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ONSOZ

Tezimizin konusu hukuk devleti ¢ercevesinde 1982 Anayasasi merkezli yargi bagimsizliginin
incelenmesidir. Hukuk devletinin en 6nemli gorevlerinden biri de hi¢ siiphesiz toplumsal adaletin
gerceklesmesidir. Adaletin tarafsiz olarak biitiin bireylere esit dagitilmasi i¢in gerekli kosullarin
basinda elbette bagimsiz ve tarafsiz yargi organlarmmin varligi gelmektedir. Sonugta “Yargi

bagimsizlig1” hukuk devletinin bir geregidir.

Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi basta olmak iizere, yargi bagimsizlig1 milletleraras1 belgelerde
yer almaktadir. Yargi bagimsizligi konusunda simdiye kadar bircok calisma yapilmistir. Biz
tezimizde, adaletin gerceklesmesi i¢in hukuk devletinde bulunmasi gereken yargi bagimsizligi
ilkesini 1982 Anayasasi agisindan incelemeye calistik. Bu sirada iilkemizin giindemini teskil eden
Anayasa degisikligi ve oOzellikle Hakimler ve Savcilar Kurulu’nun yeniden yapilandirilmasi
konusunda uluslararasi diizenlemeler 151g1nda bir takim tespitler yapip sonuglara vardik. Tezimizin

bu sekli ile dncekilerden farkli ve bu nedenle faydali olacagini timit ediyorum.
Bu vesile ile;

Hayatim boyunca yapmam gereken dogru ve giizel olan ne varsa hep sabir ve anlayisla yanimda

olan esime ve canim kizima en icten dileklerimle tesekkiir ederim.

Yiiksek lisans ve tez caligmalarim sirasinda yardimlarini ve goriislerini esirgemeyen danigman
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Dr. Kastim KARAGOZ’e de &zellikle tesekkiir etmek isterim.

Murat KAKILLI

Kayseri-2010



il

HUKUK DEVLETINDE YARGI BAGIMSIZLIGI
ve

1982 ANAYASASI

Murat KAKILLI
OZET

Bu calisma yargr bagimsiz ilkesinin 1982 Anayasasi agisindan incelendigi bir ¢aligmadir.
Amacimiz, yargl faaliyetlerinin en iyi sekilde gerceklestirebilmek icin yargi bagimsizliginin tam
saglanmas1 ve miidahalenin onlenmesi konusunda alinmasi gereken onlemleri ortaya koymak ve

bunlarin 1982 Anayasasi’nda ne sekilde gerceklestigini incelemektir.

Yaptigimiz bu calismada kullandigimiz yonteme gelince, birinci boliimde once hukuk devleti ve
yargl bagimsizligi iliskisi incelendikten sonra yargi bagimsizligi ilkesinin cagdas iilkelerdeki ve
Tiirkiye’deki tarihsel siireci konusunda bilgi verilmektedir. ikinci boliimde 1982 Anayasasi
baglaminda mahkemelerin bagimsizlig1 ve bu bagimsizligi koruma yontemleri, hakimlik teminati
ve Hakimler Savcilar Yiiksek Kurulu iizerinde calisilmustir. Ugiincii béliimde Hakimler Savcilar
Yiiksek Kurulu’nun yeniden yapilandirilmasi incelenmistir. Son béliimde ise, Avrupa Insan Haklar

Mahkemesi’ nin yarg: bagimsizlig ile ilgili kriterleri incelenmistir.

Anahtar Kelimeler: Hukuk Devleti, Yargi Bagimsizlig1, 1982 Anayasasi
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JUDICIAL INDEPENDENCE iN CONSTITUTIONAL STATE

and

1982 CONSTITUTION

Murat KAKILLI

ABSTRACT

In this dissertation, independence of judiciary has been studied. The aim of this study is to
explain the measures which is to be taken to ensure the independence of judiciary, and to
prevent any interference, which may undermine that independency, with the exerciser of
judicial activities, and to interpret the provisions of the constitution of 1982, which are

relevant to independence of judiciary.

As to the method which is used in this study, dissertation was divided into three. In the first
part, the history of independence of judiciary in Turkey and other contemporary western
countries after the relationship between the rule of law and independence of judiciary had
been analyzed. In the second part, considering the approach of the constitution of 1982 to
our subject, independence of ¢ourts and methods to protect this independence, guarante of
judgeship, and High Counsel of Prosecutors and Judges has been dealt with. In the three,
The final part, the criterias of European Court of Human Rights, which is related to our

subject has, secondly, been studied.

Keywords: Judicial independence, Constitutional State, 1982 Constitution
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GIRIS

Hukuk devletinin en 6nemli niteliklerinden biri bireysel ve toplumsal adaleti tesis
etmesidir. Bagka bir ifade ile sistemin isleyis sekli nedeniyle adaleti tesis edecegi
diisiincesinin  ilgililer tarafindan benimsenmesidir. Siiphesiz ki bu, adaletin

gergeklestirilmesinin en 6nemli sart1 bagimsiz ve tarafsiz yargi organlarinin varligidir.

Hukuk devleti olabilmek ve bu amaca ulasmak icin her tiirlii baski ve etkiden uzak,
yargi organlariyla 6zellikle mahkemelerle ilgili diizenlemelerin en iist normlarla teminat
altina alinmis olmasi gereklidir. Zira giivenceden yoksun yargi organlarinin gérevlerini

bagimsiz ve tarafsiz olarak siirdiirebilmeleri miimkiin degildir.

Yargimin mutlaka bagimsiz yargi mensuplarinca yani herhangi bir otoritenin veya
kisinin etkisi altinda kalmayan kisilerce yiiriitiilmesinin zorunlu oldugunu kabul eden
batili iilkeler, diger organlardan ayr1 ve onlardan etkilenmeyen bir yargi erkinin varlig
icin hakimlerin bagimsizligima ve tarafsizligima iliskin hiikiimleri anayasalarinda
diizenlemis ve bu kavramlar1 teminat altia almaya calismislardir. Ulkemizde de benzer

sekilde sekli diizenlemeler mevcuttur.

Ayrica hukuk devletinin unsurlarindan biri de demokratik yapisidir. Demokratik bir
devletin isleyis sistemi igerisinde temel hak ve ozgirliiklerin korunmasinda yargi
bagimsizliginin tstlenecegi rol 6zgiirliiklerin glivence altina alinmasi agisindan biiyiik
onem arz etmektedir. Ciinkli mevcut otorite tarafindan bireylerin hak ve 6zgiirliiklerine

kars1 yapilmas1 muhtemel kisitlamalarin da oniine gegecek olan yine bagimsiz yargidir.

Mahkemelerin bagimsizlig1 6teden beri kabul edilen bir esas haline gelmistir. Ancak bu
ilkenin tam anlamiyla niteligi, muhtevasi, sinirlarinin ne oldugu da her zaman iizerinde

en ¢ok tartisilan konulardan olmustur.



Bu tezimizde yargi bagimsizligini “hukuk devleti” ekseninde incelemeye ¢alisacagiz.
Tezimiz ii¢ bolimden olusmaktadir. Birinci boliimde, once hukuk devleti ve yargi
bagimsizligr iligkisi incelendikten sonra batili iilkelerde ve Tirkiye’de yargi

bagimsizliginin tarihsel gelisim siireci incelenecektir.

Ikinci béliimde ise yargi bagimsizliginin gerekliligi, 1982 Anayasasi’nda ve AIHM
kararlarinda yargi bagimsizlig1 ve bu bagimsizligi koruma yontemleri, hakimlik teminati

uzerinde durulacaktir.

Ucgiincii béliimde mevcut diizenlemelere gore Hakimler Savcilar Yiiksek Kurulunun
yapisi ile tezimizin konusuyla dogrudan ilgili ve Anayasa Mahkemesinde iptal davasina
konu olan Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun yeniden yapilandirilmasina iliskin
Anayasa degisikligi ¢agdas iilkelerdeki Ornekleri ile agiklanmaya calisilacak, getirmis

oldugu yenilikler hukuk sistemimiz agisindan degerlendirilecektir.



BIiRINCi BOLUM

HUKUK DEVLETI iLE YARGI BAGIMSIZLIGI iLiSKiSi
YARGI BAGIMSIZLIGININ TARIHSEL GELIiSiM SURECI

1.1. HUKUK DEVLETI iLE YARGI BAGIMSIZLIGI iLiSKiSi
1.1.1. Hukuk Devleti ve Hukuk Devletinin Varhk Kosullar:

Hukuk devleti, ¢cagdas demokratik rejimlerin vazgecilmez bir 6gesi olarak anayasalarin,
devletin en temel ilkeleri arasinda saydigi bir kavramdir. Bu kavrami ilk olarak 18.
Yiizyilin sonu ile 19. Yiizyilin basinda ilk Alman liberalizminin temsilcileri; J.W.
Placidius (1798), Adam Miiller (1809), C.Th. Welcker (1812), J.Ch. Frhr von
Aretin(1824) ve R. Von Mohl kullanmustir.'

Hukuk devleti, devletin hukuk kurallariyla bagli sayilmadig1 “polis devleti” deyiminin
karsit1 olarak kullanilmaktadir. Polis devletinde de uygulanan bir hukuk olmakla
birlikte, polis devletini hukuk devletinden ayiran en 6nemli 6zellik, polis devletinde,
devletin hukukla bagli olmamasi; buna karsilik hukuk devletinde, devletin hukukla bagl

olmasidir.?

Hukuk devleti tanimi itibariyle iizerinde farkli goriisler ileri siiriilen bir kavramdir.
Asagida tanimlar verilirken de goriilecegi lizere igerigi ve o0geleri iizerinde bir goriis

birligi yoktur.

! Mithat Sancar; Devlet Akl Kiskacinda Hukuk Devleti, Tletisim Yaymlari, Istanbul 2000, s. 33 vd.
ayrica bkz., Hayrettin Okgesiz; Hukuk Devleti, Afa Yaymlar1, Istanbul 1998, s. 17 ve Biilent Tanér;
Nemci Yiizbasioglu; 1982 Anayasasina Gére Tiirk Anayasa Hukuku, Yapr Kredi Yaynlari,
Istanbul 2002, s. 104.

Ergun Ozbudun; Anayasa Hukuku, Gozden Gegirilmis 7. Baski, Yetkin Yayinlari, Ankara 2002, s.
113. A. Seref Goziibiiyiik; Anayasa Hukuku, Turhan Kitapevi, Ankara 1999, s. 163; B. Tanoér; N.
Yiizbasioglu; 1982 Anayasasina..., s. 105.



Hukuk ligatinde “Hukuka bagli devlet, hukuki ve fiili tasarruflari idare edenlerin keyif
ve takdirine tabi olmayip, evvelden konulmus hukuk kaidelerine tabi olan devlettir”

diye tanimlanmaktadir.’

Hukuk devleti en dar anlamiyla vatandaslarima hukuki giivenligi saglayan devlet
demektir.* “Hukuk adalet siizgecinden, devlet de hukuk siizgecinden gegtikten sonra

geriye kalan sey, hukuk devletidir.””

Hukuk devleti en genel anlamda, yonetenlerin ya da siyasal iktidar sahiplerinin keyfi
eylem ve islemlerine kars1 yonetilenlere hukuksal glivenceler saglayan bir devlet tipi
olarak tanimlanabilir. Hukuk devletinde asil olan hukukun istiinliigii, bir baska deyisle

yonetenlerin eylem ve islemlerinin hukuka uygun olmasidir.°®

Devletin yoneten iktidar sahiplerinin egemenligi karsisinda kisilere bagimsiz bir haklar
ve Ozgiirliikler ¢evresi taniyan ve iktidar sahiplerince bu haklar ¢evresine yapilacak
miidahale ve tecaviizlere kars1 yargt garantisi koyarak iktidar sahibi kurum ve kisilerin
bu iktidar1 anayasaya, Obiir yasalara ve hukukun temel ilkelerine uygun bigimde

kullanilmasini saglayan devlet hukuk devletidir.’

Anayasa Mahkememiz de bir kararinda hukuk devletini sdyle tanimlamaktadir: “Hukuk
devleti demek, insan haklarina saygi gosteren ve bu haklar1 koruyucu, adil bir hukuk
diizeni kuran ve bunu devam ettirmeye kendini yiikiimli sayan, biitiin davraniglarinda
hukuk ve anayasaya uyan, biitiin islem ve eylemleri yargi denetimine bagli bulunan bir

devlet demektir.””®

Yine bir bagka kararinda “...hukuk devleti demek insan haklarina saygili ve bu haklari
koruyan, toplum yasaminda adalete ve esitlige uygun bir hukuk diizeni kuran ve bu
diizeni siirdiirmekle kendini yiikiimlii sayan, biitiin davranislarinda hukuk kurallarina ve

anayasaya uyan, islem ve eylemleri yargi denetimine bagli olan devlet demektir.””

Tiirk Hukuk Liigati, Ankara 1944.

E. Ozbudun; Anayasa Hukuku, s. 114.

Sami Selguk; Zorba Devletten Hukukun Ustiinliigiine, Yeni Tiirkiye Yaymlari, Ankara 2000, s. 17.

Maksut Mumcuoglu; “Hukuk Devletinde Bagimsiz Yarginin Yeri ve Bagimsiz Yarginin Tiirkiye

Gelisimi”, Ank.BD, S. 2, Ankara 1989, s. 264.

’ Hifz1 Veldet Velidedeoglu; “Tiirk Anayasasi A¢isindan Hukuk Devleti Kavrami1”, Hukuk Devleti
Sempozyumu, 1zmir 1974, s.17.

§ Karar i¢in bkz., E. 1966/11, K. 1966/44, T. 29.11.1966, AMKD, S. 5, s. 13.

’ Karar i¢in bkz., E. 1976/43, K. 1977/4, T. 21.01.1977, R.G. 21.04.1977, s.10.
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Anayasa Mahkemesi 1986 yilinda vermis oldugu bir kararda hukuk devletini daha genis
bir sekilde tanimlayip degerlendirmistir. Bu karara gore; “hukuk devleti, her eylem ve
islemi hukuka uygun, insan haklarina saygi gosteren, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup
giiclendiren, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gergeklestirerek siirdiiren,
anayasaya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen
kilan, anayasaya ve hukukun {istiin kurallariyla kendini bagli sayip yargi denetimine
acik olan, yasalarin iistiinde yasa koyucunun da bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve
anayasa bulundugu bilincinden uzaklastiginda gecersiz kalacagini bilen devlettir.”'’ Bu

kararlar g6z Oniine alindiginda Anayasa Mahkemesinin hukuk devletinin

tanimlanmasinda diizenli bir i¢tihat olusturdugu sdylenebilir.

Amerika Birlesik Devletleri’nin kurulmasindan hemen Onceki yillara karsilik gelen
1776 bagimsizlik savast doneminde, {inlii Amerikan disiiniiri Thomas Paine,
“Sagduyu” (Common Sense) isimli eserinde, “Amerika’da hukuk yonetir (kraldir);
ancak mutlakiyet rejimlerinde ise kral yonetir (hukuktur). Boylece ozgiir iilkelerde,
baska bir seyin degil, hukukun yonetmesi gerekir” der. Burada Paine, agik¢a hukukun
istiinliigiine dayali bir devlet anlaminda hukuk devletinden s6z etmistir. Bu durum
genellikle, Anglo-Sakson hukuk sisteminde, hukuk devletinin (rule of law), hukukun
istiinliigiine dayali devlet (supremacy of the law) olarak tanimlanmasi sonucunu
dogurmustur." Hukuk devleti ile ilgili biitiin tanimlarda, bu kavramin esasini devlet

kudretinin hukukla baglanmasi ve sinirlanmasi fikrinin olusturdugu belirtilir."

Bu tanimlamalar 1s18inda hukuk devletinin tesis edilip hayata gecirilmesinde bazi
kosullarin varligi zorunlu olarak kendini gostermektedir. Kisaca “bireyin hukuki
giivenligini saglayan devlet” anlamina gelen hukuk devletinin var olabilmesi i¢in belli
organlarla donatilmasi ve belli bir yapida bulunmasi gerekir.” Tiim bu kosullarin
gerekliligi, hukuk devletinin ana amaci olan birey gilivenliginin saglanmasi ve devlet
kargisinda bireylerin temel hak ve Ozgiirliiklerinin korunmasi igindir.'"* Fakat sunu
belirtmek gerekir ki 0Ogelerinin neler oldugu konusunda bir fikir birligi

bulunmamaktadir. Cesitli iilkelerde ve degisik zamanlarda birgok unsur hukuk

10 Karar i¢in bkz., E. 1985/31, K. 1986/11, T. 27.03.1986, AMKD, S. 22, s. 120.

Bu konuda bkz. Black’s Law Dictionary, Sixth Edition, Printed in the United States of America
1998, “rule of law” maddesi, s. 1332.

Hiiseyin Hatemi; Hukuk Devleti Ogretisi, Isaret Yayinlari, Istanbul 1989, s. 18.

13 E. Ozbudun; Anayasa Hukuku, s. 114.
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devletinin zorunlu unsuru olarak sayilmistir.” Fakat herkesin {izerinde goriis birligi

iginde oldugu 6geleri soyle siralayabiliriz.'®

-Devletin biitiin eylem ve islemlerinde hukuki denetimin olmasi

-Temel hak ve 6zgiirliiklerin giivence altina alinmast

-Kuvvetler ayrilig1 ilkesinin uygulanmasi

-Normlar hiyerarsisi

-Kanunlarin anayasa uygunlugunu saglayacak denetim mekanizmasinin kurulmasi
-Bireylerin kanunlar karsisinda esit konumda olmasi

-Yasama, yiiriitme ve yargi organlarinin hukuk kurallariyla bagli olmasi
-Yarginin bagimsiz olmast

Burada ozellikle “yargi bagimsizligi” ¢ok oOnemli bir konumdadir. Zira yukarida
belirtilen Ogelerin tamaminin uygulanmasimnin denetlenmesi yine yargi kurumlar
tarafindan yerine getirilecektir. Hatta yargi organlarinin hukuk kurallartyla bagli olmasi
da yine yarginin kendi i¢inde ¢dzmesi gereken bir problemdir. Buna goére hukuk
devletinin en 6nemli 6gesinin “yargi bagimsizligi” oldugunu sdylemek son derece

yerinde olacaktir.

Bir diger 6nemli 6ge idarenin yargisal denetimidir. Hukuk devletinin varligi i¢in
yasama, ylriitme ve idarenin gorev alanlarinin agikca belirlenmesi; gorev alanlari
konusunda belirlenen sinirlar dahilinde kalmalarin1 saglayacak hukuki mekanizmalarin
isler durumda bulunmasi gerekir. Bu organlarin yetkilerini keyfi olarak kullanmalari
riskinin sik1 bir yargisal denetim ile Oniine gecilmelidir. Yasama, yiiriitme ve idarenin
kendi i¢ denetim mekanizmalari ve siyasal denetim yollari ¢ogu zaman hukuki

giivenligin saglanmasi agisindan yeterli olmamaktadir.

1 H. Okgesiz; Hukuk Devleti, s.26-27. M. Sancar; Deviet Akil..., s.34 vd.

15 M. Sancar; Devlet Akil..., s. 30.

16 M. Sancar; Deviet Akil..., s. 34 vd. E. Ozbudun; Anayasa Hukuku, s. 89-90. H. Okgesiz; Hukuk
Devleti, s. 27 vd. Siddik Sami Onar; Idari Hukukunun Umumi Esaslari, Hak Kitabevi, Istanbul
1966, C. 1, s. 124 vd.



Ozgiirliikler agisindan o6zellikle idarenin icrai islemlerinin hukuka bagli olarak
yapilmasi biiylik 6nem tagimaktadir. Ciinkii bireylerin 6zgiirliiklerine yonelen tehditler
bliyiik Olglide yiiriitme organi ile idarenin islemlerinden kaynaklanmaktadir. Devletin
uygulayict organlarit bu iki organdir ve genellikle koyulan kurallar, yilikiimliiliikkler bu
organlar tarafindan hayata gecirildiginden bireyler bu organlarla dogrudan dogruya
kars1 karsiya kalmaktadir. Genel kurallarin bireysellestirilmesi bu organlarin islemleri
neticesinde miimkiin oldugundan ve bu organlar bireyler iizerinde emredici giice sahip
oldugundan hukuk devletinde bu organlarin islemlerinin hukuka bagliligi hayati
onemdedir. Bu nedenle yiiriitme ve idarenin islemlerinin hukuka bagliligt ancak

bagimsiz yargi organinca denetlenmesi ile miimkiin olacaktir."’

Hukuk devletinin temel ogeleri bu sekilde belirtildikten sonra bazi yazarlarca
kazanilmis haklara saygi1 gosterilmesi, su¢ ve cezalara iligkin evrensel kurallara anayasal
diizeyde yer verilmesi, yasama organindan yliriitme organina yetki devri kosullarinin
onceden belirlenmis olmasi, yurttaglarin demokratik katilimlarini saglamak i¢in gerekli
zemin olusturulmasi, devletin mali sorumlulugu' gibi ilkelerin de hukuk devletinin

tanim1 kapsami igerisinde sayildigini belirtmekte fayda vardir.

Genel olarak bu ilkelere bakacak olursak hukuk devletinin temel amacinin bireyin
hukuki giivenliginin korunmasini saglamak oldugu i¢in, devlet 6zgiirliiklere hukuksal
seklini vermeli ve onlarin nasil uygulanacagini gostermelidir. Devlet bunu yaparken
Ozgiirliikleri taniyip agikladigi olclide kendi iktidarinin da smirimi ¢izmis olacaktir.
Fakat devletin insan haklarina saygili olmasi tek bagina yeterli degildir. Onlara islerlik
kazandirip uygulamaya gecirilmesi i¢in ayrica devletin miidahalesi de gerekir. Kisaca
belirtmek gerekir ki kisi hak ve ozgilrliikleri siyasi otoriteye karsi korunacak ise bu
ancak devletin tiim eylem ve isleminin hukuka uygun olmasiyla miimkiindiir. Bu ise
devletin en 6nemli fonksiyonu olan yasama faaliyetinin denetime bagli tutulmasi ve
diger yandan idarenin eylem ve islemlerinin yargisal kontrol altina alinmasi ile

mumkundiir.

Hukuk devletinde tiim yasalar normlar hiyerarsisi ¢ercevesinde anayasaya uygun olarak

yapilirlar. Ancak yasalarin anayasaya uygun olmasi hukuk devletinin ger¢eklesmesi igin

17 Mustafa Erdogan; Anayasal Demokrasi (Anayasa Hukukuna Girig), 5. Basi, Ankara 2003, s. 124.

18 E. Ozbudun; Anayasa Hukuku, s. 115. H. Okgesiz; Hukuk Devleti, s. 2.



yeterli degildir. Belki de bundan da 6nemlisi anayasaya uygun kurallar1 uygulayacak ve

devlet islerini yliriitecek bir yonetim mekanizmasinin da hukuka baghligin1 gerektirir.

Devletin hukuka bagliliginin saglanmasindan s6z edebilmek i¢in normlar hiyerarsisinin
de gerceklesmesi gerekir. Boylelikle her devlet organinin uymak zorunda oldugu
kurallar kademeli olarak belirlenmis olur. Normlar hiyerarsisi ilkesi geregince degisik
devlet organlarinin iistiin normlara baglilig1 ne kadar iyi saglanir ise hukuk devleti de o
derece gelisir."” Normlar hiyerarsisi yine bir hukuk devleti ilkesi olarak karsimiza ¢ikan

hukuki giivenlik ilkesinin de bir geregidir.*

Hukuk devletinin diger ilkeleri tek tek diistiniildiigiinde bunlarin yapisal zeminlerinin
erkler ayriliginin yasama gegirilmesiyle olacagi anlasilmaktadir. Devlet giicleri
birbirinden ayrilmaz ise o zaman ortaya mutlak otoriter bir rejim ¢ikacaktir ve hukukun
istiinliigiine yer olmayacaktir. Erkler ayrilig1 siyasal rejim igerisinde saglam bir yapiya
kavusturulmaz ise ne yonetimin frenlenmesi ne de yargi denetiminin olusturulmasi

olanakli olur.

Hukuk devletinin baslica gorevlerinden olan toplumsal adaleti gergeklestirme islevi
ancak ve ancak bagimsiz yarginin oldugu bir yerde mevcudiyet kazanacaktir. Bu yiizden
yargl bagimsizlig1 ilkesi hem hukuk devletinin diger 6gelerinin gecerlik kazanmasi ve
uygulanmast hem de onlarin teminati olma acisindan hukuk devletinin en Onemli
0gesidir. Yargi bagimsizligi ilkesi konumuzu olusturdugu icin bir sonraki boliimde

genis bir sekilde incelenecektir.
1.1.2. Hukuk Devletinde Yarg: Bagimsizhigi

Hukuk devletinin gerceklesme kosullarindan bir tanesi de yargi bagimsizligidir. Bu
kosul ayn1 zamanda yasama ve yiirlitme organlarinin yargisal denetiminin saglikli bir
sekilde yapilabilmesinin dnkosulunu olusturmaktadir. Yiiriitme ve yasama organlarinin
islemlerinin hukuka uygun olup olmadigini denetleyecek olan yargi, bu organlar
karsisinda bagimsiz bir nitelik tagimiyor ise gorevini tam anlamiyla yapmasi
beklenemez. O halde yargi bagimsizliginin giivencede olmadigi bir sistem hukuk

devletinin ger¢eklesme olanagini ortadan kaldiracaktir.

19 Ibrahim Kaboglu; “Tiirkiye’de Hukuk Devletinin Gelisimi”, Insan Haklar: Yilligi, C. 12, Istanbul
1990, s. 141,



Bagimsiz yargi hukuk devleti ile es anlamlidir. Hukuk devleti kavrami ise hukukun

tistiinliigiine dayanir.”

Yargi bagimsizligi kavramimin ne anlama geldigi konusunda o&gretide farkli goriisler
ortaya atilmistir. Bir goriise gore yargi bagimsizlig karar verilirken hiir olunmasi, hicbir
baski ve etki altinda kalinmamasidir. Bagimsizlik kavraminin bazi hususlart da

kapsadig1 kabul edilirse bu hususlar soyle siralanmaktadir:*
- Talimat ve direktif almama

- Karar vermede 6zgiirliik

- Karar vermede sorumsuzluk

- Yasaya ve hukuka baglilik

- Yasama, ylriitme ve yargiya kars1 bagimsizlik

Yargi bagimsizligi, yarginin higbir organ ve makama bagli olmadan, higbir organ ve
makamdan emir ve talimat almadan 6zgiir bicimde faaliyetlerini yerine getirebilmesi,
goreviyle ilgili olarak kendisine higbir telkin ve tavsiyenin yapilamamasi ve genelge
gonderilememesidir. Herhangi bir baskinin yapilmasi kadar, yapilabilmesi ihtimali de

yargl bagimsizhigini zedeler.”

Yargt bagimsizligr i¢in yapilan bagka bir tanimda; yargi bagimsizligi iki organ
arasindaki iligkinin niteligini agiklayan kavram olup, bir organin fonksiyonel acgidan
diger organlarin etki ve miidahalesi olmaksizin faaliyet gosterebilmesi imkani olarak

anlasilir.®

Yargi, iktidarin siirlandirilmasinda en biiylik etkiye sahip denilebilir. Ciinkii hukuk

devleti olan her demokratik iilkede, idarenin eylem ve islemleri yargi denetimine

2 |. Kaboglu; “Tiirkiye’de Hukuk...”, s. 146.
o Umit Kardas, Hakim Bagimsiziigi A¢isindan Askeri Mahkemelerin Kurulusu ve yetkileri, Kazanci
Yayinlari, istanbul 1992, s. 2.

2 Erdener Yurtcan; Ceza Yargilamas: Hukuku, Kazanc1 Yaynlari, B. 3, Istanbul 1994, s. 57-58.

= Yener Unver; “Yarg1 Bagimsizlig1 A¢isindan Hakimler Saveilar Yiiksek Kurulu”, JUHFM., C. 53,

S.1-4, ._istanbul 1990, s. 153.
Seref Unal; Anayasa Hukuku A¢isindan Mahkemelerin Bagimsizligi ve Hakimlik Teminati, TBMM
Kiiltiir Sanat ve Yayin Kurulu Yayinlari, Ankara 1994, s. 6.
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tabidir. Yargmin bagimsiz olmasmin 6nemi de burada yatmaktadir. Hukuk devleti
olmanin oOl¢iisii iktidar1 olusturanlar {izerindeki bu denetimin biiyiikliigiidiir. Yargi

denetimi i¢in de bagimsiz yargi zorunludur.”

Yarginin bagimsizligl; yasama, yiiriitme, bir bagska yargi organi, kamuoyu, yargicin
kendi inang ve gorisleri karsisinda yansiz olarak karar verebilmesidir. “Herkesin yasa
Oniinde esitligi” ve “yasa herkes i¢in esit uygulanir” kurallarinin uygulanabilmesi igin
zorunludur. Ne devlet organlar1 ne de sokagin sicak mantig1 yargici etkileyebilmelidir.
Hakim, yargilarken ve karar verirken inang¢larim1 ve goriislerini durusma salonunun

esiginde birakan insandir.”

Hukuk devleti anlayisi, adaletin tam bir unsuru olarak mahkemelerin ve hakimlerin

bagimsizligini gerektirir.”’

Hakimin bagimsizligi, kararlarimi verirken hiir olmalari, hi¢bir baski ve tesir altinda
bulunmamalart demektir. Baski yapilmasi kadar yapilabilme ihtimali de hakimlerin
bagimsizligini zedeleyebilecek niteliktedir. Hakim davada catisan menfaatler arasinda
adalet denilen dengeyi bulacaktir. Adalet dagitma da denilen “yargilamanin” iyi
isleyebilmesi, adalet terazisinin ne eksik ne fazla, tam tartmasini gerektirir. Bunun igin
dis etkilerin bulunmamasi, hakimin muhakeme dis1 toplumsal nitelikteki etkilere

kapilmadan karar vermesi hakim bagimsizliginin en biiyiik géstergesidir.28

Yarginin bagimsiz olmasi i¢in, hakimlerin taraflar karsisinda bagimsiz olmasi gerekir,
buna hakimin maddi ve ekonomik bagimsizligi da denilebilir. Ekonomik endiseden
kurtulamamuis, belli bir refah diizeyine ulastirillamamis, bu nedenle taraflarin her tiirli
odiill ve cikar Onerilerine acik birakilmis hakimin tam bir huzur igerisinde adalet
dagitmasmna olanak bulunmadigi, hakimlerin bu alanda bagimsizliklarinin
saglanmasinin dogrudan dogruya ekonomik durumlarinin diizeltilmesine bagli oldugu

belirtilmistir.”

> Erzan Erzurumluoglu; Hukuk Devleti ve Yargi Bagimsizligi, Ank.BD, S. 1, Ankara 1989, s. 7.

2 Sami Selguk; 1999/2000, Adli Yil A¢ilis Konusmasi, Demokrasiye Dogru, Yeni Tiirkiye Yayinlari,
Ankara 1999, s. 30.

27 H. Velidedeoglu; “Tiirk Anayasasi...”, s. 14.

28 Nurullah Kunter; Feridun Yenisey; Ceza Muhakemesi Hukuku, B. 11, Beta Yayinlari, Istanbul
2000, s. 315-316.

2 Miinci Kapani; Icra Organ: Karsisinda Hakimlerin Istiklali, AUHF Yaynlari, Ankara 1956, s. 4.
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Anayasa ya da yasalarin hakim bagimsiz demesiyle hakim bagimsiz olmaz. Tam bir
bagimsizlik i¢in belli teminatlara ihtiya¢c duyulur. Teminatlar az veya ¢ok olabilir; fakat
bagimsizlik ya vardir ya yoktur. Bu nedenle bagimsizlik konusunda onemli olan

teminatlarin bagimsizligi saglayip saglayamadigidir. *

Hukuk devleti en yiiksek zaferini hakimin karar verme hiirriyetinde bulur. Karar verme

hiirriyetinin bir diger ifadesi de bagimsizliktir.*'

Hukuk devletinin diger bir dayanagi da devletten dogan biitiin hukuki tasarruflarin
hukuka uygun olup olmadiginin bagimsiz mahkemelerce (hakimlerce) kontrol edilmesi

imkanidir. Kontrol yoksa hukuka bagliligin manasi ve miieyyidesi de yoktur.”

Iktidarlarin agik anayasa hiikiimlerine kars1, bir kisim idari karar ve islemlerini yargi
denetimi disinda tutma cabalarina her zaman rastlanir. Bu ancak hak arama hiirriyeti
vasitastyla bagimsiz yargi tarafindan onlenecektir. Hukuk devleti sisteminin polis
devletinden farki, devlet faaliyetlerinin takdiri kurallara gore degil hukuk kurallarina
tabi olmasidir.”® Bu hukuk kurallari her kisi ve organi baglar, herkesin ve her organin

yargl denetimi altinda tutulmasini saglar.

Hukuk devletinde temel olan kisilerin yargi oniine gitme yolunun ag¢ik olmasi olduguna
gore, Oniine gidilen yargi bagimsiz oldugu siirece hukuk devleti acisindan bir anlam

ifade eder.*

Devlet kisileri kisilerden korurken ¢esitli giic orgiitlerine dayanir. Bunlar yargi organi,
kolluk kuvvetleri olabilir. Bu 6rgiit ve giiclerin kisi menfaatleri ile kars1 karsiya geldigi
durumlarda yani devlet ile bireyin menfaatleri karsi karsiya geldiginde temelinde temel
hak ve ozgiirliikkler bulunan yasalara uygun olarak devlet giicliniin kullanilmas1 gerekir.
Iste bu cikar ¢atismasi ortaminda bagimsiz yarginin énemi ortaya cikar. Zira bagimsiz
yargl devletin yaptig1 islemlerin hukuka uygunlugunu denetler ve hukuk devletine
islevsellik kazandirir. Ayn1 zamanda bagimsiz hakimler pozitif hukukta mevcut normlar

ile olaylarin birbirine uygunlugunu saptamaktadir. Devletin koydugu yasalar ve

30
31
32

N. Kunter; F. Yenisey; Ceza Muhakemesi..., s. 317.

Ferman Demirkol; Yarg: Bagimsizlig1, Kazanc1 Yayinlari, Istanbul 1991, s. 53.

Turhan Feyzioglu; Kanunlarin Anayasaya Uygunlugunun Kazai Murakabesi, Ankara 1951, s. 341.
33 S. Onar; Idare Hukukunun... s. 139.

34 F. Demirkol; Yarg: Bagimsizlig, s. 53.
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diizenlemeler kisinin temel hak ve ozgiirliiklerine, esitlige, adalete aykirt ise bu devlete

hukuk devleti denmez ancak yasa devleti denir.”

Devletin giiciinlin hukukla simirlanmasi temel hak ve hiirriyetlerin korunmasini
gercekten etkili kilacak baglica teminat miiesseselerinden biri -belki de en Onemlisi-
yargt denetimidir. Bagka bir ifade ile yargi denetimi, devletin cesitli organlarinin
kendilerine anayasa ve kanunlar tarafindan taninmis olan yetkilerin sinirlarin1 herhangi

bir sekilde asip asmadiklarinin bagimsiz mahkemeler tarafindan kontroliinii ifade eder.

Bu noktadan hareketle bagimsiz mahkemeler, bireyin temel hak ve Ozgiirliiklerini,
esitligi ve adaleti zedeleyen normlarin tespiti ve ortadan kaldirilmasi acisindan biiyiik

Onem arz etmektedir.

1.2. CAGDAS ULKELERDE YARGI BAGIMSIZLIGI VE TARIHSEL
GELISiMi

1.2.1. Amerika Birlesik Devletleri’nde Yarg: Bagimsizhigi

17 Eyliil 1787 tarihli Birlesik Devletler Anayasasinda Amerikan yargisina iligskin temel
diizenlemeler 3. maddenin 1, 2, 3 ayrimlarinda aciklanmistir. 1. ayrimda; Birlesik
Devletlerin yargi yetkisi, yiiksek mahkeme ile kongrenin ihtiyaglar gerektirdikce
kurulmasin1 diizenleyecegi asagi (ilk) derecedeki mahkemelere verilmistir. Yiiksek
mahkemelerin hakimleri ile asag1 derecedeki mahkemelerin hakimleri davraniglarinda
higbir eksiklik goriilmedigi takdirde makamlarin1 koruyacaklardir. Hizmetlerine karsilik
olarak da gorevde kaldiklar: siirece miktar1 higbir zaman azaltilamayacak olan tazminat

alacaklardir.

Amerika Birlesik Devletlerinde hakimlerin bagimsizligi ve teminati hakimlerin halk

tarafindan secilmesi ve hakimlerin azledilememesi esaslari tizerine kurulmustur.*’

Ingiltere’yi ornek alan ABD’de 1789 tarihli anayasasinda, hakimlik teminati ile ilgili
olarak hakimlerin “ancak hareket tarzlar1 sikayete sebebiyet verdiginde”

azledilebilecekleri kuralini1 getirmistir.™

3 M. Zeki Geng; Anayasalar Agisindan Yargi Bagimsizigimin Kuvvetler Ayriligi Ile Iliskileri,

Istanbul 1993, s. 10.
M. Geng; Anayasalar A¢isindan..., s. 101.
37 Vedat Ardagan; Mahkemelerin Istiklali ve Hakim Teminati, Ankara 1961, s.4.

36
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Burada tizerinde durulmasi gereken konu evrensel hukuk normlart iginde bu sekildeki
bir diizenlemenin kabul edilemeyecek olmasidir. Zira yargi organlarinda goérev yapan
kisilerin sikayetlere her zaman maruz kalabilecekleri acik bir gergektir. Onemli olan
yargl mensuplarinin bu sikayetlerden sonra usuliine gore yapilan sorusturma sonunda
suglu olmalar1 halinde miieyyideler ile kars1 karsiya kalmalaridir. Dolayisiyla mantikli
gozilkmeyen bu diizenlemenin hukuk devleti olmayan iilkelerde ne sekilde sonuglara

sebebiyet verebilecegi diistiniilmelidir.

Hakimlerin halk tarafindan segilmesi sistemi giiniimiizde en yaygin bir sekilde ABD’de
uygulanmaktadir. Federal Yiiksek Mahkeme hakimleri ile sayilar1 225’1 bulan bolge
mahkemeleri hakimleri senatonun onayi ile baskan tarafindan atanmaktadir. Eyaletlerde
adli yargida gorevli hakimler vali tarafindan veya eyalet parlamentolar1 veya dogrudan
dogruya halk tarafindan segilip atanmaktadirlar. Elli eyaletten 38’inde se¢im bizzat halk
tarafindan yapilmaktadir. Bu eyaletlerin 21’inde hakim adaylarinin isimleri diger
gorevlere talip olan bagka adaylarin isimleri ile birlikte normal segimlerle birlikte

hazirlanan parti listelerinde gosterilmektedir.*

Hakimlerin se¢iminde yiirlitme organinin biiylik rolii olmasi ve bazi durumlarda da halk
tarafindan bir se¢im olmasi yargi bagimsizliginin genel cergevesine gore sakincali
olarak degerlendirilebilir. Ancak ABD Anayasasinin kendine 6zgii bu sistemi uygulama
yoniinden incelendiginde; ABD Anayasasinda yiiksek mahkeme hakimlerinin senatonun
onay1 ile bagkan tarafindan secilecegine iliskin bir hiikiim bulunmakla birlikte,
hakimlerin halk tarafindan secilecegine iliskin bir hiikiim yoktur. Fakat halk bildirisi
olarak adlandirilan ve 15 Aralik 1871 yilinda onaylanarak yiiriirlige giren
diizenlemenin 5, 6 ve 7. maddelerindeki degisiklikle orf ve adet hukuku ile jiiriden
bahsedilmistir.* Buna gore toplum tarafindan 6rf ve adet hukuku olarak ilk derece

mahkeme hakimlerinin se¢imi ¢ogu eyalette halk tarafindan yerine getirilmektedir.

Federal yliksek mahkeme hakimlerinin atanmalari, anayasa uyarinca senatonun onayi ile
baskan tarafindan yapilmaktadir. Fakat hakimlerin atanmasinda yiirlitme organinin

iistlendigi bu tiir sinirsiz bir yetki geleneksel bir terfi sistemi olmadigindan hakimlerin

M. Kapani; lcra Organi..., s. 91.
39 S. Unal; Anayasa Hukuku..., s. 48.
M. Geng; Anayasalar A¢isindan..., s. 101.



14

bagimsizligini fazla etkilememektedir. Yani yiiksek mahkeme hakimlerinin atandiktan

sonra kendisini atayan kurumlarla bir iligkisi kalmamaktadir.*

Ulkemizde ise Cumhurbaskani’nin Anayasa Mahkemesine hakim atamasini bu duruma
ornek olarak disiinebiliriz. Ancak bu durum hakimlerin bagimsizlig1 ile ilgilidir,
hakimlerin tarafsizligi konusu ayrica ele alinmalidir. Yapilan secimlerde genellikle
hukuk¢u olmayan ve belirli bir siyasi goriisii temsil eden kimseler hakim olarak
atandiklar1 i¢in verdikleri kararlarda bazi egilimler hissedilmekte ve tarafsizliklar

konusunda kamuoyunda sliphe meydana gelmektedir.

Amerika’da hakimlerin bu tiir bir se¢im sistemi ile belirlenmeleri elestirilere ugramistir.
Sik sik tekrarlanan se¢imler, hakimi daima sliphe ve endise i¢inde tutmakta ve kendisini
o mevkiye getirmis olanlarla her zaman iyi gecinmesi gerektigini hatirlatmaktadir.
Maaglarin ilk derece mahkemelerinde yiiksek olmamasi hakimlik meslegini serbest
calisan hukukcular icin cazip kilmamaktadir. Fakat bu elestirilere ragmen eyalet
hakimlerinin sadece siyasi partilere mensup hukukgulardan secilmesi nedense fazla
sakincali gozilkkmemektedir. Bunlar arasinda gercekten politize olmus kimseler
bulunmakla beraber, yargilama hizmetinin bundan zarar gérmedigi, hakimlerin biiytlik
cogunlugunun hakimlik meslegi i¢in gerekli olan niteliklere sahip oldugu genellikle

kabul edilmektedir.
1.2.2. Ingiltere’de Yarg: Bagimsizhg

Ingiltere’nin yazili bir anayasasi1 yoktur. Bu sebepten dolayr yargi bagimsizligini
bicimsel olarak yargi mensuplarinin ve kurumlarinin se¢iminden c¢ikarmak saglikli
degildir. Her seyden once hakim kendini bagimsiz hissedebiliyor ise, yurttas bagimsiz
bir yarginin varligini biliyorsa orada yargi bagimsizligindan sdz etme olasidir. Ingiltere
bu olguyu tarihsel gelisim siireci i¢erisinde edinmistir. Yazili bir anayasanin olmamasi

bagimsiz yarginin vicdanlara yerlestirilmesinde 6nemli bir rol iistlenmisgtir.*

Ingiliz hakimleri baslangigta krala bagli ve onun temsilcileri olarak yargi gérevini
yerine getiriyorlardi. Hakimlerin azledilip goreve getirilmesinde tek yetkili kisi kraldi.

Tarihsel gelisim siireci igerisinde hakimlerin hareket tarzlar1 sikayete sebebiyet

4 M. Kapani; Icra Organ...,s. 71.

M. Geng; Anayasalar A¢isindan..., s. 107-108.



15

vermedigi siirece gérevde kalmalaria iliskin cesitli teminatlar tanindi. Ingiltere’de 1700
de kabul edilen ve hakimlik teminati konusunda ilk yazili belge olan “Act of

Settlement” kanunu ile yarginin bagimsizligi saglanmistir.*

1875 ve 1925 tarihli mahkemeler kurulus kanunlar ile yargt bagimsizli1 teyit edilmis
ve s0z konusu kanunlarla hakimlerin statiisii belirlenerek yiiriitme organina karsi
bagimsizliklar1  saglanmistir.  Haklarinda azil talebi olmadik¢a hakimlerin

bagimsizliklar1 geleneksel olarak yasama organina karsi da saglanmistir.*

Hakimlerin yiiriitme orgami tarafindan atanmasi yonteminin en siki sekilde uygulama

alam buldugu iilke ingiltere’dir.*

Ingiltere’de hakimlik meslegi diye bir meslek yoktur. Yani ilk basamaktan baglayarak
kademe kademe yiikselen bir kadro mevcut degildir. Hakimler icra organi tarafindan
baroda bir siire ¢alismis ve temayiiz etmis avukatlar arasindan, belirli bir géreve tayin
olunur ve pek az istisna disinda tayin olduklari mevkide kalirlar.® ingiliz sisteminde
hakimlerin zamanla terfi etmesinin prensip olarak kabul edilmeyisi, onu yiiriitme organt
karsisinda bagimsiz konuma getirir. Kaydi hayat sartiyla tayin edilen hakimin yliksek
kademelerde bir yer agildigi zaman o yere yiikselmesi kabul edilmemis, genellikle

harigten yeni bir hakimin tayini usulii benimsenmistir.*’

Bu sistemde onemli olan, hakimlerin yiirlitme tarafindan atanmasinda ve gorevden
alinamamasinda hakimlerin bagimsizlig1r degil, tarafsizliginin nasil tesis edilecegidir.
Zira lilkemizde de oldugu gibi toplumun ¢ok farkli siyasi goriislerinin bulundugu bir
ilkede bu sekilde mutlak bir takdir yetkisi ile goreve gelen hakimlerin ne sekilde adil ve
tarafsiz yargilama yapabilecekleri konusunda hakli tereddiitler olusabilir. Bu diizenleme
artik siyasi ¢ekigsmelerin sadece parti isimlerinde kaldigi bir iilkede uygulanabilir.
Dolayisiyla hakimlerin bu sekilde gorevlendirilmelerinin evrensel hukuk normlari
acisindan ¢ok dogru oldugu sdylenemez. Ozelde iilkemiz agisindan son derece sakincall

bir sistemdir. Parti il/ilge baskanlarinin vali ve kaymakamlar1 degistirmeye calistig1 bir

2 S. Unal; Anayasa Hukuku..., s. 22.
4 A.g.e.,s.23.

4 S. Unal; Anayasa Hukuku..., s. 56.
46 M. Kapani; Icra Organa..., s. 60.
4 A.g.e.,s. 65.
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tilkede bulundugumuz gergegini anlamak i¢in siyasi akimlarin iginde bile olmaya gerek

yoktur.

Hakimlerle ilgili sikayet ve azil talebi olmadigi siirece, yasama organi tarafindan
hakimlerin tenkit edilmeleri dahi engellenmistir.* Ingiltere’de adalet birliginin
muhafazasi ile adli yargi ve dolayisiyla yargi fonksiyonu ayri bir yere sahip olmustur.
Ingiliz siyasi rejimi i¢inde adli yargi, bu iilkenin hukuk devleti ve demokrasi yoniindeki
gelismesinde, hak ve hiirriyetlerin korunmasinda tarihi bir hizmet gérmiistiir. Bu
sebeple adli yargi, Ingiliz siyasi rejiminin temel tasii teskil etmistir. Esasen bunun
sebebi, Ingiliz hukukunun, kanunlardan ziyade, 6rf ve adet kurallarina ve biiyiik lgiide
Common Law denilen mahkeme igtihatlar1 ile hakimlerin vicdani kanaat ve ahlaki
prensiplere gore vermis olduklar1 kararlarin meydana getirmis oldugu eqity (nezafet)
hukukundan meydana gelmis olmasindan kaynaklanmaktadir. Bunun tabii bir sonucu
olarak da, Ingiliz hukukunun esasini teskil eden yargi genis bir otoriteye sahip olmustur.
Boylelikle Ingiltere’de hakimler yetisme sistemleri, teskilat tarzlar1 ile gelenekleri
sayesinde ve Ozellikle de haiz olduklar1 otorite neticesinde, parlamento ve hiikiimet

karsisinda mutlak bir bagimsizliga sahip olmustur.

Ingiltere’de biitiin yargr giicii gerek devlet, gerekse halk arasinda sinirsiz bir giivene
sahiptir. Hakim ve diger yargi mensuplarinin, kasti ve keyfi davranislariyla bireylere ve
Ozellikle hak arayanlara zarar verebilecekleri endisesi yoktur. Bu nedenle hakimlerin
gorev ve yetkileri, davranis sekilleri 6nceden ince ayrintilariyla diizenlenmemistir. Ayni
sekilde hakimlere olan gilivenden dolayr herhangi bir denetim sistemi Ongdriilmiis
degildir.” Ingiltere’de asil olan, hakime giiven ilkesidir. Yarg1 sistemi rayma oturmus ve
yargl mensuplarinda da gorevin geregi olan biling yerlesmistir. Demokrasi geleneginin
siiregelmesi, insan haklarina duyulan saygi ve hukukun {istiinliigiiniin tartismasiz olarak
kabul edilmesi karsisinda, yiiriitme ve diger devlet organlar1 yarginin bagimsizligini
hazmederek, yargi mensuplar1 ve faaliyetleri iizerine bir vesayet kurma egiliminden
0zenle kacinmislardir. Hakimlerin sorumluluk bilinci ve yetenekleri kamuoyu igin
yeterli bir giivence olmustur.” Ingiltere de gelinen bu nokta gercekten de yargi

mensuplarinin toplumdaki yeri ve hukuk devletindeki rolii bakimindan olduk¢a 6nemli

48 S. Unal; Anayasa Hukuku...,s. 23.

9 M. Kapani; Icra Organa..., s. 128.

%0 Ingiliz Hukukunda Hakimlerin konumuna iliskin ayrintil1 bilgi i¢in bkz; Namik Kemal Yal¢inkaya;
Kaynaklari, Kurumlar: ve Temel Ilkeleriyle Ingiliz Hukuku, Ankara 1981, s. 160-166.
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bir noktadir. Zira gelismis hukuk devletlerinde giivenilirligini ve etkinligini ispatlamis

bagimsiz bir yargi mutlaka bulunmaktadir.
1.2.3. Fransa’da Yarg: Bagimsizhigi

Fransa’da 1789 ihtilaline kadar hakimlik makami kral tarafindan satilmaktaydi. Alinan
bu hakimlik makami zaman igerisinde tekrar satilabiliyordu. Bu makamin satiliyor
olmasi bir¢ok hakimligin ayn1 elde toplanmasi sonucu tikaniklara neden oluyordu. Buna
ragmen hakimler para 6dedikleri i¢in krala kars1 oldukg¢a bagimsiz bir statiiye sahiplerdi
ve azilleri ender durumlarda s6z konusu oluyordu. Bununla beraber krallar hakimlere

sik sik miidahale edebiliyorlardi.”

Hakimlerin halk tarafindan seg¢ilmeleri sistemi, ihtilali miiteakip Fransa’da kurucu
meclis tarafindan kabul edilmistir. Daha sonra yasada yapilan degisiklikle 25 yasindaki
her Fransiz vatandasinin hakim olarak secileceginin kabul edilmesi neticesinde

segilenlerde goriilen yetersizlik {izerine atama yontemine gegilmistir.*

“Hakimlerin kendi istekleri disinda gorevden alinamayacaklari, azledilemeyecekleri
Fransiz kamu hukukunun eski bir kuralidir.”” 30 Agustos 1883 ve 17 Temmuz 1940
tarihli kanunlarda 6ngdriilmiis olan bu kural, sonradan kabul edilen her iki anayasada da

yer almigtir.>

4 Ekim 1958 tarihli Fransiz Anayasasinda yargi tek bir madde ile yer almaktadir.
Anayasanin 64. maddesine gore, “Devlet baskan1 adli otoritenin kefilidir” diizenlemesi
yer almaktadir. Ayn1 maddenin 3. fikrasinda ise, hakimlerin statiilerinin 6zel bir kanuna
birakilmasiyla yetinilmis, ayrintiya girilmemistir. Anayasada yargidan adli otorite
olarak soz edilmis ve 64. maddeden 68. maddeye kadar bu konuda diizenleme
yapilmigtir. 64. madde Cumhurbagkaninin adli otoritenin bagimsizliginin glivencesi
oldugunu, Hakimler Yiiksek Konseyinin de Cumhurbagkaninin yardimcisi oldugunu
diizenlemistir. 65. maddede ise Hakimler Yiiksek Konseyine Cumhurbaskaninin
bagkanlik ettigi, adalet bakaninin konseyin baskan yardimcist oldugu belirtildikten

sonra, adalet bakaninin Cumhurbaskan1 yerine bagkanlik edebilecegi diizenlenmistir.

31 S. Unal; Anayasa Hukuku...,s. 347.
2 M. Kapani; Icra Organa..., s. 33 vd.
33 S. Unal; Anayasa Hukuku..., s. 30.

> M. Kapani; Icra Organa..., s. 33 vd.
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Yiiksek Konsey bunlara ek olarak organik bir yasa ile tespit edilen sartlar ¢ergevesinde

Cumbhurbagkaninca atanan 9 iiyeden olusur.””

1.2.4. Almanya’da Yargi1 Bagimsizlhigi

Yarg1 bagimsizlig1 ve hakimlik teminati agisindan genis kapsamli ve ayrintili diizenleme
1877 tarihli “Mahkemeler Tegskilatt Kanunu” ile getirilmistir. Bu Kanunda, hakimlerin
ayllk ve Odenekleri, baska gorevlere atanmamalar1 yargi bagimsizligr ilkesi
dogrultusunda diizenlenmis, gorevden uzaklastirma veya emeklilige sevk etme hali,
ancak mahkeme kararmin varlig1 halinde kabul edilmisti. Yiriitme organina, hakimleri
gorevden uzaklastirma imkan tanimamistir. Kanundaki bu diizenlemeler hemen hemen

higbir degisiklige ugratilmadan 1919 tarihli Weimar Anayasasina aktarilmistir.*

Yargi bagimsizligi ve hakimlerin durumuna iliskin en yogun ihlaller Nasyonel
Sosyalizm (Hitler Rejimi) doneminde yasanmistir. Bu rejim hakimlerin bagimsizligini
reddetmekle birlikte, ilke olarak kagit iizerinde hakimlerin azledilmeyeceklerini kabul
etmek zorunda kalmistir. Fakat bu donemde cok genel gerekgeler ileri siiriilerek,
fiilliyatta hakimler gorevlerinden uzaklastirilmis, mahkemelerin bagimsizligit ve
hakimlik teminati miiesseseleri tamamen kaldirilmis ve hakimler cesitli sebeplerden

dolay1 cezalandirilmiglardir.”

Nasyonal Sosyalist adi altindaki “fasist” rejim incelendiginde goriiliiyor ki yargi
bagimsizlig1 ve insan haklar1 arasinda ¢ok siki bir iliski vardir. Ne zamanki insan haklari
ihlal edilmis ise; aymi anda yargi bagimsizligt ve hakimlik teminati da rafa
kaldirilmigtir. Bir bakima yargi bagimsizlig1 ve teminatli hakim; insan haklarina olan
saygmin Olciisiidiir. Ikisinden birinin zaafa ugratilmasi digerinin korunmasiz kalmasi

sonucunu dogurur.*®

Almanya’da yasanan biitiin bu olumsuzluklara ragmen, savastan sonra yiiriirliige giren
ve bircok degisiklige ugrayan 1949 tarihli Anayasada yargi bagimsizligi ve hakimlerin
durumuna iligkin genel prensiplerle yetinilmistir. Fakat 8 Eyliil 1961 tarihli Alman

5 M. Geng; Anayasalar A¢isindan..., s.109.

36 S. Unal; Anayasa Hukuku...,s. 31.

37 Nurullah Kunter; Muhakeme Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, B. 9, Beta Yaymnlari, Istanbul
1986, 5.318. Unal; a.g.e, s. 31.

58 S. Unal; Anayasa Hukuku...,s. 31.
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Hakimler Kanunu; hakimlerin bagimsizligi, hakimlik teminat1 ve hakimlerin denetimleri

konularinda gayet ayrintili hitkkiimler getirmigtir.”

23 Mayis 1949 tarihli Federal Alman Anayasasinin 9. kismi 92 ve 104. maddeleri
arasinda yargiyr diizenlemistir.®® Iki fikradan olusan 97. maddenin 1. fikrasina gore:
Hakimler bagimsizdir ve ancak kanuna tabidir. 2. fikrasinda: Asaleten esas kadroya
tayin edilmis hakimlerin azledilmeleri veya gecici olarak gorevlerinden alinmalari,
rizalar1 hilafina, gorevlerinin kanuni bitim miiddetinden once yerlerinin degistirilmesi
ve emekliye ayrilmalari, bir mahkeme karariyla ve ancak kanunla tespit olunan sebep ve
usuller dahilinde miimkiindiir denilmektedir.®’ Hakimlerin hukuki statiisiinii diizenleyen
98. madde yargi bagimsizlig: ile ilgili sinirlar1 belirlemektedir. Bagimsizligi zedeleyen
diizenlemelerden bir tanesi; “Federal Mahkeme yargici gorevini yerine getirirken ya da
gorev disinda anayasanin temel ilkelerine ya da eyaletin anayasal diizenine aykiri
hareket etmesi halinde, Federal Millet Meclisinin istemi {izerine Anayasa Mahkemesi
2/3 ¢ogunlukla onun bagka bir goreve alinmasina veya emekliye ayrilmasina karar

verebilir” seklindedir.*
1.2.5. Italya’da Yarg1 Bagimsizhg

Italya’da mahkemeler teskilat1 ve hakimler kurulu, Napolyon donemi Fransiz
hukukunun etkisi altinda kalarak gelismistir. italyan hukuku da bu konuda, hakimlerin
objektif ve kisisel bagimsizliklari, mahkemelerin yonetiminde 6zerklik, istisnai
mahkemelerin kurulmasi yasagi gibi temel ilkeleri kabul etmistir. Mevcut mahkeme
teskilat1 ancak kanunla degistirilebilir ve hi¢ kimse tabii hakim 6niinde yargilanmaktan
alikonamaz. Temel ilkeler Italyan Birliginin kurulmasindan sonra biitiin iilkede gegerli

hukuk kurallar1 olarak kabul edilmistir.”

1 Ocak 1948 tarihli Italyan Anayasasinda yarg:i orgam 4. boliimde diizenlenmis olup,
birinci ayrim yargr Orgiitli, ikinci ayrim ise yargilama hakkindaki hiikiimlerden

olusmaktadir. Anayasa 101-103 maddeleri arasinda yargiy1 diizenlemistir.

% A.ge.,s. 32.

60 A.g.e.,s. 32.

61 V. Ardahan; Mahkemelerin Istiklali..., s. 6.
62 M. Geng; Anayasalar A¢isindan..., s. 133.
63 S. Unal; Anayasa Hukuku..., s. 26.
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ftalyan Anayasasinin 101. maddesi, hakimlerin kanuna gore hiikiim verecekleri
ifadesiyle objektif bagimsizligr, 104. maddesi ile de hakimlerin statiisiinii
belirlemektedir. Bu maddeye gore, “hakimlik diger kuvvetlerden bagimsiz olarak, kendi
kendini idare eden muhtar bir smif teskil eder”. 107. maddede ise Adalet Bakaninin
yetkisi konusunda bakanin hakimler hakkinda disiplin sorusturmasi agtirabilecegi
hiikmii ongoriilmektedir.** Ama 107. maddenin birinci fikrasinda, hakimlerin isine son
verilemeyecegi, hakimlerin Yiksek Hakimler Kurulunun ya yargi orgiitii yasasinda
ongoriilen savunma giivenceleri sinirlar1 i¢inde gosterilecek nedenlere yada kendi
isteklerine dayanilarak alinmig bir karar olmadik¢a gorevlerinden alinamayacaklar
diizenlenmistir.® Italyan Anayasasi Yiiksek Hakimler Kurulunun kendi 6z yd&netimi
bakimindan tamamen bagimsiz olmasini Ongérmiistir. Bu bakimdan kurulun
sekretaryasi bulunmaktadir. Kurulun katma biitgesi vardir ve bunun idaresini yine kendi
yapacagl yonetmelige gore yiiriitmesi esastir. Kurul bdylece, sanki bir tiizel kisilik gibi

mali 6zerklikten yararlanir.*
1.3. TURKIYE’DE YARGI BAGIMSIZLIGI VE TARiHI GELiSiM SURECI
1.3.1. Kanuni Esasi Oncesi Donem

Osmanli Imparatorlugunun kurulus, yiikselis, duraklama ve gerileme devirlerini
kapsayan donemde yargi bagimsizlig1 ve yargi kuvveti genelde fonksiyonel bir ayrilik
arz etmesine ragmen hiikiimdarin idaresinde toplanmistir. Cilinkii Osmanl
Imparatorlugu teokratik bir devlet yapisina sahipti. 19. Yiizyilin baslarindan itibaren
sinirlandirilmig iktidarin en dogal sonucu olan hukuk devletini kurma girisimine,
bagimsiz bir yargi olusturma cabalarina ve Ozerk birey anlayisinin dogusuna tanik
oluruz. Ornegin Giilhane Hatti Hiimayunu biitiin tebanm can, mal, 1rz giivenligini
vurgulayarak ve kanunda usuliine goére kurulmus mahkeme hiikmii olmadik¢a kimsenin
cezalandirilmayacagint 6ngoren hiikiimlerle kanun ve mahkeme kavramlarinin one

cikarilldigini gériiyoruz.”’

64 A.ge.,s. 26.

65 M. Geng; Anayasalar A¢isindan..., s. 112.

66 Ilhan Ozay; “Yargi Giivencesi-Bagimsizligi ve Anayasa Mahkemesi”, AYD, C. 8, Anayasa
Yayinlari, Ankara 1991, s. 114.

6 M. Geng; Anayasalar A¢isindan..., s. 55.
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Osmanli Devleti’nde yarginin iicayagi sayilabilen Kadi, Kazasker ve Divan-1 Hiimayun;
yargi alaninda bir nevi padisahtan {istiin konumdadir. Osmanl Hiikiimdarin1 sinirlayan
esaslar: Ser’i Hukuk, Orfi Hukuk, Divan-1 Hiimayun, Ilmiye-seyfiye-kalemiye siniflari,
ahilik teskilati, tarikatlar ve genel olarak halkin maslahatidir. Yavuz Sultan Selim
Kanunnamesinin 50. maddesine gore “Kadi marifetiinsiiz kimesneyi habs

eylemeyeler”®®

Seyhiilislam Ebussuud Efendi, Kanuni Sultan Siilleyman’in verdigi bir
emri yerine getirmemis ve “Padisah emriyle, namesru olan nesne, mesru hale gelmez
haram, emirle helal olmaz™” demistir. Kanuni devrinde c¢ikarilan “Kanunname-i
Osmani” ye gore “Kadi marifeti olmadan kimesneyi ehl-i habs ediip incetmeye””

seklinde belirtilmistir. Yildirim Beyazit, her sabah, halkin dava ve sikayetlerini dinlerdi.
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Kadi’nin yargi gorevini ifa ederken bagimsiz olmasi onun ser’i bir hakkidir. Ululemrin
kadilarin islerine karigmasi masiyet kabul edilir ve bagimsizligi zedelenen kadi
gorevden istifa etmelidir. Netice olarak Kadi’nin bagimsizligi, keyfi hareket etmesi

degil, belki ser’i hiikkiimleri tesir altinda kalmadan uygulamasi1 demektir.

Bu aciklamalardan sonra Osmanli Imparatorlugunda kadilarin bagimsizlig: ile ilgili
sunlar sOylenebilir. Kadilarin yargi gorevlerine kimse miidahale edemezdi, ancak
kadilar, adaletli bir sekilde hiikmetmekle gorevliydiler. Yargi yetkileri, maddi ve

manevi muhasebesini verecekleri bir borg olarak kabul edilmekteydi.
1.3.2. Kanuni Esasi ve Sonras1 Donem
1.3.2.1. Kanuni Esasi Donemi

Kanun-u Esasi’ye gelinceye kadar yargi bagimsizliginin énemi ve gercgeklestirilmesi
yolunda Osmanli aydinlar1 hayli ¢aba gdstermislerdir.” Kanun-i Esasi, yargiy1 bir
kuvvet olarak nitelendirmemis, yargi organina iliskin bdliime mehakim deyimini

kullanmistir. Esas itibariyle yargi ayri bir erk olmasa da, Kanun-i Esasi yarginin
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Kadmin bilgisi olmadan kimseyi hapsetmesinler.

Padisahin emri ile dine uygun olmayan nesne uygun hale gelmez.

Kadmin bilgisi olmadan kimseyi hiikiimlii yapip incitmeyin.

Hasan Tahsin Fendoglu; Yarg: Bagimsizligi, Bilgi Serisi 2, Ankara 1997, s. 14.

2 Halil Cin; Ahmet Akgiindiiz; Tiirk-Islam Hukuk Tarihi, Timas Yaymlari, C. 1, Istanbul 1990, s.
298.

Cemil Oktay; “Kuvvetler Ayrilig1 Ilkesinin yargi Agisindan Anlami ve Tiirkiye Ornegi”, AYD, C.
1, Anayasa Yayinlari, Ankara 1984, s. 225.
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bagimsizligina iligkin diizenlemeler getirmistir.”* Kanun-i Esasi’de yargiy1 kapsayan
boliim 81. ile 91. maddeler arasinda diizenlenmistir. 81. maddede “Kanunu mahsusuna
tevfikan tarafi devletten nasbolunan ve yedlerine berati serif verilen hakimler
layenazildir. Fakat istifalar1 kabul olunur.”” denilerek hakimlerin azledilemeyecegi
belirtildikten sonra maddenin devaminda hakimlerin 6zlik islerinin 6zel kanunla

diizenlenecegi ifade edilmistir.”

Yarg ile ilgili boliimde; 82. maddede yargilamanin aleniyeti, 83. maddede savunma
hakki, 85. maddede ise her davanin ait oldugu mahkemede goriilecegi hiikiim altina
alinmigtir. 86. maddede “mahkemeler her tiirlii midahelattan azadedir.””” denilerek
mahkemelere hicbir sekilde miidahale edilemeyecegi belirtilmistir. 89. maddede kanuni
istisnalar disinda 6zel mahkeme ya da hiikiim verecek komisyonlarin kurulamayacagi,
90. maddede ise hakimlerin bagka bir devlet memuriyetini yapamayacagi ifade

edilmistir.

Gortildiigii izere Kanun-i Esasi yargi ile ilgili olarak bugiin de anayasamizda yer alan
hiikiimler ihtiva etmektedir. Bu Osmanli doneminde yargi acisindan olumlu bir
gelismedir. Denilebilir ki “bagimsiz  yargi” kavrami Tllkeye resmen girmis
bulunmaktadir. Ancak bunun ger¢eklesme diizeyi, iilkedeki kurumlasma durumuna ve

ayni zamanda sosyo-ekonomik yapi ve kiiltiirel gelismeye de baglidir.”

Kanun-i Esasi sadece yargi anlaminda degerlendirildiginde; icerdigi hiikiimler itibariyle,
yapildigi zaman ve o donemki devlet yapisina gore yargi bagimsizligi konusunda

onemli bir mesafe olarak kabul edilmelidir.
1.3.2.2. 1921 Anayasas1 Donemi

1921 Anayasasini yapildig1 donem ve bulunulan sartlar itibariyle diger anayasalardan
farkli degerlendirmek gerekir. Zira Istiklal miicadelesinin verildigi donemde hazirlanan

bir anayasanin kendine has 6zelliklerinin bulunmasi olagan bir durumdur.

™ E. Ozbudun; Anayasa Hukuku, s. 329.

» Ozel kanununa uygun olarak devlet tarafindan atanan ve ellerine biiyiik ayricalik verilen hakimler
azledilemez.

Madde metinleri i¢in bkz. A. Seref Goziibliylik; Suna Kili; Tiirk Anayasa Metinleri (Sened-i
Ittifaktan Giiniimiize), Tiirkiye Is Bankas1 Kiiltiir Yaynlari, B. 2, Istanbul 2000, s. 51-52.
Mahkemeler her tiirlii miidahaleden 6zgiir, kendi basmadir.

7 C. Oktay; “Kuvvetler Ayrilig1...”, s. 220.
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1921 Anayasasinda yarg: ile ilgili bir diizenleme bulunmamaktadir. Ciinkii 1921
Anayasas1 aslinda Istiklal miicadelesi icin yasama ve yiiriitme fonksiyonlarini

kendisinde toplayan TBMM 'nin aldigi ilke kararlarindan olusmaktadir.”

1921 Anayasasinda fonksiyonlar ayriligmnin aksine, fonksiyonlar birliginin kat1 bir
uygulamasi goze ¢arpmaktadir. Bu donemin konumuz bakimindan en biiyiik 6zelligi,
iiyeleri TBMM iiyeleri arasindan segilmis olan Istiklal Mahkemeleridir. Istiklal

Mahkemeleri olaganiistii mahkemelerdir ve hakim olmayan tiyelerden olusmustur.®

Istiklal Mahkemeleri bulunulan dénem itibariyle olaganiistii yetkilerle donatilmistir.
TBMM igerisinden segilen iiyelerin hicbir hukuki sorumluluklari bulunmamakta,
verdikleri hiikiimlerde kesin niteliktedir. Bir {ist mahkemenin hiikmii inceleme durumu
yoktur. Istiklal Mahkemelerinin iiyeleri meclis tarafindan segilse bile, burada

yargilamayr TBMM degil bizzat mahkeme yapmaktadir.*

Olaganiistii yetkilerle calisan Istiklal Mahkemeleri iiyelerinin sirf meclis iiyeleri
arasinda seg¢ilmeleri nedeniyle yargi fonksiyonunun TBMM’ne ait oldugunu kabul
etmek zordur. Yargmin biitiin fonksiyonlar1 yasama tarafindan yerine getirilmedigine
gore, yargiya ait isler mahkemeler tarafindan yerine getirildiginden, yargi yetkisinin
yasama organinda birlestigini savunmak objektif bir degerlendirme olmaz. 1921
Anayasasiin ylrirliikte kaldig1 donemde, teorikte ve pratikte yargi bagimsizliginin ve
hakim gilivencesinin tam olarak ve tiimden rafa kaldirilmis oldugunu iddia etmek de
ayni derecede glictiir. Olaganiistii bu donemde fonksiyonlar1 bir elde toplamak uygun
hatta gerekli olabilir ama bagimsiz yarginin, yasama ve yiiriitme birligine bir zarar
dokunmayacaktir.* Bunun yaninda istiklal mahkemelerinin uygulamalar1 ve yukarida
belirtilen kurulus 6zellikleri dikkate alinirsa tarafsiz bir goriintii vermedigi ortadadir.
Biraz 6nce de belirttigimiz gibi belki olaganiistii donemde faaliyette bulunmasi
mesruiyetini saglamak adina ileri siiriilebilir ise de, bu sekilde hakimlerin atamalarinda
gerekli liyakata dikkat edilmeden, en 6nemlisi de kararlarina itiraz veya temyiz yolunun

bulunmamasi temel hak ve 6zgiirliikleri tamamen ortadan kaldiracak uygulamalara yol

7 E. Ozbudun; Anayasa Hukuku, s. 7 vd.

80 M. Geng; Anayasalar A¢isindan..., s. 60.

8l Ergun Aybars; Istiklal Mahkemeleri Bilgi yaymevi, Ankara 1975, s. 45. Demirkol; a.g.e., 5.39.
82 F. Demirkol; Yarg: Bagimsizligi, s. 39.
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acabilir. Dolayisiyla faaliyetleri normal sartlarda yargilama olarak kabul etmek son

derece zordur.

1921 Anayasasinda yargiya ait bir hiikiim bulunmamasina ragmen, bu anayasasinin 20
Ocak 1921°den, 20 Nisan 1924 tarihine kadar yiirlirlikte kaldig: siire icerisinde iilkede
yargi faaliyetine dogal olarak ihtiyag duyulmus ve mahkemeler gorev icra etmislerdir.

Bu mahkemeler sivil mahkemeler ve harp divanlaridir.*
1.3.2.3. 1924 Anayasasi1 Donemi

1924 Anayasasmin 8. maddesi yargi bagimsizligini diizenlemistir. Bu maddeye gore
“Yargi hakki, millet adina usul ve kanuna gore bagimsiz mahkemeler tarafindan
kullanilir.” Anayasa yargi konusunda bu ifadeyle yetinmemis ayr1 bir boliimde yargiy1

ele almistir.

1924 Anayasasinin 54. maddesi objektif bagimsizligi (mahkemelerin bagimsizlig)
diizenlemistir. Buna gore “hakimler her tiirlii davalarin muhakemesinde ve hiikmiinde
miistakil ve her tiirli miidahalen azade olup, ancak kanun hiikmiine tabidir.
Mahkemelerin mukaratin1 Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi ve icra vekilleri heyeti hi¢bir

vechile tebdil ve tayin ve teshir ve infaz1 ahkamina muvazat edemez.”

Anayasasiin 55. ve 57. maddeleri arasinda ise hakim gilivencesi diizenlenmistir. 55.
maddede “Hakimler kanunen muayyen olan usul ve ahval haricinde azlolunamazlar”
denilerek goreve iliskin glivence vurgulanmistir. Anayasanin 56. maddesinde ise
“hakimler evsafi hukuk vezaifi, maas ve muhassat ve sureti nasp ve azilleri kanunu
mabhsus ile tayin olunur.” hitkmii getirilmis, diizenleme kanuna birakilmistir. 57. madde
ise, hakimlerin kanunla belirtilen gorevleri disinda genel ve Ozel higbir gorev

alamayacaklar1 kuralin1 getirmistir.

1924 Anayasas’nin  56. maddesinde bahsedilen hakimlerin 6zliik islerinin
diizenlenecegi “hususi kanun” 2556 sayili “Hakimler Kanunu” dur. Ger¢i daha once
1926 tarih ve 766 sayili bir Hakimler Kanunu ¢ikarilmistir, ancak asil kanun 14.07.1934

tarihli olan 2556 sayili Kanundur.*

8 E. Aybars; Istiklal Mahkemeleri, s. 50.
84 V. Ardahan; Mahkemelerin Istiklali..., s. 8. M. Geng; Anayasalar A¢isindan..., s. 63.
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Bu Kanunun 79. maddesi su sekilde diizenlenmisti: “Ucgiincii sinif hakimligin yedinci

5

derecesine ge¢mis olanlar hakimlik teminatin1 kazanirlar.”® Hakimlik teminatini

kazananlar bu Kanunda konulmus olan hiikiimler disinda;

-Bir mahkemenin ilgas1 veya kadrosunun tenkisi sebeplerine miistenit olsa bile

maaslarindan mahrum edilemezler,

-Muvafakatleri olmaksizin terfi suretiyle dahi olsa mevki ve memuriyetleri

degistirilemez,
-Vekalet emrine alinamazlar, seklindeki hiikiimler ile de korunmuslardir.

Kanunun bu diizenlemesine karsin hakimlerin atama ve Yargitay’a secilmeleri isi
tamamen ylriitme organina birakilmistir. S6z konusu Kanun’un 72. maddesine gore,
“Hakim ve savcilarla, yardimcilar1 Adalet Bakaninca idari bir goéreve atanabilirler. Bu
gorevde bulunduklar1 siirece haklarinda diger memurlara iliskin genel hiikiimler
uygulanir.” Burada hakimlerin giivencelerinin olup olmadigina bakilmaksizin Adalet
Bakani tarafindan bakanlik hizmetine alinabilmektedirler. Daha da kotiisii hakim ve
savcilar bu gorevde bulunduklar1 siirece diger memurlara iligkin hiikiimlere tabi

tutulmaktadirlar. Bu bir anlamda idari yoldan goreve son vermedir.*

Hakimler Kanunu Yargitay Baskaninin bagkanliginda, Cumhuriyet Bassavcist ve dort
Yargitay iiyesi ile, Adalet Bakanlig1 Teftis Kurulu Baskani, Ceza Isleri Genel Miidiirii,
Hukuk Isleri Genel Miidiirii ve Ozliik Isleri Genel Miidiiriinden olusan ve hakim ve
savcilarin terfi islerinde gorev yapacak bir ayirma meclisi olusturmustur. Iki ayr1 gruba
ayrilarak gorevlerini yiiriiten bu meclisin Yargitay Bagkanmin baskanliginda toplanan
ilk grubu hakimlere ait terfi defterini, Yargitay Cumhuriyet Bagsavcis1 bagkanliginda
toplanan ikinci grubu ise, savcilara ait terfi defterini hazirlamaktadir. Bu defterler
tizerinde hakim ve savcilar1 atama yetkisi ise Adalet Bakanina aittir. Yine bu Kanuna
gore birinci siifa ayrilmig yargici Yargitay tiyeligine segme yetkisi ve Yargitay daire
baskanlar1 ile Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisini se¢cme yetkisi Adalet Bakanina

taninmustir. Yargitay Baskanini se¢me yetkisi ise Bakanlar Kuruluna verilmistir.*’

8 2556 sayili Kanun, hakimleri ii¢ simif ve on dereceye ayirmusti. Uglincii siifin yedinci derecesine

gelenler ancak “teminatli hakim” statiisiinden yararlanabiliyordu.
86 M. Mumcuoglu; “Hukuk Devletinde...”, s. 282.
8 Y. Unver; “Yargi Bagimsizlig1...”, s. 170.
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Yiiriitmenin yargi iizerindeki egemenligini bu derece ortaya koyan bu Kanunda bir
baska yargi bagimsizligin1 zedeleyici diizenleme de Adalet Bakaninin hakimler
tizerindeki gdzetim hakkina iliskin 83. maddedir. Bu maddeye gore bakan, Yargitay
baskan1 ve liyeleri ile her diizeyde hakimi kendilerine yoneltebilecek su¢lamalara cevap

vermek lizere yanina ¢agirma yetkisine sahiptir.®

Yargt bagimsizligimin ilke olarak benimsendigi izlenimi dogsa bile, 1924 Anayasasi
doneminde soOzii gegen ilkenin gereklerinin yerine getirilmis oldugu sdylenemez.
Anayasanin 55. maddesinde hakimlerin kanunda gosterilen usuller ve haller disinda
gorevlerinden ¢ikarilamayacagi belirtilerek yargi bagimsizliginin temel unsurunu
olusturan hakimlerin azlolunmazlig1 ilkesine kanuni istisnalar getirilmesini kabul etmis
ve bu istisnalarin kapsaminin belirlenmesini de tamamen yasama organinin inisiyatifine
birakmistir. Yine 56. maddede hakimlerin nitelikleri, haklari, gorevleri, aylik ve
Odenekleri, nasil tayin olunacaklari ve gorevlerinden nasil ¢ikarilacaklarinin 6zel
kanunla gosterilecegi diizenlenmistir. Boylece hakimlik giivencesi ile ilgili ¢ok 6nemli
diger bir takim hususlar kanun koyucunun takdirine birakilmistir. Uygulamada da
hakimlerin tayin, terfi, nakil ve disiplin islerinde yiirlitme organinin yetkili kilinmisg
olmast ve hakimlerin yas haddi nazara alinmaksizin “goériilen liizum iizerine” resen
emekliye sevk edilebilmeleri, yargt organini biiylik dl¢iide yiiriitme organina bagimli

kilmustir.*

1924 Anayasasi yargi bagimsizligi agisindan degerlendirildiginde; bir ilke olarak yargi
bagimsizlig1 anayasada belirtilmis olmasina ragmen anayasanin diizenlemesi icerisinde
yargi, ylriitmenin vesayetinde goriintlisi vermektedir. Ne organ olarak mahkeme
bagimsizlig, ne de hakim giivencesi yargi bagimsizligr ilkesine uygun olarak
diizenlenmistir. 1924 Anayasasi’nin elestirilen yonlerinin basinda yiirlitme ve yasama
organinin faaliyetlerini frenleyecek bir diizenlemenin olmamasidir. Kuvvetler birligi
prensibi esas aliarak diizenlenen 1924 Anayasasinda, yarginin yasamaya karsi

bagimsizhigini saglayacak hiikiim ve kurumlara yer verilmemistir.”

88 M. Geng; Anayasalar A¢isindan..., s. 64.

8 E. Ozbudun; Anayasa Hukuku, s. 356.
Y. Unver; “Yargi Bagimsizlig1...”, s. 170.
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1.3.2.4. 1961 Anayasas1 Donemi

1961 Anayasas1 1971 degisikliklerine kadar olan siirede temel hak ve ozgiirliiklerde
oldugu gibi yargi bagimsizlig1 agisindan da bugiine kadar yapilmis anayasalar i¢cinde en
cagdas anayasadir. Mumcuoglu'nun ifadesiyle “Tiirkiye’de yargi bagimsizligi altin
cagini yasamigtir.””' Anayasanin hazirlanigi sirasinda yargi bagimsizhiginin biitiin
gerekleriyle gerceklestirme konusuna biiylik 6nem verilmistir. Anayasa Mahkemesi
kurulmus olmakla devletin hukuki tasarruflarinin tamami yargi denetimine

baglanmustir.”

1961 Anayasasi’'nda yargi bagimsizligi diizenlenirken objektif bagimsizlik
(mahkemelerin bagimsizlig1) ve siibjektif bagimsizlik (hakimlik teminati) ayirimina
riayet edilmis ve hiikiimler buna gore diizenlenmistir. Anayasanin 132. maddesi

mahkeme bagimsizligini, 133. maddesi ise hakimlik teminatini1 diizenlemistir.”

1961 Anayasasi’nin 132. maddesine gore “Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar.

Anayasaya, kanuna, hukuka ve vicdani kanaatlerine gore hiikkiim verirler.

Higbir organ, makam, merci veya kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve

hakimlere emir veremez; genelge gonderemez, tavsiye ve telkinde bulunamaz.

Goriilmekte olan bir dava hakkinda yasama meclislerinde yargi yetkisinin kullanilmasi
ile ilgili soru sorulamaz, goriisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda bulunulamaz.
Yasama ve yliriitme organlar1 ile idare; mahkeme kararlarina uymak zorundadir. Bu
organlar ve idare, mahkeme kararlarini higbir surette degistiremez ve bunlarin yerine

getirilmesini geciktiremez.”

1961 Anayasasi, mahkeme bagimsizlig1 ve hakimlik teminatin1 genel olarak hiikme
bagladiktan sonra, hakimlerin biitiin 6zliik isleri hakkinda karar verme yetkisini,
yiiriitme organindan bagimsiz bir kurum olan Yiiksek Hakimler Kuruluna vermistir

(md. 144).

1961 Anayasasi’nin en Onemli Ozelliklerinden biri, mahkeme bagimsizligmin ve

hakimlik teminatinin tim kurum ve kuruluslar ile getirilmesidir. Hakimlerin tiim 6zliik

o M. Mumcuoglu; “Hukuk Devletinde...”, s. 285.
2 E. Ozbudun; Anayasa Hukuku, s. 357.
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isleri ile ilgili karar verme yetkisinin yiiksek hakimlerden olusan bir kurula verilmesi

bunun en biiyiik delilidir.”

1961 Anayasasit hakimlik teminatin1 133. maddede diizenlemistir. Bu maddeye gore
“Hakimler azlolunamaz, kendileri istemedik¢e Anayasada belirtilen yastan Once
emekliye sevk edilemez. Bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi sebebiyle de olsa

ayliklarindan yoksun birakilamaz.”

Anayasada “Yiiksek Hakimler Kurulu” olarak belirtilen Kurul, Yargitay Genel
Kurulunun kendi iiyeleri arasinda sectigi alti iiye ile yliksek mahkeme hakimleri
sartlarin1 tastyanlar arasindan iigli Cumhuriyet Senatosu ve birinci sinifa ayrilmig
hakimlerin kendi aralarindan segtigi alt1 iiye ve licii Millet Meclisince segilen toplam on
sekiz asil ve bes yedek iiyeden olusmaktadir. Yedek iiyelerden ikisi Yargitay Genel
Kurulunca, biri birinci sinifa ayrilmis hakimler tarafindan ve ikisi de yasama organinca

(Cumhuriyet Senatosu ve Millet Meclisi) se¢ilmektedir.

Kurul tiyeleri bu gorevleri disinda baskaca bir is yapmiyorlardi. Yine denetim isini
yapan, miifettis hakimler Yiiksek Hakimler Kuruluna bagli olarak gorev yapiyorlardi.
Denetim gorevinin bagimsiz bir organa verilmesi, yiirlitme organinin hakimlere baski
yapma olanagini ortadan kaldirmigtir. Bu durum en azindan yargiya giiveni saglamistir.
Yiiksek Hakimler Kurulu denetim isini miifettis hakimlere yaptirdiktan sonra disiplin
cezalarini da kendisi uyguluyordu. Yine hakimlerin atama ve yiikselme gibi 6zliik isleri

de tamamen Yiksek Hakimler Kuruluna birakilmisti (md. 144).

Yiiriitme organmin bir iiyesi olan Adalet bakani ise devreden ¢ikarilmustir. Iste bu
bagimsizlik Adalet Bakanina kars1 da s6z konusudur. Adalet Bakan1 Yiiksek Hakimler
Kuruluna katilabiliyordu ancak hakimler iizerinde herhangi bir denetim ve gdzetim
hakki yoktu. Sadece hakimler hakkinda gelen sikayetleri disiplin isleri yapilmasi igin
Yiiksek Hakimler Kuruluna bildiriyordu, inisiyatif yine kurula aitti. Burada en 6nemli
ve vurgulanmasi gereken nokta 1971 Anayasa degisikliginden 6nce Adalet Bakaninin

kurulda oy hakkinin olmamasidir (md. 144/3).

Yiiksek Hakimler Kurulunun gorevleri arasinda;

9 Baki Kuru; Hakim ve Savcilarin Bagimsizligi ve Teminati, AUHF Yayinlar1, Ankara 1966, s. 6.

Y. Unver; “Yargi Bagimsizligr...”, s. 172.
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-Hakimlik meslegine kabul, atama, nakletme, yiikselme ve birinci sinifa ayirma, kadro

dagitma, gecici yetki verme ve diger 6zliik isleri,

-Hakimler hakkinda sikayet ve ihbarlar1 inceleme, sorusturma yapilmasina karar verme,

inceleme ve sorusturma i¢in miifettis hakim goérevlendirme,

-Isten el ¢ektirme, kovusturma izni, disiplin cezas1 verme, meslekten ¢ikarma ve diger

ilgili isleri yapma yer almaktadir.

Bu doénemin genel ve temel karakteristigi; yargi organi ile yasama ve yliriitme organlari
arasindaki iliskinin devlet hayatinin zorunlu kildigi is boliimii disinda en alt diizeye

indirilmesidir.”

Hakimlerin, yiiriitme karsisinda tam manasi ile bagimsiz kilindigina dair Anayasa
Mahkemesi’nin 15.05.1963 giinlii karar1 carpici bir 6rnektir. Anayasa Mahkemesi bu
karar1 ile Yiksek hakimler Kurulunun, hakimlerin tayin, nakil ve sec¢imleri ile ilgili
kararlarinin miisterek kararname ile tekamiil edecegine dair olan ve bu konuda yiiriitme
organina kararnameyi sadece onamak ve yayinlamak mecburiyetini yiikleyen kanun
hiikkmiinii, mahkeme bagimsizligi ve hakim gilivencesini zedeledigi gerekgesiyle

Anayasaya aykir1 bulmus ve iptal etmistir.”

1961 Anayasasi’'nda, 1971 degisikleriyle yeni hiikiimler ihdas edilmistir. Bu
diizenlemeler adeta yargi bagimsizligi ve hukuk devleti yolunda atilan biiyiik bir geri
adimdir. Mahkeme bagimsizligi ve hakimlik teminati ile ilgili en 6nemli degisiklik,
Devlet Giivenlik Mahkemelerinin kurulusunu saglayan diizenlemelerdir. Buna gore;
DGM bagkanligi, iiyeligi, yedek tiyeligi, saveilifi ve savcl yardimeiligi atamalarinda
Bakanlar Kurulunca her bos yer i¢in bir misli aday gosterilecek, bu adaylar arasindan
DGM bagkanlari, hakimleri, savci ve yardimcilart Yiiksek hakimler Kurulunca, askeri
hakim, askeri savci ve yardimcilar1 ise Ozel yasalarda gosterilen makamlarca

atanacaktir.”

Askeri miidahale ile Anayasa degisikligi giindeme gelince yargiya yoneltilen elestiriler

ve Ozellikle yargiya taninan yetkiler dolayisiyla hiikiimetin is yapamaz duruma

95
96

M. Geng; Anayasalar A¢isindan..., s. 66.
B. Kuru; Hakim ve Savcilarn. .., s. 5.
7 M. Mumcuoglu; “Hukuk Devletinde...”, s. 293.
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diistirtildiigti ileri siiriilerek yukarida anlatildigi sekilde yargi bagimsizligini geriye

gotiiren esash degisiklikler yapilmstir.

Bu konuda en c¢ok elestiri alan Yiiksek Hakimler Kurulu ile ise baslanmistir.

Degisiklikler su sekilde siralanabilir;

-Uye sayisi ile ilgili olarak; degisiklikten once YHK. 18 asil ve 5 yedek iiyeden
olusmaktadir. Bu iiyelerin altis1 Yargitay Genel Kurulunca, altis1 birinci sinifa ayrilmis
hakimlerce ve kendi aralarinda gizli oyla secilmektedir. Millet Meclisi ve Cumhuriyet
Senatosu yliksek mahkemelerde hakimlik yapmis veya bunlara iiye olma sartlarini
kazanmig kimseler arasinda gizli oyla ve iiye tam sayilarinin salt cogunlugu ile iiger liye
secmekte, Yargitay Genel Kurulu iki, birinci sinifa ayrilmis hakimler ile Millet Meclisi
ve Cumbhuriyet Senatosu birer yedek iiye segmektedir. Degisiklik ile liye sayist onbir
asil ve ii¢ yedege indirilmektedir. Uyelerin, Yargitay Genel Kurulunca kendi iiyeleri
arasindan ve iliye tam sayisinin salt gogunlugu ile gizli oyla secilmesi ve YHK iiye tam
sayisinin salt ¢ogunlugu ile kendi i¢inden baskanini ve boliim bagkanlarini se¢gmesi
kabul edilmistir. Bu diizenleme ile esasinda bir anlamda yargmin politize olmasinin
tamamen Oniline gecilmesi hedeflenmis olsa da; idari bir kurul olan YHK’dan hesap
sorulabilirligi tamamen ortadan kaldirmaktadir. Cilinkii gelismis demokrasilerde ve
modern hukuk devletlerinde bu ve benzeri bagimsiz kurullarin idari tasarruflarindan ve
izlemis oldugu sistemlerden dolay1 nihayetinde se¢gmenlerin hesap sorabilecekleri bir
muhatabin -siyasi parti gibi- olmas1 gerektigi kabul gérmekte, uygulamalar bu yonde

belirmektedir. Bu konu hakkinda daha ayrintil1 olarak ti¢lincii boliimde bahsedilecektir.

-Degisiklikten once, Adalet Bakaninin YHK toplantilarinda oy hakki yoktur. 1971
degisikligi ile Bakan’a gerekli gordiigli hallerde Kurul’a baskanlik etme ve oy hakki
taninmistir. Bu konu bugiin en ¢ok tartisilan konulardan biridir. Yine Onceki

diizenlemeye gore yargi bagimsizligini olumsuz yonde etkileyecek bir diizenleme olarak

kabul edilmelidir.

-Degisiklikten 6nce, YHK nin hakimlerin 6zliik isleri ile ilgili verdigi kararlara karsi
Danistay yolu aciktir. 1971 degisikligi ile Kurul kararlarina karsi yargi yolu kapatildi

ama Anayasa Mahkemesi idari nitelikte bir kurul olan YHK kararlarina kars1 yargi
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yolunun kapatilmasini anayasa aykiri bularak iptal etmistir.”® Bu degisiklik belki de
askeri miidahalenin getirdigi en geri adim olarak nitelendirilebilir. Ama neyse ki

Anayasa Mahkemesi yerinde bir kararla bu diizenlemeyi iptal etmistir.

-Degisiklikten 6nce hakimlerin denetimi belli konular i¢in YHK’nca gorevlendirilecek
tist derecedeki hakimler eliyle yapilmaktaydi. Degisiklikle, bu isi yapmak {izere
YHK’na bagli ve siirekli gorev yapacak miifettis hakimlik kurumu olusturuldu. Bu
diizenleme simdiki Teftis Kurulunun temel yapisinin baglangicini olusturmaktadir. Bu
yoniiyle olumlu bir adim olarak degerlendirilmelidir. Zira bugiin de Kurul’a bagh bir

miifettislik yapis1 arzulanmaktadir.

1971 degisikliginden 6nce savcilar konusunda 45 sayili Yasa hiikiimleri Anayasa
Mahkemesi’nce iptal edilince” Anayasa degisikligi ile bu hususlar anayasa hiikmii
olarak korunmak istenmis ve Cumhuriyet Savcilar1 konusunda su diizenlemeler

yapilmuistir.

-Savcilar tim o6zlik isleri (Yargitay liyeligine secilme hari¢) ve disiplin cezalar ile
meslekten ¢ikarilmalar1 hakkinda karar alma yetkisine sahip bir Yiiksek Savcilar Kurulu
olusturulmustur (md. 137/2). Savcilar idari gorevleri yoniinden Adalet Bakanlii’na

bagli olacaktir (md. 137/1).

-Adalet bakanmi gecikmesinde sakinca bulunan hallerde, savcilari gecici yetki ile

gorevlendirebilecektir (md. 137/4).

-Savcilarin  denetimi, Bakanlik miifettislerince ya da {ist dereceli Cumhuriyet

savcilarinca yapilacaktir (md. 137/5).

Savcilar konusunda yapilan bu diizenlemeler, savcilik makaminin konumu itibariyle
degerlendirildiginde sistem olarak benimsenebilecek niteliktedir. Zira savcilik
kurumunun bagimsizligi hakimlerinki gibi diisiiniilemez. Bu konu iizerinde ileri ki

bolimlerde durulacaktir.

% Karar icin bkz., E. 1976/43, K. 1977/4, T. 27.01.1977, AMKD, S. 15, s. 106-109.
9 Karar icin bkz., , E. 1976/43, K. 1977/4, T. 27.01.1977, AMKD, S. 15, s. 106-119.
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1961 Anayasasi, gerek hukuk devleti gerekse yargi bagimsizligi konusunda ¢ok ileri
sayilabilecek diizenlemeler icermektedir. Ancak yukarida belirtildigi iizere 1971

degisiklikleri ile yargi bagimsizligi konusunda geri adim atilmistir.

Sonu¢ olarak 0Ozii itibariyle 1961 Anayasasi, mahkeme bagimsizligt ve hakim
giivencesini sadece diizenlemekle kalmamis, yasama ve yiiriitme organlarinin hakimleri

etkilemelerini dnleyici mekanizmalar getirmistir.



IKiNCi BOLUM

1982 ANAYASASINDA VE AVRUPA iNSAN HAKLARI MAHKEMESi
KARARLARINDA (AIHM) YARGI BAGIMSIZLIGI

2.1. GENEL OLARAK

1982 Anayasasi’nin getirdigi hukuki ve siyasal diizenleme, 1961-1980 arasinda yasanan
ve topluma pahaliya mal olan bazi {iziicii olaylar yiiziinden 1961 Anayasasi ve onun
getirdigi kurumlara karsi1 bir tepki niteliginde belirmistir. 1982 Anayasasi’nda devlet,
devletin birligi ve korunmasi, vatanin ve milletin boliinmezligi ilkeleri 6n plana
gecmistir. 1982 Anayasasi, yargt organmin diger Anayasal organlari kontrol etme
gorevlerini, onlarin siyasi ve idari islemlerini denetleme yetkilerini belli Olglide
kisitlamistir. 1961 Anayasast diger organlar karsisinda yargiyr giiglendirirken 1982

Anayasasi’nda bu ibre yiiriitme organi lehine kaymugtir.'”

1982 Anayasasi ile yargi konusuna daha baslangi¢ boliimiinde girilmistir. Baslangig
boliimiinde anayasanin en 6nemli genel ilkeleri siralanmis, hi¢ kimsenin 6zgirlikcl
demokrasi ve bunun gerekleri ile belirlenmis hukuk diizeni disina c¢ikamayacagi
aciklanmis, dolayisiyla anayasanin daha basta Ozglirliik¢i demokrasiyi kabul ettigi
belirtilmistir. Yine baglangi¢ kisminda kuvvetler ayrimimin devlet organlar1 arasinda
iistiinliik siralamasi anlamina gelmeyip belli devlet yetkilerinin kullanilmasindan ibaret
sinirlt medeni bir i boliimii ve igbirligi oldugu, istlinliiiin ancak anayasa ve yasalarda
bulundugu aciklanmistir. Hi¢ bir diisiincenin Tiirk Milli menfaatleri, Tiirk varligi,
devleti ve iilkesiyle boliinmezligi esasi, Tiirkliigiin tarih ve manevi degerlerinin Atatiirk

Milliyet¢iligi, ilke ve inkilaplari, medeniyetciligi karsisinda koruma gdéremeyecegi

100 C. Oktay; “Kuvvetler Ayrilig1...”, s. 229.
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belirtilmistir. Laiklik ilkesinin geregi olarak da kutsal din duygularinin devlet isleri ve

politikaya karistirilamayacagi esas1 benimsemistir.

1982 Anayasasinin baglangic boliimiinde boyle aciklamalar yapilmakla bir yandan
kuvvetler ayrilig1 prensip olarak kabul edilmis diger yandan da kuvvetler ayriligindan
ne anlasilmas: gerektigi konusunda kusku ve karigikliklar1 6nlemek amaci ile agiklama

yapma ihtiyact duyulmustur.

Bu genel aciklamalardan sonra tekrar 1982 Anayasasi’nin yargt ile ilgili
diizenlemelerine gegecek olursak; Anayasanin 9. maddesinde “yarg yetkisi Tiirk Milleti
adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir” demekle yargi kuvvetinin kaynaginin millet
oldugu agiklanmaktadir. Anayasada yarginin, tipki yasama gibi bir “yetki” olarak

nitelendirildigi goriilmektedir.

1982 Anayasasinin Genel Esaslar Boliimii’ndeki 11. maddesi de tlizerinde durulmasi
gereken bir maddedir. Bu madde “Anayasa hiikiimleri yasama ve yargi organlarini idare
makamlarin1 ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk kurallaridir” demektedir.
Bunun sonucu olarak her organ ve kurulusun anayasanin iistiinliigiinii kabul etmesi ve
anayasanin her kisi ve kurulus i¢in baglayici olmasi elbette kaginilmazdir. Ancak bunu
denetleyecek olan yargi giiciiniin daha giiclii olmasi gerekir. Bu sonugla baglantili
olarak Anayasanin 37. maddesi diizenlenmistir. Bu maddeye gore “hi¢ kimse kanunen
tabi oldugu mahkemeden baska merci Oniline ¢ikarilamaz. Bir kimseyi kanunen tabi
oldugu mahkemeden baska merci Oniine ¢ikarma sonucunu doguran yargi yetkisine
sahip olaganiistii merciler kurulamaz.” Bu hiikiim olagan hakim veya dogal hakim

giivencesinden s6z etmemis, bunu yasal hakim giivencesi olarak belirtmistir.

Anayasanin “Genel Esaslar1” boliimiinde yargiya iligkin bu hiikiimlerle getirdigi
diizenlemelerin yani sira, yargi giiciinii 138-160 maddeler arasinda detayli olarak
diizenlemistir. Anayasanin yargiya iliskin bu maddeleri “Genel Hiikiimler” baslig
altinda Oncelikle mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik ve savcilik gilivencesi ile

hakimlik ve savcilik meslegi konular1 ele alinmistir.

Mahkemelerin bagimsizligin1 bashigin1 tagiyan 138. madde yargi bagimsizligini
duraksamaya meydan vermeyecek sekilde kapsam itibariyle agiklamis hatta hangi organ

ve Orgiitlerin ne yapmasi ve ne yapmamasi gerektigi konusunda oldukc¢a genis bir
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sekilde agiklamalarda bulunmustur. Bu maddeye gore “Hakimler gorevlerinde
bagimsizdir. Anayasa, yasa ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim
verirler...” Hakimler diger organ ve kuruluslar gibi Anayasa, yasa ve hukuka uygun

olarak karar vermelerinin diginda bir de vicdanlari ile bas basa birakilmaktadirlar.

Maddenin devaminda ”..hi¢bir makam, organ merci veya kisi yargi yetkisinin
kullanilmas: ile ilgili olarak mahkemelere ve hakimlere emir veremez. Tavsiye ve
telkinde bulunamaz genelge gonderemez. Goriilmekte olan bir dava hakkinda yasama
meclisinde yargi yetkisinin kullanimu ile ilgili soru sorulamaz, goriisme yapilamaz veya
herhangi bir beyanda bulunamaz, yasama ve yiiriitme organlar1 ile idare, mahkemelerin
kararlarin1 uymak zorundadir. Bu organlar ve idare, mahkemelerinin kararlarina, hi¢bir
surette degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez.” Bu hiikiim
anayasanin yarginin bagimsizlig ile ilgili en carpici hitkkmiidiir. Bu hukuk devletinin

vazgecilmez geregidir.

Bu maddeyi izleyen 139. maddede, hakimlik ve savcilik giivencesi basligi altinda
hakimlerin mali ve o0zliik islerinden bahsedilerek hakim bagimsizli§i anayasal
giivenceye baglanmistir. Hakimlik ve savcilik meslegi bashigi altinda 140. madde ise,
hakimlerin meslege kabulii konusunda genel bir ¢erceve agiklamasi yapmistir. 2.
fikrasinda hakimlerin mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik giivencesi esasina gore
gorevlerini yerine getireceklerini sdylerken gerek anayasanin diger hiikiimlerine gerekse
diger yasalara smir ¢izmistir. Bu konuda mahkemelerin bagimsizligi ile hakimlik
giivencesi ilkelerini esas almistir. 3. fikrasinda ise hakimlerin nitelikleri, atanma, terfi
hak ve ddevleri, siirekli ve gecici yer degistirmeleri, disiplin kovusturmasi agilmasi,
disiplin cezas1 verilmesi, gorevleri ile ilgili veya gorevleri sirasinda isledikleri suglardan
dolay1 sorusturma agilmasi veya yargilamalarina karar verilmesi, meslekten ¢ikarmay1
gerektirecek sucluluk veya yetersizlik halleri ve meslek ici egitimleri ile diger 6zliik
islerinin mahkemelerin bagimsizlifi ve hakimlik giivencesi esasina gore yasa ile
diizenlenecegi belirtilmistir. Goriiliyor ki burada temel olan iki esas vardir.
Mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik giivencesi. Ancak ayni maddenin 6. fikrasi
“Hakimler ve savcilar idari gorevleri yoniinden Adalet bakanligina baglidirlar” demekle
ve yine ayni sekilde 144. madde hakimler ve savcilarin denetimi konusunda “...hakim
ve savcilarin gorevlerini kanun, tiiziik, yonetmelik ve genelgelere uygun olarak yapip

yapmadiklarini denetleme, gorevlerinden dolay1 veya gorevleri sirasinda sug isleyip
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islemediklerini hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina uyup uymadigin
arastirma ve gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturmanin Adalet Bakanliginin
izni ile Adalet miifettigleri tarafindan yapilir.” seklinde getirdigi diizenleme ile 138. ve
139. maddelerde esas alinan bu iki temel ilkeye aykirt davranmistir. Bir yandan yargi
bagimsizligr ve hakimlik giivencesinden bahsederken diger yandan, hakimleri idari
yonden politik bir makam olan Adalet Bakanligina baglamak istemektedir. Kuskusuz bu
sekilde bir diizenleme yargi bagimsizligi yoniinden temelde ¢ok sakincali bir durumdur
ve 1982 Anayasasinin yargi alaninda kendi i¢inde celiskili oldugunun bir gostergesidir.
Belli ki bu diizenleme yukarida da belirtildigi gibi 1961 Anayasasindaki diizenlemelere

tepki olarak getirilmis bir diizenlemedir.

Yine hakim ve savcilarin denetimleri, atanmalar1 tamamen bakanligin emrinde olan
adalet miifettigslerine birakilmasi, ayrica sorusturma izninin Adalet Bakanliginin
yetkisine verilmesi yargi bagimsizligi ve hakimlik gilivencesi ile taban tabana zit
olmakla birlikte, daha O6nceki anayasada belirlenen maddelerle de agik bir celiski
olusturmaktadir. Bu iki maddenin degistirilmesinde hukuk devleti bakimindan kesin
zorunluluk vardir. Buna ek olarak Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun olusum ve
diizenlenisi konusunda yargt bagimsizliginin anlamini temelden sarsan hiikiimler
getirmistir. Bunlardan en Onemlisi Yargitay ve Danistay iiyeleri arasindan olusan

Kurul’un tekrar Yargitay ve Danistay iiyelerini segmesidir.

18.06.1999 tarih ve 4388/1 sayili kanunla anayasanin Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin
kurulusunu diizenleyen 143. maddesinin 3. fikrasinda degisiklik yapilmis, buradaki
askeri liye heyetten c¢ikarilmistir. Bu, yargi bagimsizlifi ve hakimlik teminati adina
olumlu bir gelisme olarak nitelendirilmistir. Ardindan yine olumlu bir adim olarak

7.5.2004 tarih ve 5170/9 md. ile DGM’ler yiiriirliikten kaldirilmistir.
2.2. 1982 ANAYASASI’'NDA YAGI BAGIMSIZLIGI
2.2.1. Objektif Bagimsizlik ve Yargi

Mahkemelerin (hakimlerin) bagimsizlig1 ve hakimlik teminati1 birbirini tamamlayan iki
kavram olup, birini digerinden ayirmak veya birisi olmaksizin digerini diisiinmek

miimkiin degildir. Kavramlardan her ikisi bagimsizlik miiessesinin birer yiiziini teskil
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etmektedir. Hakimlerin bagimsizligi ile onlarin objektif bagimsizligi, hakimlik teminati

ile de kendilerinin kisisel bagimsizlig1 ifade edilmektedir.

1982 Anayasasinda yargi yetkisinin bagimsiz mahkemelere ait oldugu belirtilmistir.
Anayasa’nin 138. maddesinde ise objektif bagimsizlik diizenlenmistir. Buna gore;
“Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar. Anayasaya kanuna ve hukuka uygun olarak
vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler (md. 138/1). Hi¢bir organ, makam, merci ve
kisi yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimleri emir ve talimat

veremez; genelge gonderemez, tavsiye ve telkinde bulunamaz” (md. 138/2).

2802 sayilt Hakimler ve Savcilar Kanunu’nun (HSK) 4/1. maddesinde Anayasanin bu

hiikmii tekrar edilmistir.

Objektif bagimsizlik konusunda bu agiklamalardan sonra yarginin diger organlara karsi

bagimsizlig1 incelenecektir.
2.2.2. Yasama Organmina Kars1 Bagimsizhik

Yasama organt milli iradenin temsil edildigi devletin ii¢ erkinden biridir. Devletin
yasama fonksiyonunu icra eden bu erkin yargi lizerinde muhtemel etkilerinin Oniine

gecilmesi i¢in bir takim 6nlemlere ihtiyag vardir.

Yargi, yasama kuvvetinin miidahalesine maruz kaldig1 zaman etkinligini gosteremez,
toplumun temelini teskil eden adalet ideali sarsilir ve pargalanir. Bu durumda ise,
haklara giiven ve emniyet kalmaz, hiirriyet ve esitlik gibi anayasal haklarda yok

olurlar.'

1982 Anayasasi’nin 138. maddesinin 2. fikrasina gore, “...hi¢bir organ, makam, merci
veya kisi yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemeler ve hakimlere emir ve talimat
veremez, genelge gonderemez, tavsiye ve teklinde bulunamaz...” su halde, yasama
organi kanunla dahi hakimlere yargi yetkisinin kullanilmasina iligkin emir ve talimat

veremez. Nitekim, muhakeme yasalari, hakimler bakimindan zorunlu veya istege bagh

o1 Necmeddin Berkin; “Hakim ve Savcilar Hukukuna Getirilen Yenilikler”, JlUHFM, C. 38, S. 1-4,
Istanbul 1973, s. 340.
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olabilmelerine karsilik, hakimlere emir veremezler. Bu nedenle, hakim bakimindan,

emirden ya da olumsuz emir niteligi tagiyan yasaktan soz edilemez.'”

Yargic bagimsizliginin yasamaya karsi korunmasi kisaca; parlamento, yasama veya
siyasi denetim fonksiyonu vasitasiyla, hakimlerin kararlarina hicbir sekilde miidahale
edilememesini, bu kararlar1 degistirememesini, bozamamasini1 ve bunlarin infazina

engel olamamasini igerir.'”

Yasama karsisinda yargi bagimsizliginin korunmasi, kanunlarla ve yasama faaliyeti ile
yargiya emir verilememesi, fonksiyonlarint gérmekte baglayict ve hiirriyetlerini

kisitlayici, etkileyici sonuglara varilamamasi ile miimkiindiir.

Yasama organi anayasa cercevesinde fonksiyonunu yerine getirmek durumundadir.
Ancak bu fonksiyonunu anayasa c¢ergevesi disina c¢ikarak gergeklestirme tehlikesi
bulundugundan Anayasa Mahkemesi tarafindan bir denetim mekanizmasiyla kontrol
altinda tutulmaktadir. Boyle bir yargi denetimi gereklidir. Zira halkin hakimiyeti her
zaman temel hak ve 6zgiirliikleri saglamaya yetmeyebilir. Halkin oylari ile yonetenler
Ozgiirliikleri dilizenlerken kisabilirler, ayrica c¢ogunlugun toplum iizerinde bask1

kurmayacag1 garanti edilemez.

Yargimmin yasamaya karst korunmasi cercevesinde 1982 Anayasasi’nin 138/son
maddesinde “Yasama, ...mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu organlar ve idare,
mahkeme kararlarin1 higbir suretle degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini
geciktiremez” hiikkmii yer almistir. Buna gore yargi kararlarina uyulmasi, yerine
getirilmesi ve geciktirilmemesi, yarginin fonksiyonel olmasi icindir ve yasama
karsisinda korunmasina yoneliktir. Kararlar1 yasama tarafindan hige sayilan yargi, yargi

olmaktan ¢ikacak, bagimsizligin1 da korumayacaktir.

Boylece kanun koyucunun yargi organini dolayli bir sekilde etkilemesinin Oniine
gecilmek istenmistir. Ancak s6z konusu kuralin, hakim bagimsizliginin giivence altina
alinmamis oldugu zamanlarda, baz1 parlamento {iiyelerinin hakimleri etkileyecek

aciklamalar yapmis olmalar yiiziinden Anayasada yer aldigi ve artik bu gilivencenin

102 N. Kunter; Muhakeme Dali. .., s. 365 vd.
103 Nevzat Toroslu; Ceza Muhakemesi Hukuku, Savas Yayinevi, Ankara 1998, s. 95.
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saglanmasindan dolay1r bu kurala gerek kalmadigi gorisi ileri siiriilmustiir.'™ Biz bu
konuda kat1 olunmasi ve maddenin genis yorumlanmasi gerektigini savunuyoruz. Zira
dogrudan veya dolayli herhangi bir sekilde dava siirecine miidahalenin veya

aciklamanin karar verecek hakimi etki altinda birakacagi diisiincesindeyiz.

Yasama ve ylriitme organlar ile idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu
organlar ve idare, mahkeme kararlarini higbir surette degistiremez ve bunlarin yerine
getirilmesini geciktiremez. (md. 138/4) Anayasa’nin bu hiikmii ile yargimin fonksiyonel
olmasi saglanmistir, ayrica bu hiikiim yargi bagimsizliginin bir giivencesini teskil

etmektedir.

Yargi kararlar1 degistirilemez ve geciktirilemez kuralinin bir takim istisnalar1 mevcuttur.

Bunlar:
-TBMM’nin genel ve 6zel af ilan1 (md. 87),

-Cumhurbagkani tarafindan siirekli hastalik, sakatlik ve kocama sebebi ile belirli

kisilerin cezalarini hafifletmek ve kaldirmak olarak belirtilebilir. (md. 104)

Anayasamiz, yargl yetkisinin bagimsiz mahkemelerce yerine getirilecegi ilkesini
koyduktan sonra, ayrica Ozel olarak organ ve kisilere karst bagimsizligin nasil
korunacagint diizenlemeye gerek yoktur. Zira mevcut diizenlemelere gore yarginin
bagimsizligl i¢in kimden ve nereden gelirse gelsin, bagimsizlig1 ortadan kaldirict bir

diizenlemeye gidilemeyecektir.'®”

Yargiya ait diizenlemelerin tamami anayasada yer almamistir. Anayasadaki
diizenlemenin disinda, diger konularin kanun tarafindan diizenlenecegi ongoriilmiistir.
Yalniz yasama organinin, kanun koyarken dikkate almak zorunda kalacagi nokta sudur.
Yargiya ait diizenlemeler bagimsizlik ve teminat esaslarina aykiri olmayacaktir (md.
140/3). Buna gore, yasama organi tarafindan hangi kanun yapilirsa genel prensip olan
yarginin bagimsizlifi ve teminatina zarar verilemeyecektir. Yarginin bagimsizligi ve

teminati anayasada genel kural olarak diizenlenmistir. Bu kurala aykiri islemlerin

104
105

Bu konudaki tartismalar i¢in bkz. F. Demirkol; Yarg: Bagimsizligi, s. 65.
F. Demirkol; Yarg: Bagimsizligi, s. 66.
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anayasaya yargisina tabi olmasi sonucunda, yargi bagimsizlig1 ve teminat1 da korumus

olacaktir.'*
2.2.3. Yiiriitmeye Kars1 Bagimsizhk

Yargt bagimsizliginin korunmasindaki en biiyiik giigliik, yarginin yiiriitme organina
kars1 korunmasinda goriilmiis ve goriilmektedir. Ciinkli yargi bagimsizligina karst en
bliyiik tehdit daima yiiriitme organindan gelmistir. Bu hususta anayasaya genel bir

hiikmiin konulmasi da yeterli degildir.'”’

Hakimlerin bagimsizlig1 anayasada gosterilmisken, idare, hakimlerin meslege girisi,
yiikselmeleri, disiplin cezasi almalari, emekliye sevk edilmeleri gibi iglemlerdeki

yetkisini bir baski araci olarak isletebilmistir.'®

Yargimin yiiritme karsisindaki bagimsizligindan kasit, yargi ve yiirlitme arasinda higbir
iliski ve irtibatin olmayacagi demek degildir. Yargi gorevlilerinin toplumdan tamamen
tecrit edilmis durumda olmadiklar1 gibi, yliriitme ve yargi zorunlu olarak birbirlerini

tamamlayici caligmalar i¢ine girebileceklerdir.

Yiirlitme ve idare, mahkemelerin kanunlar c¢ercevesinde isteklerini yerine getirmek

zorundadir. Bu husus ¢esitli kanunlarda da diizenlenmistir.'”

1982 Anayasasi, yargt yetkisi bagimsiz mahkemelerce kullanilir (md. 9) Hakimler
gorevlerinde bagimsizdirlar (md. 138/1); hicbir organ, makam, merci veya kisi yargi
yetkisinin kullanilmasinda mahkemeler ve hakimlere emir ve talimat veremez, genelge
gonderemez, tavsiye ve teklinde bulunamaz (md. 138/2). Kendileri istemedikge
anayasada gosterilen yastan once emekliye ayrilamaz (md. 139) gibi diizenlemeler

Oongormistiir. Bu diizenlemeleri yukarida miiteaddit defalar belirttik.

Anayasanin bu diizenlemeleri yaninda 140. maddesinin 6. fikrasinda , “...hakimler ve

savcilar idari gorevleri yoniinden Adalet Bakanligi’na baglidir.” hiikmiinii koymustur.

6 Age,s. 66.

M. Kapani; Icra Organi..., s. 4. N )

108 Oztekin Tosun; Tiirk Su¢ Muhakemesi Hukuku Dersleri, IUHF Yaymlari, C. 1, Istanbul 1984, s.
432

Ornek olarak CMK md. 332 gsterilebilir. Bu maddeye gére; suclarin sorusturma ve kovusturmasi
sirasinda Cumhuriyet savcisi, hdkim veya mahkeme tarafindan yazili olarak istenilen bilgilere on

109
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Hakimlerin gorevlerinin, yargilama gorevleri ile idari gorevler olarak ikiye ayrilmasi ve
idari gorevleri yoniinden Adalet Bakanligi’na bagli tutulmalar1 hakimlerin bagimsizligi
ile bagdagmamaktadir. Hakimlerin gorevi yargi yetkisini kullanmaktir, asil islevleri de
budur. Hakim sifatiyla yapilan tim islemler yargi yetkisini kullanmalarinin bir
sonucudur. Idari nitelikte olanlar da bu yetkiye dayamr. Hakimlik islemi idari ve

yargisal diye boliinemez.'”

Hakimlerin gorevlerinin yargisal ve idari olarak ikiye ayirip, idari gorevler yoniinden
Adalet Bakanligina baglanmalar1 hakim bagimsizligi ile bagdasmaz. Hakimler her tiirli

kararlarinda bagimsiz olmalidirlar.""

Hakimlerin bu tiir aksakliklardan dolayr terfi edememeleri s6z konusu oldugundan,
Adalet Bakanliginin emir ve talimat vermesi, genelge gondermesi, tavsiye ve telkinde

bulunmasi “mahkeme bagimsizligi” ilkesi ile bagdasmamaktadir.'"

Hakimler yargisal tasarruflar1 disinda kalan, kalem islerinin yiiriitiilmesi ve personelin
yonetimi gibi yonetsel isler yapar. Bu, hakimin idari bir gorevidir. Bunlar Adalet
Bakanlig1 adina yapilir. Dolayisiyla, Adalet Bakanligina bu yoniiyle bagli olmasinda

sakinca yoktur diye kars1 bir goriis ileri stiriilmektedir. '

Biz hakimlerin gorevlerinin adli ve idari gorev seklinde ayrilmasini ve idari gorev
yoniinden adalet bakanligina baglanmasmin yargr bagimsizligiyla bagdagmadigi
gorlsiindeyiz. Her ne kadar mahkemelerde idari nitelikte islerin yapilmasi da gerekse
bunlarin hakimlik sifati geregince yapildigi konusunda bir kusku olmamasi gerekir.
Ayrica bu nitelikteki islerin yapilmasindan dolay1 da denetim gegiren hakimleri, emir
niteliginde olan bu islemlerden dolay1 herhangi bir sorusturmaya maruz birakmak,
teminath dedigimiz hakimleri yargisal gorevlerinin disindaki bu liizumsuz islerden

dolay1 bu teminatlarindan yoksun kilmak anlamina gelir.

Yiiriitme organi, hakimlerin 06zliik islerini diizenleme yetkisini elinde tutmakla,

dogrudan yada dolayli olarak hakimleri etkileme ve onlarin {izerinde baski olusturma

giin i¢inde cevap verilmesi zorunludur... aksi halde TCK md 257. de diizenlenen gorevi kotiiye
kullanma sugunun olusabilecegi belirtilmektedir.

1o M. Mumcuoglu; “Hukuk Devletinde...”, s. 300.

t N. Toroslu; Ceza Muhakemesi..., s. 95.

12 Burhan Kuzu; 1982 Anayasasimin Temel Nitelikleri ve Getirdigi Yenilikler, Istanbul 1990, s. 147-
148.
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olanagina sahip bulunmaktadir. Bu yiizden, hakim bagimsizligina kars1 asil tehlikenin
hep yiiriitme organindan kaynaklandigi diisiiniildiigiinden, bir koruma tedbiri olarak
hakimlik teminati ve 6zliikk islerinin bagimsiz bir kurulca goriilmesi gibi giivenceler

getirilmigtir.

Yiriitme, yargi kararlarini yerine getirip getirmeme takdirine sahip degildir. Yargi
kararlarinin yiiriitme ve idare tarafindan yerine getirilmesi ve baglayiciligi bagimsiz
yarginin temelidir. Bu yerine getirilme zorunlulugu fertleri ve yargiyr yliriitmeye karsi

korumaya yoneliktir. '
2.2.3.1. Yiiriitmeye Kars1 Bagimsizlik ve Savcilarin Bagimsizligi Sorunu

Savcl, ceza yargilamasi faaliyeti icerisinde hakimden sonra gelen en 6nemli sujedir.
Hakim, oniine getirilen uyusmazlig1 ¢6zen kisi olarak birinci planda yer alirken, onun
Oniine uyusmazligr getiren savci, su¢ haberini alir almaz devlet adina siipheli veya
sanigin, gerektiginde lehine olarak da arastirma ve sorusturma islemlerine girismek, sug
stipheleri kuvvetli oldugunda dava agmak, actifi davayr yiirlitmek ve nihayet
mahkemenin verdigi kararlar1 yerine getirmek mecburiyetinde olan bir kamu

gorevlisidir.'"

Anayasamizda savcilarin bagimsiz olmadiklarina dair bir diizenleme acik olarak yoktur.
Tipki hakimler gibi idari yonden Adalet Bakanligi’na baghdirlar (md. 140/6). Hakim ve
savcilarin 6zliik islerinin, mahkemelerin bagimsizligr hakimlik teminat1 esaslarina gore

kanun ile diizenlenecegi belirtilmektedir (md. 140/3).

Burada tizerinde durulmasi gereken husus, muhakeme faaliyetlerinden biri olan iddia
gorevini yerine getirmekle gorevli olan savciin kimin adina hareket ettigi ve bu

durumun savcilarin bagimsizligina etkisinin neler oldugudur.

Keyman, “Savci sahsen taraf degildir. Devlet suctan zarar goren toplum igin, taraf
olarak bir makam kurmustur. Oyleyse savcilik, sugtan zarar géren toplum tarafinin

(devletin) makamidir. Demek ki savci da sahis olarak, zarar géren toplum tarafi sifatiyla

113
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B. Kuru; Hakim ve Savcilarn...,s. 9. S. Unal; Anayasa Hukuku. .., s. 14.
F. Demirkol; Yarg: Bagimsizligi, s. 69.
15 0. Tosun; Tiirk Sug..., s. 562 vd.
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devletin iddia makamini isgal eden bir siijedir.” demektedir.'"® Ve “Savciligin milli

egemenligi temsil eden, idari yapiya sahip bir adalet organi oldugunu” agiklamaktadir.'"’

Kunter’e gore saver muhakeme iligkisinin sujesidir. Fakat bu sujelik kendisine, savcilik
makamini iggal etmesi nedeniyle verilmistir. Savcilik makami ise, sugtan zarar goren
taraflardan biri olan devletin, iddia gorevini yapmak iizere kurdugu bir makamdir. Savci
sahsi bakimdan degil, isgal ettigi makam dolayisiyla taraftir.''® Savcilarin gorevi
devletin {i¢ ana gorevinden biri olan yargilama olmadig1 gibi bir digeri olan yasama da
degildir. Bu konuda kimsenin siliphesi de yoktur. Bu durumda geriye bir tek yiiriitme
kalmaktadir. Bu acidan Kunter, savcinin gorevinin de yiirlitmeye girecegini, yiiriitme

icindeki gesitlerden ise idare igerisinde yer aldigini belirtmistir.'"”

Yurtcan’ a gore savci, yargilamada iddia gorevini yerine getirmekte, uyusmazligi hakim
Oniine tasimakta ve ¢Oziimiinli istemektedir. Bu ¢0ziim isteme sanigin lehine veya
aleyhine olabilecektir. Burada savci toplum yararina hizmet etmektedir. Bu nedenle

savcl yargilamanin tarafidir ve isgal ettigi makam olarak taraflik statiisii vardir.'*

Savcinin kimin tarafinda yer alacagi sorusuna verilecek cevap konusunda Demirkol,
“savct ne yalniz magdurun, ne sanigin, ne de devletin tarafidir. Hiiklimetin tarafi ise hig
olamaz. Eger savciya illa taraftir dememiz gerekiyorsa, sanik ve magdurlarin korunmasi
yolunda ihlal edilen kurallarin tespiti ile cezalandirilmasin1 saglamak tiizere devlet

tarafindan kurulmus bir makam olarak taraf olabilecegini” belirtmektedir.

Savcilarin  bagimli  veya bagimsiz olduklarini anayasamizdaki diizenlemeden
cikarmamiz oldukca giictlir. Anayasada savcilarin da hakimlerle ayni teminatlara sahip
oldugu diizenlenmistir (md. 139). Hakimlik ve savcilik meslegi de anayasada ayni

diizenlemeye tabi tutulmustur (md. 140).

Savcilarin bagimsizligina kars1 ¢ikan Kunter, “Hakim, bagimsizdir. Emir almaz. Savci
bagimsiz degildir. Emir alabilir. Savcilarin bagimsiz  olmalari temenni dahi
edilememelidir. Savcilarin bagimsiz olmayip ylirlitme kuvvetinden emir almalari,

gorevlerinin mahiyeti icabidir. Savci yargilama gorevi yapmamaktadir. Diger taraftan,

16 Selahattin Keyman; Ceza Muhakemesinde Savcilik, AUHF Yaymlari, Ankara 1970. s. 176.
"7 Daha genis olarak bkz. S. Keyman; Ceza Muhakemesinde..., s. 698.

18 N. Kunter; Muhakeme Dali..., s. 431.

1 Age.,s. 432,
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savcinin bagimsiz olmasi fert i¢in teminat olmaktan ¢ok uzaktir. Saver da hakim gibi,
bagimsiz olursa, savclr olmaktan cikar, hakim olur. Hakime savci isi gordiirmek ise
tahkik sistemine ve onun yiizyillarca denenmis olan mahzurlarina donmek olur. Nihayet
Bakan’in savciya emir verme yetkisi elinden alinirsa, yiiriitme kuvveti tesirini sug
kollugu marifetiyle gostermek isteyecek, hatta Bakan, hakimlere tesir etmeye
calisacaktir. Savcilik, hakimlik gibi bagimsiz hale getirildigi giin degil, fakat avukatlhk
gibi hakimlikten tamamen farkli bir meslek haline getirildigi giin, fert i¢in teminat en

yiiksek seviyesine ¢ikmis olacaktir.” '*' demektedir.

Keyman’a gore ise, “Saver hakim gibi bagimsiz olamaz; yani higbir konuda bakandan
emir almamasi diisiiniillemez. Fakat bundan, savcinin tam bagimli bir memur sayilmasi
sonucu da ¢ikmaz. Savci, bir yere kadar bagimli, bundan sonra bagimsiz bir ceza
muhakemesi siijesidir. Bu itibarla savcinin bagimliligi sadece kamu davasimi agmak
hususunda emir almaya dayanir. Ancak bundan savcinin emir almadan kamu davasi
acamayacagi sonucu ¢ikmaz. Savcer sartlar varsa kendiliginden davayi agar. Bakan’in

emri sadece, savcinin dava agmaya liizum gérmemesi halinde s6z konusudur”.

Kanaatimizce de Kunter, Tosun, Yurtcan ve Keyman’a katilmamak miimkiin degildir.
Zira oOncelikle savciligin belirtildigi iizere yargilama makami olmadigi izahtan
varestedir. Uygulamada zaten bassavcilar kendisinin gézetiminde ¢alisan savcilara sicil
vermekte, onlar iizerinde denetim yetkisi kullanmaktadir. Bunun yaninda sorusturma
dosyalar1 hakkinda dogrudan yada dolayli miidahalede bulunmakta, gerektiginde ilgili
savcidan sorusturma dosyasint dahi alabilmektedir. Bagsavcinin bu yetkileri de
tamamen idari niteliktedir. Dolayistyla savcilik kendi igerisinde zaten kismen bagiml
bir yapidadir. Adalet bakaninin da bu ve benzeri yetkilerinin olmasi yadsinmamalidir.
Savci kamunun yaninda yani devleti temsil ederek en etkin sekilde sorusturmalari
yapmali, su¢lamalarda bulunmalidir. Burada asil olan bu sekilde yon ¢izmenin masum
insanlart suglamak olmadiginin anlagilmasidir. Bunun tabi ki kendi i¢inde etkin bir
denetim mekanizmasi isletilmelidir. Asil anlamsiz olan bagimsiz bir savcinin gorevini
yerine getirmedeki basarisizliginin vahim sonuglarina toplumun katlanmak zorunda

olmasidir. Ciinkii 6zellikle devlete kars1 islenen suglar hakkinda verilen kovusturmaya

120 Yurtcan; a.g.e., s. 128-129.

121 N. Kunter; Muhakeme Dali..., s. 427-430. O. Tosun; Tiirk Sug..., s. 576 -577. E. Yurtcan; Ceza
Yargilamasa..., s. 108-109.
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yer olmadigina dair kararlara etkin bir itiraz yolunun dahi isletilememesidir. Ayrica
belirli oOlclide idareye karsi bagimli olan saveinin sorusturma islemlerinde sonuca
ulagmak i¢in daha azimli olacag da asikardir. Zaten gorevinin geregi olarak yapmasi
gereken de budur. Savciligin basarisinin  Olglilmesinde acgilan davalarda ¢ikan

mahkumiyet kararlarinin da kriter olarak degerlendirilmesi mutlak suretle gereklidir.

Kargs1 goriiste olan Demirkol’a gore; bagimsizlik, tabi ki sorumsuzluk ve denetimsizlik
olmayacagina gore, savcinin bagimsizligindan, hakime =zarar geleceginin ispati
gorilmemistir. Saveinin bagimsiz olmasi demek, hakim olmasi demek degildir. Sadece
savcilik gorevinde ve o ¢ercevede kalmak iizere savcinin bagimsiz olmasinin hakime
zarart olmayacag anlagilmalidir. Tegskilat olarak savciligi bagimsiz, farkli bir meslek

haline getirmek gereklidir.'*

Ayrica yazar: “Her ne kadar yargilama makaminda oturan hakim, iddia makami olan
savcinin tespit ettigi deliller disinda re’sen inceleme yapabilirse de, (CMUK md. 237/3)
biraz bu konuda ger¢ekei olmak gerekir. Dava hakim Oniine gelme sathasina kadar, olay
lizerinden zaman ge¢mis olacak, deliller kararmaya yiiz tutmus, hatta mevcut deliller
kaybolabilecektir. Cogu kez savciligin faaliyeti sonucu elde edilen bilgiler, deliller
hakimin tek malzemesi olacaktir. Savci haksiz bir fiilin cezalandirilmasi igin ugras
veren bir makamin mensubu oldugundan, mahkemenin faaliyetlerinden faydalanacagi

bir birimin bagimsiz olmasinin sayisiz faydalari olacagi” kanaatindedir.'*”
2.2.3.2. Savcilara Emir Verilebilmesi

Saver sorusturma evresi sonunda, kamu davasinin agilmasi igin yeterli siiphe
olusturacak delil elde edilememesi veya kovusturma olanaginin bulunmamasi héllerinde
CMK 172. maddeye gore kovusturmaya yer olmadigina karar verir. Savcinin verdigi bu
kararlara karsi itiraz yolu Ongoriilmiistiir. Kovusturmaya yer olmadigma dair karara
yapilacak itiraz CMK’nin 173. maddesinde aciklanmigtir. Buna gore; <“itirazi
incelemekle gorevli en yakin agir ceza mahkemesi baskani, kararini vermek igin
sorusturmanin genisletilmesine gerek goriir ise bu hususu agikca belirtmek suretiyle, o

yer sulh ceza hakimini gorevlendirebilir; kamu davasinin agilmasi igin yeterli nedenler

122 F. Demirkol; Yarg: Bagimsizligu, s. 72-73.

123 A.g.e.,s. 72-73.
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bulunmazsa, istemi gerekgeli olarak reddeder. Yapilan itiraz sonucunda baskan istemi

yerinde bulursa, Cumhuriyet savcisi iddianame diizenleyerek mahkemeye verir”

CMK’da yapilan bu diizenleme ile savcinin verdigi karalara karsi etkin bir itiraz yolu
getirilmistir. Bu itiraz mahiyeti itibariyle yargisal bir itirazdir. Ciinkii bu itiraz1 bir
hakim degerlendirmektedir. Verilen kararlar kesindir. Ancak istisnai kanun yolu olarak
“yazili emir” yoluna gidilebilir. Diger yandan savcinin verdigi bu kovusturmaya yer
olmadigia iliskin kararlar kesin degildir. Ve yeni bir delilin bulunmasi halinde her
zaman kamu davasi agilmak {izere iddianame diizenlenebilecektir. Bunun tek istisnasi,
itirazin reddedilmesi halinde; savcinin, yeni delil varlifi nedeniyle kamu davasini
acabilmesi, dnceden verilen dilekge hakkinda karar vermis olan agir ceza mahkemesi
baskaninin bu hususta karar vermesine baglidir. A¢iklanan bu itiraz yolundan bagka

savcinin dava agmama kararlarina karsi herhangi bir yargisal yol yoktur.

Savcilarin, hakimler gibi tamamen bagimsiz olmasalar da, 6zellikle yiiriitme organinin
bir memuru niteliginde olmamas1 gerekir. Adaletin ger¢eklesmesinde savcilarin da
onemli rolii vardir. Savcilara karisilarak ceza adaletinin etkilenmesi ihtimali karsisinda,
savcilarinda yiiriitme organina kars1 bagimsiz olmasi gerekirken, 14.07.2004 tarihinde
5219 sayili yasanin 3.maddesi ile yiiriirlilkten kaldirilan CMUK’nin 148. maddesinde
Adalet Bakani ve Valilerin savciya, kamu davasi agmasi i¢in emir verebilecegi
belirtilmekteydi.'** Bu hitkkme daha sonra, 01.06.2005 tarihinde yiiriirliige giren CMK’da
da yer verilmemesi kanaatimizce olumlu bir gelismedir. Ozellikle dava agma konusunda
valilerin savcilardan istemde bulunmasini anlamak iilkemizde mevcut hukuk sistemi
acisindan anlamsizdir. Bir yandan savcilarin tarafsiz ve biiytik 6l¢tide bagimsiz olmalari
tartisilirken bir yandan da bu sekilde bir diizenlemenin olumlu sonucglarin1 beklemek

cok gercekei degildir. Adalet bakan1 yoniinden ise belirli 6l¢iide kabul edilebilir.

“Dava agma emri” nin hakimlik savcilik teminatina aykir1 olmadigini belirten Kuzu,
“neticede karar1 hakim verecektir. Hakim sami@in leh ve aleyhindeki delilleri
toplayacaktir. Adalet Bakani a¢ emri verebilmesine ragmen, agma emri veremez”

demektedir.'"” Kanaatimizce de bu goriis ileri siiriilebilir. Zira yukaridaki boliimlerde de

124 N. Kunter; Muhakeme Dalr. .., s. 195.
125 B. Kuzu; 1982 Anayasasinin...,s. 151.
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belirttigimiz gibi savcilarin hakimler gibi tam bagimsiz olmalar1 gerekmedigi gibi

sorusturmanin etkinligi acisindan da olumsuz sonuglar dogurabilir.

Sorusturmalarda en iyi sonuca ulasilabilmesi i¢in yargisal denetim mekanizmalarinin
yaninda idari denetim mekanizmalarin da olmasi gerekmektedir. Tabi ki savecilik
teskilati herhangi bir kamu gorevi gibi idarenin bir parcast olamaz. Ancak belli
durumlarda da dava agmak mecburiyetinde birakilabilir. Ciinkii bilindigi tizere yapilan
adli sorusturmalar gizlidir ve bu nedenle sonucunun degisik sekillerde incelenmesi

yerinde olacaktir.

Ayni savcilik teskilati i¢inde savcilardan birisi tarafindan kovusturmaya yer olmadigi
karar1 verilmesinden itibaren o savcilik teskilatinin basi olan bassavci resen veya bir
dilekce iizerine 1ilgili savcidan ceza davasinin agilmasimi isteyebildigi gibi, bizzat
kendisi de, ceza davasinin ag¢ilmasina karar verebilir.'”® Savcilar lizerinde denetim ve
gbzetim yetkisi bulunan bagsavcinin kendi teskilatinda yapilan sorusturmalara bu kadar
etkili olmasi saveiligin bir biitiin oldugunun ve hakimler gibi bagimsiz olmadiginin en

acik gostergesidir.
2.2.4. Yarg: Bagimsizhigimin Yargiya Kars1 Korunmasi
2.2.4.1. Mahkemelerin Birbirine Kars1 Bagimsizhig1

Yargi organina karst bagimsizlik, hakimlik meslegindeki {istliik-altlik iligkisinin,

yalnizca yargilama islevinin 6ngordiigii usuller agisindan var olmasi demektir.

Anayasanin hicbir organ, makam, mevki ve kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda
mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve
telkinde bulunamaz (md. 138/2). Bu genel hiikiim ¢er¢evesinde, yargi makaminin diger

yarg1 organlari karsisinda da korunmasi gerekliligi ortaya ¢ikmaktadir.

Yargi gorevini yerine getiren mahkemeler millet adina yargi giiciinii kullandiklarindan,
bunlarin birbirlerine emir ve talimat vermesi yerinde degildir. Mahkemeler yargi

faaliyeti sirasinda diger mahkemelerin yapacagi etkilerden de korumak gerekir.'”’
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Burada kamuoyunda “Cihaner” davasi olarak bilinen Erzincan Bassavcisi {lhan Cihaner
hakkinda Yargitay 11. Ceza Dairesi’'nde ve Erzurum CMK’nin 250. maddesi ile yetkili

2. Agir Ceza Mahkemesi’nde goriilmekte olan davalar 6rnek olarak gosterilebilir.

Bagsavcr Cihaner’in Yargitay 11. Ceza Dairesi’nde “gorevi kotiiye kullanmak”,
“evrakta sahtecilik” ve “imar kirliligine neden olmak” suglarindan yargilandigi dava ile
CMK’nin 250. maddesi ile yetkili Erzurum 2. Agir Ceza Mahkemesi’nde “Ergenekon
teror Orgiitiine liye olmak” suclarindan yargilandigr davanin birlestirilmesi hususunda
birtakim olumsuzluklar yasanmistir. Yargitay 11. Ceza Dairesi’nin Erzurum 2. Agir
Ceza Mahkemesi’ndeki dosyay: israrla istemesi ve bu siire zarfinda dosyanin once
itirazlarin incelenmesi i¢in CMK’nin 250. maddesi ile yetkili Diyarbakir Agir Ceza
Mahkemesi’ne daha sonra da birlestirme karar1 verilerek Istanbul 13. Agir Ceza
Mahkemesi’ne gonderilmesi sonucunda Yargitay 11.Ceza Dairesi, Erzurum 2. Agir
Ceza Mahkemesi iiyeleri hakkinda Adalet Bakanligi’na su¢ duyurusunda bulunmus ve
elinde bulunan birtakim cd ve fotokopiler iizerinden kendi dosyasi ile Erzurum 2. Agir
Ceza Mahkemesi’nin dosyasinin birlestirilmesine karar vererek saniklar1 tahliye

etmistir.

Yargitay’in bu karar1 hukuk tarihimizde esi ve benzeri olmayan bir karardir. Ancak
tezimizin konusu geregi bu karar, akabinde Istanbul 13. Afir Ceza Mahkemesi
tarafindan verilen birlestirme karari sonucunda ¢ikan “olumlu gorev uyusmazhigi” ile
Erzurum 2. Agir Ceza Mahkemesi’nin dosyasii Yargitay yerine Istanbul’a gdndermesi

tartisma konusu yapilmamistir.

Konumuz acisindan 6nemli olan husus yukarida belirtilen davalarda hem Yargitay
11.Ceza Dairesi’nin hem de Istanbul ve Erzurum Agir Ceza Mahkemeleri’nin “ilk
derece mahkemesi” olmalaridir. 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu’nun 98.
maddesinde birinci sinif hakim ve savcilarin disiplin cezasi, sorusturma ve kovusturma
bakimindan Yargitay iiyeleri hakkindaki hiikiimlere tabi olacag: belirtilmektedir. 2797
sayil1 Yargitay Kanunu’nun 46. maddesinde ise Yargitay liyelerinin yargilanmalari
diizenlenmektedir. Dolayisiyla Yargitay 11.Ceza Dairesi’nin “Cihaner” davasinda ist
dereceli mahkeme olmadigi agiktir ve bu nedenle Erzurum 2. Agir Ceza Mahkemesi’ne

kars1 herhangi bir istiinliigi bulunmamaktadir. Baska bir ifade ile Yargitay 11.Ceza

Dairesinin bu davada herhangi bir sulh ceza ya da agir ceza mahkemesinden farki



49

yoktur. Bu nedenle Istanbul 13. Agir Ceza Mahkemesi’nin ve Yargitay 11.Ceza
Dairesi’nin vermis olduklar1 birlestirme kararlar1 esdegerdedir, birbirlerine gore
herhangi bir istiinliigli ve baglayiciligi yoktur. Meydana gelen bu olumlu goérev

uyusmazliginda son sozii Yargitay Genel Kurulu sdyleyecektir.

Hakimler, verdikleri kararlarin dogrulugunu, yani biitiin hukuk kurallar1 bakimindan
yaptiklar1 degerlendirmenin isabetini, meslektaglarinin verdikleri hiikiimlere uygunlugu
ile kontrol edebilirler. Daha onceki olaylar icin verilen kararlarin sonraki benzer
olaylarin muhakemesinde hakimlere 1s1k tutabilecegi kabul edilmektedir. Buna

uygulamada “emsal karar” denmektedir.

Bir hakim kararinin baska bir hakim tarafindan denetlenmesi durumunda, denetlenen
hakime emir verdigi kabul olunmamaktadir. Ciinkii denetlenen hakim, kararim
bagimsizligima uygun olarak vermistir. Denetleme ise karar verildikten sonra
gerceklestigi i¢in karar veren hakimin etki altinda kaldigr ve bagimsizligimi yitirdigi

sOylenemez. Sonugta her iki karar da verilirken bagimsizlik ilkesi korunmustur.'**

Alt mahkemelerin {list mahkemelerle denetlenmesi mahkeme {iyelerinin keyfi
davraniglarda bulunmalarini engelledigi gibi, bireylerin kanun karsisinda esit olmalarini
da saglar. Ozellikle temyiz mahkemeleri tarafindan yapilan denetim ayni zamanda
iilkede kanunlarin uygulanmasinin farkli sonuclar dogurmasini onler. Temyiz
mahkemesi yaptig1 denetim sonucunda bozma veya onama karar1 verecektir. Yargi
sistemimizde bozma karar1 verilmesi durumunda ilk derece mahkemeleri bu karara karsi
direnme karar1 verebilmektedir. Bu direnme kararlar1, Yargitay Hukuk veya Ceza Genel
Kurullarinda incelenecek ve nihai karar verilecektir. Verilen bu karar kesindir. Hem ilk
derece mahkemeleri hem de iist derece mahkemesi olarak Yargitay’in ilgili dairesi bu
karara uymak zorundadir."”’ Aslinda bu diizenlemeler iilkemizde, “kagit tizerinde” yargi
bagimsizliginin ne 6l¢iide kabul edildiginin agik bir gostergesidir. Ancak ne yazik ki
uygulamada aymi olgiide olumlu sonuglar alindign sdylenemez. Ik derece
mahkemelerinde calisan hakimlerin terfi etmeleri Yargitay daireleri tarafindan dosya
bazinda kendilerine verilen notlar sayesinde olmaktadir. Bunun yaninda iist derece

mahkemesi olarak Yargitay kararlarinin hepsine ulagsma imkani yoktur. Ancak ilgili
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F. Demirkol; Yarg: Bagimsizlig, s. 78.
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dairelerin kitap yazarlarina vermis olduklari kararlara ulasilabilmektedir. Bu nedenlerle
ilk derece hakimlerinin ¢ogu, 6zellikle birinci sinifa ayrilana kadar kotii not alma riskine

kars1 daire karalarina higbir sekilde direnmeme yolunu segmektedirler.
2.2.4.2. ictihatlar Birlestirme Kararlar1 (iBK) ve Yarg1 Bagimsizhg

Ictihadi birlestirme karar1 verme yetkisi Yargitay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek idare
Mahkemesi, Danistay ve Sayistay gibi yiiksek mahkemelere taninmis bir haktir."*
Diinyada higbir iilkede bu kadar cok igtihadi birlestirme karar1 verme yetkisi olan
mahkeme yoktur. Daha dogrusu bu kadar yiiksek mahkeme yoktur.

Yargitay ve Danigtay gibi yliksek mahkemelerin verdikleri ictihatlar1 birlestirme ve
degistirme kararlar1 benzer olaylarda mahkemeleri baglamaktadir ve buna uyma

zorunlulugu vardir."!

Burada iizerinde durulmasi gereken husus, ictihadi birlestirme kararlarinin yargi
bagimsizligina aykir1 olup olmadigidir. Ust mahkemelerin verdigi ictihadi birlestirme
kararlar1 benzer olaylarda alt derece mahkemelerini baglamaktadir ve buna uyma
zorunlulugu vardir. Alt derece mahkemelerinin, ictihad1 birlestirme kararlarini elestirip
onlara uymama inisiyatifi yoktur. Bir anlamda yiiksek yargi organlarinin verdikleri

ictihad1 birlestirme kararlar1 kanun gibi baglayicidir.

Kanun Yargitay’a, benzer biitiin uyusmazliklarda uygulanacak normu belirten ve
dolayisiyla kanun kuvvetinde olan, bagmmsizlik esasma da ters diisen “Ictihadi

Birlestirme” karar1 alma gorevi vermistir.'*

Ictihatlar1  birlestirme kararlarmin  mahkemeleri baglamas: neticesinde hakim
bagimsizliginin zedelendigi goriilmektedir. Doktrin biiylik oranda igtihadi birlestirme

kararlarini elestirmektedir.

Berkin, hakimlerin talimata gore hareket eden memur olmadiklar1 i¢in kuvvetli delil ve
gerekce gostererek ictihatlarin aksine karar verebileceklerini, sosyal, ekonomik ve

hukuki sebeplerle yeni gelismelere uygun ictihat degisiklikleri gerektigi hallerde

130 S. Gozibiylk,; Anayasa Hukuku, s. 65-66.
131 B. Kuru; R. Arslan; E. Yilmaz; Medeni Usul..., s. 604.
132 N. Kunter; Muhakeme Dali...,s. 572.
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Yargitay’in yeni durumlari mahkemelerin uyarilarina gore takdir etmesi lazim geldigini

belirtmistir.'*

Yurtcan, hukuku yorumlayanlarin baginda hakimlerin geldigini, hakimlerin her olayda,
olayin ozelliklerini géz oniinde bulundurarak, olaya en uygun ¢oziimii bulmak icin ¢aba
harcayacagimi belirterek; IBK biciminde bir kararm ortada bulundugu bir durumda,
hakimin hukuka katkisindan s6z edilemeyecegini ve bagimsizliga ters oldugunu

sOylemistir."**
YIBK larm yargi bagimsizligina aykir1 olmadig konusunda da goriisler vardir.

Yargitay’in “Igtihadi Birlestirme” karar1 verme yetkisi ve ozellikle ictihadi birlestirme
kararlarinin hukuki konularda mahkemeleri baglamasi anayasaya (yargi bagimsizligina)

aykiri degildir."

Anayasa mahkemesi bu konuda vermis oldugu kararinda “Igtihadi birlestirme
kararlarinin Anayasanin 132. maddesinde yer alan mahkemelerin bagimsizlik kurali ile

bagdasmayacagi savunulamaz” demektedir."

Mahkemelerin verdigi kararlarin Yargitay tarafindan incelenmesi adaletin saglanmasi
acisindan gereklidir. Ancak mahkeme kararlarinin incelenmesi konusunda somut olayin
dikkate alinarak, diger benzer olaylarla yakinlik kurulmasi ve bunun neticesinde benzer
olaylar igin verilecek kararm tiim iilkede aynmi olmasini saglamak amaciyla IBK
verilmesi ve bu kararlarin mahkemeleri baglamasinin  yargi  bagimsizligin
zedeleyebilecegi goriisiine katiliyoruz. Zira boyle bir baglayiciligin olmasi hukukun
gelismesine ve giinilin sartlarina gore degismesine engel teskil edecegi gibi, hakimlerin
benzer konularda Yargitay’a ters diismemek i¢in, Yargitay’in goriisleri dogrultusunda
karar vereceklerdir. Her olayin mutlaka tipa tip ayni olmasinin miimkiin olmayacagi ve
her olaym hakim tarafindan degerlendirilmesi dikkate alindiginda IBK’nin beraberinde

bazi sakincalar1 da getirdigi goriilecektir.

Yukarida agiklandif1 iizere uygulamada IBK’lar disinda yiiksek yargi kararlarinin ilk

derece mahkemeleri iizerinde ayr1 bir baskisinin oldugu da agik bir gercektir. Tabii buna

133 N. Berkin; “Hakim ve Savcilar...”, s. 159.
134 E. Yurtcan; Ceza Yargilamast..., s. 497-498.
135 B. Kuru; R. Arslan; E. Yilmaz; Medeni Usul..., s. 617.
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paralel olarak ilk derece mahkemelerinde gorev yapan hakimler, Yargitay tarafindan
bozulan kararlarina direnmek de istemeyeceklerdir. Biitlin bunlar yargi bagimsizliginin

ist dereceli mahkemelere karsi korunmasi i¢in uygulama da karsilagilan sorunlardir.
2.2.5. Yarg:1 Bagimsizhiginin Cevreye Kars1 Korunmasi

Hakim karar verirken i¢inde bulundugu ortamin etkisinde kalmamalidir. Hakimlerin
insan oldugunu diisiinlirsek ortamin etkisinden uzak kalarak karar vermesinin gii¢liig
daha iyi anlasilir. Bunun i¢in basta Anayasa olmak iizere bir takim diizenlemeler
yapilmistir. Anayasa’nin 140/5 maddesine gore: ‘“Hakimler ve savcilar, kanunlarda

belirlenenlerden baska resmi yada 6zel higbir gorev alamazlar.”

Mumcuoglu’na gore; hakim ve savcilar kazang getirecek higbir iste bulunamazlar."’
Unal’a gore ise; buradaki “gdrev” kelimesinden “baskasi hesabina ¢alisma”

anlasilmalidir."®

Hakim bagimsizlig1 icin en Onemli tehlikelerden birisi ¢evreden gelen baskilardir.

Ozellikle kiiciik yerlesim yerlerinde ¢evreden gelen baski kendini daha fazla hissettirir.

Hakimler iizerindeki baskilar sadece iktidardan gelmez. Baski ve sermaye gruplari,
agiret reisleri, sendikalar, holdingler, siyasal partiler vb. kisi ve gruplar hakim iizerinde
etkili olmaya calisabilirler. Bu bazen bir telkin seklinde olabilmekte; bazen de bir tehdit
seklinde bile olabilmektedir. Dis ¢evreden gelen bu telkinler ve baskilar yargi
bagimsizhigin1 zedeleyici boyutlara gelebilmektedir. Onemli olan yarginin bundan ne
kadar etkilendigidir. Yargt bu etkilerden kurtulacak araglarla gii¢lendirilmelidir. Bu
hususta ¢esitli ceza miieyyideleri TCK’da bulunmaktadir. Ancak bu sekilde bagimsizlik
korunabilir. Sonu¢ olarak yarginin dis g¢evreye karsi korunmasi i¢in mahkemelerin
bagimsizligimin tam anlamiyla saglanmasi ve hakim giivencesinin tesis edilmesi

gerekmektedir.
2.2.6. Yarg: Bagimsizhiginin Basina Kars1 Korunmasi

Yarg: basin iliskisi, daha agik ifadeyle yargi bagimsizliginin basina kars1 korunmasi

gilinlimiiziin en hassas konularindan biridir.

56 Karar icin bkz., E: 1968/38, K:1969/34, T. 12.06.1965, R.G. 29.01.1970, s. 13412.
137 M. Mumcuoglu; “Hukuk Devletinde...”, s.276
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Yarg:t bagimsizligmin korunmasi adina yapilacak diizenlemeler anayasada gilivence
altina alinan, kisinin en temel haklarindan olan “haber alma 6zgiirliigii”’ nii ihlal edebilir.
Yargi bagimsizliginin korunmasi adaletin tam ve miikemmel olarak tecelli edebilmesi
icin 6nemlidir. Ancak iletisim etigine uygun olarak basin 6zgiirliigii ve onu tamamlayan
haber alma 6zgiirliigli de bir o kadar 6dnemlidir. Burada yapilacak diizenlemelerde bu
denge ¢ok iyi gbzetilmeli, kisitlamaya varacak hiikiimlerin ihdas edilmesiyle temel hak

ve Ozgilrliikler ihlal edilmemelidir.

Bu konuda CMK’nin 183. maddesinde “...adliye binas1 igerisinde ve durugma
basladiktan sonra durusma salonunda her tiirlii sesli veya goriintiilii kayit veya nakil
olanagi saglayan aletler kullanilamaz. Bu hiikiim, adliye binasi igerisinde ve disindaki
diger adli islemlerin icrasinda da uygulanir.” Hiikmii bulunmaktadir. Bu diizenleme
yarginin basima karsi korunmasinda iyi bir 6rnek teskil etmektedir. Zira durusmanin

tarafi dahi olmayan kimselerin durusmanin diizen ve disiplinini bozmaya hakki yoktur.

Yargit bagimsizlig1 diisiincesiyle basin 6zgirliigiiniin asir1 sinirlanmast sakincalidir.
Hakimler tizerinde baski yapip yargilamanin geregince yapilmasina engel olacak

yayinlar sug¢ sayilmali, bu mahiyette olmayan yayinlar serbest olmalidir.

Hakimlerin verecegi kararlarda basin bir sekilde etkili olabilir. Dordiincii kuvvet olarak
nitelenen basinin toplum hayatinda énemli bir baski aracit olmasi yarginin basina karsi
korunmasimni da gerektirmektedir. Anayasa da haberlesmenin hakim karar ile
engellenebilecegi ve gizliligine dokunulabilecegi (m. 22/3), yayin yasaginin hakim
karar1 ile verilebilecegi yolundaki diizenlemeler yarginin basina karst korunmasini
gerektirir. Buna paralel olarak diisiinceyi agiklama ve yayma hiirriyetinin yarg: kararlari
ile smirlanabilecegi ongoriilmistiir (m. 26/2). Yargi bagimsizlifi ile basin 6zgiirligi
arasindaki iliski miimkiin oldugunca yasal olarak diizenlenmeli, zorunlu olmadik¢a

siirlama yoluna gidilmemelidir.

Basin o6zgiirligi, diger hak ve ozgiirliiklere saygi gosterilmemesi, sézgelimi sanigin
haklarinin ihlal edilmesi ya da ceza yargilamasmin etki altina alinmasini igermez.
Adaletli yargilama, sanigin ve magdurun haklar1 ihlal edilmeksizin yapilan

yargilamadir. Zaman zaman basinin tarafli yayinlari, 6nyargili bir kamuoyu olusturmak

38 S, Unal; Anayasa Hukuku..., s.42
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yoluyla mahkemelerin tarafsizligint bozmasi, hakimleri etki altina almasi ve saniga
taninan kesin hiikkme kadar “masum sayilma karinesi” ni  “sugluluk karinesi” ne

doniistiirmesi muhtemel olabilmektedir.

Hakimi, kamuoyunu etkilemede biiyiikk bir glic olan medyanin etkisinden korumak,
halki aydinlatma amaciyla gorev yapan medyanin bizzat kendisine diismektedir.'”
Yarginin basina karsi korunmasi Basin Kanunundaki ifadesiyle, “ceza kovusturmasinin
baslamasindan, hiikiim verilinceye kadar hakim ve mahkemelerin islem, karar ve

hiikiimleri ile ilgili miitaala yaymlamak yasaktir.” seklindedir (Bas. K md. 30).
2.3. HAKIMLIK TEMINATI
2.3.1. Hakimlik Teminatinin Gerekliligi

Hakim bagimsizlig1 ve hakimlik teminati birbirini tamamlayan iki kavram olup, birini
digerinden ayirmak veya birisi olmaksizin digerini diistinmek miimkiin degildir.
Bagimsizligi bir madalyon olarak degerlendirirsek hakim bagimsizligi ve hakimlik
teminati birer yliziinii teskil etmektedir. Hakimlerin bagimsizlig1 ile onlarin objektif
bagimsizligi, hakimlik teminati ile de kendilerinin kisisel bagimsizlig1 ifade

edilmektedir.'*

Siibjektif bagimsizlik Hakimler ve Savcilar Kanunu ile diizenlenmis olup, gérevden
alimamama, bagka bir gorev iistlenmesinin istenememesi ve emekliye ayiramama gibi

esaslar1 igermektedir.'"!

Hakimlerin gorevlerinin ifasinda yalnizca kanun ve vicdanlarina goére hareket etme
imkani tanimak, onlarmm bagimsizliklarini saglamak i¢in yeterli degildir. Hakimlik
teminati denilen bir takim giivenceler de kendisine taninmalidir ki gérevini bagimsiz
olarak yapabilsin. Vermis oldugu herhangi bir karar yiiziinden baska bir goéreve

atanmas1 veya azledilmesi halinde hakimin bagimsizligindan s6z etmenin hi¢bir anlami

139 Nur Centel; Ceza Muhakemesi Hukukunda Hakimin Tarafsizligr, Kazanc1 Yayinlari, Istanbul 1996,

s. 28.
Kuru; Hakim ve Savcilarin..., s. 29.
N. Berkin; “Hakim ve Savcilar...”, s. 339.
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kalmayacaktir. Bunun i¢indir ki hiir demokratik bat1 iilkelerinde kanun ve cogu kez

anayasa diizeyinde hiikiimlerle hakimlik teminati miiessesesi diizenlenmistir.'*

Gorevin bagimsiz bir sekilde yerine getirilmesi i¢in bir takim tedbirlerin alinmasi ve
teminatlarin verilmesi ile beraber yargi bagimsizligi bir deger ifade edecektir. Bu
teminatin en Onemlisi yargi bagimsizliginin anayasalar tarafindan diizenlenerek
dokunulmaz bir nitelik almasidir. 1961 Anayasasi’nin hakimlik teminatina iliskin 133.
maddesinin gerekgesinde; “Yargi gorevinin bagimsizhigin1 saglayacak unsurlarin
basinda hakimlik teminati gelmektedir. Iyi bir adalet, bagimsiz hakimlere ihtiyag
»143

gosterir. Hakimlerin bagimsiz olmalar1 ise teminata kavusmalariyla miimkiindiir.

aciklamasi mevcuttu.

Hakimlere taniman teminatlar, onlara verilmis bir imtiyaz ve ayricalik degil bilakis
adalet hizmetinin i1yi islemesi, dolayisiyla kamu yarari i¢in taninmis birer glivencedir.
Sadece Anayasa ve kanunlarda “hakim bagimsizdir” seklinde diizenleme bulunmasi ile
yargl bagimsizligi saglanamaz. Onemli olan bagimsizlik konusunda, teminatlarin

bagimsizlig1 saglayip saglamadigidir, saglamaya yetiyorsa az olsa da sorun yoktur.'*

Yargi bagimsizligini koruma agisindan teminatlar ile bagimsizligi birbirinden ayirmak
giictlir. Teminatin ortadan kaldirilmasinda, bagimsizligin da zedelendigi, hatta
olamayacag1 ortaya cikacaktir. Hakim ve savcinin ayligindan yoksun kilinmasi,
gorevine karisilmasi, gorev yerinin degistirilmesi de teminatin zayif oldugunu veya hig

olmadigini gdsteren durumlara 6rnektir.

Hakimlik teminat1 ayn1 zamanda demokratik rejimin de teminatidir. Ciinkii bu sistemde
kuvvetlerin ayrilig1 bir temel prensip olarak kabul edilmektedir. Kanunlar1 uygulayarak
hukuki anlagsmazliklar1 sonuglandirmak, haksiz ve hukuka aykir1 durumlara engel olmak
veya kamu diizenini korumak gorevini yiiklenen hakimler, devletin yasama ve yiirlitme
kuvveti yaninda tamamen bagimsiz hareket etmedikge, tam anlamiyla hukuk

devletinden s6z edilemez. Bagimsizlik ile teminat i¢ i¢e ge¢mistir. Bagimsizligi koruma

42§, Unal; Anayasa Hukuku..., s. 21.
143 F. Demirkol; Yarg: Bagimsizligi, s.119.
144 N. Kunter; Muhakeme Dalr. .., s. 268.
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acisindan teminatlar ile bagimsizlig1 birbirinden ayirmak giigtiir. Teminatin ortadan

kaldirilmasi halinde bagimsizligin da zedelendigi, hatta olmadigi ortaya ¢ikacaktir.'*

Kismi teminatlarla tam bagimsizlik saglanamayacaktir. Az bagimsiz, az teminath
olmak, bir anlamda bagimsiz ve teminatsiz olmak demektir. Teminatlar ile bagimsizlik
i¢ ice girmis iki kavram olup, bagimsiz olanlarin mutlak surette teminatlara sahip
oldugu sdylenirken, ama her teminata sahip olanin ayni zamanda bagimsiz oldugu

sOylenemez.

Burada teminat agisindan; Devlet Giivenlik Mahkemesinin “bagimsiz ve tarafsiz bir
yargl yeri” olmadigi konusundaki “Incal” davasinda'* AIHM, bir mahkemenin
bagimsiz sayilip sayillmayacagina karar verilebilmesi i¢in, diger sebeplerin yaninda,
iiyelerinin atanma bigimi ve onlarin gorev siireleri ile disaridan gelecek baskilara karsi
giivencelerinin varligt ve mahkemenin bagimsiz bir goriinim verip vermedigine

bakmak gerektigini vurgulamistir.

S6z konusu davada Mahkeme, iiyelerinden birinin yiirlitme organindan emir alan
orduya mensup bir askeri hakim olmasi ve askeri disipline tabi olmaya devam etmesi,
ayni zamanda ordu tarafindan haklarinda sicil verilmesinin yaninda goreve atanmalar1
ile ilgili kararlarin biiyilk ¢cogunlugu ordunun idari makamlarinda bulunan subaylarin
etkin oldugu belirtilerek ATHS’nin 6. maddesinde 1. fikrasinda diizenlenmis olan
“bagimsiz ve tarafsiz yargi yeri” ilkesini ihlal ettigi sonucuna varmistir. Boylece
DGM’lerde bulunan askeri hakimlerin yeterli teminata sahip olmadiklari, yliriitmenin
etkisi altinda kalabilecekleri goriisiinden hareketle DGM’lerin bagimsiz olmadig
belirtilmistir. Ancak 18.06.1999 tarih ve 4388 /1 sayili Kanunla yapilan Anayasa
degisikligi ile DGM’lerin kurulusunu belirten 143. madde yeniden diizenlenmistir.
Yapilan degisiklikle askeri hakim tiyelikten ¢ikarilmistir. Daha sonra yani 16.06.2004
tarthinde 5190 sayil1 Yasa ile yapilan degisiklik neticesinde o tarihte yiiriirliikte olan
CMUK’dan DGM’ler tiimiiyle kaldirilmig, yerine 6zel yetkili agir ceza mahkemeleri
kurulmustur. 01.016.2005 tarihinde yiiriirliige giren CMK’da da bu durum korunmus ve
benzer diizenlemelere yer verilmistir (md. 250). Teminat agisindan bu durum olumlu bir

gelisme olarak nitelendirilebilir.
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2.3.2. Hakimlerin Ozliik Isleri

Hakimlerin 06zliikk islerinin dilizenlenmesi, yerine getirdikleri gorevlerin ozellikleri
geregi, diger kamu gorevlilerinden ayrilmis, bu konuda Anayasa hiikiimleri
dogrultusunda 6zel kanunlar ¢ikarilmigtir.'*” Anayasa’ya gore hakimlerin biitin 6zliik
isleri, tiyelerin ¢gogunlugu hakimlerden olusan Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na

birakilmistir. (m. 159)

Anayasa, hakim ve savcilarin 6zliik islerinin “mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik
teminat1 esaslarina gore” kanunla diizenlenecegini emretmis ise de (md. 140/3)
uygulamada hakimlerin 6zliik islerinin meslegin gerektirdigi diizeyde ele alindigi

soylenemez.'*
2.3.3. Hakimlerin Azledilemezligi

Hakimlerin bagimsizliginin gergeklestirilebilmesi i¢in onun azledilememesi ilkesinin
kabul edilmesi sarttir. Bu ilke, tarihi a¢idan giicler ayrilig1 ilkesinden daha eskidir ve de
geleneksel olarak Fransa’da, 16. yilizyildan itibaren uygulanmaya baglanmistir.
Hakimlerin azledilememesi ilkesi, bir hukuk kurali olarak, ilk kez Ingiltere’de 1701

tarihli “act of settlement” de yer almigtir.'*

Hukukumuzda 1876 Kanun-i Esasi, hakimlerin bagimsizligi ilkesi ile birlikte hakimlerin
azledilemeyecekleri esasini da 6ngdrmiis, ancak bu esas uygulamada etkili olmamis ve
yuriitme organi hakimleri istedigi gibi azletmistir."® 1876 anayasasindan itibaren
Cumhuriyet Anayasalarinin tiimiinde hakimlerin bagimsizligi ve azlolunmazlig ilkesi
yer almistir (1924 Anayasast md. 55; 1961 Anayasast md. 133; 1982 Anayasasi md.
139). Ancak, 1924 Anayasasi’nin yiiriirlikte kaldigi donemde, yasa ile etkili bir
korumanin saglanamadigi ve hakimlerin tlimii i¢in azlolunamama gilivencesinin yerine

getirilemediginden yakimilmigtir."™'

7 M. Mumcuoglu; “Hukuk Devletinde...”, s. 275.

8 Selguk Oztek; “Tiirkiye’de Hakim Bagimsizligii Saglayan Hukuki Tedbir, Teskilat ve Kurumlar”
MUHFD, C. 7, S. 1-3, Istanbul 1993, s 280 vd.
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Hakimlerin azlolunmazlig: ilkesi, kendilerinin hi¢bir sebep olmadan ve usulsiiz olarak
gorevden alinamayacaklarini ifade eder ve mutlak degildir. Hakimlerin azledilememesi,
“onlarin her hareketine kayitsiz sartsiz goz yumulmasi” anlami tagimaz. Meslek ve
sifatlartyla bagdasmayan belirli tutum ve davraniglarin gergeklesmesi halinde,
hakimlerin de azledilmeleri miimkiindiir. Nitekim, meslekten ¢ikarilmay1 gerektiren bir
suctan dolayr mahkum olanlar ile gdrevini saglik bakimindan yerine getiremeyecegi
kesin olarak anlasilanlar veya meslekte kalmalarinin uygun olmadigina karar verilenler
hakkinda yasadaki istisnalarin sakli oldugu 1982 Anayasasinin 139/2. maddesinde
belirtilmistir.'

Hakim ve savcilarin hi¢bir neden olmaksizin azledilemeyecegi 1982 Anayasasi’nin 139.
maddesinde yer almistir. Bu maddenin birinci fikrasinda ‘“hakimler ve savcilar
azlolunamaz...” denildikten sonra, ikinci fikrasinda “meslekten ¢ikarilmayi gerektiren
bir sugtan dolayr hiikiim giymis olanlar, gorevini saglik bakimindan yerine
getiremeyecegi kesin olarak anlagilanlar veya meslekte kalmalarinin uygun olmadigina
karar verilenler hakkinda kanundaki istisnalar saklidir” denilmis ve bu kuralin istisnalar1

sayilmistir.

Anayasanin 139. maddesi ayni ifadelerle, 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu’nun
44. maddesinde tekrar edilmistir. Yine ayni kanunun 69. maddesinde hangi hallerin

meslekten ¢ikarilmay1 gerektirdigi diizenlenmistir. Bu maddeye gore;

“Agir hapis veya kasti suclardan dolay1 ii¢ ay veya yukar1 hapis cezalarindan biriyle
kesin olarak hiikiim giymek veya 68. maddenin (e) bendinde yazili hallerden (deliller
elde edilmemis olsa bile riigvet aldig1 veya irtikapta bulundugu kanisin1 uyandirmak)
dolay1 bir derecede iki defa veya derece ve sinif kaydi olmaksizin ii¢ defa yer degistirme

veya derece yiikselmesinin durdurulmasi cezasi almak meslekten ¢ikarilmay1 gerektirir.

Islenen sucun hakimlik ve savcilik mesleginde olanlarin seref ve onurunu bozucu,
hakimlige olan genel saygi ve giiveni sarsici nitelikte olmasi halinde, hiikiim giymis

olanlarin ceza miktarina bakilmaksizin meslekten ¢ikarilmasina karar verilir.

52 Age.,s. 96.
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Disiplin cezasinin uygulanmasini gerektiren fiil sug¢ teskil etmese ve hiikiimliligi
gerektirmese bile meslegin seref ve onurunu ve memuriyet, niifuz ve itibarin1 bozacak

nitelikte goriildiigli takdirde de meslekten ¢ikarma cezasi verilir.”

2802 sayili Kanun’un 69. maddesinin diger fikralarinda meslekten ¢ikarma karari
verebilmek i¢in mahkeme karar1 alinmasi 6n sart oldugu halde yukarida belirtilen son
fikrada, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kuruluna boyle bir karar olmadan meslekten
cikarma yetkisi verilmistir. Boylece kurul, azil gibi son derece hassas bir konuda ¢ok

genis bir takdir yetkisiyle donatilmistir.

Her tiirlii yorumlamaya agik olan bu hiikiimle hakimlik teminatinin en énemli unsuru
olan azledilmezlik ilkesinin kolayca bertaraf edilecegi agiktir. Her ne kadar Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu’nun takdir yetkisi baslikli 13. maddesinde disiplin cezalarinin
uygulanmasinda hakimlik ve savcilik seref ve itibarinin korunacagi ifade edilse de boyle
bir yetkinin Kurul’un takdirinde olmasi, hakimlerin bagimsizlig1 ve teminati agisindan
cok sakincali bir durumdur. Kurulun verdigi kararlarin kesin nitelikte oldugu da goz

Oniine alinirsa bu hiikkmiin yerinde olmadigi anlasilacaktir.

Hakimlerin Adalet Bakanlig1 emrine alinmasi, ortiilii azil olup, hukuken caiz degildir.
Bu agidan Adalet Bakani’na, Adalet Bakanligi’nin merkez kurulusunda gecici veya
stirekli caligtirllacak hakimlerin onaylarini alarak atama yetkisinin taninmasi (md.
159/VI; HSK md. 37), yerinde olmamistir. Bakanlikta gorevlendirilecek hakim ve

savcilar i¢in Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun da onay1 aranmalidir.'>
2.3.4. Hakimlerin 65 Yasindan Once Emeklilige Ayrilamazhg

Hakimlik teminati hayati boyunca gorevde kalmak degildir. Bir hakimin bagimsiz
olmas1 i¢cin mutlaka hayati boyunca mevkisini muhafaza etmesi gerekmez. Belirli bir
yasa gelmedikge gorevinden uzaklastirilamayacagindan emin olan hakim yeterli dlgiide

teminat ve bagimsizliga sahip demektir.

Hakimler i¢in yas haddi ve mecburi emikliligin kabuliiniin dogru olup olmadigi
hakkindaki tartisma teminat prensibi ile alakali degildir. Hakimler hakkinda mecburi bir

cekilme yas1 taninmasinin aleyhinde bulunanlar, bdyle bir smirlamanin, toplumu

153 N. Centel; Ceza Muhakemesi..., s. 18
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senelerin verdigi tecrilbbe ve olgunlasan degerli hakimlerden mahrum edecegini ileri
stirmektedirler. Buna karsilik, bir yas haddi kabul edilmedigi takdirde bazi hakimlerin,
yaslilik dolayisiyla bedeni ve fikri melekelerin vazifelerini gerektigi gibi yapmalarina
mani olacak derecede zayiflamasina ragmen gorevlerini terk etmemek egiliminde

olacaklar1 da bir gergektir."™*

1961 Anayasasi’ndan oOnceki donemde Adalet Bakani’nin, yas smirmi doldurmus
hakimlerin gorev siirelerini uzatma yetkisi vardi. Ayrica, meslekte 30 (daha sonra 25)
hizmet yilin1 doldurmus olanlarin kurumlarinca gerekli goriildiigiinde, yas kaydi
aranmaksizin emekli edilmesi de miimkiindii. S6z konusu diizenlemeler ile, hakim ve
savcilar baski altina alinabilirlerdi. Bdylece yliriitme organinin yargr bagimsizligini

olumsuz etkilemesi mimkiin olacakti.'>

1982 Anayasasi’nin 139. maddesinde ‘“hakimler ve savcilar kendileri istemedikge
emekliye ayrilamaz” denildikten sonra 140. maddenin 4. fikrasinda “Hakim ve savcilar
altmis bes yasini bitirinceye kadar hizmet goriirler” seklinde bir diizenleme yapilarak
hakim ve savcilarin emeklilik durumu diizenlenmistir. Bu ayn1 zamanda anayasal bir

giivence olup kanunla aksi diizenlenemez.

2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunun 44. maddesi de anayasadaki diizenlemeye
paralel bir diizenleme getirmistir. Bu maddeye gore “Hakimler ve Savcilar kendileri
istemedik¢e altmis bes yasindan Once emekliye sevk olunamazlar. Meslekten
cikarilmay1r gerektiren bir sugtan dolayr hiikiim giymis olanlar, gorevini saglk
bakimindan yerine getiremeyecegi kesin olarak anlagilanlar ve meslekte kalmalarinin
uygun olmayacagina karar verilenler hakkinda kanundaki istisnalar saklidir” hiikmiine
yer verilerek, hakimlerin emeklilikleri giivence altina alinmistir. Yukarida da belirtildigi
gibi bu diizenlemede de “meslekte kalmalarinin uygun olmayacagina karar verilenler”

ibaresi tamamen soyut ve hukuk devletinde esine zor rastlanir bir diizenlemedir.
2.3.5. Hakimlerin Maas ve Odeneklerinden Yoksun Birakilamazhi

1982 Anayasasi’nin 139. maddesinde “hakimler ve savcilar bir mahkemenin veya

kadronun kaldirilmasi sebebiyle de olsa, aylik, 6denek ve diger 6zliik haklarindan

3% M. Kapani; Icra Organu..., s.101-102.
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yoksun kilinamaz” seklinde bir diizenleme yapilarak hakimlerin mali teminati

saglanmistir.

Hakimlerin yiiriitme organina kars1 bagimsizliklarin1 korumanin en etkili yollarindan
birisi de hakimlerin mali giivencelerinin bulunmasidir. Bu nedenle hakimlerin, bir
mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi nedeniyle de olsa ayliklarindan yoksun

kilinamayacaklar1 belirtilmistir.

Hakimler, adaleti tam bir i¢ huzuru ile uygulayabilmesi i¢in maddi sikintilardan
kurtulmus, belirli bir refah seviyesine ulagsmis bulunmalidir ve taraflardan gelecek
etkiler karsisinda bagimsiz olabilmesi i¢in, kendisine tatmin edici bir maas verilmesi

gerekir."*

Hakim ve savcilardan kendilerini tam anlamiyla bu yiice gorevlerine adamalarini
bekleyebilmek igin, kendilerini her tiirlii ekonomik sikintidan kurtarmak zorunludur."’
Mali yiikiimliilikler altinda ezilen, ailesinin giinlilk nafakasini diigiinerek makamina
giden bir hakimden olgun, tarafsiz ve adil bir karar beklemek miimkiin degildir. Bundan
da ote, hakimin bilgi ve gorgiisiinii arttirmasi, arastirma yapmasinin saglanmasi igin
kendisine her tiirlii imkan ve elverigli ortam saglanmalidir. Hakimin bdylece elde
edecegi bilgi ve gorgiiden yargt ve dolayisiyla mahkeme Oniinde hak arayanlar

yararlanmig olacaktir."
2.3.6. Hakimlerin Baska Gorev Yapamazhgi

Anayasa’da hakimlere taninan diger bir teminat da, “Hakimlerin kanunda belirilenler
disinda genel ve 6zel hicbir gorev alamayacaklar1” dir (md. 140/5). Kanunda hakim ve
savcilarin yapabilecegi isler s0yle siralanmigtir: Hakim ve savcilar bilimsel arastirma ve
yayin yapabilirler, izin alma sart1 ile cagrildiklar1 ya da gorevlendirildikleri ulusal ve
uluslararas1 mesleki ve bilimsel toplantilara kongrelere kurul ve konferanslara
katilabilirler. Ayrica Adalet Bakaninin izin vermesi sartiyla, Adalet Yiiksek Okullar ile
hizmet Oncesi, hizmet i¢i ve bir iist goreve hazirlama kurslarinda meslek ile ilgili

konularda ders ve konferans verebilirler (HSK md. 48).

135 M. Kapani; Icra Organa..., s. 104-106. Nurullah Kunter; “Tiirkiye’de Kaza Kuvveti”, [HFM, C. 25,
S. 1-4, Istanbul 1960, s. 53.

M. Kapani; fcra Organt..., s. 4.
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Bu sayilanlar disinda hakim ve savcilar resmi ya da 6zel herhangi bir gorev alamazlar,
baskalarina tabi olacak sekilde siirekli gelir getiren herhangi bir gérevi kabul edemezler.
Buradaki “gdrev’den anlasilan husus tartismalidir. Mumcuoglu’na gore, hakim ve

1% Unal’a gore ise burdaki

savcilar kazang getirici hicbir faaliyette bulunamazlar.
“gorev” kelimesinden “bagkasi hesabina calisma” anlagilmalidir. Yoksa hakimlerin
siirekli olmamak, bagkalar1 hesabina yiikiimliilik altima girmemek sartiyla bos
zamanlarinda 0zel calismalar yapmasina, 6rnegin tarimla ugragsmasma herhangi bir
engel yoktur. Profesyonelce ve siirekli olmamak sartiyla bir gazete veya dergiye yazi

0

yazmak da aynmi sekilde degerlendirilmelidir.'® Bu konuyu yargi bagimsizligi

cergevesinde yorumlamak gerekir.

Kanun hakim ve savcilarin ¢ocuk ve eslerinin kazang getiren islerde ¢alismasi halinde,
15 giin i¢ginde bu hususun Adalet Bakanligina bildirilmesi gerektigini belirtmistir (HSK
md. 148).

Bu yasaklara uymayan hakim ve savcilar “derece yiikseltilmesinin durdurulmasi” cezasi

ile cezalandirilacaklardir (HSK md. 67).
2.3.7. Cografi Teminat

Cografi teminat diger ismiyle yer bakimindan teminat veya yer teminatidir. Bir hakim
ve saveiyl istegi disinda, gorev yaptigi yerden baska bir yere nakledilememesini ifade
eder. Istek dis1 nakledilebilme halinde dogal olarak o yargi mensubunun bagimsiz

olamayacag1 sonucu ortaya ¢ikmaktadir.'"'

1982 Anayasasi’nda hakim ve savcilarin gorev yerlerini gecici veya siirekli olarak
degistirilmesinin mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gore

diizenlenecegi dngdriilmiistiir. (md. 140/3)

Hakimler ve Savcilar Kanunu’na gore, hakimler ve savcilarin Yiiksek Kurulu’nun
hazirlayacagi Atama ve Nakil Yonetmeligi’ne uygun olarak bagka yerlerdeki esit ve

daha tist gorevlere kazanilmig hak, aylik ve kadro dereceleriyle naklen atanabilecekleri

belirtilmektedir. (HSK md. 35/1)

158 S. Unal; Anayasa Hukuku..., s. 46.
%9 M. Mumcuoglu; “Hukuk Devletinde...”, s. 276.
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Bati iilkelerinde cografi teminat siireye bagli olarak diizenlenmemistir. Mesela
Ingiltere’de émiir boyunca hakim olarak tayin edilen kisi, cok az istisna diginda tayin
edildigi yerde kalir. Yiksek yerlerdeki hakimlerin gérev yerlerinde bir bosalma oldugu
zaman genel olarak yiiriirliikte olan usul, mevcut hakimlerden birinin yiikseltilmesi,

yerine bu yere digsaridan yeni bir tayinin yapilmasidir.'®

Ulkenin cografi bdlgelere ayrilmasi, kalkinmislik, az veya ¢ok kalkinmuslik ile ilgili bir
durumdur. Ulkenin sosyal, kiiltiirel ve ekonomik diizeyi, her insanin yararlanacag
asgari ortak sartlar tasirsa, ayrilmis cografi bdlgenin fazlaca bir 6nemi yoktur ve bu

durumda iilkeyi cografi bolgelere ayirmaya da gerek kalmayacaktir.

Kunter’e gore, cografi teminat daha ¢ok hakimlik vasiflar1 {izerinde etkili teminatin
olmamasi, meslege girenlerin seviyesini diislirebildigi gibi meslekten ayrilmaya sebep
olur. Se¢cim kurullarinda hakimlerin bulundugu da g6z Oniine alinirsa, bu teminatin
olmamasi, siyasi partileri bunu firsat bilerek islerine gelmeyen hakimlerin yerlerini

degistirmeye tesebbiis ettirme sonucu dogurabilecektir.'®

Hakimler ve savcilar hakkinda uygulanacak olan atama ve nakil yonetmeligi Tiirkiye’yi
bes bolgeye ayirmistir (md. 2/1). Bu bolgelerde gorev siireleri; besinci bolgede iki,
dordiincii bolgede tig, tigiincii bolgede tig, ikinci bdlgede bes, birinci bolgede yedi olarak
diizenlenmistir (md. 3). Buna gore normal sira takip edildiginde meslege yeni baglayan
hakim ve savci 13 yil sonra birinci bolgeye gelmis olacaktir. Burada da yedi yilimi
tamamladiginda ancak baska bir birinci bodlgeye atanabilecektir (md. 5). Ancak
uygulamada Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun her sene yayinlamis oldugu ilke
kararlar1 ile bolgelerdeki bu gorev siireleri degisebilmektedir. Ornegin Kurul 2007
yilindaki ilke kararinda bes veya dordiincii bolgelerden birinde gorev yapanlarin
atamalarinin {cilincli bolgeye yapilacagini duyurmusken, 2010 yilinda yaymlamis
oldugu ilke kararinda meslegin gereklerine gére hem bes, hem de dordiincii bolgede

gorev yaptirilacagini belirtmistir.

Hakim ve savcilarin gorev yaptiklar yerlerde, o bolge i¢in 6ngoriilen slireden once

gorev yerinden ayrilmasi gegici gorevlendirme ile olabildigi gibi, Bakanlik hizmetleri
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dolayistyla merkezde gorevlendirilme ile de olabilmektedir. Gegici yetkilendirmenin
Anayasa’da (md. 140/3) kanunla diizenlenecegi Ongoriilmiis, buna goére bu
diizenlemeler 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu’nda yapilmistir. Buna gore
hakim ve saver ayirimi yapilmadan Hakimler ve Savecilar Yiiksek Kurulu hizmetin
geregi olarak devamli gorev yerlerinin disinda dort aydan fazla olmamak {izere hakim
ve savcilar gegici olarak yetkilendirilebilirler (HSK md. 47). Bu siire hakim ve savcinin

kendi iste8i veya hizmetin geregine gore iki ay uzatilabilir.

Ayni sekilde Adalet Bakami da, gecikmesinde sakinca olan hallerde hizmetin
aksamamasi icin, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun ilk toplantisinda onaya
sunulmak {izere, hakim ve savcilara baska bir yargi ¢evresinde gegici olarak yetkili

kilabilir (HSK md. 47/3).

Ayrica Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, hakkinda sorusturma yapilan hakim ve
savemin goreve devaminin sorusturmanin selametine yahut yargi giliciiniin niifuz ve
itibarina zarar verecegine kanaat getirirse, gecici bir tedbir olarak gdrevden
uzaklastirmasina veya sorusturmanin sonuglanmasina kadar gecici yetki ile bir baska

yargi ¢evresinde gorevlendirebilir (HSK md. 77/1).

Yukarida belirtildigi sekilde gegici gorevlendirmenin ¢ogunlugu bagimsiz olan bir kurul
tarafindan yapilmasi halinde bir sakinca yoktur. Ciinkii gegici gorevlendirme, hastalik,
izin, Oliim, ayrilma veya uzaklastirma gibi zorunlu sebepler yiiziinden dogabilecek bir
durumdur. Karar veren de Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu olunca taraftar olmak
gerekir.'® Ama Adalet Bakani’nin Once kendisi gegici gorevlendirip sonra bu
gorevlendirme kararini Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun onayina sunmasinin
yargl bagimsizligin1 zedeleyecegi ileri siiriilebilir. Bu nedenle Adalet Bakani’nin,
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na gecici gorevlendirmeyi teklif etmesi, teklifin

kabuliinden sonra hakim veya savcinin yetkili olmasi gerekir goriisii daha isabetlidir.'®

Sonug olarak 6nceden siiresi belli olmak sartiyla her hakim ve savcinin gorev yerlerinin

degismesi yargi bagimsizligini ortadan kaldiric1 bir unsur degildir. Ayrica siireli cografi

163 N. Kunter; Muhakeme Dalr. .., s. 352.
164 B. Kuru; Hakim ve Savcilarin..., s. 41.
165 F. Demirkol; Yarg: Bagimsizlig, s. 125.
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teminata karar verme isini bagimsiz kisilerden olusan kurullar yerine getirirse, bu yer

degistirme higbir sekilde bagimsizliga zarar vermeyecektir.

Biitiin bunlardan sonra yargi faaliyetinin 6zelligi dolayisiyla, aym1 hakim ve savcinin
yillarca ayni yerde kalmasi adalete duyulacak saygiyr da sarsabilir. Soyle ki yargi
kararlariyla kisiler haksiz bile olsalar haklarina razi olmayabileceklerinden, bu bolgede
oturanlar, hakim ve savcilarin kendilerine karst haksiz bir davranis iginde oldugu

diisiincesine kapilabilirler.'*
2.3.8. Diger Teminatlar

Yeni atanan veya nakledilen hakim ve savcinin gittigi yerde konut bulunmamasindan
dolay1 bir telas i¢ine diismemesi gerekir. Her ne kadar Hakim ve Savcilar Kanununda
“Lojman ihtiyac1 karsilanir” (md. 110) demekte ise de; sadece bu diizenleme ile elbette
ihtiya¢ karsilanamayacaktir. Yillarca hiikiimet konaklarinin alt katlarinda kiralik is
hanlarinda yargit hizmetinin sunulmaya calisildig1 diisiiniiliirse, sair teminatlardan neyin
anlagilmas1 gerektigi acik bir sekilde ortaya cikacaktir. Halkevlerinin ve askerlik
subelerinin miistakil binalarinin oldugu bir toplumda adliyelerin hiikiimet binalarinin

zemin katinda, durusmalarin “ambulans garajinda”'®’

yapildig1 dikkate alinirsa hukuk
devleti olgusunun ve yargi bagimsizliginin ne dlgiide yerlesmis oldugu anlagilacaktir.
Tabi ki bu goriislerimiz de biraz miibalaga yapildig1 ortadadir. Ancak bu durumda olan
adliyelerimizin varhiginin bilinmemesi, olmadig1 anlamma gelmez. Ote yandan
ekonomik refahin artmasiyla birlikte iilkemizin degisik yerlerinde insanimizin hak ettigi
Olciide olmasa bile bir¢ok yeni hizmet binasi da yapilmaktadir. Bu da ¢alisma kosullari

bakimindan son derece onemli bir gelismedir. Ve bu c¢alisma kosullarim1 da sair

teminatlar i¢inde degerlendirmek yerinde olacaktir.
2.3.9. Teminatlarin Verilis Nedeni

Yargiya taninan biitiin teminatlarin hepsinin bir amaci vardir. Bu gilivencelerin higbirisi
hakim ve savcilar1 sinif olarak bir kast haline getirmek icin yahut sadece kendilerine bir

imtiyaz olsun diye de verilmemistir.

16 Age.,s. 126.
17 2006 yilinda Tunceli/Piiliimiir’de yetkili Cumhuriyet saveist olarak ¢alistigimiz zamanki ilge ve
adliye kosullarindan bahsedilmektedir.
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Elbette yargiya taninan teminatlarda bir ayricalik, hatta bir istiinliiglin belirtileri ve
gorliniimleri ortaya ¢ikmaktadir. Ancak hakimlik teminati, hukuki 6zelligi itibartyla bir
imtiyaz olmayip, ayn1 zamanda toplum i¢in de kabul edilen bir giivencedir. Demokratik
rejimlerde yargiya taninan imtiyazlar yargi mensuplarinin sahislari i¢in degil, toplumda
adaletin saglanmasi i¢in konulmug olup yargi mensubunun menfaati degil, toplumun
cikar1 g6z oniinde bulundurulmustur. Amag yargi mensuplarinin niifuz ve itibarlarinin
yiikseltilmesi ve huzurlarinin saglanmasiyla birlikte, daha ¢ok onlarin serbestce ve
tarafsiz olarak karar verebilmelerini saglamaya yoneliktir. Dolayisiyla halka adaletin her
tirlii baski ve etkiden uzak olarak paylastirildigi konusunda emniyet ve giiven telkin

etmektir, '8

Kisinin temel hak ve hiirriyetlerinin yegane koruyucusu olan yarginin, bagimsiz ve
teminath olusu bir imtiyaz degildir. Bagimli ve gilivencesiz kuvvet ve organlarin,
hiirriyetleri ne kadar koruyabilecekleri ortadadir. Bu nedenle diinyada ¢agdas iilkelerde

oldugu gibi tek yol bagimsiz ve teminatli hakimlerin bulunmasidir.

Baska bir agidan hakimlere taninan teminatlar imtiyaz olmadigi gibi, saglananlar da
sadece yargi mensuplari i¢in bir teminat degildir. Adaletin tecellisi i¢in kabul edilmis
olan teminatlar, adalet bekleyenlerin, haklarina uyulmasini veya haklarinin yahut mesru

menfaatlerinin korunmasini isteyenlerin de teminatidir.'”

Yargiya taninan bagimsizlik ve teminatlarinin bir imtiyaz olmadigin1  Anayasa
Mahkemesi de bir kararinda ifade etmistir. Anayasa Mahkemesi, “Hakimlik teminatinin
hakimleri korumak i¢in degil, yargt organimi  bagimsizhiga  kavusturmak yoluyla

adaletin gergeklesmesini saglamak i¢in kabul edildigini ifade etmistir.”"”

Bu imkanlar bir hakimler devleti olusturmak i¢in degildir. Biz de yargiya taninan
bagimsizlik ve teminatlar1 imtiyaz olarak gérmeyip, bunun kétiiye kullanilmamasinin
denetim ile saglanmasindan yanayiz. Burada bahsetmek istedigimiz denetim sekli
yapilan rutin denetimlerin yaninda, toplumda yani kamuoyunda yanlis davranislar
icinde olan hakim ve savcilarin dislanmasi, bu suretle bir anlamda olumlu sekilde

“mahalle baskis1” yapilmasidir. Baska bir sekilde ifade edecek olursak, yargi

168 M. Kapani; Icra Organa..., s. 85-86. B. Kuru; Hakim ve Savcilarn..., s. 29-50.
169 N. Berkin; “Hakim ve Savcilar...”, s. 340.
170 Karar igin bkz., E. 1963/125, K. 1963/112, T. 15.05.1963, R.G., T. 28.06.1963, s. 11.
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mensuplarindan toplumun beklentisi ne 6l¢giide yiiksek olursa ona gore sekillenecek bir
yarg1 sistemimiz olacaktir. Tabi ki bu bir anda ger¢eklesecek bir husus degildir. Ancak
zamanla bu sekildeki gelisme hakim ve savcilari da belirli etik kurallara uygun
davranmak zorunda birakacak, keyfi davranislardan ve islerden alikoyacaktir. Yoksa
tilkemizdeki teftis sistemi mahiyeti ve sonuglari itibariyle diinyadaki en kati
sistemlerden biridir. Ama buna ragmen maalesef yargiya olan giiven cok gerilerdedir.

Bu hususun da sorgulanmas1 gerekmektedir.
2.4. AIHM’NE GORE YARGI BAGIMSIZLIGININ KOSULLARI

Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi gelinen noktada artik bir {ist norm niteligine
doniismiis, Avrupa Ulkeleri kendi Anayasa ve kanunlarini temel norm niteliginde
saydiklart bu Sozlesme c¢ergevesinde yeniden diizenlemislerdir. Sozlesmenin
yorumlayicist durumunda olan Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, Oniine getirilen
So6zlesmenin ihlaliyle ilgili olaylar nedeniyle verdigi kararlarda S6zlesme hiikiimlerinin

nasil anlagilmas1 gerektigi konusunda bize yol gostermektedir.

AIHS’ nin Tiirk Hukuk diizenindeki yeri konusundaki tartismalar bir yana Sézlesmenin
biitiinlesme ¢abasi i¢inde oldugumuz Bat1 iilkelerinde bir list norm oldugu agiktir. Bu
acidan tarafi oldugumuz So6zlesmenin yargr bagimsizligi konusuna nasil yaklastig

bizim i¢in 6nemlidir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi mahkemelerin bagimsizlig1 konusuna, adil yargilanma
hakkini diizenledigi 6. maddenin 1. fikrasinda deginmistir. Madde su sekilde

diizenlenmistir.

“Her sahis gerek medeni hak ve vecibeleriyle ilgili nizalar (uyusmazlik) gerek cezai
sahada kendisine kars1 serdedilen bir isnadin esas1 hakkinda karar verecek olan yasal,
miistakil (bagimsiz) ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan davasinin makul bir siire i¢inde

hakkaniyete uygun ve aleni suretle dinlenmesini istemek hakkini haizdir.”

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi genel hiikiimler igermektedir. Bu genel hiikiimleri ise
Sézlesme'nin yargisal organi olan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (Divan)

yorumlamaktadir.
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Komisyon ve Divan, Sozlesme’yi yorumlarken iiye devletlerin hukuklarinin ortak
ozelliklerini gbz Oniine almakla birlikte Sozlesme’de yer alan terimlere 6zerk anlam
yiiklemelerinde bulunmaktadir. Béylece i¢ hukuk yorumlarindan bagimsiz olan bir hak
ve Ozgiirliik rejimi olugsmustur. Organlarin, sdzlesme terimlerini i¢ hukuktan bagimsiz
yorumlamalar1 ve bunlara 6zerk anlamlar yiiklemeleri sayesinde Sozlesme ile taninan

haklarin koruma alani1 geniglemistir.'”!

Sozlesme’nin 6. Maddesi’nin 1. fikras1 ile adil yargilanma hakkinin varligr igin,
yargilamay1 yapacak makamda bulunmasi gereken 6zellikler sayilmistir. Buna gore adil
yargilama i¢in; kanunla kurulan, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemenin varlig1 gereklidir.
AIHS bu hususu “...kanuni, miistakil (bagimsiz) ve tarafsiz bir mahkeme” sozciikleri ile

ifade etmistir.
2.4.1. Yasal Mahkeme

Yasal mahkeme tabirinden “olagan mahkemeleri” anlamak gerekir. Cikarilan bir yasa
ile kurulan mahkemeler her zaman olagan mahkeme sayilmayabilir. Zira olaganiistii
mahkemeler, konusu su¢ teskil eden eylem islendikten sonra kurulan ve bu eylemi
isleyenleri yargilayan mahkemelerdir. Bu mahkemeler de kanun ile kurulabilirler. Bu
yiizden bir mahkemenin olagan (kanuni) sayilabilmesi i¢in sugtan 6nce kurulmus olmast
ve sadece kurulug tarihinden sonra islenen suglarin faillerini yargilamasi

gerekmektedir.'”

AIHM’ne gore, “mahkeme” yasayla kurulmali ve yiiriitme organi ile taraflardan
bagimsiz olmalidir. Ayrica bu makam, muhakeme hukuku kurallarina goére yargilama
yapmal1 ve verdigi kararlar gerektiginde devlet giiciiyle yerine getirilebilmelidir. Sadece

“miitalaa” veren bir makam mahkeme degildir.'”

Yasama organi tarafindan degil de yliriitme organinin islemi ile kurulan mahkemeler,
suc islendikten sonra kurulan mahkemeler, belli bir zaman dilimi i¢in belli sartlar

dahilinde gorev yapan mahkemeler, vatandaslar arasinda ideolojik, dini ve etnik

"' Naz Cavusoglu; Insan Haklart Avrupa Sézlesmesi ve Avrupa Topluluk Hukukunda Temel Hak ve

Hiirriyetler Uzerine, Ankara Universitesi Insan Haklar1 Merkezi Yayinlar1, Ankara 1994, s. 77
Siiheyl Donay; Insan Haklari Agisindan Samgim Haklar ve Tiirk Hukuku, Fakiilteler Matbaasi,
Istanbul 1992, s. 73.

Centel Nur; Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesine Gore Mahkemelerin Bagimsizligi Ile Tarafsizlig
ve Tiirk Hukuku, Prof.Dr. Nurullah Kunter’e Armagan, TUHF yayinlari, Istanbul 1998, s. 46.
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farkliliklar1 g6z Onilinde tutarak yargilama yapan mahkemeler, kanun yolu
ongoriilmemis veya ¢ok hizli bir yargilama usuliine sahip mahkemeler olaganiistii

nitelikte mahkemelere 6rnek olarak sayilabilir.'™

Olaganiisti mahkemeler ile 6zel ve uzmanlik mahkemeleri birbirinden ayirmak
gerekmektedir. Cocuk  mahkemeleri uzmanlik mahkemesidir.  Sikiyonetim
mahkemelerinin de 6zel ve uzmanlik mahkemesi oldugu goriisii savunulmaktadir.'”
Anayasa Mahkemesi, olaganiistii yargi yerini “bir kimseyi yasal olarak tabi oldugu
mahkemeden baska bir mahkeme oniine ¢ikarma sonucu doguran” yargi yetkisine sahip

organ diye tanimlamigtir.'”

Avrupa Insan Haklan Komisyonu bir kararinda, bir mahkemenin sadece belirli baz1 sug
faillerini yargilamasini, mahkemenin olaganiistii nitelige sahip oldugunu gosteren delil
olarak kabul etmemistir. Diger bir kararinda da jiirili yargilamaya sahip bir
mahkemenin, jiiri olusumunda usulsiizliik olmas1 durumunda dahi adaletin tecellisinde
bir sorun dogmadik¢a olaganiistii sayilamayacagini bildirmistir. Bu kararlar ile
Komisyon’un bir mahkemenin “kanuni mahkeme” sayilabilmesi i¢in adaletin saglanip
saglanamadigina baktig1 anlasilmaktadir. Netice itibariyle Komisyon’un adaletin
tecellisini engellemeyecek kurulus noksanlarint S6zlesmeye aykir1 bulmadigi sonucuna

ulasilabilir."”’

AIHM goére “yasal mahkeme” den anlasilmasi gereken husus, mahkemelerin
kurulusunun, yetkilerinin ve yargilama yontemlerinin, yargilanacak olaydan 6nce ve
yasayla diizenlenmesi geregidir.'”® Bir mahkemenin yetkisi (gorevi) ve kurulus sekli bir
kanunla (parlamento tarafindan) belirlendigi siirece, yer bakimindan yetki tayinini

yuriitmenin yapmasi adil yargilama hakkini ihlal etmez.'”

“Kanunun 6ngordiigii mahkeme kosulu, yargilamada dogal (kanuni) hakim giivencesini
getirmektedir.” Bu gilivencenin geregi olarak mahkemelerin kurulus ve yetkileri, sahip

olacaklar1 yargilama usulii yiiriitmenin diizenleyici islemleri ile degil parlamento

17 S. Donay; Insan Haklari...,s. 74.

5 Age.,s. 74.

76 Age.,s. 80.

77 Age.,s. 76.

178 N. Centel; Avrupa Insan..., s. 47.

% Feyyaz Golciiklii; A. Seref Goziibiiyiik; Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi ve Uygulamasi, Turhan
Kitapevi, Ankar 1994, s. 219.
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tarafindan bir yasa ile dava konusu olay gerceklesmeden diizenlenmelidir. Boylece
olaganiistii nitelikteki mahkemelerin olusumu engellenerek keyfilik onlenecek ve adil

yargilama gergeklesecektir.'®
2.4.2. Bagimsiz Mahkeme

AIHM’nin kararlarma gore, mahkemenin vyiiriitme ile yasamadan ve taraflardan
bagimsiz olmasi, mahkeme iiyelerinin gorevlerini yaparken emir ve talimat

almamalarini ve hesap verme durumunda kalmamalarini zorunlu kilar."!

Divan, mahkemelerin bagimsizligi konusunda, iiyelerin atanma ve gorevden alinma
usuliine, gorev siiresine, iiyelere emir verme yetkisine sahip bir makamin bulunup
bulunmadigina, tiyelere etki edilmesini dnleyecek tedbirlerin alinip alinmadigina 6nem
vermektedir. Divana gore, mahkemenin genel bir degerlendirme ile ‘“bagimsiz

goriiniimde” olup olmadig belirleyicidir.'™

Bagimsizlik herhangi bir kisi veya organdan emir almamayi, karar verirken sadece
hukuka ve kanuna bagli olmay: gerektirir. Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi bir
kararinda (Delcourt Karar1) hukuken kurulmus, yetkili, bagimsiz ve tarafsiz bir yargi
yerinde yargilanma hakki “adaletin sadece yerine getirilmesini degil, ayn1 zamanda
yerine getirilmis gorlinmesini”de gerektirmektedir. Ayrica ayni kararda mahkemelerin
bagimsizligini, yiiriitme orgami ile davanin taraflar1 karsisinda ki bagimsizlik olarak

183

belirtmistir.'” Divan hakli olarak yargilama makamlarina yapilan miidahalelerin daha

cok yiiriitme organindan geldigini belirtmektedir.

Mahkemelerin ve hakimlerin bagimsizligi adil yargilanmanin gerceklestirilmesi ile
yakindan ilgilidir. Zira hicbir organ ve kisiden, emir ve talimat almayacak sekilde
giivencelere kavusturulmus bir hakim, davayr kanunlara goére c¢ozeceginden adalet

duygusu zedelenmeyecek ve adil yargilanma hakki ihlal edilmeyecektir.'

180
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182

F. Golciiklii; S. Goziibiiyiik; Avrupa Insan. .., s. 218(bkz., Delcourt/Belgika davasi, 17 Ocak 1970).
N. Centel; Avrupa Insan...,s. 47.

N. Centel; Avrupa Insan..., s. 47. F. Golciiklii; S. Goziibiiyiik; Avrupa Insan..., s. 219 (bkz,
Bununla ilgili divan kararlari i¢in).

18 N. Cavusoglu; Insan Haklari..., s. 31 (bkz., Delcourt/ Belgika davasi, 17 Ocak 1970)

'8 S. Donay; Insan Haklari..., s. 82.
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Avrupa Insan Haklar1 Divam bir mahkemenin bagimsiz sayilip sayilamayacagini
arastirirken mahkeme {iiyelerinin atanma ve gérevden alinma usuliine, gorev siirelerine,
iiyelere emir verme yetkisine sahip bir makamin bulunup bulunmadigina, liyelerin her
tiirlii etkiden korunmasina hizmet eden giivencelerin olup olmadigina dikkat etmektedir.
Ayrica mahkemenin genel bir bakis agis1 ile degerlendirildiginde bagimsiz bir goriintii
verip vermedigine de dikkat etmektedir. (Engel/Hollanda, Campbell et Fell/ingiltere,

Sramek/Avusturya kararlar1)'®

Mahkemelerin bagimsizligi konusuna 1sik tutan bu igtihatlar1 degerlendirdigimizde,
Avrupa Insan Haklan Mahkemesi’nin mahkeme iiyelerinin atanma bi¢imini ¢ok dikkate
almadigr goriilmektedir. Onemli olan konu goreve atanan hakimlerin verecekleri
kararlar1 etkileme ihtimali olan hukuk, kanun ve vicdandan bagka bir mekanizmanin
olup olmadigidir. Eger hakim kararimi verirken verdigi karar dolayisiyla herhangi bir
yaptirima maruz kalabilecegi endisesini tasiyorsa ve bu endiseyi de hakli kilabilecek

mevzuat hiikiimleri varsa bagimsiz mahkemeden s6z etmek miimkiin olamayacaktir.

Avrupa insan Haklar1 Komisyonu da Tiirkiye’de, 5271 sayili CMK’nin yiiriirliige
girmesinden once 30.06.2004 tarihinde 5190 sayili yasa ile tamamen ortadan kalkan
Devlet Glivenlik Mahkemelerinin bagimsiz olmadigi yoniindeki bir bagvuruda, “boyle
bir yargi merciinin bagimsiz addedilip addedilemeyeceginin saptanmasi i¢in; iiyelerin
tayin bicimi ve gorev siirelerini, gérevden uzaklastirmalarini diizenleyen kurallarin ya
da gorevden alinmazlik giivencelerinin varligin1 ve bu yargi organinin bagimsizligini
ortaya koyan harici belirtiler bulunup bulunmadigini géz oOniine almak gerektigini”

sOylemistir.'*

S6z konusu davada Mahkeme {iyelerinden birinin yiiriitme organindan emir alan orduya
mensup bir askeri hakim olmasi ve askeri disipline tabi olmaya devam etmesi, ayni
zamanda anlasilmayacak bir sekilde ordu tarafindan haklarinda sicil verilmesinin
yaninda goreve atanmalar1 ile ilgili kararlarin biiyiik ¢ogunlugu ordunun idari
makamlarinda bulunan yetkililer tarafindan atanmalar1 S6zlesmenin 6. maddesinde 1.
fikrasinda diizenlenmis olan “bagimsiz ve tarafsiz yargi yeri” ilkesini ihlal ettigi

sonucuna varmistir. Boylece DGM’lerde bulunan Askeri hakimlerin yeterli teminata

185 F. Goleiiklii; S. Gozibiiyiik; Avrupa Insan...,s. 219.

18 0. Dogru; Insan Haklari..., s. 395.
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sahip olmadiklari, yiiriitmenin etkisi altinda kalabilecekleri goriisiinden hareketle

DGM’lerin bagimsiz olmadigini belirtmislerdir.

Ancak DGM’ler yiiriirliikkten kalkmadan 6nce 18.06.1999 tarih ve 4388 /1 sayili kanunla
yapilan Anayasa degisikligi ile DGM’lerin kurulusunu diizenleyen 143. madde yeniden
diizenlenmistir. Yapilan degisiklikle askeri hakim iiyelikten c¢ikarilmistir. Teminat

acisindan bu durum olumlu bir gelisme olarak nitelendirilmistir.

Daha sonra yapilan diizenlemeler ile DGM’ler tamamen kaldirilmis yerine “6zel yetkili”
diye tabir edilen CMK’nin 250. maddesi ile yetkili mahkemeler kurulmustur. Aslinda
devletin bir nevi kendine karsi suglart sorusturmak ve kovusturmak igin 0Ozel
mahkemeler kurmasi 6ziinde hukuk devletinin genel ilkeleri ile ters diismektedir. Cilinkii
dogal hakim ve kanuni mahkeme ilkelerine gore istisna teskil eden bu uygulama
sayesinde bu mahkemelerde calisan hakimler bireyin haklar1 s6z konusu oldugunda
devlet lehine tavir ortaya koyabilmektedirler. Ote yandan karsi goriis olarak bu
mahkemelere segilerek atanan hakimlerin yapilan yargilamada daha ¢abuk ve isabetli

sonuclara varabilecekleri de ileri siiriilebilir.
2.4.3. Tarafsiz Mahkeme

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, tarafsizlifi, kisaca oOnyargi sahibi olmamak
bigiminde tanimlamaktadir.™ “Bagimsizlik kavramiyla da yakindan ilgili olan
tarafsizlik ise, davanin ¢oziimiinii etkileyecek bir Onyargt yoklugu; 6zellikle
mahkemenin veya mahkeme {iiyelerinden bazisinin taraflar diizeyinde onlarin leh ve

aleyhinde bir duyguya ya da ¢ikara sahip olmamasi demektir.”'*

Tarafsizligin Divan’a gore, objektif ve siibjektif olmak tizere iki yoni bulunmaktadir.
Bunlardan siibjektif tarafsizlik, mahkeme tiyesi hakimin birey olarak tarafsiz olmasidir
ve aksi sabit oluncaya kadar varsayilmaktadir.™ Hakimin birey olarak davanin
taraflarina kars1 herhangi bir 6nyargisinin bulunmamasi gerekir. Tarafsizligindan siiphe
duyulan yargicin davadan cekilmesi gerekir ki bir¢ok iilke mevzuatinda bunu 6ngoren

hiikiimler mevcuttur. Hakimin ¢ekinmesi ve reddi miiesseseleri bu amaca hizmet eder.

87 N. Centel; Avrupa Insan..., s. 47.

18 F. Goleiikliy; S. Gozibiiyiik; Avrupa Insan..., s. 220.
18 N. Centel; Avrupa Insan..., s. 47.
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Objektif tarafsizlik ise, mahkemenin kurum olarak kiside biraktig1 giiven verici izlenim
ve tarafsiz goriinlimdiir. Objektif tarafsizligin varligi mahkemenin verdigi goriiniim ile
yakindan ilgilidir. Divan bir¢ok kararinda “adaletin yerine getirilmesi yetmez ayni
zamanda yerine getirildiginin goriilmesi de lazimdir” demektedir. Objektif tarafsizlik
degerlendirilirken mahkemenin kurulus sekli ile goérevin yerine getirilisine dikkat

edilmektedir.'”

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Portekiz’le ilgili 22 Nisan 1994 tarihli kararinda,
mahkemelerin tarafsizligi ile ilgili yeni Olgiiler getirmistir. Yapilan bir basvuruda
sikayetci, kendisi hakkinda tutuklama karar1 veren hakimin mahkeme heyetinde yer
almasinin 6. madde ¢ercevesinde tarafsizlig: ihlal ettigini soylemistir. Komisyon yaptigi
incelemede 8’e karst 9 oyla ihlal oldugunu sdylemis, Divan ise sozlesmeye aykirilik
bulmamistir. Divan tarafsizligi siibjektif ve objektif olarak iki agidan incelemistir.
Siibjektif 6l¢iide, hakimin kisisel goriislinliin géz Oniine alinacagini, objektif dlgiide ise,
bu gorlisiin hakimin tarafsizliina olan giiveni sarsacak boyutta olup olmadiginin
incelenmesi gerektigini sdylemistir. Somut olayda Divan, kisisel tarafsizlig1 bozucu bir
eyleme rastlanamadigindan siibjektif tarafsizligin var oldugunu kabul etmistir. Ayrica
hakimin davaya bakmadan 6nce sanik hakkinda tutuklama karar1 vermesinin objektif
tarafsizliga karst duyulan slipheye hakli bir gerek¢e olusturmayacagini sdylemistir.
Divan, sikayet¢i hakkinda tutuklama karar1 veren hakimin son sorusturmada tarafsiz
davranmadigiin, ancak bu siipheyi hakli kilabilecek somut olaylarin varligi halinde
iddia edilebilecegini olayda hakimin 6n sorusturma agamasinda igin esasina girmedigini,
sadece dosyay1 inceledigini, delillerin o asamada sanik aleyhinde oldugunu gormesi

lizerine tutuklama karar1 verdigini belirtmistir.""’

Tarafsizlikla ilgili bir diger karar da Demicoli/Malta (22.08.1991) davasinda verilmistir.
Basvurucu, iki parlamenterin tutumlarimi editorii oldugu siyasi mizah dergisinde
elestirmistir. Bu yaz1 lizerine Bay Demicoli haysiyet kirici yayin suglamasi ile
Temsilciler Meclisi’nin kendisi hakkinda actifi davanin cezai nitelikte oldugunu ve

Meclis’in Soézlesme’nin 6. maddesi anlaminda bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme

P9 F. Golciiklii; S. Goziibiiyiik; Avrupa Insan..., s. 220.
191 Seref Unal; Avrupa Insan Haklari Komisyonu ve Divam Kararlar: Isiginda Sézlesme
Hiikiimlerinin A¢iklanmast ve Yorumu, TBMM Yayinlari, Ankara 1995, s. 15.
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sayilamayacagini iddia etmistir. Bagvurucuya gore; Parlamento {iyeleri, bu davada hem

magdur, hem suglayan, hem tanik, hem de hakim konumundadir.

Hiikiimet ise Meclis’ in yliriitme organindan ve partilerden bagimsiz oldugunu, iiyelerin
bes yil icin secildigini ve gerekli giivencelere sahip olduklarini gerekge gostererek
bagimsiz oldugunu ileri slirmiistiir. Divan, bir yargi makaminin ozellikle yliriitme
organina kars1 bagimsizlik, tarafsizlik ve bazi giivenceler gibi gerekleri yerine getirmesi
geregini vurgulayarak; Temsilciler Meclis’in kararinin yargisal oldugunu tespit etmistir.
Tarafsizlik konusunda ise kararlarda statik hale gelen subjektif-objektif tarafsizlik
kavramini hatirlatarak tekrar tanimlamigtir. Avrupa Insan Haklan Mahkemesi, sonugta
davraniglar1 elestirilen, su¢ iddiasin1 Meclis’te ortaya atan iki parlamenterin davaya her
asamada katildigin1 bunun da yargilama makaminin tarafsizligini1 (objektif tarafsizlik)

stipheli hale getirdigini sdyleyerek 6. madde’nin ihlal edildigine karar vermistir.'

Yukarida verilen 6rneklerden de goriilecegi gibi Divan, tarafsizlik konusunda teoriden
cok somut olaymn oOzelliklerini dikkate almaktadir. Zaten Mahkeme’nin objektif
tarafsizlik olarak adlandirdigi, mahkemenin kiside biraktigi izlenimin yani tarafsiz

gorliniip goériinmediginin incelenmesi de tamamen somut incelemeyi gerektirmektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi yukarida inceledigimiz gibi yargmin bagimsizlig
kavramindan; yasal mahkeme, bagimsiz mahkeme ve tarafsiz mahkemeyi anlamaktadir.
AITHM bagimsizlik ve tarafsizlik unsurlarini birlikte incelemektedir. AIHS nden farkli
olarak, Tiirk Anayasalarinda hakimin bagimsizligindan s6z edilmesine karsilik,
tarafsizligindan s6z edilmemektedir. Divan tarafindan yapilan bagimsizlik
aragtirmasinda, mahkemelere 6zellikle yiiriitme organindan gelebilecek miidahalelere
kars1 yeterli giivencelerin saglanip saglanmadigina bakilmakta, bagimsizligin
gergeklestirilmeleri acisindan atanmasindan ¢ok, mahkemenin “bagimsiz goriiniimde”
olup olmadigina dikkat edilmektedir. Tarafsizligi ise; Onyargi sahibi olmamak
bi¢ciminde yorumlamakta ve daha ¢ok objektif tarafsizlig1 yani mahkemenin bagimsiz ve

tarafsiz bir goriintii verip vermedigini aragtirmaktadir.

92 0. Dogru; Insan Haklari..., s. 232.



UCUNCU BOLUM
HAKIMLER VE SAVCILAR YUKSEK KURULU iLE

KURULUN YENIDEN YAPILANDIRILMASI

3.1. GENEL OLARAK

HSYK’nin yapist ile ilgili olarak degisiklikler iceren 5982 sayili “Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasinin Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun” halkoyuna
sunulmak iizere Cumhurbagkani tarafindan onaylanmis ve Resmi Gazete'de 13.05.2010
tarihinde yayinlanmigtir. Yiiksek Se¢cim Kurulu’nun 13.05.2010 tarih 2010/317 sayili

karari ile de 12.09.2010 tarihinde halk oylamasinin yapilmasina karar verilmistir.

Anayasa degisikligini iceren bu yasaya karst Ankara Milletvekili Hakki Suha Okay,
Izmir Milletvekili Kemal Anadol ile birlikte 111 milletvekili iptal edilmesi istemiyle
Anayasa Mahkemesine bagvurmustur. Bu basvuruda 5982 sayili Kanun’un; Kanun
teklifinin getirilmesi, Anayasa Komisyonunda goriisiilmesi, TBMM Genel Kurulunda
gorlsiiliip oylanmasi, ivedilikle goriisiillme yasagi ve yoneldigi ama¢ bakimindan tiim
maddelerinin sekil yoniinden Anayasa’ya aykir1 oldugu, ayrica Anayasa Mahkemesi’nin
yapist ve HSYK nin yapis1 gibi maddelerin esas yoniinden de Anayasa’ya aykiri oldugu

belirtilmistir.'?

Anayasa Mahkemesi 07.07.2010 tarih 2010/46 Esas, 2010/87 Karar sayili kararinda;
5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasi
Hakkinda Kanun'un, 8, 14, 16, 19, 22, 25. ve 26. maddelerinin Anayasa'nin 4. maddesi

kapsaminda  Ongoriilen teklif yasagi kapsaminda incelenmesinin = Anayasa

193 Karar igin bkz.; E. 2010/46, K. 2010/87, T. 07.07.2010, www.anayasa.gov.tr, et. 26.08.2010.
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Mahkemesinin yetkisinde olup olmadigini bir dnsorun olarak gérmiis ve bu onsoruna
iligkin yapilan degerlendirmede bu konunun incelenmesinin Mahkeme nin yetkisinde
olduguna oy cokluguyla karar vermistir. Baska bir ifade ile Anayasa Mahkemesi,
Anayasa degisikligini iceren 5982 sayili Kanun’u “bi¢im yoniinden esastan” incelemeye

karar vermistir.'*

Yapmis oldugu incelemede oncelikle 5982 sayili Kanun’un tamaminin sekil bakimindan
Anayasa’ya aykir1 olmadigina oycokluguyla karar vermistir. Esas yOniinden yapmis
oldugu inceleme sonucunda asagida belirtilen ibarelerin Anayasa degisikligine iliskin
5982 sayili Kanun’dan ¢ikarilmasina yani iptaline oybirligi, diger yonlerden agilan iptal

davasinin oy¢oklugu ile reddine karar vermistir. Buna gore;

Anayasa Mahkemesinin yapisina iligkin 16. madde ile degistirilen Anayasa'nin 146.
maddesinin 4. fikrasinin 1. climlesinde yer alan “...bir iiye ancak bir aday i¢in oy

2

kullanabilir...” ibaresi ile 2. climlesinde yer alan “...de her bir baro baskani ancak bir

2

aday i¢in oy kullanabilir ve...” ve 22. maddesiyle degistirilen, Anayasa’nin 159.
maddesinin 5. fikrasinin 1. ciimlesinde yer alan “...ancak bir aday i¢in...” ibarelerinin
oy birligiyle Anayasa'ya aykirt olduguna ve iptaline karar vermistir. Anayasa
Mahkemesi’nin bu karar1 ile Anayasa Mahkemesine ve HSYK’ya iiye se¢ilmesinde her
aday icin ayr1 ayr1 oy kullanilmasi benimsenmistir. Kanaatimizce de bu iptal karar1 her
ne kadar esastan inceleme yapildig1 i¢cin hukuki olmasa da demokratik secim ilkeleri
bakimindan yerindedir. Ancak aday sayist kadar oy kullanilan bu se¢im sisteminin

sakincalarindan biri adaylar yerine listelerin 6n plana ¢ikmasidir. Bunun sonucunda

cogulcu demokrasi yerine cogunluk¢u demokrasi giindeme gelebilecektir.

Ayrica; Anayasa degisiklik paketinin 22. maddesiyle degistirilen, Anayasa'nin 159.

(13

maddesinin 3. fikrasinin 3. ciimlesinde yer alan “...iktisat ve siyasal bilimler...” ve
“...ust kademe yoneticileri...” ibarelerinin de Anayasa'ya aykirt olduguna oy birligiyle
karar vermistir. Bunun sonucunda da Cumhurbaskani’nin HSYK’ya dogrudan atayacagi
iiyelere sinirlama getirmis, bu kisilerin hukuk dalinda gérev yapan 6gretim iiyeleri veya
avukatlar arasindan seg¢ilmesi kabul edilmistir. Kanaatimizce de bu iptal karar1 yukarida
belirtildigi sekilde yerindedir. Zira Cumhurbaskani’nin HSYK’ya dogrudan atayacagi

bu 4 {yenin se¢iminde belirli sinirlamalarin olmasi ve bu {yelerin yalnizca

194 Karar i¢in bkz.; E. 2010/46, K. 2010/87, T. 07.07.2010, www.anayasa.gov.tr, e.t. 26.08.2010.
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hukukgulardan atanmasi meydana gelebilecek keyfi uygulamalarin  Oniine

gecebilecektir.

Anayasa Mahkemesinin bu karar1 sonucunda 12.09.2010 giinii referanduma sunulacak
olan 5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde Degisiklik
Yapilmas1 Hakkinda Kanun’un HSYK’nin yapisina iliskin diizenlemeleri asagida

belirtildigi gibi son halini almistir.

Anayasa degisiklik taslaginda, Kurul’un, 4 asil iiyesi, yiiksek O0gretim kurumlarinin
hukuk dalinda goérev yapan &gretim iiyeleri ve avukatlar arasindan Cumhurbaskaninca;
3 asil ve 3 yedek {liyesi, Yargitay iiyeleri arasindan Yargitay Genel Kurulunca; 2 asil ve
2 yedek iiyesi, Danistay iiyeleri arasindan Danistay Genel Kurulunca; 1 asil ve 1 yedek
tiyesi, Tiirkiye Adalet Akademisi Genel Kurulunca kendi iiyeleri arasindan; 7 asil ve 4
yedek {iyesi, birinci sinif olup, birinci sinifa ayrilmayr gerektiren nitelikleri yitirmemis
adli yargi hakim ve savcilar1 arasindan adli yargir hakim ve savcilarinca; 3 asil ve 2
yedek tiyesi idari yargt hakim ve savcilar1 arasindan idari yargi hakim ve savcilarinca

dort y1l i¢in segilecek. Siiresi biten tiyeler yeniden segilebilecektir.'

Mevcut durumda Adalet Bakani, HSYK bagkani olarak gorev yapmakta ve her
toplantiya katilarak her konuda oy kullanabilmektedir. Degisiklikle, sadece genel kurula
baskanlik edebilir hale gelen Adalet Bakani’nin yalnizca genel kurulda oy kullanmasi

ongoriilmektedir.

Yiiriirlikteki uygulamada, yargt bagimsizligini ortadan kaldirir sekilde Adalet Bakanlig1
Miistesari'nin  katilmadigi durumlarda toplanti yapilamamaktadir. Degisiklikle bu
zorunluluk da ortadan kaldirilmakta ve dogal iiye durumu devam eden miistesarin

sadece bir dairede gorev almasi diizenlenmektedir.

Teftis Kurulu, mevcut durumda Adalet Bakani’na bagl olarak gorev yapmaktadir.
Taslaktaki degisiklikte ise Teftis Kurulu; Adalet Miifettisleri ve Kurul Miifettisleri
seklinde ikiye ayrilmakta ve Adalet Miifettisleri yine bakana bagli, onun tarafindan
atanir hale getirilmektedir. Ancak oldukga ileri bir adim olarak, Adalet daireleri ve

Cumhuriyet savcilarimi idari gorevler yoniinden denetler hale getirilen adalet

195 Kanun i¢in bkz.; www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k5982.html; et. 26.08.2010.
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miifettiglerinin, hakim ve Cumbhuriyet savcilarinin yargisal islerini denetlemesi

engellenmektedir.

Kurul miifettisleri Kurul’a baglh olarak Kurul tarafindan atanir hale getirilmektedir.
Hakim ve savcilarin rutin denetlemelerini  yapmakla gorevlendirilen Kurul
Miifettisleri'nin, ilgili dairenin teklifi ve HSYK baskaninin onayi ile gorevlendirilmesi

diizenlenmektedir.

Mevcut uygulamada Kurul 7 iiyenin tiimiiniin katilimi ile toplanabilmektedir. Yeniden
incelemeye yine kurul bakmakta ve itiraz durumunda 5 yedek iiyenin katilimz ile 12 kisi
ile toplanabilmektedir. Buna gore yedeklerin sayisal durumu degistirme imkaninin
bulunmadig1 acik bir sekilde ortadadir. Onerilen Anayasa degisikliginde ise; Kurul 3
daire seklinde ve belirlenen toplanti yeter sayisiyla toplanabilecek ve en Onemlisi
itirazlarda ilk karar1 veren iiyeler disindaki tiim {iyelerin katilim1 6ngoriildiigiinden bu

heyetin verdigi karar sonucu degistirebilecektir.

Yiirirliikteki uygulamada Kurul’un sekretarya hizmetleri Adalet Bakanligi Personel
Genel Miidiirliigii tarafindan yiiriitiilmektedir. Ancak degisiklikte Kurul’a baglh bir
sekretarya  olusturulmasi, taslaklarmm  ve  islemlerin  burada  hazirlanmasi
diizenlenmektedir. Ayrica yine mevcut uygulamada inceleme ve sorusturma islemleri
bakan izni ile ona bagh Teftis Kurulu yoluyla yiiriitiilmektedir. Taslakta ise bu islem,
“flgili dairenin teklifi ve HSYK baskanmin onay1 ile kurula bagli kurul miifettislerce
yiiriitiiliir” seklinde belirtilmektedir. Ote yandan rutin denetim islerinin ise bakana bagl
Teftis Kurulu yerine, kurula bagli ve onun tarafindan atanmis Kurul Miifettisleri'nce

yapilmasi ongoriilmektedir.'

HSYK hakkinda yapilan biitiin bu diizenlemeler dikkate alindiginda tam anlamiyla
yeterli olmasa da ileri bir adim olarak nitelendirilebilir. Tasaridaki en biiylik
eksiklerinden biri hi¢ siiphesiz Kurul kararlarinin hepsinin yargi denetimine
acilmayacak olmasidir. Ancak hi¢ sliphesiz Kurul kararlarina kars1 daha etkili bir itiraz

yolunun getirilmesi ileriye dogru olumlu bir adim olarak kabul edilmelidir.

19 Kanun i¢in bkz.; www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k5982.html; et. 26.08.2010.
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3.2. KONUYA TLISKIN ULUSLARARASI BELGELERDEKI
DUZENLEMELER

HSYK benzeri yargi kurullarina iliskin olarak cesitli uluslararasi belgelerde bir kisim
diizenlemelere yer verilmistir. Ancak, bu kurullarin yapisina iliskin dogrudan ve somut
diizenlemeler esas itibariyla Avrupa Konseyi biinyesinde yapilandirilmis bulunan
Avrupa Hakimleri Danmisma Konseyi (AHDK)’nin konuya iliskin 2007/10 sayil
“goriis”linde, Kamuoyunda Venedik Komisyonu (VK) olarak tanimnan Avrupa

Komisyonunun 2007 tarihli “Adli Atamalar Raporu (AAR)”nda, yer almaktadir."’

Bu diizenlemelere ana hatlar itibariyla asagida yer verilecek olmakla birlikte, dikkat
ceken husus; bahse konu belgelerde ideal tek bir model 6nerilmeyip, yargi kurullarinin
olusumuna iligkin bir kistm genel ilkelerin belirlenmesiyle yetinilmis olmasidir. Bu

ilkeleri temelde ikiye ayirarak su sekilde 6zetlemek miimkiindiir;"®

-Yargt kurullari, hem yargi sisteminin hem de hakimlerin bagimsizliginin giivencesi

olmalidir (AHDK, 2007/10, 8. paragraf).

-Yargt kurullari, hakimlerin gorevlerini yiiriitme ve yasama erklerinden bagimsiz,
kontrollerine tabi olmadan ve ayni dl¢iide yargi i¢inden gelecek yersiz baskilara maruz
kalmadan yapmasina imkan tanimak i¢in yargiyr bagimsiz sekilde ydnetmelidir

(AHDK, 2007/10, 12. paragraf)

AB Komisyonu tarafindan her yil diizenlenen ilerleme raporlarinda, bu zamana kadar
dort defa diizenlenmis bulunan Tiirk Yarg: Sisteminin Isleyisine iliskin istisari ziyaret
raporlarinda, bir kisim elestiriler olup, bu elestirileri su sekilde 06zetlemek

mimkiindiir;'”

-Bakan ve Miistesar disindaki iiyelerin tamami Yargitay ve Danistay iiyeleri arasindan

se¢ilmekte olup bu haliyle Kurul, yarginin biitliniinii temsil etmemektedir.

-Kararlarina kars etkili bir itiraz yontemi bulunmamaktadir.

97 Adalet Bakanlig: Strateji Gelistirme Baskanlhg1; “Hakimler ve Savecilar Kurulunun Yeniden

Yapilandirilmas1”, Yarg: Reformu Stratejisi, Ankara 2010, s. 10.
98 Agm,s. 10.
9 Agm,s. 9.
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-Bagimsiz binasi ve sekretaryasi yoktur.

-Bagimsiz biit¢eye sahip degildir.

-Hakimlerin denetiminde gorev alan adalet miifettisleri Kurul’a bagh degildir.
-Hakimler ve savcilar hakkinda sorusturma izni verilmesi Kurul’un yetkisinde degildir.

-Zaman zaman diger devlet kurumlarinin etkisinde kalarak kararlar verebildigi izlenimi

uyandiran uygulamalar1 vardir.

-Adalet Bakani ve Miistesarinin Kurulda yer almasi yargi bagimsizligr ile

bagdagmamaktadir.

AB komisyonu tarafindan yapilan bu hakli elestirilere katilmamak miimkiin degildir.
Yukaridaki boliimlerde de agiklamaya calistigimiz {izere bu elestiriler ayn1 zamanda
iilkemizde de genel olarak kabul gormektedir. Yeni arayislara girmektense bu elestiriler
dogrultusunda Kurul’un yapilandirilmasina hi¢ kimsenin itirazi olamaz herhalde. Zira
uygulamada karsilagilan sorunlar nedeniyle sekillendirildigine inandigimiz bu kabuller
dogrultusunda yapilacak diizenlemeler yukaridaki boliimlerde aciklandigi {izere
Amerika Birlesik Devletleri ve ¢ogu Avrupa iilkesindeki mevcut uygulamadan daha

ileri bir adim olacag1 kanaatindeyiz.

AHDK’nin de yargi kurullarinin olusumu konusunda benzer goriisleri oldugu

bilinmektedir. Buna gore;*”

-Yargt kurullari, bagimsizligi ve etkin calismayr saglayacak sekilde olusturulmalidir
(AHDK, 2007/10, 15. paragraf). Kurul iiyeleri, yargi kokenli olsun veya olmasin aktif
politika i¢inde olmamalidir. Parlamenterler, hiikiimet iiyeleri ve idare mensuplari

Kurul’da yer almamalidir (AHDK, 2007/10, 23. paragraf).

-Yargt kurullar1 sadece hakimlerden olusacak ise iiyelerin se¢imi meslektaglarinca,
yarginin tiim birimlerini en genis temsil edecek sekilde gergeklestirmelidir. Sinirh bir

kontenjan dogal iiyeler icin ayrilabilir (AHDK, 2007/10, 17, 25, 26 ve 27. paragraflar).

200 Adalet Bakanlig: Strateji Gelistirme Baskanhg1; “Hakimler ve Saveilar...”, s. 11.
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-Karma bir olusum sz konusu ise, iiyelerin 6nemli bir kism1 meslektaglarinca se¢ilmis

hakimlerden olusmalidir (AHDK, 2007/10, 18. paragraf).

-Kurulun yargi kokenli iiyelerinin yargi disinda organlar (yiiriitme/yasama) tarafindan

secimine izin verilmemelidir. (AHDK, 2007/10, 31 paragraf)

-Yargi disindan gelen iiyeler mesleklerinde temayiiz etmis kisilerden se¢ilmelidir.
Universite dgretim iiyeleri, hukukgular veya saygm vatandaslar iiye olabilir (AHDK,

2007/10, 22. paragraf).

-Yargit disindan gelen iiyelerin se¢iminde yiiriitmenin rolii olmamali, se¢im yasama

organina birakilirsa nitelikli oy ¢oklugu ile se¢imler yapilmalidir (AHDK, 2007/10, 32.
paragraf).

VK’nin AAR’unda yargi kurullarinin olusumu konusundaki goriisleri daha ¢ok
uygulamaya yoneliktir ve kurullarin bagimsiz oldugu kadar bagimsiz goriinti

vermelerinin gerektigi vurgulanmaktadir. AAR’unda;*”

-Yarginin kendi i¢ine kapanik bir goriintii vermesinin negatif etkilerini kaldirmak adina;
bir yanda yargi bagimsizligi ve kendi mensuplarinca idare edilme ile diger yanda
yarginin hesap verebilirligi arasinda bir denge kurulmalidir. Bu baglamda hakimler
hakkinda disiplin islemleri etkili bir sekilde yiiriitiilmeli ve meslektas dayanismasi bu
islemleri kapatmamalidir. Bu hedefe ulagsmanin yollarindan biri liyelerinin dengeli bir

sekilde olusturuldugu yargi kurulunun kurulmasidir (VK, AAR, 27. ve 51. paragraflar).

-Yiiriitme erkinin temsilcilerinin Kurul i¢inde yer almasi glivene dayali endiseler yaratsa
da bu uygulama yaygidir. Ornegin Fransa’da Cumhurbaskan1 Kurulun baskani, Adalet
Bakan1 dogal baskanvekilidir. Tiirkiye’de Adalet Bakan1 ve Miistesar1 HSYK {iyesidir.
Bu durum tek basina, Venedik Komisyonu’na gore Kurul’un bagimsizligini
zayiflatmaz. Ancak Adalet Bakani, Kurul’un basta disiplin konular1 olmak {izere tiim

toplantilarina katilmamalidir (VK, AAR, 33. paragraf).

VK AHDK’den farkli olarak Kurul’da yiiriitme erkinin temsilcilerinin bulunmasini baglh
basina yargi bagimsizligina aykirt saymamustir. Ayrica c¢agdas demokrasilerde

“denetim” mekanizmasinin isletilebilmesi agisindan gerekli dahi oldugu ileri siiriilebilir.
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Ciinkii bagka tiirlii, demokratik toplumlarda se¢gmenin bu ve benzeri kurullardan hesap

sorabilmesinin 6nii kapanmaktadir.
3.3. AVRUPA ULKELERINDE BENZER KURULLARIN YAPILARI

Avrupa iilkelerinde yargi kurullart tek tip bir yapilanmaya sahip degildirler. Hatta
Almanya, Ingiltere ve Avusturya gibi bir kisim iilkelerde bu anlamda yargi kurulu

bulunmamaktadir.??

HSYK benzeri yarg1 kurullarma sahip olan Fransa, italya, Belcika, Ispanya, Portekiz,
Irlanda, Polonya, Macaristan, Bulgaristan, Estonya, Litvanya, Slovakya ve Romanya
gibi Avrupa iilkelerinin uygulamalarina bakildiginda, bu {iilkelerdeki yargi kurullarinin,
genel olarak karma bir yapida, ¢ok sayida iiyeden olustugu, ilk derece ve istinaf
mahkemelerinde gorev yapan hakimlerin mutlaka Kurul’da agirlikli olarak temsil
edildikleri, parlamentolarin bu kurullara {iye sectikleri ve bir kisminda devlet baskan1 ve

adalet bakaninin kurulun bagkan1 veya baskan yardimcisi oldugu goriilmektedir.
3.3.1. Fransa

Sadece adli yargi hakim ve savcilarinin iglemlerini yiirliten Fransa’da Konsey (Kurul)
13 kisiden olusmaktadir.*”® Yargitay 1. Bagskani ayn1 zamanda Konsey’in de bagkanlik
gorevini yapmaktadir. Uyelerden besini kiirsiiddeki hakimler, besini de kiirsiideki
savcilar se¢mektedir. Konsey iiyelerinin gorev siiresi 4 yildir ve her iiye bir kez
secilebilmektedir. Cumhurbaskani, Senato Baskani ve Millet Meclisi Baskani tarafindan
secilen 3 {iyenin yasama, ylirliitme ve yargi organlarina mensup olmayan seckin

vatandas olmas1 gerekmektedir.***

Konsey’in disiplin kararlarina karsi yargt yolu kapalidir. Bunun disindaki iglemlerine
kars1 Danistay’a basvurulabilmektedir. Ayrica Konsey’in sekretarya hizmetlerini bizde

oldugu gibi Adalet Bakanlig1 yerine getirmektedir.*”

3.3.2. italya

201
202
203
204
205

Adalet Bakanlig1 Strateji Gelistirme Bagkanligi; “Hakimler ve Savcilar...”, s. 12.

Adalet Bakanlig1 Strateji Gelistirme Baskanligi; “Hakimler ve Savcilar...”, s. 13.

Birol Kirmaz; Hakimlerin Denetimi ve Yargi Bagimsizligi, Adalet Yayinlari, Ankara 2009, s. 198.
Adalet Bakanlig1 Strateji Gelistirme Baskanligi; “Hakimler ve Savcilar...”, s. 14.

B. Kirmaz; Hakimlerin Denetimi..., s. 198.
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Konsey’de, Yargitay Bagkani ve Yargitay Bassavcist yaninda 2 yiiksek yargic
bulunmaktadir ki, toplam yiiksek yargi¢c oran1 27°de 4’tiir. Segilen liyelerin gorev siiresi

4 yil olup, her iiye bir kez segilebilmektedir.>*

Konsey’in hakim ve savci atamalarina iliskin kararlar1 idare mahkemelerinin denetimine
tabidir. Konsey’in disiplin iglemleri ile ilgili kararlar1 Yargitay nezdinde yargisal

denetime tabidir.?”’
3.3.3. Iispanya

Biitiin atamalar parlamentonun Onerisi lizerine kral tarafindan yapilmaktadir. Gorev

stiresi 5 yil olup, her tiye bir kez segilebilmektedir.**®

Konsey 20 kisiden olugmaktadir. 12 kisi hakim ve savcilar arasindan, 4’er kisi de
temsilciler meclisi ve senato tarafindan segilerek krala Onerilmektedir.””® Konsey ¢ok
onemli yetkilerle donatilmis olmasi nedeniyle parlamentoya karsi sorumludur. Konsey
baskani1 her yil parlamentonun her iki kanadini da ziyaret eder. Konsey kararlarina yargi

yolu agiktir. Yargi yonetim birimleri Konsey’in kararlarina uymak zorundadir.*"
3.3.4. Polonya

Polonya’da parlamento kendi iiyeleri arasindan 4 kisiyi, senato da yine kendi tiyeleri
arasindan 2 senatOrii konsey liyesi olarak atamaktadir. Konsey toplam 25 kisiden

olugsmaktadir.*"

Ulusal Konsey yiiksek mahkemelere ve ilk derece mahkemelerine atama yetkisini elinde
bulunduran devlet bagkanina bu hususta teklifini sunar. Konsey atama yetkilerinin
disinda yargi ile ilgili olan kanunlarin anayasalliginin degerlendirilmesi konusunda

Anayasa Mahkemesi’ne bagvurma hakkina da sahiptir.*"

3.3.5. Portekiz

206
207
208
209

Adalet Bakanlig1 Strateji Gelistirme Bagkanligi; “Hakimler ve Savcilar...”, s. 15.
B. Kirmaz; Hakimlerin Denetimi..., s. 199.

Adalet Bakanlig1 Strateji Gelistirme Bagkanligi; “Hakimler ve Savcilar...”, s. 15.
B. Kirmaz; Hakimlerin Denetimi..., s. 192.

20 Age., s. 200.

211 Adalet Bakanlig1 Strateji Gelistirme Baskanligi; “Hakimler ve Savcilar...”, s. 16.
212 B. Kirmaz; Hakimlerin Denetimi..., s. 203.
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Konsey’in ¢ogunlugu yargi disi iiyelerden olugmaktadir. Kurul iiyelerinin gorev siiresi 3

213

yil olarak belirlenmistir.”” Konsey 16 iiyeden ve bir baskandan olugsmaktadir. Bagkan

ayni zamanda Yiiksek Temyiz Mahkemesi bagkanidir.*"*

Konsey’in yetkileri yalnizca adli hakimleri kapsamaktadir. idari hakimler ve savcilar

icin benzer yapida baska konsey bulunmaktadir.?”
3.3.6. Hollanda

Hollanda’da Konsey 5 kisiden olusmaktadir ve tiim tiyeler Adalet Bakaninin 6nerisi
tizerine Kral tarafindan atanmaktadir. Konsey’in yargiy1 kendi basina yonetme yetkisi
bulunmamaktadir. Sadece daha oOnceden Adalet Bakanlifinda olan bazi yetkiler
Konsey’e devredilmistir. Mahkemelerin Konsey’e kars1 yargisal anlamda herhangi bir
sorumlulugu  bulunmazken, idari anlamda Konsey tarafindan denetlendigi

bilinmektedir.*'"®
3.3.7. Isvec

Hakimler dahil iiyelerinin tiimii hiikiimet tarafindan atanan Konsey 11 {iiyeden
olusmaktadir. Konsey iiyelerinin ¢ogunlugu yargi disi iiyelerden olugsmaktadir. Konsey
adeta yargi ile siyasi otorite arasinda bir nevi araci rolii istlenmektedir. Konsey’in kendi
binasi ve sekretaryasi mevcuttur. Bunun disinda hakimler ile ilgili sikayetler Konsey’e
degil Ombudsman’a yoneltilir. Ayrica hakimlerin disiplin islemleri de Devlet Disiplin

Kurul’u tarafindan yerine getirilir.*"’

Danimarka, Finlandiya gibi bir kisim Kuzey Avrupa iilkelerinde ise bir “yargi kurulu”
bulunmakla birlikte, karma bir yapiya sahip olan bu kurullarin hakimlik meslegine
mensup iiyeleri dahi hiikiimet tarafindan atanmakta, agirlikli olarak mahkemelerin idari
ve mali yoOnetimi ile ilgilenmeleri bakimindan da HSYK’ya oOrnek teskil

etmemektedir.?'®

213
214

Adalet Bakanlig1 Strateji Gelistirme Bagkanligi; “Hakimler ve Savcilar...”, s. 16.
B. Kirmaz; Hakimlerin Denetimi..., s. 202.

215 A.g.e.,s. 202.

26 Age.,s. 201.

AT Age., s. 204

218 Adalet Bakanhg Strateji Gelistirme Baskanligi; “Hakimler ve Saveilar...”, s. 17.
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Diinyadaki ¢agdas iilkelerin hakim ve savcilarla ilgili Kurul veya Konsey yapilari kisaca
aciklandiktan sonra {llkemizdeki HSYK’nin mevcut yapisini incelemek yerinde

olacaktir.
3.4. HAKIMLER VE SAVCILAR YUKSEK KURULU (HSYK)
3.4.1. HSYK’nin Kurulusu ve Isleyisi

Yiiriitme organmi karsisinda hakimlerin bagimsizligin1 saglamak i¢in ilk diizenlemenin
1961 Anayasasi’nda yer aldigin1 gérmekteyiz. Hakimlerin 6zliikk islerini diizenlemek
tizere, 1961 Anayasasi’nin 143 ve 144. maddelerinde Yiiksek Hakimler Kurulunun,
savcilarin 6zlik islerini diizenlemek tlizere 137. maddesinde Yiiksek Savcilar Kurulunun
kurulusu ve isleyisi diizenlenmistir. Bu kurullar yerlerini 1982 Anayasasi’nda Hakim ve
Savcilar Yiiksek Kurulu’na birakti. 1982 Anayasasi yaptig1 bu diizenlemeyle hakim ve

savcilarin ayr1 olan kurullarini birlestirmistir (md. 159).

1982 Anayasast 1961 Anayasasi’nin 143. maddesine paralel olarak 159. maddesinde
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun kurulusunu, gorev ve yetkilerini

diizenlemistir. Anayasanin 159 maddesi;

“Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati

esasina gore kurulur ve gorev yapar.

Kurulun baskani, Adalet Bakanidir. Adalet Bakanlig1 miistesar1 Kurulun tabi iiyesidir.
Kurulun ti¢ asil li¢ yedek {iyesi Yargitay Genel Kurulunun, iki asil ve iki yedek iiyesi
Danistay Genel Kurulunun kendi iiyeleri arasindan, her tliyelik i¢in gosterecekleri tiger
aday icinden Cumhurbagkaninca, dort yil igin secilir. Kurul, se¢imle gelen asil iiyeleri

arasindan bir bagkan vekili seger.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu; adli ve idari hakim ve savcilarini meslege kabul
etme, atama ve nakletme, gecici yetki verme, yiikselme ve birinci siifa ayirma, kadro
dagitma, meslekte kalmalar1 uygun goriilmeyenler hakkinda karar verme, disiplin cezasi
verme, gorevden uzaklastirma islemlerini yapar. Adalet Bakanliginin, bir mahkemenin
veya bir hakimin veya savcinin kadrosunun kaldirilmasi veya bir mahkemenin yargi

cevresinin degistirilmesi konusundaki teklifleri karara baglar. Ayrica Anayasa ve
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kanunlarla verilen diger gorevleri yerine getirir. Kurul kararlarina kars1 yargi

mercilerine basvurulamaz

Kurulun gorevlerini yerine getirmesi, se¢im ve c¢alisma usulleriyle itirazlarin Kurul

biinyesinde incelenmesi esaslar1 kanunla diizenlenir.

Adalet bakanliginin merkez kurulusunda gegici veya siirekli olarak calistirilacak hakim

ve savcilarin muvafakatlerini alarak atamak yetkisi Adalet Bakanina aittir.

Adalet Bakan1 Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun ilk toplantisinda onaya
sunulmak Ttizere, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde hizmetin aksamamasi ig¢in

hakim ve savcilar1 gecici yetki ile gérevlendirebilir.” seklinde diizenlenmistir.
3.4.1.1. HSYK’nin Olusumu

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun olusumu su sekildedir: “Kurul’un Baskani
Adalet Bakani’dir. Adalet Bakanligi Miistesar1 Kurulun tabii iiyesidir. Kurulun ¢ asil
tic yedek iiyesi Yargitay Genel Kurulu’nun, iki asil ve iki yedek {iyesi Danistay Genel
Kurulu’nun kendi iiyeleri arasindan, her iiyelik i¢in gosterecekleri licer aday ig¢inden
Cumhurbagkaninca dort yil igin segilir. Kurul, secimle gelen iiyeleri arasindan bir

baskanvekili secer” (md. 159/2).
3.4.1.2.HSYK’nin Gorevleri

HSYK, basta Yargitay, Danistay ve Uyusmazlik mahkemesi iiyelerinin se¢imleri olmak
izere, diger biitiin hakim ve savcilarin atama, nakil, terfi ve disiplin gibi biitliin 6zliik
isleriyle gorevlendirilmistir (HSYKK md. 4). Kurul bu gorevini karar organmi ve

itirazlar1 inceleme kurulu olarak yerine getirecektir.
3.4.1.2.1. Karar Orgam Olarak

Kurul, bagkanin, onun yoklugunda da baskan vekilinin daveti {izerine iiye tamsayisi ile
toplanir. Kurulun bagkan vekilinin bagkanlifinda toplanmasi1 veya asil iiyelerin
toplantiya katilamamasi hallerinde, liye tam sayisinin saglanmasi i¢in, kidemlerine gore
yedek tiyeler kurula davet edilir. Kurul kararlar salt ¢ogunlukla alinir (HSYKK md.
10). Kurul kararmin tebliginden itibaren 10 giin i¢inde, Adalet Bakan1 veya diger
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ilgililerin, kurul kararinin yeniden incelenmesini isteme haklar1 vardir (HSYKK md.

11).
3.4.1.2.2. itiraz Mercii Olarak

Kurulca yeniden incelenerek verilen karara karsi, ilgililer teblig tarihinden itibaren 10
giin icinde itirazda bulunabilirler. Bu tiir itirazlar Adalet Bakaninin, kendisinin
yoklugunda baskan vekilinin baskanliginda segimle gelen asil ve yedek tiiyelerden
olusan “Itirazlar1 Inceleme Kurulu” nda incelenerek sonuclandirilir. Bu kurulun
toplantilarina bagkan hari¢ en az sekiz iiyenin katilmasi ve kararin katilan {iyelerin oy
¢oklugu ile alinmas sarttir. Itiraz iizerine verilen kararlar kesin olup, Fransiz Hakimlik
Yiiksek Konseyinin disiplin konusundaki kararlar1 gibi, bunlar aleyhine bagka higbir idari

veya yargl merciine bagvurulamaz (HSYKK md. 12).

HSYK, atama ve nakillerde uygulanacak objektif ilkeleri bir yonetmelikle tespit eder ve bu
yonetmelik Resmi Gazetede yayimlanir. Adalet Bakanligi Personel Genel Miudiirligi,
atama ve nakil isteyen hakim ve savcilarin taleplerini, sicillerini ve diger durumlarini
inceleyerek, kanuna ve Atama ve Nakil Yonetmeligine uygun olarak bir taslak hazirlar

ve HSYK ’ya sunar.

S6z konusu taslak, ilgililerin gizli ve agik sicilleri ve diger belgelerle birlikte Kurul
tarafindan bir ay i¢inde incelenerek ve gerekirse degisiklikler de yapilmak suretiyle kesin

seklini alir ve Adalet Bakanligina tevdi edilir (HSYKK md. 19).

Goriildiigii gibi HSYK bir karar organi olarak gorev yapmakta, verdigi kararlarin
uygulanmasi ise, 10. maddeye gore Kurul’un sekretarya gorevini yapacak olan Adalet

Bakanligi’na ait bulunmaktadir.
3.4.2. HSYK’nin Yargi Bagimsizhig ile iliskisi ve Bagimsizhik ile ilgili Sorunlar
3.4.2.1. Adalet Bakam ve Bakanhk Miistesarinin Kurulda Yer Almasi

Hakimlerin bagimsizligim yiiriitme organina karsi koruyacak olan HSYK’da, yiirlitme
organinin parcast olan Adalet Bakanmin ile miistesarinin yer almasi ve oy kullanma

haklarmin bulunmasi degisik agilardan tartisilmakta ve siyasi kimliklerinden dolay1 tarafsiz
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olamayacaklar1 diistiniildigiinden Kurul’un yapisina katilmamalart gerektigi ifade

edilmektedir.

Bugiinkii olusumu ve isleyisiyle HSYK’nin en azindan sekli agidan yargi bagimsizlig ile
bagdastigin1 savunmak giigtiir. Kurulda Adalet Bakani ve Bakanlik miistesarinin disinda bes
yiiksek mahkeme iiyesinin yer almasi, ilk bakista bese iki oraninda yargi organlarina
istlinliik tanindigimi gosteriyor ise de; bu bes liyenin yiiriitmenin bagi durumunda bulunan
Cumhurbagkaninca atanmasi da dikkate alimdiginda Kurul’da asil etkinin yiirlitme organina

ait oldugu ileri siirtilebilir.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu i¢ Yonetmeligine gore, aksine karar almadikca
Kurul’da oylamalar acik yapilir ve oylamaya Adalet Bakanligi miistesarindan baglanir.
Kurulun iiyeleri arasinda, yiiriitme organindan olmayan hakim ve savcilarda oldugu i¢in bu

diizenlemeyle miistesarm hangi yonde oy kullanacag daha isin basinda belli olmaktadir.

HSYK’da yliriitmenin temsilcileri olan Bakan ve miistesar bulunmamalidir. Kurul’nun
sayist da dikkate alindiginda yiiriitmenin etkileyiciliginin kac¢inilmaz oldugu ortaya
cikmaktadir. Her yaz kararnamesi doneminde binden fazla hakim ve savcinin tayin isleri,
gorev yapmakta olan yaklasik on iki bin hakim ve savcmin terfisi, disiplin isleri, mesleki
mazeretleri, yetkileri gibi konular1 sekretaryasi olmayan bir Kurul’'un yapmasi miimkiin
degildir. Bu konular bir anlamda bakanliga baglidir. Buna gore de bakanligin temsilcileri
olan Adalet Bakani ve miistesarimin ne kadar etkin oldugu ortadadir. Oncelikle Kurul’un
tabii liyesi miistesarin Kurul’dan ¢ikarilmasi gerekir. Ciinkii Yargitay ve Danistay’a tiye
secen bu Kurul’un tabii {iyesi durumunda olan miistesar, bu yiiksek mahkemelere iiye

se¢ilme beklentisi i¢inde olan yiizlerce adaydan birisidir.

Kurul’un Yargitay ve Danistay’dan gelen tiyeleri yiiksek hakimlerden olussa bile, bunlarin
nihai se¢iminin Cumhurbaskaninca yapilmasi, yiiriitmenin bu son derece 6nemli Kurul
tizerinde tam bir hegemonya kurmasmi saglayabilir. Ciinkii belli bir siyasal partiden halk
tarafindan secilen Cumhurbaskani, Yargitay ve Danistay’dan kendisine gonderilen liste
arasindan Kurul’un bagimsizhigin1 ve tarafsizligimi kuskulu hale getirecek secimi her
zaman yapabilir.*"” Kurulun asil ve yedek iiyelerinin dogrudan dogruya geldikleri yiiksek

mahkeme iiyeleri tarafindan secildikten sonra bu segilen {i¢ aday arasindan birisinin

219 M. Mumcuoglu; “Hukuk Devletinde...”, s. 299.
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Cumbhurbagkani tarafindan atanmasi da yargi bagimsizligina goélge diisiiren unsurlardan

biri olarak goriilmektedir.”’

Asil amaci yargt bagimsizligini saglamak olan HSYK kendi bagimsizligini yitirmistir. Yargi
bagimsizligi sorunu, Kurul’un bu olusum sekliyle, kurumsal bir sorun haline gelmistir.
Kurul’un bagimsiz sayilabilmesi igin, oncelikle Yargitay ve Danistay’dan gelen bes iiyenin
Cumbhurbagkaninca degil, Yargitay ve Danistay Genel Kurullarinca dogrudan segilmesi

gerekir. Bu se¢im tarz1 hem daha demokratik hem de isin 6ziine uygundur.

Yiiksek Mahkemelerde segimle belirlenen adaylar arasindan birinin Cumhurbaskaninca
gorevlendirilmesi her adayi, Cumhurbaskanina kendini tanitacak yakin kimse veya siyasi
kigi arama gibi meslek ilkeleri ile bagdagsmayan bir calisma igine itebilir. Bu sekilde

davraniglar HSYK nin da sayginligia golge diismesine neden olabilecektir

Hakim ve Savcilar Yiiksek Kurulu iiyelerinin tamaminin yargi organlarinca belirlenmesi
halinde “yargi teknokrasisine” yol acabilecegi diisiincesiyle karsi ¢ikilmaktadir. Bunun bir
nevi yargida “kast” zihniyeti olusturabilecegi ileri siirlilmektedir. Bunun da “yargi
teknokrasisi” ne yol agacagi ileri siiriilmektedir. Yani bir hakimler siifi olusur ve bunlar
artik kimseyi dinlemez, istedikleri gibi karar verirler, yargi organ1 toplumdaki degismelere
duyarsiz kalir. Boyle bir kurul milli iradeye de dayanmadigi i¢in yani secimle is basina
gelmedigi igin demokrasi ilkelerine de uygun diismeyecektir.*' Bu goriisii savunanlara gore
bu sekilde saf kooptasyon (hakimler hakkinda yine hakimlerin s6z sahibi olmasi) sistemi cok
dar bir alanda uygulanmaktadir.*> Saf kooptasyon sistemine iilkemizden Ornek Yiiksek
Askeri Sura’nin olusumudur. Belirli makam ve riitbedeki askerlerin katildig1 Yiiksek Askeri
Sura yine kendi yoneticilerini kendisi segmektedir. Bu sistemin kendi i¢indeki en biiyiik
sorunu hesap verilebilirliginin olmamasidir. Demokratik iilkelerde hesap sorulmasi gereken
hiikiimet adeta bu konunun muhatabi degildir. Bu durum da kati bir teknokrasinin
olugabilecegini 6ngdrmek ¢ok da zor degildir. Ancak saf kooptasyon sisteminin yargi
alaninda uygulanmasiin sonuglari tabii ki ¢ok farkhdir. Zira yargi, egemenligin
kullanilmasinda gérev alan bir erktir. Ama yine de hukuk devletinde seffaf yonetim ve hesap

verilebilirlik agisindan tartisiimasi gerekir.

220 N. Centel; Ceza Muhakemesi..., s. 23.
21 Bu yonde goriisler i¢in bkz. E. Ozbudun; Anayasa Hukuku, s. 340. S. Unal; Anayasa Hukuku..., s.
90-95.

22 M. Kapani; Icra Organ..., s. 51 vd.
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Fransa ve Amerika’da da Yiiksek Mahkemelere Cumhurbagkaninca secim yapilmaktadir.
Yani yarg: yiirlitmeden tamamen koparilmamaktadir. Burada su hususun unutulmamasi
gerekir ki, bu iilkelerde yargi bagimsizligi iki yiiz yildan beri demokrasi ve temel haklarla

223

birlikte iyice kok salmistir.”” Bizdeyse yargt bagimsizligina saygi duyulmamakta aksine
yarginin etkinliginin azaltilmasina ¢alisilmaktadir. Bu farkin yapilan diizenlemelerde goz

ard1 edilmemesi gerekir.

Kanaatimize gore, Kurul’dan yliriitme organinin elini ¢gekmesi gerektigi diisiincesine karsi
cikanlar, teknokrasi tehlikesine karsilik yargi bagimsizhiginin zedelendigi diisiincesini de

hesaba katmalidirlar.

HSYK iiyesi iken Kurul iiyeliginden istifa ederken verdigi 30.3.1994 tarihli dilekcesinde
Vural Savas’i ifadeleri, yargiya siyasi baski yapildigi yolundaki iddialar1 1srarla

reddedenlere giizel bir cevaptir:

“Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, bazi kurul iiyelerinin Adalet Bakanligi’na karsi
kisiliklerini koruyamamalar1 nedeniyle tarafsizligini yitirmis ve inanilmaz derecede
bakanliga bagimli hale gelmistir. Bu sartlar altinda hakim teminatin1 saglama, en iyi
hakimleri Danigtay ve Yargitay lyeliklerine segme imkani kalmadigini gordiigiimden
gorevimden istifa ettim. Kurulda yapilan miizakereler ve yapilan islemler gizli oldugundan

ayrintil bilgi veremedigim i¢in {izgiiniim.”**

Yargi Bagimsizligin1 gergeklestirmek lizere teminatli olmalar1 gereken hakimlerin ve
savcilarin bu teminatlarla ilgili biitiin 6zliik haklar1 hakkinda islem yapma yetkisi olan
HSYK’nin, yiirlitmenin miidahalesi altinda olmasi kabul edilecek bir durum degildir.
Yarg: bagimsizligina en ¢ok miidahalenin yiiriitmeden geldigi hatirlandiginda olayin

vahameti daha agik olarak anlagilacaktir.

Stibjektif bagimsizlik objektif bagimsizligin gergeklesmesi i¢in dngdriilmiis cok dnemli
bir ilkedir. Bu giivencenin yiirlitmenin glidiimiinde olan bir kurul tarafindan ne kadar
saglanabilecegi, yargi bagimsizliginin ger¢eklesme olanaginin ne kadar olast oldugu
tartismalidir. Yargi bagimsizliginin gerceklesmesi i¢in bu konuda en ufak bir stiphenin

dahi bulunmamasi gerekir. Bu nedenle HSYK nin yapisinda Adalet Bakani ve 6zellikle

223 M. Mumcuoglu; “Hukuk Devletinde...”, s. 299.
24 Dilekge metni i¢in bkz., Aksiyon Dergisi, Y. 1, S. 18,s. 27.
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mistesarinin kurulda yer almamalar1 gerektigi gibi yiiksek yargidan gelen kurul

tiyelerinin se¢iminin de cumhurbaskaninca yapilmamasi gerekir.
3.4.2.2. HSYK Kararlarinin Yargi Denetimi Disinda Tutulmasi

HSYK’ya getirilen elestirilerden biri de kurul kararlarina karst yargi yoluna
gidilememesidir. 1961 Anayasast (md. 144) doneminde, Yiiksek Hakimler Kurulu
kararlarina karsi yargi yoluna miiracaat edilebilmekteydi. 1961 Anayasasi’nin 144,
maddesinde 1971 yilinda yapilan degisiklikle bu giinkii diizenlemeye paralel bir diizenleme
getirilmis, fakat bu anayasa degisikligi, Anayasa mahkemesi tarafindan anayasaya aykiri

bulunarak iptal edilmistir.”*

2461 sayilh Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Kanununun 11. maddesinde “Kurul
kararmin tebliginden itibaren on giin igcerisinde Adalet Bakan1 veya ilgililer, kararin bir defa
daha incelenmesini Kurul’dan isteyebilir. Bu halde Kurul, gerekli incelemeyi yaparak
kararini verir.” denmektedir. Ayn1 kanunun 12. maddesi Kurul kararina itiraz1 diizenlemistir.
Bu maddede, Anayasanin 159/4 fikras1 uyarinca. “Kurul  kararlarma  kars1  yargt

mercilerine bagvurulamaz....” hiikkmiine istinaden Kurul kararlarinin kesinligi vurgulamistir.

“Kurulca yeniden incelenerek verilen karara karsi ilgililer teblig tarihinden itibaren on giin

icinde itirazda bulunabilirler.

Itiraz; Adalet Bakanmim, onun yoklugunda baskan vekilinin bagkanhgmnda asil ve yedek

tiyelerden olusan, itirazlar1 inceleme kurulunca incelenerek sonuglandirilir.

Bu kurulun toplantilarina Bagkan hari¢ en az sekiz iiyenin katilmasi ve kararin katilanlarin
cogunlugu ile alimas: sarttir. Itiraz iizerine verilen karar kesindir Bu karar hakkinda baska

bir idari ya da kazai mercie bagvurulamaz” (HSYKK md. 12).

1982 Anayasasi’nin 159/4 maddesi ve buna paralel diizenlemeyle HSYKK md. 12/son
ile getirilen diizenleme yargi bagimsizlig1 agisindan kabul edilemez bir durumdur. Zira
yargl organlarina bagvuramama, hak arama hiirriyetini ortadan kaldiran ve hukuk

devleti ilkesini temelden sarsan bir hiikimdiir.

225 Karar i¢in bkz. E. 1976/43, K. 1977/4, T. 27.1.1977, AMKD, S. 15, RG. 21.4.1977, s. 106 vd.,
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1961 Anayasasi ile olusturulan Yiiksek Hakimler Kurulu kararlarina karsi yargi yolu agik
iken 1982 Anayasasi’nda Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu kararlarina kars1 kesin olarak
yargl yolunun kapatilmasi izah edilemez, hangi agidan bakilirsa bakilsin idari bir organ
niteligine sahip oldugu agik olan bu Kurul’un islemlerinin de idari iglem niteliginde oldugu
stiphesizdir. Yonetsel bir kurulun kararlarina kars1 yargi yolunun kapatilmasi, hukuk devleti
ilkesinin bir geregi olan “idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karsi1 yargi yolu agiktir”

kurali ile bagdasmaz, bu nedenle bu diizenlemenin degistirilmesi gerekir.**¢

Yiiksek Hakimler Kurulu yapisi itibari ile tamamen yargi mensuplarindan olustugu halde,
isleyisinden dolayr da idari bir organ olarak kabul edilip kararlarina kesinlik niteligi
taninmazken, gerek olusumu gerekse isleyisi agisindan idari bir organ oldugu kuskusuz olan
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu kararlarma karsi yargisal basvuru yolunun anayasa
hiikkmii ile kapatilmasi her tiirlii izahtan uzak ve hakimlik teminatina indirilmis bir
balyozdur. Bir yandan hakimler i¢in diger memurlar gibi idari bagimlilik esas1 getirilirken

Ote yandan memurlara taninan yargisal basvuru hakki dahi taninmamustir.

Anayasalarda, yargi bagimsizligmin bir deger ifade edebilmesi icin o iilkede hukuk devleti
ilkesine herkesin saygi gostermesi gerekir. Her seyden Once, organlar tarafindan ortaya
konulan tasarruflar i¢in yargi denetimi yolu agik degilse, bu tasarruflar, yarg: bagimsizligina

her zaman ters gelebilecek ve onu ihlal edebilecektir.”’

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu kararlarinin yargi denetimi disinda tutulmasinin
gerekgesi olarak; “Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, mahkemelerin bagimsizligi ve
hakimlik teminati esaslarina gore kurulmus ve gorevini bu esaslar dahilinde yapmakla
gorevlendirilmistir. Kurul’'un ¢ogunlugu hakimlik teminatini haiz olanlardan meydana
geldiginden, Kurulun kararlarina karst yargt mercilerine bagvurulmasina gerek
duyulmamustir” denilmektedir.*® Bu gerekge hukuk devletine ne kadar uzak oldugumuzun

bir gostergesidir.

Bu gerekce inandirict degildir. Ciinkii her seyden 6nce Kurul’da teminatla donatilmamig
olan Adalet Bakan1 ve miistesar vardir. Gerekgedeki, “Kurul {iyelerinin ¢ogunlugunun

hakimlerden olustugu” ibaresi dogru olmakla birlikte, kararlar hakimlerin ¢ogunlugu ile

226 S. Goziibiiylik; Anayasa Hukuku, s. 60. N. Kunter; Muhakeme Dali..., s. 354. N. Centel; Ceza
Muhakemesi..., s. 23-24.

*7 F. Demirkol; Yarg: Bagimsizhigu, s. 59.
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cikmayabilir. Bir karar i¢in, hakim {iyelerden ii¢ tanesinin muhalefet ettigi geriye kalan iki
hakim tiyenin kararin ¢ikmasi yoniinde hareket ettigi bir durumda karar ¢ikmayacaktir. Buna
karsililk HSYK’nin diger iki {iyesi Adalet Bakani ile miistesar1 yoniinde oy kullandiginda,
bu kararin ¢ikmasinda etkili olan hakim tiyeler degil, parti mensubu olabilen bakan ile

idarenin elemani olan miistesardir.”**

Gerekcede atlanan bir nokta da sudur: Kurul {iyelerinin ¢ogunlugu hakim iiyelerden
olussa bile, Kurulun yaptig1 isler ve aldig1 kararlar idari niteliktedir. Yani, Kurul
“yarg1” yetkisiyle donatilmamistir. Bu nedenle Kurul’un kararlarinin mutlaka idari

yargi denetimine tabi olmasi gerekir.”’

Kurulun kararlarinin yargisal oldugunu kabul etsek bile, mahkemelerin kararlarina karsi
temyiz yolu kabul edilmistir. Kurul kararlarmm bu anlamda bile denetime tabi olmasi

# Aksi takdirde, Kurul’'un yanmilmazhigina dayanarak islemlerinin siirekli hukuka

gerekir.
uygun oldugu goriisii kabul edilmis olacaktir. Bu ise tamamen hukuki dayanaktan yoksun
yalnizca anlamsiz, hissi bir diisiincedir. Ayrica Kurul’un kararlarmin yargi denetimine tabi

olmasi, “yargi teknokrasisi” sakincasini da ortadan kaldiracaktir.
3.4.2.3. HSYK Uyelerinin Eski Gorevlerine Devam Etmesi

HSYK’nun Yargitay ve Danistay’dan gelen iiyelerinin, Yargitay ve Danistay’daki gorevleri
kurulda tiye bulunduklari siirece de devam etmektedir.”® Bu iyelerin Yargitay ve

Danistay’daki asil gorevlerine ek olarak HSYK tiyeligi yaptiklari sdylenebilir.*

Kurul iiyelerinin, Danistay ve Yargitay’daki gorevlerinin devam etmesi biliyiikk bir
yanhishktir. Zira Kurul iiyelerine bu iiyeligin ek bir vazife olarak tevdii edilmesi sanki
Tiirkiye’de Yargitay ve Danistay iiyesi sikintis1 varmis ya da bu yiliksek mahkemelere tiye
secilmeye layik hakim ve savcr bulmakta giicliik ¢ekiliyormus gibi, hepsi on kisiden ibaret
yiiksek mahkeme hakimi bu vazifeden tamamen kurtarilip, biitlin mesailerini hakim ve

savcilarin ozliik iglerine hasretmelerine imkan taninmamustir.

228
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1982 Anayasasi'nin 159.maddesinin gerekgesi

F. Demirkol; Yarg: Bagimsizligi, s. 88-89.

20 Age.,s. 88-89.

1 Bu yonde goriisler igin bkz. E. Ozbudun; Anayasa Hukuku, s. 230. B. Kuzu; 1982 Anayasasimn. .., s. 154-
155. M. Mumcuogly; “Hukuk Devletinde. ..”, s. 294. M. Geng; Anayasalar A¢isindan. .., s. 71. Y. Unver;
“Yargi Bagimsizhig...”, s. 186-187. F. Demirkol; Yarg: Bagimsizlig, s. 89.

Y. Unver; “Yargi Bagimsizhg...”, s. 185.

M. Geng; Anayasalar A¢isindan. .., s. 82.
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Aslinda yargi bagimsizliginin goz ardi edildigi bu sistemde genel olarak isler HSYK’ya
kalmamakta, is Adalet Bakanligi’na verildigi i¢cin, HSYK nin Yargitay ve Danistay’dan

gelen iiyeleri sadece bir onay makami olarak ¢alismaktadir.
3.4.2.4. HSYK’nmin Ayn Bir Sekretaryasinin Olmamasi

Bugiin Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun kendine 6zgii bir sekretaryasi yoktur.
Sekretarya gorevi Adalet Bakanligi'nca yerine getirilir. Asil isleriyle bir anlamda baglar
devam eden Kurul iiyeleri bakanlikga belirlenen giindemi goriismek i¢in belirlenen giinlerde
Adalet Bakanlhigi’nda toplanirlar. Gilindemde goriistilen islere iliskin 6n calismalarda
Kurul’un etkisi veya katkist yoktur. On calismalar bakanlik birimlerince hazirlanir ve
toplant1 glinii Kurul’a sunulur. Bilindigi gibi Kurul biitiin hakim ve savcilarin 6zliik islerini

ve diger islemlerini gérmekle gorevlidir.

HSYK f{iyelerinin, Adalet Bakanliginin hazirladigi kararnameyi tek tek inceleme imkani
yoktur. Oysa kendisine ait bir sekretaryasi olsaydi bunlar1 inceleme imkani olacakti. Bu isi
bakanligin yapmasi, hakim bagimsizligini zedeleyici niteliktedir. “Yoneticileri bugiin i¢in
tarafsiz kisiler olduklart ve gelecekte bu makamlara hangi siyasal parti mensuplarinin
oturacaklarmin kestirilemeyeceginden bahisle, onlar hakkinda pesinen kusku beslemek ve
siyasi iktidar1 her an i¢in yargi bagimsizligini zedelemeye hazir gormek kanimizca 6n yargil

ve demokrasi anlayisiyla bagdastirilmasi gii¢ bir degerlendirmedir.”**

seklindeki diistinceler,
geemisteki ve halihazir uygulamalar1 hakli c¢ikarict nitelikte degildir.  Bu konuda
hatirlanmas1 gereken kanaatimizce sudur: “Yargi bagimsizliginin ihlal edilmesi ihtimalinin

var olmasi dahi bagimsizlik i¢in tehlikedir ve yargi bagimsizligint zedeler”.

Kurul’un bagimsiz olusumunun yaninda, bagimsiz hareket etmesini saglayacak kendisine
bagl bir teskilatinin, sekretaryasinin bulunmasi zorunludur. Hakimlerin 6zliik islerine iliskin
islemler bastan itibaren Kurul’un gézetim ve denetiminde olmalidir. Karar vermek kadar,
kararin olusum sathalar1 ve takip edilen yontemler de 6nemlidir. Kurul idaresi ve takdirinin,
kararlara tam olarak yansiyabilmesi i¢in yeterli zaman, eleman ve mali olanaklar taninmali,

tamamen yliriitme organinin disinda bir teskilatlanmaya gidilmelidir.

234 M. Mumcuoglu; “Hukuk Devletinde...”, s. 301.
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3.4.2.5. HSYK’min Mali Bagimsizhiginin Olmamasi

Kurul, aldigi kararlar1 rahathikla uygulayabilecek bagimsizliga da kavusturulmalidir.
HSYK’nin tam bagimsiz c¢alisabilmesi i¢cin mutlaka mali bagimsizlifa kavusturulmasi

gerekir.

Yapacagt harcamalar icin idarenin onaymi almak zorunda olan bir kurul idare
karsisinda tam bir bagimsizlik saglayamaz. idare, yapilmasini istemedigi isleri, mali
sebepleri bahane gostererek siiriincemede birakabilir. 1982 Anayasasi doneminde
kurulan HSYK’nin mali bagimsizligimin olmayist bir eksiklik olarak goriilmektedir.
Yargilamanin igleyisinden memnun olmayan idarenin, onun ihtiyaglarini diisiik tutarak,

yargi faaliyetinin giiniimiiz gereklerine gore isleyisini engelleme olanagi vardir.*
3.4.2.6. HSYK’nin Ayn Bir Binasinin Olmamasi

HSYK Kanununa ve i¢ yonetmeligine gore; “Kurul, Adalet Bakanligindaki 6zel yerinde
toplanir. Torenli toplantilar kurul karari ile bagka bir yerde de yapilabilir...” (HSYKK
md. 10).Ger¢i miistakil binanin olmayisi yargi bagimsizliginit dogrudan etkilemez ama
kurula verilen Onemi gostermesi agisindan gereklidir., Hem HSYK’nin 10’ncu
maddesinde hem de ilgili yonetmeligin 6’nc1 maddesinde belirtilen, Kurulun Adalet
Bakanliginda toplanacagi hususu, bir bina veya binada tahsis edilen ii¢ bes oda

236

problemi degildir. Ayri bir bina bagimsizliginin bir gdstergesi olur.?® Uyelerin
psikolojik baskidan kurtulmasi, yargiya da yliiriitme ve yasama gibi saygi gosterilmesi

icin bagimsiz bir binaya ihtiyag¢ vardir.*”’

3.5. 5982 SAYILI YASA ILE ANAYASA DEGISIKLIiGINDE HSYK’NIN
YENIDEN YAPILANDIRILMASI VE YARGI BAGIMSIZLIGINA iLiSKIiN
ILKELER

Kurul’un, yukarida orneklerini vermis oldugumuz ¢agdas iilkelerde ve tilkemizde
birbirinden farkli mevcut yapisina ragmen hukuk devletinden bahsedebilmek igin

birtakim evrensel ilkelerin varlig1 gereklidir.

235 S. Ustiindag; “Yarg: Organlarinm...”, s. 286.

236 M. Mumcuoglu; “Hukuk Devletinde...”, s. 299.
237 B. Kuru; Hakimlerin ve Savcilarn. .., s. 16.
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5982 sayil1 yasa ile halkoyuna sunulan ve 12 Eyliil 2010 tarihinde kabul edilen Anayasa
degisikliginde Kurul’un yeni yapisina iliskin gerekli aciklamalari, somut elestiri ve
gorlslerimizi 6nceki boliimlerde belirtmistik. Bu boliimde yargida yiiksek kurullarin
olusumunda yargi bagimsizliginin saglanmast i¢in gerekli bir takim ilkelerden
bahsetmeye calisacagiz. Bu ilkeleri kisaca “tarafsizlik, genis temsil ve etkin itiraz”

olarak tice ayirabiliriz.**®
3.5.1. Objektiflik, Tarafsizhik, Seffafhik

Bu ilkeyi temin etmek i¢in; kisisel verilerin korunmasi kaydiyla HSYK’nin tiim
kararlarina erisim imkaninin saglanmasi, Kurul kararlarina karsi etkili bir bagvuru
sisteminin kurulmasi ve yargi yolunun acilmasi gibi degisikliklerin mutlaka yapilmasi
gerekmektedir. Burada belirtmek gerekir ki, Kurul’un sadece bazi kararlarina karsi
yargl yolunun agilmasi yerinde degildir. Kurul’un idari bir yapis1 bulundugu dikkate
alinirsa biitiin kararlarina kars1 yargt yolunun agilmasi dogru olacaktir. Buna Hakim ve

savcilarin atama kararnameleri de dahildir.
3.5.2. Genis Tabanh Temsil

Uluslararasi belgelerde, yargi kurullarinin sadece hakimlerden ya da karma bir sekilde
olusabilecegi belirtilmekle birlikte, “yargmmin kendi i¢ine kapanik bir goriintii
vermesinin negatif etkilerini kaldirmak™ adina, tiyelerinin dengeli bir sekilde dagildig:

yargl kurullarinin olusturulmasi tavsiye edilmektedir.*

Avrupa tlkelerindeki yargi kurullar1 da genis tabanli temsil esasina gore olusturulmus
olup, hemen hepsinde ilk derece ve istinaf mahkemelerinde gorevli yargi mensuplari
agirlikli olarak temsil edilmekte, bunlarin yaninda yiiksek yargidan, avukatlardan,
hukukcu 6gretim iiyelerinden, seckin vatandaslardan temsilciler bulunmaktadir. Ayrica

birgogunda parlamentolar tarafindan segilen tiyeler de yer almaktadir.**

12.10.2010 tarihinde referandumda oylanacak olan Anayasa degisikliklerini i¢eren 5982
sayil1 yasada, genis tabanli temsil esasinin gergeklestirilebilmesi i¢in, dncelikle Kurulun

iye sayisinin artirilmasi ve ayrica;

238
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Adalet Bakanlig1 Strateji Gelistirme Baskanligi; “Hakimler ve Savcilar...”, s. 17.
Adalet Bakanlig1 Strateji Gelistirme Baskanligi; “Hakimler ve Savcilar...”, s. 18.
A.gm,s. 18.
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-Adalet Akademisinin, Yargitay ve Danistay genel kurullarinin dogrudan kendi iiyeleri

arasindan,

-ilk derece mahkemelerinde gorevli hakim ve savcilarin, birinci sinif hakim ve savcilar

arasindan,

-Cumhurbagkani’nin; avukatlar ile iiniversitelerde hukuk alaninda goérevli Ogretim
tiyeleri arasindan sececekleri iiyelerin Kurul’da yer almasi 0Ongoriilmektedir.
Kanaatimizce bu diizenleme tarafsizlik ve genis temsil ilkelerinin saglanmasi agisindan
olumlu yonde koklii degisiklikler igermektedir. Ancak yiiriitmenin bir anlamda bas1
olan Cumhurbaskani’nin Kurul’a dogrudan {iye se¢cmesi yerinde degildir. Her ne kadar
Avrupa lilkelerinde bu uygulamanin ornekleri mevcut ise de, iilkemizde ilgili
kurumlarin Kurul’a dogrudan iiye se¢cmesi daha yerinde olacaktir. Boylelikle yargi,

siyasi etkilerden olabildigince uzak kalacaktir.

Ayrica yukaridaki 6rnek verdigimiz lilkelerin hi¢ birinde Adalet Bakanligi miistesar1
Kurul’da dogal iiye olarak bulunmamaktadir. Anayasa degisiklik metni bu yoniiyle de
elestirilebilir. Ancak en Onemli ilerleme Kurul’un su anki yapisinda “giindemi
belirleme” yetkisini elinde bulunduran miistesarin artik sadece “bir oy”unun olacak
olmasidir. Mevcut Kurul’un ¢aligmalarinin zaman zaman ¢ikmaza girmesine neden olan
bu enteresan diizenlemenin hangi amag ve saik ile konuldugunu anlamak zordur. Daha
dogru bir ifade ile bu diizenlemenin mevcut olmasi bagimsiz kabul edilen Kurul’un

bagimsizligini yitirmesine neden olmaktadir.

3.5.3. Kararlarina Kars1 Etkili Bir itiraz Sistemi Getirilmesi ve Yargi Yolunun

Acilmasi

HSYK kararlarina kars1 yargt yolunun kapali olmasi ve etkili bir itiraz sisteminin de
mevcut olmayisi, kurula yoneltilen 6nemli elestirilerden birisidir. Mevcut itiraz
sisteminin etkili olmadig1 ve bu haliyle Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesini de ihlal eder
nitelikte oldugu husus, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin “Kayasu” karariyla da teyit

edilmistir.*"!

24 Adalet Bakanlig1 Strateji Gelistirme Bagkanligt; “Hakimler ve Savcilar...”, s. 19.
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5982 yasadaki diizenleme Kurul kararlarina karsi etkili bir itiraz sistemi olusturabilmesi
icin; Kurulun daireler halinde c¢alismasini, dairelerden birinin kararlarina karsi
yapilacak itirazlarin bu dairenin iiyelerinin katilmadigi Genel Kurul’da incelenmesini
ongormekte; bir kisim kararlara kars1 da yargi yolunun agilabilecegini kabul etmektedir.
Yukaridaki boliimlerde de belirttigimiz gibi bu diizenleme yeterli degildir. idari bir yap:

olan Kurul’un biitiin kararlarina kars1 yargi yolunun agilmasi gereklidir.

Kanaatimize gore de Kurul’un daireler seklinde yapilandirilmasi ve bu daireler arasinda
konularima gore gorev bolimii yapilmasi, 6zellikle sorusturma izinleri ve disiplin
sorusturmalar1 bakimindan teklif ve karar yetkilerinin tek elde toplanmasi sakincasini
da ortadan kaldiracaktir. Soyle ki; hakim ve savcilar hakkinda sorusturma izni
verilmesini dairelerden birisi teklif edecek, bu sorusturma sonunda disiplin cezasi
verilip verilmeyecegine diger bir daire karar verecek, itiraz durumunda ise disiplin
kararina katilmayan tiyelerden olusan Genel Kurul devreye girecektir.** Bu diizenleme
hi¢ degilse Kurul kararlarina kars1 etkin bir itiraz sistemi getirilmeye calisildigina bize

gostermektedir.

2 Adalet Bakanlig: Strateji Gelistirme Baskanhgi; “Hakimler ve Saveilar...”, s. 20.



99

SONUC

Kuvvetler ayrilig1, devletin yapacagi faaliyet ve gorevlerin ayrilmasini, ayr1 ve miistakil
organlar tarafindan yerine getirilmesini ifade eder. Gergekte devlette kuvvet tektir ve o
da milli iradedir. Bu kuvvet, aralarinda herhangi bir istiinliik olmayan, belirli bir
isbolimi ve igbirligi icerisinde faaliyet gOsterip gérev yapan organlar araciligiyla

kullanilir.

Kuvvetler ayrilig1 tartismasina katilanlar hangi egilimde olurlarsa olsunlar, sorunun
temelinde yatan diisiince hukuk devletini gerceklestirme diisiincesidir. Insanlar,
yasalarin 6ngordiigiiniin disinda bir iglemle karsilagsmayacaklarini bilmeli, bundan kesin
olarak emin olmali, aksine bir durumun ortaya ¢ikmasi halinde yasalarin kendisine
tanidig1 haklarmi savunabilmeleri i¢in gerekli giivencelere ve mekanizmalara sahip
olmalidir. Yasalarin tstiinliigi ve herkesi baglayiciligi, haklarin korunmasinda énemli

bir ilkedir.

Yargimin kendisine 6zgii niteligi, bizi dogrudan her tiirli miidahaleden uzak bagimsiz
bir yargi kavramina gotiirmektedir. Adaletin sogukkanli bir ortamda olusabilmesi igin,

her seyden Once siyasal ¢ekismenin disinda drgiitlenmesi gerekir.

Hukuk devletinin en O6nemli gorevlerinden biri toplumsal adaleti tesis etmesidir.
Adaletin tarafsizca biitiin bireylere esit olarak dagitilmasinda yani toplumsal adaletin
gergeklestirilmesi icin gerekli kosullarinin en basinda bagimsiz ve tarafsiz yargi

organlarinin varlig1 gelmektedir.

Bireyin devlet iktidarin1 elinde tutan giice karsi hiirriyet miicadelesine baglamasi ile
birlikte yargi kuvvetinin hak ve hiirriyetleri korumakta temel fonksiyon olacagi
anlasilmis ve yargi fonksiyonunun bagimsizlifin1 saglamak icin yollar aranmistir.
Bireyin hiirriyetinin ancak yetkili adli makamlarca kisitlanabilecegi fikri gelismis ancak
buna paralel olarak da yiirlitmenin ve diger organ ve kuruluslarin yargi organlar
tizerinde etkileme c¢abalari artmistir. Bundan dolayidir ki temel hak ve hiirriyetlerin
korunmasinda en temel fonksiyon olan yarginin bu baskilara karsi korunmasi ve her
tiirli  etkileme c¢abalarinin  engellenmesi  gerekmektedir. Gliniimiizde yarginin

bagimsizligl, hukuk devletinin ve demokrasinin vazgec¢ilmez bir 6gesi haline gelmistir.
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1876 Anayasasi’nda, yargi ayri bir erk olarak diizenlenmese de yargi bagimsizlig ile
ilgili temel ilkeler koymustur. Ancak bunun gergeklesme diizeyi, iilkenin o zamanki
yonetim sekli, kurumsallasma durumu ve ayni zamanda sosyo-ekonomik yapi ve

kiiltiirel gelisme yoniiyle hic de ileri bir seviyede olmamustir.

1921 Anayasasi’nda “yasama ve yirlitme giicii Biiylik Millet Meclisinde tecelli ve
temerkiiz eder” denilmekte yargiya iliskin bir diizenleme bulunmamaktadir. 1921
Anayasas1 doneminde amag¢ kurtulus savasini kazanmaktir. Bundan dolay1r kuvvetler
birligini ongdrmiistiir. Bu nedenle 1876 Anayasasi’'nda yer alan yargiya iliskin

hiikiimler bu dénemde de yiiriirliikte kalmistir.

1924 Anayasast fonksiyon ayrilifi, kuvvetler birligi prensibi esas alinarak
diizenlenmistir. Yargi bagimsizligi bir ilke olarak anayasada belirtilmis olmasina
ragmen anayasanin diizenlemesi igerisinde yargi, yliriitmenin vesayetinde goriintiisi
vermektedir. Ne organ olarak mahkeme bagimsizligi, ne de hakim giivencesi, yargi
bagimsizlig1 ilkesine uygun olarak diizenlenmistir. 1924 Anayasasi’nin elestirilen
yonlerinin basinda yiiriitme ve yasama organmin faaliyetlerini frenleyecek bir
diizenlemenin olmamasidir. 1924 Anayasasinda, yarginin yasamaya kars1 bagimsizligini

saglayacak hiikiim ve kurumlara yer verilmemistir

1961 Anayasasi, 1971 degisikliklerine kadar olan siirede temel hak ve ozgiirliikklerde
oldugu gibi yargi bagimsizlig1 agisindan da bugiine kadar yapilmis anayasalar i¢cinde en
cagdas anayasadir. Anayasa Mahkemesi kurulmus, Mahkemelerin bagimsizligi ve
hakimlik teminati ayr1 ayr1 diizenlenmis, Yiiksek Hakimler Kurulu kurulmus,
yiirlitmenin bir kolu olan adalet bakanina kurulda herhangi bir yetki verilmemis,
kisacas1 yargt bagimsizlig1 i¢in gerekli biitlin kurumlar anayasada yer almistir. 1961
Anayasasi, mahkeme bagimsizligt ve hakim gilivencesini sadece diizenlemekle
kalmamig, yasama ve yiriitme organlarinin hakimleri etkilemelerini onleyici

mekanizmalar getirmistir.

1982 Anayasasi’nda 1961 Anayasasi’nin yargi bagimsizligina iliskin kurallar1 aynen
tekrar edilmistir. Ancak 1982 Anayasasi getirdigi bazi yeni hiikiimler ile yargi
bagimsizligina goélge dislirmistiir. 1982 Anayasasi ile getirilen yargi sistemine

elestirilerimizi su sekilde siralayabiliriz;
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Tez konumuzda inceledigimiz gibi yargi bagimsizligiyla ilgili en ¢ok elestiri Hakimler
ve Savcilar Yiiksek Kurulunda toplanmaktadir. Yukaridaki boliimlerde HSYK’nin
yapist ve 5982 sayili yasadaki mevcut diizenlemeler ayrintili bir sekilde agiklanmaya
calisilmigtir. Bu boliimde ise tezimizi hazirladigimiz sirada mevcut olan HSYK’nin
yapisina iligkin elestirilerimizi bir biitiin halinde belirtmekte fayda oldugu

kanaatindeyiz. Buna gore;

HSYK’nin yapilanmasinda Adalet Bakan1 ve Miistesarinin da bulunmasi ve bunlara
kurul toplantilarinda oy kullanma yetkisi verilmesi, ayrica kurulun yiliksek yargidan
gelen iiyelerinin Cumhurbagkaninca segilmesi, yiirlitmenin yargi iizerinde bir baski
unsuru olmasina olanak verecektir. Ozellikle kurulun hakim ve savcilarin tim 6zliik
isleriyle ilgili karar mercii oldugu diisiiniiliirse bu durumun vahameti daha da agik

gorilecektir.

HSYK’nin hakim ve savcilarin 6zliik isleri ile ilgili olarak verdikleri kararlara karsi
yargl yoluna bagvurulamayacagi ise yargi bagimsizligi agisindan kabul edilemez bir
durumdur. Adaletin saglanmasi i¢in kendilerine basvurulan hakim ve savcilarin
kendileriyle ilgili olarak alinan kararlara kars1 herhangi bir yargi yoluna bagvuramamasi
herhalde yargi bagimsizlig1 agisindan kabul edilebilecek bir durum degildir. Bu nedenle

kurul kararlarina kars1 Danistay’da dava agilabilmesi gerekir.

Hakimlerin idari yonden Adalet Bakanligi’na bagli olmalar1 bize gore yargi bagimsizlig
acisindan olumsuz bir durumdur. Hakimlerin idari agidan bagimsizligr tamamen

saglanmisg bir Yiiksek Hakimler Kuruluna bagli olmasi en uygun ¢6ziim olacaktir.

Hakim ve savcilari denetleyen ve onlara sicil veren adalet miifettislerinin Adalet
Bakanligina bagli olmasi da yargi bagimsizligin1 zedeleyen bir durumdur. Boyle 6nemli
bir islev goren miifettislerin yiiriitmenin bir kolu olan bakanlhiga degil HSYK’ya bagh

olmasi gerekir.

HSYK ’ya islerlik kazandirmak i¢in, liyelerinin baska bir i yapmamalar1 ve mesailerinin
tamamin1 Kurul’un islerini ayirmalar1 gerekmektedir. Ayrica bu derece 6nemli olan

Kurul’un ayr1 bir biit¢esinin ve sekretaryasinin olmasi gerekmektedir.
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HSYK ile hakim ve savcilar ayn1 konuma getirilmislerdir. Halbuki gordiikleri gorevler
bakimindan durumlar1 ¢ok farklidir. Bu nedenle Hakim ve Savcilarin kurullarinin

ayrilmasi yerinde olacaktir.

Hakim ve savcilarin gorevlerini geregi gibi yapabilmeleri i¢in ekonomik ve sosyal
imkanlarinin tilke sartlarina gore arttirtlmasi gereklidir. Bu bir imtiyaz degil, gorevin

niteliginin bir geregidir.

Hakim ve savcilarin ¢alisma ortaminin iyilestirilmesi, teknolojik gelismelerden
adliyelerin de yararlandirilmasi, arag-gere¢ ve personel ihtiyaclarinin diger kurumlara

gore oncelikle karsilanmasi gerekmektedir.

Yarg1 bagimsizlig1 duraksamaya yer vermeyecek sekilde biitiin kurumlariyla anayasada
gergeklestirilmeli ve buna islerlik kazandiracak mekanizmalar olusturulmalidir. Hukuk
devletinin ve demokrasinin temelinde insan hak ve hiirriyetlerinin devlet kudretine kars1
korunmasi, devlet kudretinin simrlandirilmas1  vardir.  Iste bu  korunmay1

gerceklestirecek yegane kurumlar bagimsiz yargi organlaridir.

Tezimizde ileri siirdiiglimiiz diisiinceler zaman igerisinde degisebilecektir. Ancak
degismeyecek olan bir sey varsa o da, bagimsiz yarginin, hukuk devleti ile

demokrasinin teminati oldugu gibi kisi haklarinin da giivencesi oldugudur.

Sonugta adaletin miilkiin temeli oldugu bir diinyada, bu adaleti gerceklestirecek
kurumlarin her tiirlii etkiden, her tiirlii baskidan uzak bir sekilde fonksiyonlarini icra

etmesi, yani bagimsiz olmasi gerekmektedir.
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