstesarinin kirk yasinda
bu goreve atanabildigi dusunuldugunde hakimlik teminati uyarinca altmis bes
yasina kadar kurul tyeligi gorevini yurutebilecektir. Bu durum mustesar diger

kurul Gyelerine gore ayricalikli konuma getirdiginden 1982 Anayasasinin 10.
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maddesindeki higbir kisi ve kuruluga imtiyaz taninamaz kuralina aykiri bir

tablo ortaya gikarmaktadir.?*°

Burada Uzerinde durulmasi gereken bir diger husus yuritme organi
temsilcilerinin yargi erki Uzerindeki etkisinin yerinde olup olmadigidir.
Tarafsiz olmasi gereken Cumhurbaskanligi ve Adalet bakanhdi makamlarina
gelecek sahislarin partizanca uygulamalari sonucu yarginin bagimsizhigina

zarar verilebilecek olmasidir.?®"

Unal'a gore Tirkiye Cumhuriyetinin devlet yénetimi konusunda siyasi
tercihini egemenligin kayitsiz sartsiz millete ait oldugu yonunde ve demokrasi
rejimini benimsemek suretiyle kullandigini, gelecekte milletin har iradesiyle
secimleri kazanacak herhangi bir siyasi partinin tahakkum icin degil Ulkeye
hizmet etmek Uzere iktidara geleceginden siyasi iktidari her an igin yargi
bagimsizligini zedelemeye hazir gérmenin bir onyargidan kaynaklandigi ve
demokrasi anlayisina uymadigi yonundedir. Partizanca uygulamalara
girisiimigse demokratik yontemlerle sorun ¢6zimu her zaman mumkunddr.
Bu konuda milletin hakemliginin demokratik rejimin gelecegi agisindan en
biyiik teminat oldugunu ileri strmistir.?®®> Ozbudun HSYK (yelerinin
tamaminin yargr organlarinca belirlenmesinin yargl teknokrasisine yol
acgabilecegi dusuncesiyle yuratmenin kurulun olusumunda etkili olmasini
yerinde bir diizenleme olarak nitelemektedir.?®® Goézler de  Kurul'un
olusumunda halk iradesinin yansidigl organlarin katkisinin yadsinmamasi

gerektigi kanisindadir.?*

1982 Anayasasinin 9 uncu maddesinde de belirtildigi gibi yarg: yetkisi
egemenlik hakkinin dogal bir uzantisi olup yargi¢lar bu yetkiyi egemenligin
sahibi olan Turk Milleti adina kullanmaktadir. Bu nedenle yargi yetkisinin

mesruiyet kazanabilmesi icin dogrudan ya da dolayli olarak halkin iradesine

0 Bingol, 2006: 9

! Centel, 1996: 23, Mumcuoglu, 1989: 299,
22 Unal, 1994: 85,86

23 Ozbudun, 2004: 361

% Gozler, 2001: 345
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295 Nufus bakimindan biraz az olan lkeler

dayanmasi gerekmektedir.
yargiglari dogrudan halk tarafindan sectigi gibi bunun teknik olarak imkansiz
oldugu Uulkeler de ise yasama ve yurutme organi ile yarglr organinin

temsilcilerinin bulundugu bir kurul vasitasiyla bu isi ylratmektedir.

f. Adalet Miifettiglerinin Konumu

1982 Anayasasinin en c¢ok elegtiriye ugrayan noktalarindan birisi
hakimlerin denetimi ve haklarinda sorusturma yapilmasinin Adalet bakanhgi
biinyesi icindeki adalet miifettisleri tarafindan yapilmasinin éngériilmesidir.?*°
2802 sayih Yasanin 82. maddesine gore “Hakim ve savcilarin gorevden
dodan veya gorev sirasinda islenen suglari, sifat ve gorevleri geregine
uymayan tutum ve davraniglari nedeniyle, haklarinda inceleme ve
sorusturma yapilmasi Adalet Bakanliginin iznine baglidir. Adalet Bakani
inceleme ve sorusturmayi, adalet mufettigleri veya hakkinda sorusturma

yapilacak olandan daha kidemli hakim veya savci eliyle yaptirilabilir.”

Kanimca bu sekildeki bir dizenleme 1982 Anayasasinin benimsedigi
hakimlik teminati ve yargi bagimsizli§i anlayisina aykirilik tagsimaktadir. Gergi
mufettis raporu ne sekilde hazirlanirsa hazirlansin hakim ve savcilar
hakkinda verilecek disiplin cezasi yine kurulca karara baglanacaktir. Ancak
sorusturmanin bilylik odlglide nihai karari etkileyecek nitelikte olmasi®’
nedeniyle sorusturmanin siyasal bir makam olan Adalet Bakanina bagl

mufettislerce ylUratilmesi hakim ve savcilar agisindan sakincali bir durumdur.

C. ASKERI YARGI VE YARGI BAGIMSIZLIGI SORUNU
1. Genel Olarak

Askeri yargl anayasal bir kurum olarak il kez 1961 Anayasasi’'nda yerini

almistir. 1982 Anayasasi da ayni gelene@i surdurmus ve 145. maddede

23Unal, 1994: 91
% fnceoglu, 2007: 65
27 Ozbudun, 2004: 363
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askeri yargl, 156. maddede Askeri Yargitay, 157. maddede de Askeri
Yiiksek idare Mahkemesi ile ilgili hiiklimleri diizenleme altina alinmistir.

Askeri hakim ve savcilar Milli Savunma Bakanhgi binyesine goérev
yapmakta olup Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu’'nun gérev alani diginda

kalmaktadir.

Gerek 1961 gerekse 1982 Anayasalari kuvvetler ayriligi ekseninde
olusturuldugu icin yuratmenin icinde yer alan askeri yarginin askerlik
hizmetinin kati disiplini ve hiyerarsik anlayisindan etkilenmemesinin mimkuin
olmayacagi bu nedenle de kendisinden beklenen faydayi sadlamayacagi

gerekcesiyle elestiriye ugramistir.?%®

Sivil mahkemelerden ayri olarak bir de askeri yarginin olusturulmasinin
gerekip geremedigi konumuz diginda kaldigindan bu bdélimde sadece
mevcut sistemin yargli bagimsizligina aykirilik olusturan hallerine kisaca

deginilecektir.

2. Mahkemelerin Olusumu ve Yargi Bagimsizhgi

1982 Anayasasi, 1961 Anayasasindan farkl olarak askeri mahkeme
kurulunun olugumuna iliskin bir hukme yer vermemistir. Bunun dogal bir
sonucu olarak da disiplin mahkemesinde ya da askeri mahkemelerde oldugu
gibi hakim ve savci statlsunde olmayan subaylarin mahkemeye katilimina
olanak taninmistir. CunklU bu sinirlamanin anayasada yer almamasi ile
anayasada ifadesini bulan “askeri hizmetin gerekleri” kavrami birlikte
dusundldugunde vyargr bagimsiziigiyla bagdasmayacak mahkemelerin

kurulmasi olanakh hale gelmektedir.

Disiplin mahkemelerinde bu kavramin olduk¢a genis yorumlandigi
gorulmektedir. Mahkemede gorev yapan baskan ve Uyeler subay statisunde
olup Ozluk haklari bakimindan 926 sayih Turk Silahli Kuvvetler Personel
Kanununa tabidirler ve herhangi bir teminatlari da bulunmamaktadir.

Mahkemede goérevli personelin tamaminin idarenin emrinde goérevli memur

28 Unal, 1994: 81
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olmasi ve guvenceden yoksun bulunmalari nedeniyle mahkemelerin
bagimsizhgi ilkesine aykiri bir gériintli sergilemektedir.?®® AIHM de bir
kararinda disiplin mahkemesinin nesnel bagimsizliginin bulunmadigi

gerekgesiyle s6zlesmenin 6. maddesinin ihlal edildigine hiikkmetmistir.>®

Yine Askeri mahkemelerde de yargi¢ statlUsunde olmayan subaylarin
uye olarak bulunmasi ve bunlarin komutanin emir ve komutasinda yer almasi
dolayisiyla tarafsizliklarinin bulunmadigindan bagimsiz bir mahkemeden s6z
etmek imkansizdir. AIHM'nin de bu yénde verdigi c¢ok sayida karar

bulunmaktadir.

isin daha vahim olan kismi ise askeri yarginin gérev alaninin amacini
asar bicimde genis belirlenmesi soncu sivillerin de askeri mahkemelerde
yargilanabilir olmasidir. Doktrinde hicbir ¢agdas bati Ulkesinde askeri
yarginin sivilleri de vyargillayan genis kapsamli kurumsallagmasina

rastlanmadig ileri siiriilerek elestiriye ugramistir.>"’

Tabii hakim ilkesine aykirilik olusturan bu dizenleme nedeniyle
AIHM’'nce verilen tazminat kararlari ile Avrupa Birligi uyum sirecinde i¢ ve
dis kamuoyunun talepleri dogrultusunda degisiklige gidilmis ve 5530 yasa ile
sivillerin barig doneminde askeri mahkemede yargilanmalarina buyuk olgude
son verilmigtir. Ancak hukuk devleti icin sivillerin askeri yargida
yargilanmasina tam anlamiyla son verecek koklu bir yasa degisikliginin

yapilmasi zorunludur.

3. Askeri Hakim ve Savcilarin Komutanliklarla Olan iligkisi

Anayasamizin gerek 156, gerekse 157. maddelerinde bu tir
mahkemelerin kurulugu, iseyisi, yargilama usulleri, mensuplarinin disiplin ve
0zIUk igleri, mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gore
duzenlenecegi ongorulmektedir. Ancak s6z konusu duzenlemede anilan

hususlar diginda “askerlik hizmetlerinin gerekleri” gibi onemli ve siniri

2 Gozler, 2001: 337
% Demirag, 2008: 26
39 (Tnal, 1994: 82
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cizilmemis bir kavrama da yer verildigi gorulmektedir. Bu durum hakimlik
teminati esaslarina aykiri bir takim duzenleme vyapilmasina kapi

aralamaktadir.

Benzer bir hikim Anayasanin 145. maddesinin son cumlesinde yer
almistir. S6z konusu maddede “Kanun, ayrica askeri hakimlerin yargi hizmeti
digsindaki askeri hizmetler yonunden askeri hizmetlerin gereklerine gore
teskilatinda gorevli bulunduklari komutanlk ile alan iligkilerini de gosterir”
hikmune yer verilerek askeri kurumsal iligkileri yargi bagimsizhg karsisinda

gliclendirmis®®

ve boOylece “askerlik hizmetinin gerekleri” kavrami askeri
hakim ve savcilarin yargi hizmeti diginda gorevlendiriimesine olanak
taniyacak sekilde Anayasadaki yerini almigtir. Nitekim 357 Sayili Askeri
Hakimler Kanunu’nun Ek 10/2. maddesinde de askeri hakim ve savcilara

verilebilecek idari gorevlerin neler oldugu belirtilmistir.>*

Diger taraftan anilan Yasanin 12. maddesinde askeri hakimlerin rutbe
terfii, rutbe kidemligi, kademe ilerlemesinde yeterliligin sicil ile saptanacagi
belirtilmistir. Sicillerin de mdufettisler ile teskilatinda mahkeme kurulan
komutan veya askeri kurum amirince duzenlenerek her ki sicilin
ortalamasina gore hakim ve savcilarin yeterliliklerinin saptanmasi esasi

benimsenmistir.

Bu duzenlemeyi mahkemenin bagimsizligi ya da yargiclik glvencesi
kavrami ile izah etmek olanaksizdir. Doktrince de yargiclarin komutan ile
olan baghiginin bu boyutta olmasi yarginin bagimsizligini ortadan kaldirdigi

gerekcesiyle Anayasaya aykiri oldugu iddia edilmistir.>**

Ancak Anayasa
Mahkemesi askeri hakimler hakkinda idari sicil belgesi duzenlenmesini ve
terfilerin de buna gbre degerlendiriimesini 6ngdren yasal dizenlemenin
mahkemelerin bagimsizhigl ve hakimlik teminati ilkelerine aykiri gormemistir.
Gunkit mahkeme gerekgesinde; askeri yarginin varliginin yarutilen igin

niteliginden kaynaklandigini, asil olanin “hizmetin gerekleri’nin elverdigi

392 Derdiman, 2006: 538
3% Demirag, 2008: 221
394 Gozler, 2000: 433
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Olcude “yargi bagimsizhgi’nin saglanmasi oldugu, bdyle bir uzlasma ve
bagdasmanin olanaksiz olmasi durumunda hizmetin gerekleri kavramina

oncelik verilerek askeri hiyerarsinin korunmasi gerektigine vurgu yapmistir.3%®

4. Emekliye Sevkleri ve Meslekten ihraglari

Askeri hakim ve savcilarin yas haddi dolayisiyla emeklilik halleri adli ve
idari yargl hakim ve savcilarindan farkl bir sekilde dizenlenmistir. 357 sayili
Yasa'’nin 21. maddesinde “Askeri hakim sinifi subaylarin gorev yerleri ve
sifatlari ne olursa olsun emeklilik yas hadleri diger subaylar gibidir.” hUkmune
yer verilmistir. Boylece Sosyal Guvenlik Kurumu Kanunu’'nda her rutbe igin

belirtilen yas haddine ulasiimasi halinde emekliye ayrilmalari dngorulmasgtur.

Ayni maddede askeri hakimlerin kadrosuzluk gerekgesiyle emekliye
sevkine iligkin bir hUkim de yer almistir. Yargiclik guvencesini iglevsiz kilarak
yargicl butunuyle idareye bagimli hale getiren bu hikmin Anayasa
mahkemesine tasinmasi Uzerine Mahkemece “kardosuzluk® ibarelerinin

iptaline karar verilmistir.3%

Askeri hakimlerin disiplinsizlik ve ahlaki nedenlerle Milli Savunma
Bakanhgr'nca emekli edilmeleri mumkun oldugu gibi YUksek Askeri Sura
kararlari ile de gérevierine son verilebilmesi mimkindir. AIHM’nin
kararlarinda ise askeri disiplin sisteminin gereklerine uygun hareket
edilmesinin hizmetin bir geregi oldugu ve personelce 6nceden kabul edilerek
girilen statunun gereklerine aykiri hareketin s6zlesme kapsaminda himaye

géremeyeceginden bahisle devlet idaresi lehine yorum yapmistir.>%’

5. Yiiksek Yargi Uyelerinin Segiminde idarenin Yetkisi

Anayasada Askeri yuksek yargi uyelerinin segiminin
Cumhurbagkaninca gergeklestiriimesi ongorulmustir. Genel anlamda

dusundldigunde yuksek yargi organlarinin se¢iminde yuritme organina bu

395 AYMK, 11.12.1990, E.1989/17, K.1990/33, RG. 15.06.1991, 20902
3% AYMK, 14.12.1998, E. 1998/39, K. 1999/78, RG. 11.05.1999, 23692
7 Demirag, 2008: 235
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denli genig yetki verilmesi kuvvetler ayrimina aykirilik olugturacagi aciktir.
Ancak yetki ve gorev alaninin genigligi bakimindan Turkiye'ye 6zgu bir nitelik
tasiyan askeri yargi acgisindan yaklasildiginda farkh bir tablo ile

karsilasiimaktadir.

Cunku sivil mahkemenin seciminde buyuk rol Ustlenmis bir devlet
baskaninin yurutmeden ayri bir varlik kazanamayan askeri yarginin
olusumunda ektisinin bulunmamasi dusunulemez. Cumhurbaskaninin
Anayasa’nin 104. maddesi geredince ayni zamanda TBMM adina Turk
Silahli Kuvvetlerinin Baskomutanhgini temsil etme goérevini Ustlendigi de
dikkate alindiginda askeri yuksek mahkeme Qyelerinin tamaminin
Cumhurbagkaninca  segilecek  olmasinin  yadsinacak  bir  yonu

bulunmamaktadir.

Bununla birlikte anayasaca Askeri Yiiksek idare Mahkemesi'nin hakim
olmayan uyelerinin seciminde Genel Kurmay Baskanliginin teklifinin esas
alinmasi yarginin idare karsisindaki bagimsiz durusuna zarar vermektedir.
Bu Uyelerin mahkemedeki gorev sureleri bittikten sonra tekrar asil gérevlerine
donerek idari hiyerarsi icindeki yerini almasi mahkeme Uyelerinin
dusuncelerini karara geregi gibi yansitmalarini olanaksiz kilmaktadir.
Mahkeme Uyeliginden sonra iyi bir goreve getiriime ve terfi umidi tagiyan
dyelerin hiyerarsik amirlerinin etkisi altinda kalmalar tasinilmaz oldugundan

yarginin gercek anlamda bagimsiz oldugundan séz etmek imkansizdir.>®

Goruldagu Uzere askeri yargida, yargichk teminati ve bagimsizlik
anlayigi “askeri hizmetin gerekleri” kavrami iginde ¢ozunerek, idare organinin
islem ve eylemlerini megrulastiran bir kurum goruntistne buranmastur.
Askerlik hizmetinin kendine 6zgu teknik bir yonu bulundugu, TSK’nin disiplini
ve hizmet gerekleri ile askeri gizli sirlarin korunmasi gibi gerekgelerle askeri
yarginin ayri bir yargi kolu olarak faaliyet gdstermesi ileri siiriilse bile>*
“‘mahkeme” olarak ifade edilen bir miessesenin Genel Kurmaylik binyesinde

orgutlenmesinin makul bir izahi olamaz. Cunku askeri mahkemelerin zorunlu

3% Derdiman, 2006: 544
% Togrul, 1973: 81
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olmasi ile mahkemelerin bagimsiz hakim ve subaylardan olugmasi
birbirinden cok farkli seylerdir.>'® Askeri yargi, asker kisilerin hukuk disi islem
ve eylemlerini denetlemek igin olusturuimussa her seyden 6nce denetimini
yaptiklari kuruma kargi bagimsizhiginin korunmasi gerekirken, tamamen

denetimi yapilan idarenin denetiminde bir yargi sistemi olugturulmustur.

Hukuk devleti ve hukukun Ustunlugu kavramlari asker ve sivil ayrimi
gOzetmeksizin herkesin hukuk kurallarina uymasini zorunlu kildigindan
askeri yarginin sivil yarglya goére daha glvencesiz bir sistem benimsemesi
izah edilemez bir durumdur. Bu nedenle askeri yarginin Milli Savunma
Bakanligi blunyesinde yer almasina ve komutanliklarla olan bagina son
verilerek butin yargi¢ ve savcilarin ayni ¢ati altinda toplanmasi zorunludur.
Cunku yargiclik, personelin parasal haklari veya basit nitelikli suglarla ilgili bir
kararda duslncenin 6zgur olugsmasindan ziyade, ust rutbeli sahislarin da
hatali davraniglari varsa bunlari saptayarak gerekli yaptirimi uygulayacak bir
bagimsizlik anlayisini gerektirir. SUphesiz bunun ¢ézimu de askeri, idari ve
adli hakim ve savcilarin tek ¢ati altinda toplanmasi ve ayni givencelerin

saglanmasiyla mumkundur.

319 Kardas, 1992: 10



DORDUNCU BOLUM
YARGI BAGIMSIZLIGININ SINIRI VE YARGININ DENETIMI

.  GENEL OLARAK

Herkesin mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi
mercileri 6nunde hak arama hurriyetine sahip oldugunu 6ngdren Anayasanin
36. maddesi uyarinca bireyin bu temel haklarini kullanabilmesi igin gerekli
yerlerde mahkeme kurarak nitelikli personellerle uyusmazlilari ¢ézecek
teskilatin  olusturuimasinda devletin  sorumlulugu bulunmaktadir. Bu
mahkemelerde gorevli hakimlerin  gorevlerini  geredi gibi  yapip
yapmadiklarini, kendisine taninan yetkileri kotlye kullanip kullanmadiklarini,
yargilanin nasil igedigini denetlemek, yargi mensuplarinin meslegi ile
bagdasmayacak bir takim davranis igerisine girdiginin saptanmasi
durumunda da gerekli idari ve cezai takibati yapma noktasinda yine devlet
organlarina sorumluluk dusmektedir.

Bir ingiliz yargicin “Kanunlarin yorumunu ben yapacak olduktan sonra o

kanunlari kim koyarsa koysun hi¢ umurumda degil”®""

seklinde belirttigi gibi
yargl, yasalarin yorumu noktasinda yasama organindan bagimsiz, genis bir
yetkiye sahip olmakla birlikte bu bagimsizlik anlayiginin yasamanin iradesini

ortadan kaldiracak bir noktaya varmamasi gerektigi de kugkusuzdur.

Yargicin yorum yaparken yetkisini asip agmadigi, kanundaki bosluklarin
doldurulmasinda tarafli, keyfi hareket edip etmedidinin denetimi ve yetkinin
kotluye kullanildigi sonucuna varilmasi durumunda ilgililer hakkinda cezai
takibat yapilmasinin yargi bagimsiziigi noktasinda doguracagi sorunlar ile

yarginin bu konuda hi¢ denetime tabi tutulmamasi durumunda ortaya gikacak

' Diplock, 1979: 37
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sorunlari birlikte giderebilecek orta yollu bir formul bulmak oldukga zordur.
Cunktd yargli bagimsizligi ile yarginin denetimi arasindaki irtibat iyi
ayarlanmazsa birbirini tehdit eder, irtibatin iyi dizenlenmesi durumunda da

birbirine hizmet eder bir hal almaktadir.®'?

En etkili yontem sorumluluk sahibi insanlarin yargiglik meslegine
kazandirilmasi olmakla birlikte sistem bazinda da bir takim degerlendirme
yapilmasi ve yargl bagimsizigi ve vyargiclik guvencesi ile yarginin
denetiminin birbiriyle uyumlu olacagi bir sistem igin temel unsurlarin neler
oldugu hususunun irdelenmesi sorunun en aza indiriimesi noktasinda yararli

olacagi kanaatindeyim.

Il. HUKUK DEVLETINDE YARGISAL YORUMUN SINIRI
A. Vicdani Kanaat ve Kanuna Baglilik

1961 Anayasasinin  132. maddesinde “Hakimler gorevlerinde
badimsizdirlar; anayasaya, kanuna, hukuka ve vicdani kanaatlerine gore
hakim veriler” dlzenlemesine yer vererek yargiclarin kararlari neye goére
verecegi kural altina alinmistir. S6z konusu hukim ifade olarak kuglk
olmakla birlikte anlam olarak ¢ok buyuk bir degisiklikle “Hakimler gorevlerinde
bagimsizdirlar; anayasaya, kanuna, hukuka uygun olarak vicdani
kanaatlerine gore hukum veriler” ifadesi ile 1982 anayasasinin 138.
maddesinde yerini almistir. iki dizenleme arasindaki fark, 1961
anayasasinda “vicdani kanaat” bagimsiz bir unsur olarak kabul edilmisken®'"
1982 anayasasinda vicdani kanaatin ancak anayasa, kanuna ve hukuka

uygun oldugu muddetce himaye gorebilecegi ifade edilmistir.

Bir kisim hukukgular tarafindan vicdani kanaatin obur o6geler gibi
bagimsiz unsur olarak duzenlenmesi ve hakimin gerekgesini de belirterek

edindigi vicdani kanaate gore karar vermesinin toplumun adalet duygusunun

*12 Inceoglu, 2007: 74
353 Unal, 1994: 9
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tatmin edilmesinde biiylik yarar saglayacagini ileri siirmektedir.®’* Ancak
normatif sistemin agir bastigi ulkelerin ortak 6zelligini yargicin takdir hakkinin
somut diizenlemelerle sinirlandiriimasi olusturmaktadir. Ulkemizde de ayni
disunceden hareketle yargiclarin karar verirken uymasi gerektigi kurallar
hiyerarsik bir sirayla anayasada belirtiimis ve yargicin dnce anayasa, sonra
kanun, daha sonra da diger mevzuatla hukukun genel ilkelerini gozetmesi
gerektigi hukam altina alinmigtir. Nitekim Medeni Kanun’'un 1. maddesinde
yargica hukuk yaratma hakki taninirken bile orf ve adet hukukunun da

gOzetilmesi gerektigi belirtiimistir.

Vicdani kanaatin bagl basina bir 6ge olmasi yargi¢c bagimsizligini keyfi
ve subjektif takdirlere bagll kilabileceginden hukukun Gstinluguni
benimsemis bir Ulkede kabuli imkansizdir. Ancak mevcut hukuki
duzenlemelerin yetersiz kalmasi durumunda vicdani kanaate bagvurulabilir ki

1982 anayasasinin 6ngoérdugu duzenleme bu baglamda yerindedir.

Yargig, yasalarin kendine ¢izdigi sinirlara bagli kalmak zorunda olmakla
birlikte yasa koyucunun her toplumsal olayl énceden gorup kestirerek ona
gbre bir duzenleme yapmasi hayatin gerceklerine aykiridir. Bu nedenle
yasamin akisi karsisinda hukukun geride kalmamasi ve toplumsal gelisime
ayak uydurabilmesi icin yargica takdir hakki taninmis®'® ve béylece hukukun

dinamizme kavusmasi saglanmistir.

Yasada ¢ogu zaman bu sinir kamu vyarari, hizmetin gerekleri
OlcUsunde, iyi niyet gibi icinde bulunulan zamana ve mekana goére farkl
anlamlar yuklenebilecek, yoruma acik kavramlarla ¢izilmistir. Boyle
durumlarda yargica ¢ok genis bir takdir hakki tanidigindan yargicin vicdani
kanaati karari belirleyici bir hal almakta ve farkh niyetle hareket eden

yargiclarin isini kolaylastirmaktadir.

Suphesiz boylesi yoruma agik konularda yargicin yetkisini mevzuata
uygun kullanip kullanmadiginin belirlenmesi son derece zor oldugundan ve

idari yonden denetim yarginin bagimsizhgina golge duslrebileceginden

314 Unal, 1994: 9 (Dipnot 33, Sacioglu, Nihat; Anayasa I¢in Oneriler, Cumhuriyet, 7 Ekim 1991)
31 Edis, 1983: 189
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ancak yargisal yontemlerle denetim olanaklidir. Nitekim 2802 sayili Hakimler
ve Savcilar Kanunu uyarinca yargi yetkisinin kullaniimasi sonucu verilen
kararlar Uzerinde Adalet Bakanhgdrna denetim yetkisi taninmadigindan takdir
hakkinin kullanimina iliskin idarece bir denetim yapilamamaktadir.'® idari
denetim ise ancak karari veren yargic hakkinda takdir hakkinin koétuye
kullanildigina iliskin somut bir takim argumanlarin elde edilmesi sonrasinda

yaplilabilecektir.

B. Yargiglar Devleti

Yargiclar devleti deyimi, yarginin bagimsizlik ve teminat semsiyesi
altina girip higbir denetime tabi olmamasi, yargiglarin meclis iradesini asarak
hukuk yaratmasi®'’ ve bdylece devlet ydnetiminde biitiin giicii elinde
bulundurmasini ifade eder. Aslinda yasama ve ylratme organi vardir ve
gorevini surdurmektedir ancak yargl denetimi sayesinde s6z konusu
tasarruflara Olgusiz bigcimde sinir gizilmekte ve yasama ve yurutme organi

ustlendigi fonksiyonu geregi gibi icra edememektedir.

Yarginin diger erkleri frenleyici bir misyon Ustlenmesi yargiyi ister
istemez siyasi alanin i¢ine gekmekte ve zaman zaman yargi erki koruyuculuk
gorevinden uzaklasarak toplumda aktif, sekillendirici ve yon verici bagimsiz

bir iktidar gorevi (istlenebilmektedir.>'®

Suphesiz bu tlr uygulamalarin
temelinde yarginin da hata yapabilecedi gergeginin bir kenara itilerek yargi

erkini dengeleyecek mekanizmalarin olusturulmamasi yatmaktadir.

Kuvvetler ayrimi ilkesi Devlet organlari arasinda Ustunluk siralamasi
anlamina gelmeyip, belli devlet yetki ve gorevlerinin kullaniimasi bakimindan
medeni bir isbdlimu ve is birligi oldugundan yasama ve yurtutme organlarinin
islemlerine karsi yargisal denetimin ongorulmesi yargi erkinin Ustunlagu
seklinde algilanamaz. Bununla birlikte hukukun udstunldgi anlayisinin bir

geredi olarak yasama ve yurutme organinin tasarruflarina karsi yargisal

316 Kirmaz, 2009: 316
37 Demirkol, 1991: 135
318 Unal, 1994: 124
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denetimin ongorulmesi bir anlamda yargiy! esitler arasinda birinci konuma
getirmektedir. BOylece yarginin diger erkler Uzerinde icra ettigi bu denetim

yetkisi amacini asarak bir hiyerarsi anlayisina donusebilmektedir.

Unutulmamalidir ki yargi bagimsizligi basibosluk ve kural tanimamak
anlamina gelmedigi®'® gibi anayasa ve yasalarin verdigi ve cizdigi sinirlar
dahilinde yetkinin kullanilmasi gergegini de degistirmez. 1982 Anayasasinin
11. maddesinde Anayasanin yasama ve yurutme organi yaninda yarglyi da
baglayacagi ifade edilerek vyargiglar devletinin olusumuna engel teskil
edebilecek bir hikme yer vermistir. Cinkl anayasa’nin her seyin Ustlinde
olmasi ve toplumdaki butun faaliyetlerin anayasaya uygun icra edilmesi

yargiclar devletinin olusumuna miisaade etmez.>?°

Bununla birlikte hukuk devletinde son s6z yargiya ait oldugundan
anayasa ve yasalarca yarglya taninan sinirin agilarak yasama ve yurutmenin
gorevini yapamayacak bir hale getirilmesi yine yarginin inisiyatifine
kalmaktadir. Yargi organi kararinda acgikga mevzuatin disina c¢ikildigini
belitmeyip mevcut bir kisim hukuki dizenlemeleri gerekge gdsterdiginden

¢ogu zaman bu sinirin asildig1 da o kadar kolay anlasilamamaktadir.

Bugun batun batili  devletlerde yargr organinin  hukuk devleti
gerekcesinden hareket ederek hukuk devletiyle bagdagsmayacak bir kisim
uygulamalar yapmasi ihtimal dahilinde olmakla birlikte toplumda oturmus
demokrasi anlayisi buna engel oldugu gibi yargi/yargi¢lar demokratik diizenin
bir pargcasi oldugundan s6z konusu olasiligin hayata geciriime kabiliyeti
bulunmamaktadir. Demokrasi kulturin yerlesmesi sayesinde yargi erkinin
olusumu ve denetiminde yasama ve yuritme organi temsilcilerinin de katilimi
gercgeklestiginden yarginin yetkisini asarak karar vermesi durumunda ilgili
birimlerce gerekli tahkikatin yapilmasi ve yargiglar hakkinda gerekli cezai

islemlerin yapilmasi kaginilmazdir.

Bati toplumu geneli itibariyle yarglyl halk iradesinden uzak tutmanin

hatali bir uygulama oldugu inancindadir. Bu anlayisin temelini yasama ve

319 Ozek, 1981: 924
320 Demirkol, 1991: 136
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yuritme erki faaliyetlerini millet adina yuritmelerine ragmen bu erklerin
yanlig yapabilecekleri g6z o6nunde bulundurularak bir takim tedbirler
alinmigsa benzer uygulamalarin yargi erki agisindan da gecerli olmasi ve
yargl erkini yerine gore frenleyecek onlemlerin de alinmasi da gerektigi

anlayigi olusturmaktadir.

Gergekten de 1982 Anayasasinda yasamanin yurutmeyi denetledigi ve
gerektiginde goérevine son verebildigi, yuritmenin yasama organini
feshedebildigi, yarginin, yasamanin ve yurutmenin iglemlerini denetledigi ve
gerektiginde yaptirrm uyguladigi bir sistemde yargi organinin yasama ve
yuritme organlarindan tamamen bagimsiz bir hale burUnmesi yargiglar

oligarsisine yol agabilecek konumdadir.

Cunku 1982 Anayasasinin 6. maddesine gore egemenligin sahibi olarak
‘millet” kavramina yer vermekle belli bir zaman dilimimde yada belli bir
bolgede yasayan insanlari degil gegmigten gelecege butin Tuark milletini
ifade eder bir anlamda kullaniimistir. Bir bagska anlatimla Anayasamizda
egemenlik béliinemez bir nitelik olarak tanimlanmistir.®*' Bu nedenle millet
adina yargilama yapan yargiglari her ne sekilde olursa olsun halk iradesine
dayandirmamak, egemenligin bolinerek bir kismi Gzerindeki tasarruf
yetkisinin kaldiriimasi anlamina geleceginden demokratik toplumun 06z

degerleriyle gelisecektir.

Kooptasyon sistemiyle diger erklerle badi kopan ve 6zerk bir yapi
kazanan yarginin zamanla diger erklerin Ustiunde bir konuma gelmesi
kacinilmaz oldugundan yasama ve yurutme organina yargi ile ilgili bir takim
gorevlerin verilmesini yargi bagimsizhdini zedeler bir husus olarak
degerlendirmemek gerekir. Yarginin Ustlendigi goérevin disina ¢ikarak
bagimsiz bir iktidar haline gelmesinin yaratacagi sakincalar yarginin belli
noktalarda bagimli olmasi halinde yaratacagi sakincalardan daha fazladir.
Montesquieu’'nun bagimsiz yargi erkinden g¢ekinerek onu “korkung¢” olarak

nitelemesinin temelinde de bu gercek yatmaktadir.>*? Bu yéniiyle kooptasyon

321 Akad vd, 2007: 208
322 (Jnal, 1994: 124
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sisteminin bir ¢cozUm olmaktan 6te kendisinin basl basina bir sorun oldugu

sOylenebilir.

Kuvvetler ayriminda amac¢ erkler arasindaki fren ve denge
mekanizmasinin olusturulmasi olup, erkler birbiri igcine kenetlenmis digliler
gibi digerinin calismasini denetlemektedir. Boylece kuvvetlerden birisinin
digerine Ustunlugu, anayasa ve kanunlarin kendisine tanidigi yetkileri agsmasi

veya bu yetkileri kétiiye kullanmasi engellenmis olmaktadir.®*

Bu nedenle erkler arasinda bir takim baglarin kurulmasi ve milli iradenin
yansidigl yasama ve yurutme organinin belli oranda yarginin denetimi ve
yargi¢ ve savcilar igin olusturulan kurullarda s6z hakki taninmasi suretiyle bir
tur denge olusturulmasi demokratik devlet gelenegine uygun bir yaklagim

olacaktir.

C. Yarginin Devlete Karsi Bagimsizligi Sorunu

Yarginin bagimsizliginin devlete karsi korunmasi gerekip gerekmedigi
noktasinda hukukgular arasinda farkli dusunceler ileri surilmektedir. Kunter'e
gére “Bagimsizligin korunmasi, hakimin diginda ona etki edebilecek bir
kuvveti gerektirir. Hakimin devlete kargi bagimsizhigr s6z konusu degildir.
Bagimsizligi zedeleyebilecekler devletin su veya bu organlaridir, fakat devlet
degildir.”®** Erem ise yargilamanin devlet adina degil Tirk milleti adina
kullanildidina vurgu yaparak devletin de haksizlik yapabilecegini, bu nedenle

devlete karsi da bagimsizhigin korunmasi gerektigini ileri stirmistiir.*

Konuya saglikli bir yaklasim sergileyebilmek icin oOncelikle Devlet
kavramindan ne anlagilmasi gerektigi hususu Uzerinde durmak
gerekmektedir. Devlet yasama, yuritme ve yargi kavramindan daha Ust bir
kavramdir. Aslinda devleti anayasa olarak nitelemek daha dogrudur. Cunku
devletin adi, bayragi, bagkenti, margi gibi sembollerle devleti olusturan erkler
ve bunlar arasindaki yetki paylasiminin anayasada yer aldigi gorulmektedir.

Bu yonlyle yasama ve yurutme erkinden ayri olarak bir de devlete karsi

323 Unal, 1994: 125
324 Kunter, 1989: 349
325 Brem, 1968: 30
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bagimsizlik kavraminin gelistiriimesi anayasaya karsi bagimsizlik anlayisina

goturmektedir ki konuyu tartismali kilan husus da budur.

Meseleye bu yonlyle bakildiginda kanimca devlete karsi bagimsizlik
anlayisindan s6z etme olanagdi bulunmamaktadir. Turk hukuk sisteminde
yargl devlet tuzel kigiligi icinde yer aldigi gibi hakimlerin yapacagi yargisal
faaliyetlerin sinirinin da belli 6lcide anayasa ve kanunlarca ¢izilmis olmasi
nedeniyle devletin yetkili organlarinca gizilen bu siniri asar sekilde yargilama
yapilmasi dusunidlemez. 1982 Anayasasinin 11.maddesinde de Anayasa
hikumlerinin yasama ve yuritme organi yaninda yarglyl da baglayan temel

kurallar oldugu belirtilmistir.3%°

Diger taraftan Kunterin de belirttigi gibi hakimin bagimsizligini
koruyacak hakimin diginda ve fakat devletin icindeki bir takim kurumsal
yapidir. Bu yonuyle hakimin devlete karsi tam bir bagimsizlik iginde
oldugundan s6z etmeye olanak yoktur. Bilakis bagimsizligin kaynagi devlete
aittir.

Bir baska anlatimla yargi erki yasama ve yuritme gibi devlete ait olup

327

kural olarak onun tekelinde®™" oldugundan yarginin devlete karsi bagimsiz

oldugunu kabul etmeye olanak bulunmamaktadir.

Bununla birlikte, Anayasa’nin 137. maddesinde mahkemece Anayasa
degisikliklerinin sadece teklif ve oylama ¢ogunlugu gibi sadece sayisal veriler
noktasinda bir denetim yapilmasinin 6ngoértilmesine ragmen Anayasa
mahkemesi bir kararinda s6z konusu degigiklikle getirilen yeni dizenlemenin
icerigini irdeleyerek teklif cogunlugu yerine teklif edilebilir olup olmadigi
noktasinda bir denetim yapmis ve dizenlemeyi Anayasanin 2. maddesine

aykiri oldugu gerekgesiyle iptal etmistir.®?®

Anayasa Mahkemesi bu karariyla anayasa ve yasalarca ¢izilen sinir
dahilinde gergeklestirilen yasama faaliyetinin cumhuriyetin niteliklerini ihlal

etmesi durumunda anayasada kendisine ¢izilen yetkiyi oldukga genis

326 Demirkol, 1991: 136
327 Cimar, 2008: 12
328 A.Y.M.K 05.06.2008, E.2008/16, K.2008/116
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yorumlamak suretiyle devletin de yanhs yapabilecegi, yani anayasada
yasamanin sinirinin gizilmedigi bazi durumlarin tlkenin gelecegini tehlikeye

atabilece@i hususuna vurgu yaptigi gérulmektedir.

Diger bir deyisle anayasa tarafindan, anayasa degisikligi noktasinda
meclise verilen inisiyatifin anayasanin ruhuna ve 6zine aykirilik olusturacak
bicimde duzenleme yapildiginda yargi kendi yetkisini ¢izen siniri genigleterek

blayUk yanhglarin 6nine gegebilecektir.

Bu sekildeki yorum tarzinin da bir takim sakincalari oldugu muhakkak
olmakla birlikte Tdrk milleti adina vyargilama yapan mahkemelerin
demokrasiyi kullanarak egemenligi halkin elinden almaya ve antidemokratik
uygulamaya yol agacak duzenlemeler yapildiginda sirf millet adina yetki
kullanmasi nedeniyle ve sadece demokratik devlet anlayisina vurgu yaparak

denetim yapmasi yerinde bir yaklagim olarak gorulebilir.

Bu nedenle devletin de yanlis yapabilecegi goz 6nunde bulundurularak
tamamiyla olmasa da yarginin belli dlgide devlete karsi da bagimsiz

olmasinda kamusal menfaatin oldugu dusunulebilir.

lll. YARGICLARIN CEZAi VE HUKUKi SORUMLULUKLARI
A. Cezai Sorumluluk

Ulke sinirlari igerisinde sug isleyen herkes gibi yargiclarin da gerek
gorevleri ile ilgili gerekse bireysel suclari dolayisiyla cezai sorumluluklari
bulunmaktadir. Ancak yurutulen igin niteligi dikkate alinarak ve yargiglari
asllsiz iddialardan korumak maksath olarak farkhi bir takim usuller
benimsenmistir. 2802 Sayili Yasa'’nin 82. maddesinde Hakim ve savcilarin
gbrevden dogan veya goérev sirasinda iglenen suglari, sifat ve goérevleri
geregine uymayan tutum ve davraniglari nedeniyle, Haklarinda inceleme ve

sorugturma yapilmasi Adalet Bakanliginin iznine bagli oldugu belirtilmigtir.

Hakimler ve Savcilar Kanununun 90. maddesinde birinci sinifa ayrilmig
olanlarla agir ceza mahkemeleri heyetine dahil bulunan yargi¢c ve Cumhuriyet

savcllarinin, son sorugturmalari Yargitayin gorevli ceza dairesinde, bunun
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disindakilerin ise en yakin yargi g¢evresi icinde bulunduklari agir ceza
mahkemesince yapilmasi hukme baglanarak sorusturma ve davaya bakan
gorevli yargiclarin kendilerine kiyasla daha yUksek dereceli olmasina 6zen
gosterilmistir. Yine anilan yasanin 93. maddesi ve sonrasinda da yargiglarin

kisisel suclari dolayisiyla gorevli ve yetkili mahkemeler gosterilmistir.

Yargiglarin yakalanmasi ve sorguya gekilmesine iligkin olarak da
higbir batili devlette gérinmeyen bicimde yasama dokunulmazligina
benzer bir ayricaliga yer verilmis®*® ve Yasa'nin 88. maddesinde agir
ceza mahkemesinin gorevine giren sugustu halleri diginda sug igledigi
ileri surtlen hakim ve savcilarin yakalanamayacagi, Uzerlerinin ve

konutlarinin aranamayacag! ve sorguya gekilemeyecedgi belirtiimigtir.

B. Hukuki Sorumluluk
1. Sorumluluk Halleri

Hakimlerin cezai sorumlulugu kabul edilmekle birlikte hukuki
sorumlulugu konusunda birbirinden farkli gorusler ileri sturtlmastir. Hakimin
hukuki sorumlulugunu reddeden gorusun temelinde verilen kararlara karsi
temyiz yolu oldugundan yanlis kararlarin duzeltime imkaninin bulundugu,
aksi durumda hakimin duydugu kaygilar nedeniyle kara verme yetenegini
kaybedecegi anlayisi olusturmaktadir. Hakimin hukuki sorumlulugunu kabul
edenler ise hakimin cezai sorumlulugu ongoruldugune gore hukuki
sorumlulugun benimsenmesinin bir ¢eligski olugturmayacagi, bireyin can, mal
ve hurriyetlerini tehlikeye dusuren agir hatalarin yaptirrmsiz birakilamayacagi
anlayisina dayanmaktadir. Bu dustinceye gore hukuken sorumlu tutulacagini

bilen hakimin karar ve tedbirlerinde gerekli dikkat ve 6zeni gdsterecektir.>*°

Yargisal iglemler nedeniyle yargicin hukuki sorumlulugu haksiz fiil
sorumluluguna benzemekte olup HUMK'un 573. maddesinde sorumluluk

halleri tahdidi olarak belirtiimistir. Bunlar hakimin iki taraftan biri ile olan

329 Unal, 1994: 103
30 Kiligoglu, 1973: 233
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dostluk veya dismanhgi dolayisiyla diger taraf aleyhine kanuna ve adalete
aykiri bir hUkim veya karar vermig olmasidir ki bunda kasit unsurunun varhgi
aranir, yoruma ihtiya¢ gostermeyecek derecede acgik ve kesin olan bir kanun
hikmune aykiri sekilde karar vermis olmasi, yargilama tutanaginda mevcut
olmayan sebebe dayanarak hukim verilmis olmasi, yargilama tutanagi ile
kararlarin tahrif ve tagyir edilmig olmasi, bir menfaat karsihiginda kanuna
aykiri sekilde hukum vermis olmasi, ihkaki haktan kaginma ve gorevini
yapmada ihmal ve kayitsizlik gésterme halleridir. Hakimlerin kasten veya agir
ihmal ile mevzuata aykiri karar vermis olduklari bu tir durumlarda tazmin
sorumlulugunun bulundugu dizenleme altina alinmasinda amag keyfiligin

onune ge¢gmek ve hakimleri kararlarinda daha dikkatli olmaya tesvik etmektir.

Yasada bu hidkUmlerin butin hukuk mahkemeleri hakimleri, icra tetkik
mercii hakimleri ve ceza hakimleri hakkinda uygulanacagi belirtiimistir. Yine
ayni sekilde Yargitay baskan ve dyelerinin de bu kapsamda hukuki

sorumluluklari bulunmaktadir.>®'

Ortaya c¢ikan zararlarin  hakimlerin  yargisal faaliyetlerinden
kaynaklanmis olmasi gerekmektedir. Hakimlerin idari faaliyetlerinden dogan
zararlar nedeniyle hizmet kusuruna dayali olarak Adalet Bakanhgina kargi
tam yargl davasi acilabilecektir. Yine savcilarin yuruttugu isler idari nitelikte
oldugundan HUMK’'na dayali olarak hukuki sorumluk s6z konusu
olmamaktadir. Bunlarin faaliyetleri dolayisiyla da Adalet Bakanligr’nin hizmet

kusuru nedeniyle sorumlulugu bulunmaktadir.®*

2. Devletin Sorumlulugu

Fransiz Hukukunda devlet adli hizmetlerin kétl ifasindan dolayi ortaya
¢lkan zararlardan dolay! birinci derecede sorumlu olup zarara neden olan
hakime rucu hakki bulunmaktadir. Bu sorumluluk ancak agir bir kusur veya
adaleti yerine getirmekten gekinme hallerinde mumkuindur. Alman hukukunda

ise durum biraz daha farkli bir nitelik arz etmektedir. Hakimin karari

31 Kuru vd, 1997: 719
332 Ruru vd, 1997: 719
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dolayisiyla sebebiyet verdigi zararlar i¢in tazmin talebine basvurabilmek igin
s6z konusu fiilin ayni zamanda sug¢ tegkil etmesi gerekmektedir. Bu nedenle

oldukga sinirli bir tazmin sorumlulugu benimsenmis bulunmaktadir.®*

Tark hukuk sisteminde Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu’nun 573 ile
576. maddeleri arasinda konuya iliskin 6zel hukUmlere yer verilmis ve
hakimlerin hangi hallerde hukuki sorumlulugunun bulundugu ve tazminat
davasinin 6zellikleri belirtilmistir. Ancak hakimlerin verdikleri kararlardan
dolayl Devletin sorumlu olup olmadigi hakkinda kanunda agik bir hikim

bulunmamaktadir.

657 Sayili Kanunu'nun 13. maddesinde devlet memurlarinin goérevlerini
ifa ederken UgUncu sahislara verdikleri zarardan dolayi devletin birinci
derecede sorumlulugunun bulundugu belirtiimis ve devletin ilgili memura rucu
hakki sakli tutulmustur. Ancak hakimlerin statu yetki ve sorumluluklari 6zel
bir kanunla duzenleme altina alindigindan 657 sayili kanun hukimlerinin

bunlar hakkinda uygulanma olanagi bulunmamaktadir.

Bu nedenle kural olarak hakimlerin verdigi kararlardan dolayi devletin
sorumlulugu bulunmamaktadir. Ancak Kuru’ya gore hakimlerin HUMK m. 573
— 576 hukumlerine gore mahkum olduklari zarardan dolayi Devletin Bk m.

55 hiikiimlerine gére ikinci derece sorumlulugu bulunmaktadir.®3*

Kanimca her halde hakimin hukuki sorumlulugu cihetine gidilmesi
hakim Uzerindeki baskiyi artiracagindan yalnizca hakimin sug¢ teskil eden
fiilleri dolayisiyla hukuki bakimdan sorumlu tutulmasi daha vyerinde bir

dizenleme igcermektedir.

IV. YARGININ DENETIMI

Yarginin denetimi iki yolla gerceklestiriimekte olup birincisi Ust

mahkemece yapilan hukuki denetim, ikincisi de Bakanlikga gergeklestirilen

333 Unal, 1994: 101
334 Ruru vd, 1997: 723
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idari denetimdir. Hukuki denetim, mahkemelerce verilen kararlara kargi ust
mahkemeye yapilan itiraz Uzerine karardaki hukuki isabete gore not belgesi
dizenlenerek gercgeklestirimektedir. Bu konuya yarginin yargiya karsi
badimsizli§i konusunda deginildiginden bu bdlimde idari denetimle ilgili bir

takim aciklamalar yapilacaktir.

A. Denetimin Gerekliligi

Yargl bagimsizhdi hakimlerin hi¢bir etki altinda kalmadan karar
vermeleri olarak ifade edilmekle birlikte bagimsizlik kavramini yarginin
batinuyle denetimsiz birakilacagi seklinde genis yorumlamak da sakincahdir.
Bugun batin dunya devletlerinde adalet hizmetlerinin sunulmasinda gorevli
yargiglarin yanlis yapabilecedi géz 6nunde bulundurularak idari ve yargisal

yonden denetlenmelerine olanak taniyacak duzenlemeler dngoralmustar.

Yargiglar da insan olduklarindan muhakkak yargilama asamasinda
yapacag! hukuki yanligliklar bulunacaktir ve bu hatalarin 6nlenmesi ve en
aza indirilmesi agisindan denetimin olumlu sonuglar verdigi bir gercektir.
Denetimlerin siki ve etkin bicimde yapilmasi mahkemelerin iyi ve duzenli bir
sekilde islemesine katki saglayacagi gibi hakimlerin gorevlerini hukuka uygun

yapmalari noktasinda daha dikkatli davranmaya da sevk edecektir.

Diger yandan gerek ulke genelinde uygulama birligini saglama
agisindan gerekse vyasanan bazi problemlere karsi bir tedbir olarak
personelin 6dnceden egitimi bakimindan denetimler yararli olmakta ve bu
yoniiyle hakimlere yol gdsterici bir misyon da Ustlenmektedir.>*® Bu nedenle
denetimi hakimlere duyulan bir glvensizlik emaresi olarak algilamak yerinde

bir yaklasim degildir.>*

Yargl, devletin G¢ asli erkinden birisini olusturduguna goére yarginin
tarafsiz, adil ve suratle islemesi icin gerekli tedbirleri almak da devletin
gorevleri arasindadir. Adalet hizmetlerinin iyi islememesi durumunda Kurul

baskani olarak gorev yapan adalet bakaninin siyasi sorumlulugu geregi halk

335 Akmanlar, 1974: 33
336 Demirkol, 1991: 137
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tarafindan denetlenebilecedi gibi bizzat halk tarafindan denetimin mimkin
olmadigi idari igleyige yonelik konularda da denetimin yine halk adina iglem
yapan baska kurumlarca yerine getirilecektir.**” Tabi bu kurumun yine belli
oranda halk iradesine dayanmasi demokratik devlet anlayisina uygun

olacaktir.

Millet adina yetki kullanan ve oluk¢a genis yetkilerle donatiimis yargi
mensuplarinin goérevlerini anayasa ve kanunlarla taninan sinirlar igerisinde
kullanilip kullaniimadiginin saptanmasi ve gerektiginde yaptirim uygulanmasi
yargl bagimsizhigina aykiri olmadigi gibi yarginin etkinligini korumak
acgisindan da onemli bir igleve sahiptir. Durusmalarin agilk ve yargi
kararlarinin gerekgeli olmasi gibi hususlar belli oranda yargici digsunmeye
zorladigindan takdir hakkinin objektif bicimde kullaniimasina ve vyargicin
mevzuata uygun hareket etmesine hizmet edecegdi acik olmakla birlikte yeterli
degildir.

Bazi yargi¢larin yargi bagimsizhiina siginarak keyfilige varan bir takim
kisisel uygulamalari olabilmektedir. Tarafsizliyi zedeleyebilecek bu tdr
davraniglar yarginin hakimin kendisine kargi da korunmasi gerektigi
sonucunu dogurmakta, bu da yarginin gerek yargisal gerekse bagimsiz
kisilerden olusan kurullar vasitasiyla idari yonden denetlenmesi zorunlu
kilmaktadir.®*® Unutulmamalidir ki yargi bagimsizigi hakimin sahsindan
kaynaklanmayip davanin taraflarini koruyan ve toplumda adalet bilincinin

olusmasina hizmet eden bir ilkedir.>**

Ayrica yargicin gorevini 6zenli ve titiz bir gekilde yapip yapmadigi,
gbreve devam ve baghligi, kararin gerekcelerinin zamaninda ve tatmin edici
dizeyde yazilip yazilmadigi, adaletin hizli islemesi noktasinda gerekli
hassasiyetin gosterilip gosteriimedidi ve tutulmasi gerekli defter ve diger
belgelerde eksikliklerin  bulunup bulunmadigi gibi yargicin  genel

yukumlulukleri noktasinda da denetim yapilmaktadir. Bunun yaninda yargicin

337

338 Demirkol, 1991: 79
339 Reskin, 1998: 130
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kendisini yetistirme gayreti icinde olup olmadigi ve ¢evrede biraktigi izlenimin
ne oldugu gibi hususlarda da bir takim inceleme vyapilarak liyakat
belirlenmeye calisiimaktadir. Bu nedenle denetimi sadece yargi yetkisinin
kullanilmasi hususuna indirgeyerek yargiya dogrudan bir mudahale gibi
algilamak hatali bir yaklasimdir. Cunkl yargl vyetkisinin kullaniimasi

noktasinda yapilacak denetim ancak istisnai hallerde mumkundur.

B. Yarginin idari Denetimi ve Yargi Bagimsizhgi Sorunu

idari denetim kavrami ile yarginin bagimsizii§i kavramini ayni cati
altinda toplayarak birbiriyle bagdastirmaya calismak oldukga gugtur. Bu
sekildeki bir denetimin bir takim sakincalar yarattigi ortadadir.*® Alman
Hakimler Kanunu’nun 26. maddesinde de “Hakim, teftise ancak bagimsizhgi

' ingiltere ise

ihlal etmedigi nispette tabidir.” hikmi yer almaktadir.®*
tamamen farkli bir yapiya sahip olup hakimler hi¢bir zaman idari denetime
tabi olmadiklari gibi haklarinda disiplin hukdmlerinin uygulanmasina da imkan

bulunmamaktadir.3*?

1982 Anayasasi’nda adli ve idari yargl hakim ve savcilarin 6zluk iglerini
yuritmek Uzere hakim bagisizligi ve teminati esaslarina goére faaliyet
gOsteren ve bagkanligini Adalet Bakanrnin yaptigi Hakimler ve Savcilar
Yuksek Kurulu’nun kurulmasi 6ngorulmugtur. Anayasanin 144. maddesinde
“Hakim ve savcilarin gorevlerini; kanun, tizuk, yonetmeliklere ve genelgelere
(Hakimler icin idari nitelikteki genelgelere) uygun olarak yapip yapmadiklarini
denetleme; gorevlerinden dolayr veya gorevleri sirasinda sug igleyip
islemediklerini, hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina uyup
uymadigini arastirma ve gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma,
Adalet Bakanhginin izni ile adalet mufettisleri tarafindan yapilir.” ifadelerine

yer vermistir. 2802 Sayili Yasa’'nin 5. maddesinde de “Adalet Bakani, yargi

30 Tosun, 1984: 479
3 Ustiindag, 1977: 274
342 Kapani, 1956: 128
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yetkisinin kullaniimasina iligkin gorevler hari¢ olmak Uzere hakim ve savcilar

uzerinde gozetim hakkini haizdir.” Hikmu duzenleme altina alinmigtir.

Goruldugu uzere teftis kurulu disinda bir gozetim ve denetim yontemi
benimsenmis olup s6z konusu duzenleme ile hakim ve savcilarin yargi
yetkisinin kullanilmasina iliskin hususlar disinda Adalet Bakani’nin

denetiminde oldugu kurala baglanmig bulunmaktadir.

idari denetimin yargi bagimsizligina gélge diistirecek bir yénii hakim ve
savcilar hakkinda yapilacak sorusturma ve incelemelerin Adalet bakaninin
emri altinda gorev yapan mdufettisler vasitasiyla yapilmasidir. Hakimler ve
Savcilar Kanunu’'na gore mufettiglerin kendiliginden harekete gecme yetkileri
olmayilp ancak Adalet Bakani tarafindan goérevlendirme ile denetime
gecmektedir. Bakanin Siyasi kimliginin bulunmasi nedeniyle bazen siyasi
mulahazalarla miufettis gorevlendirilerek hakim ve savcinin baski altinda

tutulmasi mamkandar.3*

Mufettiglerin hiyerarsik amiri Bakan olduguna gore adalet mufettislerinin
Bakanin tahriklerine kapilmasi ve denetimin amacinin asilarak yargiya
mudahale niteligine varir bir uygulama sergilenmesi kacinilmazdir. Bu
nedenle yargi mensuplari hakkinda vyapilan denetimlerde siyasi
mudahalelerin  bertaraf edilmesi igin Teftis Kurulu'nun HSYK na

baglanmasinin uygun olacag ileri stiriilmektedir.>**

Yargi erkinin gercek sahibi halk olduguna goére milli iradeye dayali bir
sahsin bu konuda inisiyatif Ustlenmesi demokratik devlet anlayisina daha
uygun bir yaklagim oldugu ileri siirtilebilir. Ustelik hakim ve savcilar hakkinda
Bakan’in tek basina islem tesis etme yetkisi bulunmayip bu konuda karar
alma yetkisinin HSYK’na ait oldugundan mufettiglerin Bakanin emri altinda
g¢alismasinin ¢ok bir anlami olmadigi da iddia edilebilir. Bu dusunceden
hareketle Batili Glkelerin buyuk bir ¢cogunlugu yargi mensuplari hakkinda
islem tesis edecek kurula baskan olarak yuritme organinda gorevli

kimselerden se¢im yapmig ve bunlara genis yetkiler vermistir.

3 Inceoglu, 2007: 65
34 Arslan, 2005: 19, Ozbudun, 2004: 363
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Ancak hakim ve savcilar hakkinda tesis edilecek islem buyuk Olgude

miifettis raporlarina bagli**

olduguna goére bu durumu kigumsemek ¢ok da
yerinde bir yaklasim olmadidi kanisindayim. Hatta bir sonug alinmayacak bile
olsa Bakanin sorusturma mekanizmasini harekete gegirerek hakim ve
savcinin yipranmasina neden olabilecektir. Her an yuritme organinin
sorugturma tehdidi altinda bulunan bir yargicin bu organa karsi tam bir

bagimsizlik iginde oldugundan sz etmek imkansizdir.34

Mdufettislerin Bakanin emri altinda galismasinin siyasi mulahazalarla
yarglya mudahale edilmesine kapi araladigindan bu sekildeki dizenlemenin
sakincali yonlerinin oldugu, hakimin is ve ¢alisma huzurunu bozdugu ve yargi
otoritesine zarar verdigi bir gercektir. Bu yekinin yarginin bagimsizhgina
zarar vermeyecek bir halde kullaniimasi son derece 6nemli oldugundan
Teftis Kurulu’'nun HSYK’'na bagli bulunmasi ve sorusturma izninin HSYK
tarafindan verilmesi yargi bagimsizligini saglama acisindan daha yararli

olacaktir.

3% Ozbudun, 2004; 363
34 Binici, 2001: 87
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Yarg: erki baglarda yuritme erki ile birlikte dusunulmis ve yuariutme
organlarinca yargisal faaliyetler gerceklestiriimis olmakla birlikte toplumsal
iligkilerin artmasi ve kulturel degisime paralel olarak yargi erkine karsi da
toplum bilincinde ciddi bir degisim olmustur. Zamanla toplumsal barigin
saglanmasi ve guglu bir devlet yapisinin olusturulmasi ancak bireyin adalet
duygusunun tatmin edilmesiyle mumkin oldugu inanci pekismis ve adaleti
gerceklestirecek yargiglara ayri ve guvenceli bir stati verme gereksinimi

ortaya ¢gikmistir.

Bunun benimsenmesinde suphesiz aydinlama ¢agi sonrasi ortaya ¢ikan
liberal ve 6zgurlukc¢l devlet anlayiginin da etkisi vardir. Devletin yetkilerinin
sorgulanir hale geldigi bu dénemde yarginin bagimsiziigi saglanmadigi
muddetce bireyin hurriyet ve guvenligini saglamanin muamkuan olmadigi ve
kisi hak ve oOzgurluklerinin garantiye alinmasi igin yargilamanin bagimsiz
olmasi gerektigi inanci dogmustur. Batun yetkilerin tek elde toplanmasi
keyfilige davetiye cikaran bir uygulama sekli olarak algilanmis ve erklerin
karsilikli bir sinirlama ve frenlemeyi gergeklestirecek sekilde birbirinden
ayrilmasi o6zgurlik ve guvenin en onemli sarti sayllmis ve sonugta yargi
organik agidan yasama ve yurutme erkinden bagimsiz ayri bir erk olarak

kabul edilmistir.

Hatta kanunlarin halkin gercek iradesini yansitmadigi yalnizca
toplumdaki baski guruplarinin  gereksinimlerini  karsiladigi  bilincinin
olusmasiyla hakimle kanun arasindaki bag olukga gevsemis ve temel hak ve
hurriyetler karsisinda kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetimi, genis
ve serbest yorumlama yontemlerinin uygulanmasi ve kanun bosluklarinin
hakim tarafindan doldurulmasi suretiyle toplumsal denge korunmaya

cahsiimigtir.
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Hakimin bu tlr yontemlerle diger erkleri frenleyici bir misyon Ustlenmesi
yargly ister istemez siyasi alanin igine gekmis ve zaman zaman yargi erki
koruyuculuk goérevinden uzaklasarak toplumda aktif, sekillendirici ve yon
verici bagimsiz bir iktidar goérevi Ustlenmistir. Yargigclar devleti olarak
nitelenebilecek bu tur uygulamalarin temelinde yarginin da hata yapabileceqi
gercegdinin bir kanara itilerek yargi erkini dengeleyecek mekanizmalarin
olusturulmamasi yatmaktadir. Gergekten de yasama ve yurutme erki
faaliyetlerini millet adina yurGtmelerine ragmen bu erklerin yanhs
yapabilecekleri goz onunde bulundurularak bir takim tedbirler alinmissa
benzer uygulamalarin yargi erki agisindan da gecerli olmasi ve yargi erkini

yerine gore frenleyecek dnlemlerin alinmasi gerekir.

Kuvvetler ayrimi ilkesi Devlet organlari arasinda Ustunlik siralamasi
anlamina gelmeyip, belli devlet yetki ve gorevlerinin kullaniimasi bakimindan
medeni bir isbolumu ve is birligi oldugundan yasama ve yurutme organlarinin
islemlerine karsi yargisal denetimin 6ngorilmesi yargi erkinin Gstunlugu
seklinde algilanamaz. Kuvvetler ayriminda amac¢ erkler arasindaki fren ve
denge mekanizmasinin olusturulmasi olup, devletin birligi ilkesine aykiri bir
husus icermemektedir. Bu nedenle devlet birligini muhafaza adina erkler

arasinda bir takim baglarin kurulmasi zorunludur.

Kuvvetlerin kargilikli olarak dengelendigi kuvvetler ayriminda erkler
birbiri icine kenetlenmis disliler gibi digerinin ¢aligmasini denetlemektedir.
Boylece kuvvetlerden birisinin digerine Ustinlugu, anayasa ve kanunlarin
kendisine tanidigi yetkileri agsmasi veya bu yetkileri kotlye kullanmasi

engellenmis olmaktadir

Kooptasyon sistemiyle diger erklerle bagi kopan ve 6zerk bir yapi
kazanan yarginin zamanla diger erklerin Ustiunde bir konuma gelmesi
kacinilmaz oldugundan yasama ve yurutme organina yargi ile ilgili bir takim
gorevlerin verilmesini yargi bagimsizhdini zedeler bir husus olarak
degerlendirmemek gerekir. Clnkd yarginin Ustlendigi gorevin digina gikarak
bagimsiz bir iktidar haline gelmesinin yaratacagi sakincalar yarginin belli

noktalarda bagimli olmasi halinde yaratacagi sakincalardan daha fazladir.
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Montesquieu’'nun bagimsiz yargi erkinden c¢ekinerek onu “korkung” olarak

nitelemesinin temelinde de bu gergek yatmaktadir.

Kural olarak kuvvetler ayrimi ilkesinin benimsendigi 1982
Anayasasinda yurutme erki diger erklere gére daha ¢ok kuvvetlendiriimis ve
1961 Anayasasl ile yaratilan kooptasyon siteminin dogurdugu sakincalar
gozetilerek bu sistemden uzaklagiimistir. Yargi ile yurutme erki arasindaki
bag genel olarak devlet baskaninin yuksek yargi Uyelerinin se¢iminde sz
sahibi olmasiyla gideriimeye c¢alisiimis ve Danistay uyelerinin dortte biri,
askeri Yargitay, Askeri Yiiksek idare Mahkemesi ve Anayasa Mahkemesi

ayelerinin tamaminin Cumhurbagkaninca segilecegi 6ngorulmagtur.

Yargl ile yasama ve yurutme kuvvetleri arasinda yumusak bir bag
kurulmasi gerektigi agik olmakla birlikte bu bagin hangi noktalarda
saglanacagl ve kapsaminin ne olacagl hususu onem arz etmekte ve
meselenin asil can alici noktasini bu kisim olusturmaktadir. Devlet bagkanina
yargl mensuplarinin segimi noktasinda bu denli genis yetkiler taninirken milli
iradenin belirdigi meclise bu konuda hi¢ s6z hakki veriimemesini demokratik
devlet ilkleriyle bagdastirmak oldukg¢a gucgtur. Devlet baskanina taninan
yetkilerin bir kisminin diger devlet organlarina dagitiimasi suretiyle daha

dengeli bir sistem kurulmasi mumkundur.

Devlet baskaninin tarafsiz oldugu dusuncesinden hareketle bdyle bir
dizenlemeye gidildigi goérulmekle birlikte devlet baskani ¢ogu zaman
secilmeden 6nce belli bir siyasi partiye Uye olarak tarafini belli etmektedir.
Yine segim surecinde belli bir siyasi partinin yogun destegini alarak bu
konumunu elde etmektedir. Bu yonuyle dusunuldagande devlet bagkaninin
secimle birlikte siyasi parti Gyeligine son veriimesi ve millet vekilligi gérevinin
son bulmasi onun siyasi bakimdan tarafsizliyi sonucunu dogurmadigi,
tarafsizlik kavraminin tamamen sekli bir anlam kazandigi acgiktir. Boyle bir
durumda da Devlet Baskaninin tarafsiz oldugu varsayimiyla genis yetkiler
verip milli iradenin dogrudan belirdigi meclisin saf disi birakilmasi yerinde bir

uygulama olarak gézukmemektedir.
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Ozellikle siyasi alanda onemli gérev Ustlenen ve siyasetin hukuki
sinirlarini gizmek ve bunu denetlemekle gorevli Anayasa Mahkemesi
uyelerinin seciminde tek belirleyici organin Cumhurbagkanhgdr olmasi
atamalarin seyrini degistirici bir nitelige sahiptir. Cunku halkin verdigi yetkiye
istinaden kanun ve anayasa degisikligi yapan milli iradenin kararlarini etkisiz
kilma yetkisine sahip bir mahkemeye siyasi mulahazalarla atama yapmak
suretiyle gelecek donemlerde ortaya gikacak ve farkh bir disinceye sahip
meclisin dnlne engeller ¢cikarmak suretiyle bir tir muhalefet sergilenmesi ve

meclisin yipratilmasi olasidir.

Anayasa Mahkeme kararlarinin kesin ve herkes agisindan bagliyici bir
nitelige sahip olmasi, hakimlerin gorev surelerinin emeklilik yasina kadar
devam etmesi ve goérevden azil yasagi gibi bir takim hukuki guvenceler
Mahkemenin sorumsuz bir tutum sergilemesine yol agcabilmekte ve mahkeme
yasama erkinin Ustune ¢ikarak onun vyetkilerini gasp edebilmektedir.
Mahkemenin gorevini geregi gibi yapabilmesi icin hakimlere bir takim
glvence saglanmasi yerinde olmakla birlikte bu yetkinin higbir hakimi

sorumsuzluga itebilecek bir boyuta varmamasi gerektigi de kugkusuzdur.

Bu nedenle kamuoyunda da ¢ok ciddi tartismalara yol acan Anayasa
Mahkeme Uyelerinin sec¢imi bir kose kapma yarisina donugmemesi ve siyasi
acidan sorumsuz bulunan bir Cumhurbaskanr’'nin ulkenin gelecegine ipotek
kurmamasi igin mahkemenin Ustlendigi siyasi misyonun bir geregi olarak bu
yetkinin belli oranda yasama organina birakilmasi egemenligin halka ait
oldugu anlayisina daha uygun dusmektedir. Segimlerde nitelikli bir oranin
aranmasi ile atamalara partiler Ustd bir nitelik kazandirilmasi mumkundur.
Bdylece mahkeme demokratik mesruiyet kazanmis olacagindan sayginhgi da

artacaktir.

Diger yandan atamalarin emeklilik yasina kadar devam etmesi yargicin
yasama organi kargisinda bagimsiz bir tavir sergilemesine hizmet etmekle
birlikte sorumsuzlugu da beraberinde getirebileceginden atamalarin belirli

sureli olmasi daha faydali sonuglar verecektir.
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Yasamanin yurutmeyi denetledigi ve gerektiginde gorevine son
verebildigi, yurutmenin yasama organini feshedebildigi, yarginin yasamanin
islemlerini denetledigi ve gerektiginde yaptinm uyguladig! bir sistemde yargi
organinin diger devlet organlarindan tamamen bagimsiz bir hale barinmesi
yargiclar oligarsisine yol acabilecek konumda oldugundan millet adina
yargilama yapan mahkemenin milletin temsilcisi olan yasama organina karsi
sorumlulugunun bulunmasi, en azindan yapilan atamalarda meclisin s6z

sahibi yapiimasi demokratik devlet ilkesine uygun dismektedir.

Benzer sekilde yargl bagimsizligi ve hakimlik teminati agisindan ¢ok
buyuk Oneme sahip Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu’nun uyelerinin
dogrudan dogruya yuritme ve yasama organi yerine yargl organlarinca
secilmesi gerektigi, hatta bunun yargi bagimsizliginin korunmasi noktasinda

olmazsa olmaz bir ilke oldugui ileri suralebilir.

Unutulmamalidir ki mahkemelerin bagimsizligi ilkesi yargi organini
diger erkler karsisinda 0Ozel bir konuma getirmekle birlikte demokratik
devletlerde erkleri  kesin cizgilerle  birbirinden ayirma  olanagi
bulunmadigindan Kurul'un ylUritme ve yasama organindan busbutin ayri
digunulmesi de imkansizdir. Yarginin tamamen bagimsiz bir yapiya
kavugmasi sonucu bir tur kast sistemi ortaya gikabilecegi gibi yargi organinin
toplumdaki gelismelere duyarsiz kalmasina da neden olabilecektir. Millet
adina yargilama yapan bir kurumun dolayli veya dolaysiz olarak milli iradeye
dayanmasi zorunlu oldugundan Kurula yapilacak atamalarda yuratme organi

yaninda belli oranda meclise de yetki taninmasi yerinde olacaktir.

Kurul'un olugsumunda eksiklik olarak nitelenebilecek bir diger husus ilk
derece mahkemelerinde gorevli savci ve hakimlerin kendi aralarindan
sectikleri temsilcilere yer verilmeyerek kendilerini ilgilendiren konulardaki
kararlarda hi¢ s6z sahibi yapiimamasidir. Fransa ve italya uygulanmakta olan
bu sistem demokrasinin temeli olan temsil ilkesinin bir geregidir. Bu sekildeki
bir dizenleme ile hakim ve savcilarin karsilastigi problemlerin  kendi

meslektaglarinca daha iyi etut edilebilecek olmasi nedeniyle sorunlarin
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¢ozumune daha etili bir yol izlenebilecek ve onlarin iginde bulunduklari

sartlarin daha iyi anlagiimasi adina katki saglayacaktir.

Yukarida belirtilen ve merkezi yonetimin basi olan Cumhurbagkanina
taninan yetki yaninda Adalet Bakanr’nin HSYK bagkani ve Adalet Bakani
mustesarinin  Kurul'un dogal Uyesi oldugunu duzenleme altina almak

suretiyle merkezi yonetimin hakim ve savci Uzerindeki hakimiyeti artiriimigtir.

Hakim ve Savcilarin meslege kabuliu Adalet Bakanlhgrnca
gergeklestiriimektedir. Bu durumun yargi bagimsizhgini ihlal ettiginden gerek
doktrince gerekge Avrupa Birligi temsilcilerince elestiriye ugramakta ve yargig
ve savcilarin meslege kabulunun yurdtme organinin tek elinden kurtariimasi

gerektigi ileri sirtlmektedir.

Her ne kadar hakimlik ve savcilik meslegini fillen yuritenler ile henlz
aday olanlar arasinda teorik olarak bir ayrim yapilarak adaylarin 657 Sayili
Yasa'ya tabi genel idare hizmetleri sinifinda yer almasi dolayisiyla 2802
sayll Yasa'da taninan hakimlik teminati ve yarglr bagimsizhg: ilkesinden
yararlanamayacagindan bahisle adaylik sureciyle ilgili Bankaliga genis yetki
verilmesinde Anayasaya aykiri bir duzenleme bulunmadigi ileri surtlmekte
ise de pratikte adaylarin HSYK tarafindan meslege kabulu yapilmayarak
goOrevine son verilmesi gibi bir uygulamanin olmadigi ve ancak ¢ok istisnai
hallerde bunun mimkun oldugu géz 6nunde tutuldugunda Bakanlik¢a yapilan
adayliga kabul isleminin aslinda hakimlik ve savcilik meslegine atanacaklari
belirlemek anlami tagidigi inkar edilemez bir gercektir. Bu nedenle Bakanligin

bu konudaki yetkisinin sinirlandiriimasi gerekmektedir.

Ozellikle hakim ve savcilar hakkinda yapilacak sorusturma ve
incelemelerin Adalet bakaninin emri altinda goérev yapan miufettigler
vasitasiyla yapilmasini ongorerek yurutmenin yargl Uzerinde hakimiyet
kurmasinin yolu agilmigtir. Bu sekildeki bir dizenleme 1982 Anayasasinin
benimsedigi hakimlik teminati ve yargi bagimsizhigi anlayisina ters dustugu
muhakkaktir. Mufettis raporu ne sekilde hazirlanirsa hazirlansin hakim ve

savclilar hakkinda verilecek nihai karar kurulca belirlenecek olmakla birlikte
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sorusturmanin buyuk oOlgcude nihai karari etkileyecek nitelikte olmasi
nedeniyle sorusturmanin siyasal bir makam olan Adalet Bakanina bagl
mufettislerce yurutilmesi hakim ve savcilar agisindan sakincali bir hal
almaktadir. Bu nedenle yargi mensuplari hakkinda yapilan denetimlerde
siyasi mudahalelerin 6nlne gegilmesi icin Teftis Kurulu'nun HSYK na
baglanmasinin ve hakim ve savci hakkinda yapilacak sorusma igin izin
verme yetkisinin HSYK’na ait olmasinin yargi bagimsizliginin saglanmasi

noktasinda buyuk bir igleve sahiptir.

Anayasaya gore kural olarak hakim ve savcilarla ilgili gegici
gorevlendirme iglemlerini tesis etmeye yetkili organ Kurul olmakla birlikte
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde hizmetin aksamamasi igin hakim ve
savcilarin gegici yetki ile gorevlendiriimesi noktasinda Adalet Bakanina
istisnai bir yetki tanindigi goértlmektedir. Bakanca vyapilan tasarrufun
dogrudan yargisal iglemlere yonelmesi nedeniyle siyasi kimligi bulunan bir
kisiye bu derece genis yetki taninmasi yargr bagimsizhdina aykirilik
tasimaktadir. Bankanin dogrudan vyargisal faaliyetlere ydnelen bu tir
yetkilerinin teklifle sinirlandirilmasi ve her tirli gegici goérevlendirmelerin

Kurul'un onayi ile icrai nitelik kazanmasi gerekmektedir.

Anayasa merkezi idareyi kuvvetlendirirken Adalet Bakanhdi Mustesarr'ni
Kurulun dogal Uyesi olarak belirlemekle talihsiz bir duzenlemeye gittigi
goérulmektedir. Bakanin emir ve talimatlari dogrultusunda hareket eden
mustesarin kurulda Bakanla birlikte gorev almasini yargi bagimsiziigi ve
hakimlik teminati ilkeleriyle bagdastirmak oldukca gugtur. Mastegarin ayni
kurulda gorev alan amirine kargi bagimsiz tutum sergileyebilmesi ve kurul
calismalarinda beklenen etkinligi saglamasi ¢ogu zaman mUmkidn

olmamaktadir.

Doktrinde Kurul sekreteryasinin bulunmamasi ve personel islemlerinin
Adalet Bakanhgi bunyesinde gerceklesmesi nedeniyle yarginin bagimsizligi
ilkesinin ihlal edildigi gerekgesine dayali olarak bir takim elestiriler
yoneltilmistir. Ancak demokratik bir devlet sisteminde sekreteryanin bakanlik

tarafindan Ustlenilmesi zorunluluk arz etmektedir. CUnki Adalet Bakani
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yurutme organinin bir Uyesi olarak adalet hizmetlerinin aksatiimadan
yurutilmesinde yasama organina karsi siyasi sorumlulugu bulunmaktadir.
Aksi halde Adalet Bakani Ustlenmedigi bir gérev dolayisiyla yasama organina

kargi siyasi sorumlu tutulmasinin makul bir izahi olamayacaktir.

Adalet hizmetlerinin siyasi sorumlulugu bulunan bakanlik kanaliyla
yurutilmesi yargi ile halk arasinda bir tur kopru gorevi goérmektedir. Yasama
ve yurutme organi belirli araliklarla yaptiklari hizmetler kargiliginda halka
hesap verirken vyargl organlarinin tamamen halktan kopuk olmasini
dusunmek yargi bagimsizligi kavramiyla agiklanamayacagi gibi yarginin
iflasi anlamina da gelmektedir. Bu nedenle haklin yargi hizmetlerindeki
aksama ve isleyis bozuklugu dolayisiyla sorumlu tutacagi siyasi bir ismin 6n

plana ¢ikmasi anayasanin ruhuna da uygun bir dizenlemedir.

HSYK’'nun, hakim ve savcilar hakkinda tesis ettigi islemlerin maddi
anlamda idari bir nitelik tasidigi gibi fonksiyonel anlamda da kurulun idari bir
yapl olarak dulzenlendigi ve mahkeme hiviyetine sahip olmadigi
gorulmektedir. Bu nedenle HSYK Anayasamizin idari bdlimunde
diizenlenmesi gerekirken yargi bélimu icerisinde yerini almistir. Ustelik 1982
Anayasasi ile idari tasarrufta bulundugu siuphesiz olan Kurul mahkemelerin
bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gore kurulur ve gorev yapar

seklinde tanimlanmakla yargisal bir misyon yuklenmeye calisiimistir.

Bir hukuk devletinden s6z edilebilmesi i¢in devletin islem ve eylemlerine
kargi yargl yolunun agik olmasi yaninda hak ve adalet dagitmak suretiyle
toplumsal barigi saglayan hakim ve savcilarin kendileri hakkinda tesis edilen
islemlere karsi da vyargisal yollara basvurma olanaklarinin taninmasi
gerekmektedir. Bu hakkin mevcudiyeti hakim ve savcilarin bireysel haklarinin
korunmasindan ziyade yargl mensuplarini gereksiz korkulardan arindirmak
suretiyle gorevlerini geregi gibi yuratmelerini olanakl kildigindan kamusal
menfaati saglayan bir yoni de bulunmaktadir. Bu nedenle hakim ve
savcilarin Kurula karsi bagimsizliginin saglanmasi gerektiginden HSYK

kararlarina karsi yargi yolunun agilmasi son derece 6nem arz etmektedir.



135

Yargi bagimsizhigi ilkesi hakimlerin higbir neden olmaksizin gorevden
alinmamalari anlamina gelmekte olup meslegin kazaniimasindan sonra her
ne sebeple olursa olsun gorevden azledilemeyecedi anlami tagimamaktadir.
Hakimlik meslegiyle bagdasmayan belirli fiiller nedeniyle hakimlik gérevine
son verilmesi mumkdndur. Bu ilkenin mutlak olmadigi anlayisi butin
demokratik batili toplumlarca da benimsenmis ve kanunla tespit edilen bazi
filler karsihdinda meslekten ¢ikarma yaptirrmin  uygulanabilecedi

ongorulmustar.

Suphesiz sorun bu sekilde bir dizenleme 6ngoértlmesi degil meslekten
cikarma sonucun doguracak fiillerin belirlenmesi noktasina idareye ¢ok genis
takdir yetkisi taninarak teorik olarak taninan hakimlik teminatinin uygulamada
farkh yollarla iglevsiz kilinmasi olasiligidir. Bu nedenle azil sebeplerinin
kanunlarda acgik secik ve tahdidi olarak sayilmasi ve idarenin farkli sekilde
yorum yapabilmesine olanak taniyacak bir duzenlemeye yer veriimemesi

hakimlik teminati ve yargi bagimsizligi ilkesinin bir geregidir.

Yarginin yasama ve yudritme erki karsisinda bagimsizligini koruma
yaninda yarginin kendi iginde de bagimsizliginin saglanmasi hukukun yorum
yoluyla gelismesi icin sarttir. CunkU yasanan her zaman yeni uyusmazliklari
beraberinde getirmekte ve diuzenlemenin zamana bagli olarak yorumu da
farklilik gbsterebilmektedir. iste bdyle durumlarda somut olaya iliskin hakimin
hukuk yaratmasi veya daha onceki yerlesik ictihattan ayrilma gibi hususlar
gundeme gelmektedir. Bunun saglanmasi da yarginin yargi organina kargi

bir tir bagimsizlik igerisinde olmasiyla mumkuanddar.

Bununla birlikte 2802 sayili yasa hakim ve savcilarin yargilama
sirasinda gosterdikleri performans ve hukuki isabet durumuna goére yuksek
mahkemece c¢ok iyi, iyi, orta ve zayif olmak Uzere not takdir edilecegini
dizenleme altina alarak yargl bagimsizligindan ayrilan bir hikme vyer

verildigi gorulmektedir.

Bu konudaki en dnemli noksanlik olumsuz notlara kargi yapilan itirazin

yine ayni dairece karara baglanmasi nedeniyle etkili bir itiraz usulinin
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ongorulmemesidir. Her ne kadar belli uyugsmazliklara ayni daire baktigindan
o konudaki igtihatlari en iyi bilen dairenin de kendisi oldugu gerekgesiyle
itirazin bir bagka dairece incelenme olanaginin bulunmadidi ileri surllse de
tartismall  konularda hakimlerle ilgili olumsuz bir degerlendirme
yapilamayacagi acik oldugundan konunun teknik bir yonu bulunmamaktadir.
O nedenle yargiglar hakkinda duzenlenecek olumsuz notlara kargi yapilan
itirazin ilgili dairenin inisiyatifine birakilmaksizin bir baska dairece
incelenmesi yargl bagimsizliginin korunmasina hizmet edecek bir dizenleme

olacaktir.

Uygulamada yuksek mahkemelerin karari veren hakimle ilgili not fisi
dizenlerken herhangi bir gerekce belirtmedikleri gorulmektedir. Kararin
onanmasi veya bozulmasi hakim ve savci hakkinda olumlu veya olumsuz
not dizenlenmesini gerektirmediginden bozma gerekcesinden farkli bir
nedene dayali olarak olumlu veya olumsuz not takdirine gidilmesi
mumkdandur. Ortaya c¢ilkan hatanin agirlik derecesinin gerekgeli olarak
belirtiimesi hakimin egitimesi acgisindan fayda saglayacagi gibi eger yuksek
yarginin degerlendirmede hatali yanlari varsa yapilacak itirazlarla hatali
uygulamalardan donulmesi ve daha objektif ve istikrarli degerlendirme
yapiimasina yol acacaktir. Bu nedenle not figi duzenlerken gerekgeye
dayanilmasi yarginin yargilya karsi bagimsiziiginin korunmasi agisindan

hayati derecede 6nem tasimaktadir.

Tarkiye’de yarginin bagimsizhigini saglama noktasinda son derece
Oonem tasiyan orgutlenme hakkinin tam anlamiyla gergeklestiriliemedigi
gorulmektedir. 5253 sayili Dernekler Kanunu'nun gerekgesinde Avrupa
Birligi'ne aday Ulke olarak dernek kurma ve Uyelik konusundaki kisitlamalarin
azaltiimasi ve dernek faaliyetlerine serbestlik saglanarak yargi mensuplarinin
derneklere Uye olmasindaki izin esasinin kaldiriimasi amaglanmisken
Tarkiye Hakimler ve Savcilar Birligi tasarisi ile bu hakkin g¢ergevesinin

daraltildig1 goralmektedir.

S6z konusu dizenleme ile birligin kontrol altinda tutulmasinin istendigi

ve birligin sadece yargi¢ ve savcilarin 6zIluk hakkini ilgilendirir hususlarla ilgili
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ortak bir c¢aligma yuratmesini amagladigi acgiktir. Ancak uluslararasi
duzenlemeler yargic ve savcilara orgutlenme hakki tanirken hukimetin
yuruttigu adalet politikalarinin stzgegten gecirilerek demokratik toplum
degerlerin korunmasi ve insan haklarina aykirilik olusturan uygulamalara
dikkat c¢ekilerek bu konudaki yanlis uygulamalara son verilmesini
amaglamaktadir. Bu nedenle yargiglarin da diger vatandaslar gibi dusunce ve
ifade Ozgurligu ile toplanma ve dernek kurma o6zgurligine sahip olmasi

gerekir.

Hakim ve savcilarin gorevini bagimsiz olarak yudrutmesi ne kadar
zorunlu ise taraflara kargi objektif ve subjektif bagimsizligin saglanmasi da o
derece Onemlidir. Hakim ve savcilarin ayni c¢ati altinda goérev yapmasi,
savcinin yargig¢lar kuruluyla birlikte Ust platformda yer almasi ve uygulamada
savcllarin belirli mahkemeler nezdinde devleti temsil yetkisinin taninmasi ile
yargiglarla savci arasinda organik bir iliski kurulmasina ve davanin bir tarafi
olan savcinin mahkemeyi etki altina almasina yol agtigindan objektif

bagimsizligin ihlal edildigi gérulmektedir.

Hatta bu iligkinin meslek disi yasamdaki birlikteliklerle pekistirildigi,
mahkeme binasi ve lojmanlarin yonetimi ile maas hesaplamalari gibi idari
iglerin savcilik kanaliyla yurutulmesi nedeniyle yargi¢ ve savci arasindaki
yakinlasmanin iyice arttigi bir gergektir. Suphesiz bu durum tarafsizlik ilkesini
zedelediginden savclilar ile yargiglarin kurumsal olarak birbirinden ayrilarak

etkilesimin en aza indiriimesi gerekmektedir.

Esas itibariyle konumuz diginda kalmakla birlikte yargr bagimsizlig
agisindan sorun tegkil eden askeri yargi Uzerinde de durmanin faydal
olacagl kanaatindeyim. Hukuk devleti ve hukukun Ustinliglu kavramlari
asker ve sivil ayrimi gozetmeksizin herkesin hukuk kurallarina uymasini
zorunlu kildigindan askeri yarginin sivil yargiya gore daha guvencesiz bir

sistem benimsemesi izah edilemez bir durumdur.

Bu nedenle askeri yarginin Milli Savunma Bakanhdi blnyesinde yer

almasina ve komutanliklarla olan bagina son verilerek butun yargi¢c ve
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savcilarin ayni ¢ati altinda toplanmasi veya askeri yarginin gorev alaninin
oldukga daraltilarak sadece disiplin mahkemesine indirgenmesi zorunludur.
Cunku yargiglik, personelin parasal haklari veya basit nitelikli suglarla ilgili bir
kararda duslncenin 6zgur olusmasindan ziyade, ust rltbeli sahislarin da
hatali davraniglari varsa bunlari saptayarak gerekli yaptirimi uygulayacak bir
bagimsizlik anlayigini gerektirir. SUphesiz bunun ¢ézumu de askeri, idari ve
adli hakim ve savcilarin tek c¢ati altinda toplanarak ayni guvencelerin
saglanmasiyla veya askeri yarginin gorev alaninin oldukga daraltiimasiyla

mumkundur.

Hangi sistem benimsenirse benimsensin yargi bagimsiziigini
saglamada en 6nemli unsur insandir. Gerek yargi mensuplari gerekse diger
devlet organlarinin 6nde gelenleri sorumluluk sahibi olduklari miuddetge yargi

hizmeti en iyi sekilde igleyecektir.
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OZET

insan haklarina saygili, demokratik, laik, giicli bir devlet modelinin
temelinde adalet; adil yargilanmanin temelinde de bagimsiz ve guvenceli bir

yargi¢ modeli vardir.

Gunumuzde klasik anlamda yasama ve yurutmeye karsi bagimsizlik
anlayisinin yerini, toplumda etkili sosyal baski gruplarina karsi yarginin
korunmasi anlayigina birakmistir. Bu nedenle gergek anlamda yargiglarin
bagdimsizligi, salt anayasa ve yasalarda taninan teorik kaliplardan ziyade

toplumda oturmus bir demokrasi kultlrGyle saglanabilecektir.

Millet adina yargilama yapan yargiglari halk iradesine dayandirmamak,
egemenligin bolunerek bir kismi Gzerindeki tasarruf yetkisinin kaldiriimasi
anlamina geleceginden, yapilacak yeni anayasal dizenlemede belli oranda
milli iradeye s6z hakki taninmasi demokratik devlet gelenegine uygun bir

yaklagim olacaktir.

Adli, idari ve askeri hakim ve savcilarin tek c¢ati altinda toplanarak ayni
bagdimsizlik ve guvenceye sahip olmalari, yargi¢lar hakkinda tesis edilen
islemlere kars! yargi yolunun agilmasi ve yuritmenin yargi Uzerindeki genis
takdir ve denetim yetkisinin sinirlandiriimasi hukuk devleti anlayisinin bir
geregidir.

Yargiglarin zamana bagli ortaya ¢ikan yasal ve toplumsal degisikliler
kargisinda kendini yenileyebilmeleri iyi orgutlenmis bir meslek igi egitim
kurumunu; bu kurumun fakultelerde verilen teorik bilgileri pratikle birlestirerek
Tark Hukuk Sisteminin gelisiminde onculik yapabilecek nitelikli bir egitim
kurumu hlviyetine bulrunebilmesi de bilimsel ve kurumsal Ozerkligin

taninmasini zorunlu kilmaktadir.

Yargi¢c ve savcilara oérgutlenme hakki taninmasinda amag¢ hukimetin
yuruttugu adalet politikalarinin  stizgegten gegirilerek demokratik toplum
degerlerin korunmasi ve insan haklarina aykirihk olusturan uygulamalara
dikkat ¢ekilerek bu konudaki yanlis uygulamalara son verilmesi oldugundan,

yargi¢ ve savcilarin dernek bigiminde dérgutlenmesi hem séz konusu islevin
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saglanmasinda etkili olmakta, hem de yasama ve yurutme kargisinda

bagimsiz olan yarginin niteligine uygun dusmektedir.

Koti  duzenlemeler iyi  uygulayicilar sayesinde adil ¢oézumler
getirebilecedi gibi adil bir sistem de koétu uygulayicilar sayesinde iginden
¢cikilmaz bir hal alabilecektir. Bu nedenle yargi bagimsizligi yarginin higbir
sekilde denetiminin yapilamayacagr anlamina gelmedigi gibi yargichk
glvencesi de higbir yargicinin her ne sebeple olursa olsun meslekten

¢lkarilamayacagi anlami tagimamaktadir.

Anahtar Kelimeler:

Yargl bagimsizligi, yargic guvencesi, hukuk devleti, yarginin denetimi,
yargiglar devleti, demokratik devlet, meslek ici egitim, orgutlenme hakki,

tarafsizlik
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ABSTRACT

There is justice in the basic principle of a state model which is effective,
secular, democratic and respectful to human rights. Moreover, there is an

independent and secure trial model on the basis of a fair judge model.

Today, the classic sense of independence against the legislation and the
execution is no more effective, instead the understanding of effective judicial

protection against the social pressure groups in society is acceptable.

Judges that act on behalf of people depend on the sovereignty of
people, if it is not regarded in this way, it means the division or the removal of
sovereignty of people. Thus in the preparation of new constitution, it would be
an appropriate approach to the tradition of democratic government to

emphasize the sovereignty of people.

Gathering the judicial, administrative, military judges and prosecutors
under one roof the same independence and assurance; giving the judges the
right to apply for judicial about the operations against them; limiting the wide
discretion and control of execution over the judiciary are all the necessity of a

constitutional state.

Well established in-service training as an institution will enable judges to
renew themselves across legal and social changes in time. This institution
will join theoretical knowledge with practice and will be a qualified educational
institution which will be a pioneer in Turkish law system. This will inevitably

lead to recognizing scientific and institutional autonomy.

The aims for giving the right to organize for judges and prosecutors are
to protect democratic society’s values by filtering government’s justice
policies and to stop wrong applications by drawing attention to applications
which are against the human rights. The organized judges and prosecutors
as an association have positive influence on such functions and also this is
suitable with legislative, executive organs and free judicial organs’

characteristics.
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Bad arrangements will be able to bring fair solutions by good
practitioners. Bad arrangements in a fair and legal system will also be unable
to solve problems by bad practitioners. Because of this, independence of the
judges does not necessarily mean that we cannot audit judges in any case.
Furthermore, the guarantee of being a judge does not necessarily mean that

they cannot be expelled.

Key words:

The rule of law, Judicial independence, judge assurance, constitutional state,
judicial supervision, juristocracy, democratic state, in-service training, right to

organize, impartiality



