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Gülnur'uma



ÖNSÖZ

Bu çalışma artık gelenekselleşmiş ve ülkenin son derece
prestijli ödülleri aras ında yer alan Milliyet Gazetesi 2008 y ılı
Örsan Öymen ödülüne aday olmak için haz ırlanmıştı. Çalış-
manın ilk şeklinde yer alan kısa açıklama ve teşekkür yazısın-
da şu satırlar yer almıştı :

"Bu çalışma, bir başka proje için misafir öğretim üyesi olarak
bulunduğum Amerika Birleş ik Devletleri'nde, Indiana Üniversitesi
Hukuk Fakültesi'nde (Indiana lJniversity School of Law, Center for
Health and Law) esas projem d ışında kalan zamanlarda çok k ısa bir
süre içinde haz ı rlandı . Bu nedenle de birçok eksiklik/e malüldür. Bu
eksiklik/erden en önemlisi, say ısal teknolojinin sunduğu olanaklar
hariç, birçok değerli Türkçe kaynağa atıfyapamamamd ır.

Türkiye'de ac ımas ız bir ders yükü alt ı nda yken bu tür bir ça-
lış mayı asla yapamazdı m. 0 nedenle, bu çal ışmam ı olanakl ı kı lan,
bana okumak, dü şünmek ve yazmak için destek veren TUB İTAK'a
ve Indiana Üniversitesi Hukuk Fakültesindeki değerli hocam ve ar-
kadaşım Center for Health and Law direktörü Prof. Dr. Eleanor
D'Arman Kinney'e teşekkürlerimi sunar ım. Bu süreçte minik k ız ı -
m ız Zeynep'e bakma sorumluluğunu tek başı na üstlenen ve buna ek
olarak bir de bu metnin ilk düzeltmelerini yapan can yolda şım Av.
Gülnur Yılmaz için basit bir te şekkür sözcüğü hiç bir zaman yeter-
li olma yacaktır."

3111212008, Indiana polis.

Prof. Dr. Yılmaz Aİiefendioğlu, Prof. Dr. Aysel Çelikel,
Prof. Dr. Turgut Tarhanl ı, Dr. Atilla Karaosmanoğlu (Dünya
Bankası Eski Başkan Vekili, 1972-1994), Dr. Rıza Türmen (Av-
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rupa İnsan Hakları Mahkemesi Eski Yargıcı, 1998-2008), En-
der Çetinkaya (Danıştay Eski Başkanı, 2004-2006), Nuri Ok
(Yargıtay Cumhuriyet Eski Ba şsavc ısı), Av. Özdemir Özok
(Türkiye Barolar Birli ği Başkanı), Altan Öymen (Radikal Ga-
zetesi Yazarı)'den oluşan seçiciler kurulu bu çalışmanın ilk
şekline Örsan Öymen ödülünü lay ık görmüştür. Daha önce
Prof. Dr. Bozkurt Güvenç gibi dev bir ismin almaya lay ık gör-
düğü bir ödülün bana da verilmesi kariyerimin başlarında ya-
şadığım ve belki de bir daha yaşayamayacağım bir mutluluk
ve gurur oldu. Ödül vesilesi ile beni aray ıp sevincim dile ge-
tiren bütün arkadaşlarıma ve meslektaşlarıma teşekkürlerimi
sunarım.

Bu eser ödüle layık görülen orijinal halinden çok farkl ı
değildir. Ancak gene de yukar ıda sözü edilen eksiklikler k ıs-
men de olsa giderilmeden bu eserin bas ılması mümkün olma-
yacaktı .

Türkiye'nin yargı bağımsızlığına ilişkin sorunları artık o
kadar belirgin ve bilinen konu ba şlıklarını içermektedir ki, bu
konuyu tekrar ele almanın ilgililer bakımından doğuracağı
sıkıcılık riskini üstlenmem gerekiyor. Ancak baz ı sorunların
herkesçe bilinmesi onların tekrar tekrar ifade edilmesine dö-
nük ihtiyacı hiç bir zaman gidermiyor. Esasen demokrasimi-
zin son 10 yıldır geçirdiği kronikleşen krizler biz istesek de is-
temesek de yargı bağımsızlığı sorununu kendiliğinden ve sü-
rekli gündemde tutuyor.

Türkiye'de yarg ı bağımsızlığına ilişkin sorunların iktida-
ra gelen siyasal partilerin siyaset tarz ına göre ağırlaşıp hafif-
lediği iddia edilebilse bile, ülkenin yakın tarihi bu sorunların
belli siyasal parti kimliklerinin de ötesinde siyaset ve yönetim
kültürüne içkin genel bir tarzla ilgili oldu ğunu ortaya koya-
cak örneklerle doludur. Bu tarz ın en belirgin özelliği siyasal
muhaliflerin görünüşte steril yargı eliyle tasfiyesine dönük
çoğu zaman başarılı girişimlerinin koleksiyonculuğunu yap-
masıdır. Bu anlamda son zamanlarda yargı bağımsızlığı ko-
nusunda mevcut siyasal iktidara yönelik siyaset odakl ı eleşti-
riler kadar bu eleştirilere dönük savunma girişimleri de sami-
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miyet ve tutarl ılık taşımaktan uzaktır. Bu nedenledir ki yar-
gı bağımsızlığına ilişkin Anayasa kaynaklı bir çok basit so-
run bugüne kadar varlığını sürdürebilmiştir. Bu durum elbet-
te yargı bağımsızlığma el uzatan iktidarların eleştirilmesi ve
kınanmasmın anlamsız olduğu gibi bir sonuç doğurmuyor.

Bu çalışma yargı bağımsızlığının minumum biçimsel ge-
reklerinin sorgulanması perspektifinde ve bir hukuk çalışma-
sı karakterini muhafaza etme gerekçesiyle, sözünü ettiğimiz
siyaset ve yönetim kültürüne dair sorunlar ı ihmal etme rahat-
ligi içinde kaleme al ınmıştır. Gene bu çal ışma konuya yönelik
idare hukuku perspektifleri sunma iddiasını da taşımaktad ır.

Konyaaltı/ ANTALYA

01.08.2009
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TÜRKİYE'NİN

YARGI BAĞIMSIZLIĞINA İLİŞKİN SORUNLARI

Yargı bağımsızlığı, çoğunlukla adı aç ık bir şekilde konu!-
maksızın, son yılların en çok tartışılan konularınm başında
yer ald ı. Özellikle münferit baz ı yargılama süreçleri ve yar-
gı kararları söz konusu olduğunda, doğrudan veya dolay-
lı olarak yargı bağımsızlığı ile onun amaçlar ından birini teş-
kil eden yarg ının taraf sızlığı hakkında ateşli tartışmalar yap-
tık ve yapıyoruz. Bu tartışmaların çok farkl ı yönlerinin olmas ı
hiç şüphesiz farkl ı disiplinlerin konuya olan yaklaşım farklı-
lıklarına duyduğumuz ihtiyac ı da ortaya koymaktadır. Yaşa-
nan tartışmalarda çok farkl ı odaklar sıklıkla bilinenlerin tek-
rarıyla yetinmekte ve ifade edilen hususlar akademik ve bi-
limsel yoğunluktan uzak olma özelliğini sürdürmektedir. As-
lına bakılacak olursa yargıya yönelik eleştirilerin büyük kıs-
mının üzerinde uzlaştığı son derece basit ve temel sorunlar ı-
mızın bir türlü çözülememesinin yarattığı anlams ızlık süreci,
tartışmaların daha derinlikli bir boyut kazanmas ını da engel-
lemektedir. Öyle ki, 1982 Anayasas ı'nın yargı orgarıına ilişkin
hükümlerinin içerdiği olumsuzluklar ve bu hükümlere dö-
nük eleştiriler açıkça ortadayken, 1 20 yıldan fazla bir süredir
Anayasa'run bu hükümlerinin değiştirilmesi ve yargı bağım-

Bkz. Duran, L. (1988): Türkiye Yönetiminde Karmaşa, Çağdaş Yay ınları, s-
tanbul, s. 25 vd.; Tanör, B. (1994): Iki Anayasa, Beta Yayınları, 3. Baskı, Is-
tanbul, s. 116-118; Sancar, M. (2000): Devlet Akl ı Kıskacında Hukuk Devle-
ti, İletişim Yayınları, Ankara, s. 181-194.
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sızlığı konusunda iyileştirmeler yapılması noktasında nere-
deyse hiçbir önemli gelişme kaydedilmemi ştir. Osmanlı im-
paratorluğu döneminden bu yana Türkiye'nin modernle şme
tarihinde yargı bağımsızlığına ilişkin söylem hiç de yabana
atılmayacak bir yere sahip olmu şken, çoğulculuk, demokra-
tikleşme, hukuk devleti gibi kavramlar ın günlük siyasal yaşa-
mımızı doldurup taşırdığı son on y ıllarda yargı bağımsızlığı
konusundaki gerilememiz ve bu konuda bir ilerleme kayde-
dememiş olmamız üzerinde ciddiyetle düşünmeniz gereken
ilginç bir noktad ır. 2 Gene bu aç ıdan siyasi iktidarlar ın demok-
ratikleşme adı altında gerçekleştirdikleri reformlar ın ciddiye-
ti, etkinliği ve samimiyeti rahatlıkla sorgulanabilir.

Bu arada 2008 y ılı içinde Adalet Bakanlığı tarafından ka-
muoyunda tartışılmak üzere yayımlanan "Yargı Reformu Tas-
lağı Stratejisi" başlıklı taslak bizim de bu çal ışmada üzerinde
durduğumuz sorunlar ın çözümü konusunda önemli ad ımlar
ve yenilikler vaat etse de yarg ı bağımsızlığına ilişkin özellik-
le Adalet Bakanlığı eksenli ana sorunlar ın çözümüne ilişkin
bir bakış açısını içermemesi ve dolayısıyla da gerçek bir yarg ı
bağımsızlığı fikrinden uzak olmas ı nedeniyle başka bir umut-
suzluk kaynağı olarak ortaya çıkmıştır.

Türkiye'de yargı bağımsızlığına ilişkin sorunların salt hu-
kuksal nitelikli sorunlar olarak algılanması eğiliminden olsa
gerek, özellikle siyaset bilimcilerin ve diğer disipiinlerin so-
runun tahlili ve çözümü konusundaki akademik desteğinin
zayıflığı dikkat çekicidir. Esasen hukuk ara ştırmaları cephe-
sinde de yargı bağımsızlığı tartışmalarını zenginleştirecek ye-
terli çalışmanın bulunmadığı bir gerçektir. Genelde yasama
ve yürütme ilişkileri üzerine yoğunlaşan akademik ilgi, yargı
organının diğer iki organla ilişkisine nadiren gösterilir. Bun-
lara yargı bağımsızlığına ilişkin tartışmalarımızın çoğunluk-
la olaylar özeline odaklanan dönemsel olma özelli ği de eklen-
melidir.

2 Bkz. Oktay, C. (1984): "Kuvvetler Ayrılığı İlkesinin Yarg ı Aç ı sından An-
lamı ve Türkiye Örneği", Anayasa Yargısı, S. 1, s. 227-230.
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Bütün bunlar ın sonucunda, bir hukuk incelemesi karak-
terini muhafaza etmek zorunda olan bu çalışma ister istemez
bilinenleri tekrar etme s ıkıcılığını ve sığlığını taşıma riskini
de üstlenmektedir. Ancak bilinenlerin tekrar ı, toplumların
ilginç bir şekilde en çok ihtiyaç duyduğu pratiklerden birisi
olma özelliğini koruyor. En genel ifadesi ile iyinin ya da kötü-
nün ne olduğunu farkl ı ağızlardan ve farklı üsluplarla sürekli
tekrar etme ihtiyac ı içindeyiz. Buna ihtiyacımız var; çünkü en
azından yeni nesillere iyi olanı öğretmek, kötü olanın da üste-
sinde gelme sorumluluğunu vermek gerekiyor.

Yargı bağımsızlığı hakimlerin sahip olmas ı gereken sta-
tü güvenceleri ve kuvvetler ayr ılığı gibi bazı temel gerekli-
likler aç ısından bakıldığında basit gibi görünse de çok yön-
lü bir kavramdır. Hemen yukar ıda da belirttiğimiz gibi, fark-
lı disiplinlerin konuya bak ışına ilişkin entelektüel zenginli ğe
duyulan ihtiyaç aç ıktır. Elbette ki farkl ı disiplinlerin yaptığı
açıklamaların amac ı ortak olacakt ır. Fakat hukukçular ın yap-
tıkları açıklamalar ister istemez diğerleriyle karşılaştırıldığın-
da normatif bir karakter ta şıma özelliğini pek a5amayacaktır.3
Hukuk çalışmas ı yargı bağımsızlığınınbiçimsel ya da norma-
tif ölçütlerinin varlığını ve bunların anlamının ne olduğunu
araştırmakla yetinecektir. Bu dar bakış açısıyla bile yargı ba-
ğımsızlığını ele almak yargı organına ilişkin neredeyse he-
men her konuya değinmeyi gerektirecek çapta bir u ğraş olma
özelliğine sahiptir.

Kornhauser, L. A. (2002): "Is Judicial Independence a Useful Con-
cept?" in Burbank, S. B. /Friedman, B. (Eds.): Judicial Independence
at the Crossroads, Sage Publishing, s. 9.
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1. BÖLÜM

KAVRAMSAL ÇERÇEVE VE YÖNTEM

A. HAKİMLERİN, MAHKEMELER İN,
YARGI ORGANININ BAĞIMSIZLIĞI
KAVRAMLARI

Burada ilk olarak üzerinde durmamız gereken konu kav- K4VRAMSAL

ram tercihi sorunu ile ilgilidir. Acaba hakimlerin mi, mahke- ÇERÇEVE

melerin mi, yoksa yarg ı organının mı bağımsızlığından söz VE YÖNTEM

etmeliyiz? 1 Gerçekten bu kavramlar birbirleriyle çok yak ın-
dan ilişkili olsa da birbiri yerine kullanılamayacak kadar fark-
lı kapsamlara sahip olabilmektedir. Elbette bir mahkemenin
bağımsızlığından söz edebilmenin ön şartı hakimlerin bağım-
sız olmasıdır. 0 halde mahkemelerin ba ğımsızlığından söz
ettiğimizde aynı, zamanda hakimlerin bağımsızlığı ve onla-
rın sahip oldukları teminatı da içeren bir konuyu ele alıyo-
ruz demektir. 2 Ancak s ırf hakimlerin bağımsız olması mahke-
melerin bağımsızlığı için yeterli olmayabilir. Gerçekten yargı
bağımsızlığına salt hakimlerin bağımsızlığı noktasından bak-
mak onu son derece dar bir zemine oturtmak demektir? Di-

Tiede, L. B. (2006): "Judicial Independence: Often Cited, Rareiy Unders-
tood", Journal of Contemporary Legal Issues, Vol. 15, s. 130, 160.
Barak, A. (2006): Judge in a Democracy, P. U. P, s. 77, 80; Ünal, Ş. (1994):
Anayasa Hukuku Aç ısından Mahkemelerin Bağıms ızlığı ve Hükimlik Temina-
tı, TBMM Kültür Sanat Yay ınları, s. 6; Özbudun, E. (2003): Türk Anayasa
Hukuku, Yetkin Kitabevi, Ankara, s. 358.

Ferejohn, J. (1999): "Independent Judges, Dependent Judiciary: Explai-
ning Judicial Independence", South California Lau Review, Vol. 72, s. 356.
Ayr ıca bkz. Larkins, C. M. (1996): "Judicial Independence and Democ-
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KAVRAMSAL ğer bir deyişle, hakimlerin bağımsız olduğu ancak mahkeme-
ÇERÇEVE lerin, yönetimin ola ğan bir unsuruymuş gibi örgütlendiği bir

VE YÖNTEM sistem de yaratmak mümkündür.4 Örneğin hkimlerinin ba-
ğımsızlığı temin edilmiş bir mahkemenin gördüğü bir dava
sırasmda, mahkemenin yetki alan ınm değiştirilmesi ve da-
vanın başka bir mahkemeye yönlendirilmesi veya mahkeme-
nin tamamen kaldırılması ya da mahkemenin cari ihtiyaçları-
nı karşılayacak kaynakların kısılması hallerinde art ık o mah-
kemenin bağımsızlığından söz etmek mümkün olmayabilir.

Diğer taraftan yargı organının bağımsızlığından ya da
yargı bağımsızlığından söz ederken "yargı organ ı " ya da sa-
dece "yargı " dediğimizde bütün mahkemeleri içeren genel bir
kavram kullanıyoruz. Ancak yargı organı farklı statülere sa-
hip birçok mahkemeden oluşan bir yapı olma özelliğini gös-
terir. Örneğin, Anayasa Mahkemesi'nin bağımsızlığına iliş-
kin bulgu ya da görü şlerimizin bir sulh mahkemesi açısmdan
da geçerli olamayacağını daha en baştan bilmemiz gerekir. 0
halde, yargı bağımsızlığı kavramı devletin bir organının ge-
nel bir özelliğini ifade etmek için kullarulsa da, baz ı haller-
de somut durum bu bütüncü nitelemeyle kısmen örtüşebilir.
0 halde, örneğin Türkiye'de yarg ı bağımsızdır ya da değildir
demenin' tek başına çok büyük bir anlam taşımayacağı söy-
lenebilir.

Anayasa'nın yargı organı ile ilgili düzenlemelerinde tu-
tarlı bir kavram tercihi yapmadığı açıktır. Yargı yetkisi (m. 9),
yargılama görevi (m. 26/2, 28/5), yargı organı (m. 11), yargı
organları (m. 68), yüksek yarg ı organlar ı (m. 68/5, 76/3), yük-
sek mahkemeler (başlık), yargı mercileri (m. 36), mahkemeler
(m. 9 ve birçok maddede) Anayasa'n ın kullandığı kavramlar-
dır. Anayasa'nın bu konuda ciddi bir özensizlik içinde bulun-
duğu açıktır. Anayasa'da "yarg ı organ ın ın bağıms ızlığı " kavra-

ratization: A Theoretical and Conceptual Anaiysis", American lou mal of
Compamative Law, Vol. 44, s. 611.

" Tiede (2006): 130. Duran, 1982 Anayasas ı'nın Türkiye'de böyle bir yarg ı
sistemi kurdu ğu görüşünü ileri sürmektedir. Duran (1988): 26.

Bu tür bir yaklaşım için bkz. Sancar (2000): 185.
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KAVRWVSAL

mina rastlamak mümkün değildir. Bununla birlikte Anayasa 
ÇERÇEVE

VE YÜNTEM
"mahkemeler ı n bagı ms ızlıgı " (m. 138/ba5l ık, 140/3) "hakimlerin
bağıms ızlığı "6 (m. 140/1) kavramlar ını kullanmıştır. Özellik-
le Anayasa'nın 138. maddesi mahkemelerin ba ğımsızlığı baş-
lığını taşımakla birlikte "Hdkimler, görevlerinde bağıms ızdır-
lar..." düzenlemesiyle başlar. Anayasa'nın 139. maddesi de
"hakimlik ve savcılık teminatı " başlığı altında bu bağımsızlığı
sağlayacak güvenceleri düzenler. Mahkemelerin bağımsızlı-
ğı için hakimlerin bağımsızlığı ve hkim1ik teminatı ön şart
olduğuna göre bu düzenleme biçimi yerindedir. Bununla bir-
likte Anayasa'nın mahkemelerin bağımsızlığı için hakimlerin
bağımsızlığı ve teminatını yeterli görmediği ve ayrıca mahke-
melerin bağımsızlığı kavramını kullanma gereğini ortaya ko-
yan başkaca düzenlemelere gitti ği görülür. Örneğin Anaya-
sa 159. maddesi mahkemelerin ba ğımsızlığı ve hakimlik te-
minatı esaslarına göre görev yapacak olan Hakimler ve Sav-
cılar Yüksek Kurulu'nu düzenlerken "Adalet Bakanlığın ın
bir mahkemenin yarg ı çevresinin değiş tirilmesi konusundaki teklif-
lerini karara bağla"ma yetkisinin Kurul'a ait olduğunu hükme
bağlamıştır. Gene Anayasa'nın 142. maddesi "Mahkemelerin
kuruluşu, görev ve yetkileri, işleyişi ve yargı lama usulleri kanunla
düzenlenir." düzenlemesini getirmi ştir.

Bütün bunlara rağmen bir devlet organma ve i şlevine at-
fettiğimiz özellik olarak "yargı bağıms ızlığı " kavramının, dik-
katli bir şekilde kullanılmak kayd ıyla, işlevsel olduğunu dü-
şünüyoruz. Bir kere bir organ, diğer bir deyişle örgütsel ola-
rak birçok mahkemeden oluşsa da yargı işlevi (fonksiyonu)
tektir. 7 Biz yargı bağımsızlığı kavramını kullanmakla bütün
bir yargı işlevini ve o işlevi yerine getiren örgütü ya da orga-

Anayasa "hkim1er ve savc ılar" kavramlarının hemen yanmda ayr ı-
ca bir de "yüksek yarg ı organları mensupları"nı zikreder (Anayasa m.
76/3: "Hakimler ve savcılar, yüksek yarg ı organları mensupları .."). Hiç
şüphesiz yüksek yarg ı organı mensupları da hakim ya da savc ı statü-
sündedir. Ancak, Anayasa'nm bu tercihi anlamsız değildir. Çünkü Ana-
yasa yüksek mahkemelerin üyelerini ayr ı hükümlere tabi tutma terci-
hini ortaya koymu ştur. Bu konuya ileride yüksek mahkemelere ili şkin
özel başlık altında değirıeceğiz.
Duran (1988): 27.	
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KAVRAMSAI. mnı kapsayacak bir değer ve özellik üretiyoruz. Mahkemeler
ÇERÇEVE arasında farklılıklar bulunması, mahkemelere ilişkin ortak bir

VE YÖNTEM değere ihtiyacımız olmadığı anlamına gelmiyor. Bu nedenler-
le yargı bağımsızlığı kavramını kullanmayı tercih ediyoruz.

Kavramsal olarak üzerinde durulması gereken bir başka
sorun yargı bağımsızlığının sadece dışsal müdahale olas ılık-
larından arınmış olmak çağrışımı yapıyor olmasıdır. Yargı ba-
ğımsızlığı yargı mercilerinin ve hakimlerin herhangi bir dış
müdahaleye, engellemeye, ve olumsuz etkiye maruz kalma-
dan karar verebilmeleri anlamında, bir kısım dış müdahale-
lerden bağışık olmayı sağlayacak bilinen güvencelerin anaya-
sada öngörülmesiyle tamamlanmış olmuyor. Bu noktada kla-
sik hak ve özgürlüklerle benzerlik kurulabilir. Örne ğin, aç ve
çaresiz bir insanın ifade özgürlüğü onun açlığı ve çaresizliği
ölçüsünde anlamını yitirmeye başlar. Aynı şekilde hakimlerin
eğitim kalitesinin düşmesi, örgütlenme özgürlüklerinin kısıt-
lanması, mahkemelerin artan iş yükü, mahkemelere yetersiz
kaynak tahsisi gibi olumsuzlukların artmasıyla da yargı ba-
ğımsızlığı ya da ondan beklenen fayda anlam ını yitirir. Aslın-
da bu açılardan baktığımızda yargı bağımsızlığının dış müda-
halelere maruz kalmamak anlam ında bir negatif yönü, bir de
bu negatif yönden beklenen yarar ın gerçek yaşama yans ıma-
sını sağlayacak pozitif yönü vard ır.8 Yargı bağımsızlığının po-
zitif yönünün beklenen ölçüde gerçekle şmesi için yasama ve
yürütme organının kaçınılmaz desteğine ihtiyaç duyarız. 0
halde sadece bu aç ıdan bile yargı organı için mutlak anlamda
bir bağımsızlık yoktur. 9 Biz bu çalışmada yargı bağımsızlığı-
nın negatif yönü üzerinde durmaya çalışacağız.

Bu başlık altında son olarak yarg ı işlevi ve yargı bağım-
sızlığını tanımlama denemesi yapmal ıyız. Yargı işlevi gerek
bireyler gerekse bireyler ve kamu gücünü kullanan kamu or-
ganları (devlet ve diğer kamu tüzel kişileri) arasındaki uzlaş-

Benzer bir yakla şım için bkz. Karlan, P. S. (1999): "Two Concepts of Ju-
dicial Independence", South California Law Review, Vol. 72, s. 536.
Hemenaşağıda yargı bağımsızlığının mutlak olmadığını başka bazı açı-
lardan açıklamaya çalışacağız.
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mazlıkların, uzlaşmazlığın taraflarından birisi taraf ından ha- KAVRAMSAI.

rekete geçirilmesi ile yarg ısal usulleri izlenerek önceden be- ÇERÇEVE

lirlenmiş kurallar dairesinde çözüme kavu şturulmasıdır . rbo VE YÖNTEM

Yargı işlevi hukuku kullan ır ama yasa koyamaz, norm ihdas
edemez.11

Yargı bağımsızlığını tanımlama ya da ne oldu ğunu açık-
lama çabası içinde taraf sızlık ve siyasi bağışıklık her zaman ön
plana çıkan unsurlardır. Birçok tanım bir arada değerlendi-
rildiğinde'2 yargı bağımsızlığı, "Yarg ı mercilerinin (hdkimlerin,
mahkemelerin), önlerine gelen uyu şmazl ıklarda olayı tam olarak
tespit edip, siyasal ve yarg ısal yetkiye sahip olanların normu nas ı l
yorumladıklarıyla bağl ı olmaks ızın ve siyasal, sosyal, ekonomik güç
odakların ın her türlü uygunsuz etkisinden bağıms ız bir şekilde, hu-
kuku yorumla yarak olaya uygulamaların ı ve uyu şmazlığı çözme-
lerini sağla yan kurumsallaşm ış özelliktir."13 Tanımda kurumsal-
laşmışlıktan söz etmemizin sebebi yargı organının bağımsız-
lık özelliğinin bütün bir yargı organına egemen genel bir özel-
lik olması gerektiğini vurgulamakt ır.

10 Bkz. Demirkol, F. (1991): Yargı Bağımsı zlığı, Kazanc ı Yay., İstanbul, s. 4.
Doehring, K. (2002): Genel Devlet Kuram ı, Çev. : Mumcu, A. , İnkilp Ki-
tabevi, Istanbul, s. 195.

12 Tanımlar için bkz. Larkins (1996): 609-610; Barak (2006): 77-78.
13 Anayasa Mahkemesi de yarg ı bağımsızlığını benzer unsurları içerecek

biçimde aç ıklamaktad ır: "İki organ aras ındaki ilişkinin niteliğini açıklayan
bağımsızlık kavram ından, bir organ ın, iş levsel yönden diğer bir organ ya da
organ gruplar ı n ın etki ve müdahalesi olmaks ızın faaliyet gösterebilmesi anla-
şı lır." "Yarg ı bağıms ızlığı da yarg ın ın hiç bir organ ve makama bağlı olma-
dan, emir ve talimat almadan görevlerini özgür biçimde yerine getirebilmesi-
dir. Yargı görevine ilişkin olarak Mahkemelere hiçbir telkin ve tavsiyede bulu-
nulamaz ve genelge gönderilemez. Herhangi bir bask ının yapı lmas ı kadar yap ı-
labilme olas ı lığı da yargı bağımsızlığın ı zedeler. Yargı bağıms ızlığından yargı-
n ın yaln ızca yürütme organı karşısındaki bağıms ı zlığı anlaşı lmaz. Bu bağım-
sızlığın yürütme organ ı yanında yasama organ ı ile devlet ve toplumda etki-
li olan sosyal-ekonomik bask ı grupları karşısında da gerçekleştirilmesi gerekir.
Yasamaya yürütmeye ya da öteki güçlerin denetimine bağlı ve etkisi açı k olan,
'yargı ' bağımsız olamaz." Anayasa Mahkemesi, E.: 1992/37, K.: 1993/18,
K. T.: 27/04/1993, [anayasa.gov.tr ].
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KAVRAJVSA1	 B. YARGI BAĞIMSIZLIĞINI VE ONUN

	

ÇERÇEVE	 GEREKLERİNİ BELİRLEMENİN GÜÇLÜĞÜ
VE YONTEM Herkesin üzerinde uzla ştığı bir yargı bağımsızlığı tanımı

ya da yargı bağımsızlığı ölçütleri katalogu bulmak gerçekten
güçtür.'4 Bunun en önemli sebebi yargı bağımsızlığının sade-
ce yasalar ın öngördüğü ya da öngörmediği güvencelerle ilgili
olmadığıdır. Yargı bağımsızlığı aynı zamanda bir hukuk kül-
türü ve siyasal gelenek sorunudur. Öyle ki farkl ı hukuk kül-
türlerinde yargı bağımsızlığı kavramının son derece farkl ı an-
lamlara sahip olabilece ği kaydedilmektedir. 15 Bir diğer deyiş-
le, yargı bağımsızlığının gerekleri ve ortaya çıkışı her siyasal
sistemde tarihsel deneyim ve geleneklere bağlı olarak farklı-
lık gösterecektir. Örneğin son derece genel bir gözlemle, Kara
Avrupası hukuk sistemlerindeki modellerin siyasal kurumla-
rın yargı idaresi üzerinde dikkate değer ölçüde etkin olduk-
ları modeller, anglo-sakson sistemi içinde yer alan modellerin
de siyasal kurumların sadece yarg ısal atama süreçlerinde et-
kin olduklar ı modeller oldukları ifade edilmektedir.16

Her sistemin kendine özgü deneyim ve tarihselli ği aç ısın-
dan İngiltere örneği hayli ilginçtir. İngiltere hem teorik ola-
rak hem de pratik olarak kuvvetler ayr ılığı fikrine direnen
bir siyasal geleneğe sahiptir. İngiliz modeli parlamentarizm-
de yürütme ve yasama erklerinin iç içe geçmişliği bizim de
kullanmakta olduğumuz bir modeldir. Ancak as ıl ilginç olanı
İngiltere'de çok yak ın bir zamana kadar parlamentonun lort-
lardan oluşan kanadının aynı zamanda yüksek mahkeme ola-
rak görev yap ıyor olmasıydı . Buna rağmen yargı bağımsızl ı-
ğı, bu ülkeye özgü bir hukuk kültürünün ve siyasi kültürün

14 Tiede (2006): 130, 133; Kornhauser (2001): 46.
15 Beli, J.: (2001): "Judicial Cultures and Judicial Independence", in Dash-

wood, A., et al (Eds.): The Cambridge Yearbook of European Legal Studies,
Hart Publishing, s. 47.

16 Guarnieri (2001): "Judicial Independence in Latin Countries of Western
Europe", in Russell, P. H. / O'Brien, D. M. (Eds.): Judicial Independence in
the Age of Democracy, University of Virginia Press, s. 126.
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ürünü olarak varlığını sürdürebilmi5tir. 17 Bu tür istisnalar ın KAVRMSAt

varlığını bilmek her zaman faydal ı olmakla birlikte, bunlar- ÇERÇEVE

dan yola ç ıkıp bir başka yargı sistemi için modellemeler ya da VE YONTEM

çıkarımlar yapmak her zaman do ğru bir yöntem olmasa ge-
rekir.

İngiltere'de klasik parlamento egemenli ği teorisinin ar-
tık yavaş yavaş terk edilip kuvvetler ayr ılığının biçimsel ola-
rak da tesis edilmeye başlandığını ve yargı reformu yap ılır-
ken modern dünya örnekleri ba ğlamında uzun tartışmaların
ardından ayrı bir yüksek mahkemenin kuruldu ğunu da be-
lirtmek gerekir. 18 Bu gelişme bile yargı bağımsızlığına ilişkin
temel düzeyde bir ortak akl ın olabilirliğini bizlere göstermek-
tedir.

Yargı bağımsızlığı üzerine bir araştırma yapmanın iki te-
mel yöntemi olduğunu düşünebiliriz. İlk yöntem yargı ba-
ğımsızlığını temin ettiği düşünülen normatif yap ıya bakmak-
tır. Diğer bir deyişle, anayasal ve yasal hükümlere ve bunla-
rın sonucunda yarg ı mercilerinin sistem içindeki yerine bak-
mak ve yargı bağıms ızlığı hakkında bir sonuca varmak ba ş-
vurabileceğimiz en basit yöntemdir. Siyasi bağışıklığın sağla-
nıp sağlanmadığı, mahkemelerin gene kendi ba ğımsızlıkları-
nı güvence altına alan bir yarg ı yetkisine sahip olup olmad ığı
gibi hususlara bakıp belli bir yargı düzeninin bağıms ız olup
olmadığını tespit edebiliriz. Ancak, bu tespitin her zaman
gerçeği yansıtmayabileceği açıktır. Bağıms ız olmayan bir yar-
gı bu özelliklerin birçoğunu taşıyabileceği gibi, bağımsız bir
yargı bu özelliklerin birçoğunu taşımayabilir. Örneğin siyasi
bağışıklığı sağlayan güvenceler normatif olarak öngörülme-

17 Kornhauser (2001): 47.
18 Hyre, J. (2005): "The United Kingdom's Deciaration of Judicial Indepen-

dence: Creating a Supreme Court to Secure Individual Rights Under the
Human Rights Act of 1998", Ford ham Law Review, Vol. 73, s. 423-473; Ba-
ker, S. (2006): "Judicial Ir ıdependence and the Struggle Between the Uni-
ted Kingdom Parliament and the Courts", Ok! ahoma City Llniversity Law
Review, Vol. 31, s. 75-80; Andenas, M. (2007): "A European Perspective
on Judicial Independence and Accountability", Stud. Int'l Fm. Econ. ci
Tech. L., Vol. 8, s. 20-21.
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KAVRNtSAL miş olsa bile yerleşik bir siyasal kültür ve farkl ı güç dengeleri
ÇERÇEVE siyasi organların yargı mercilerine müdahale etmesini engel-

VE YÖNTEM liyor olabilir. Bu nedenle baz ı şartları taşımak yargı bağımsız-
lığının kesin olarak var oldu ğunu göstermeyebileceği gibi, bu
şartları taşımamak da yargı bağımsızlığının bulunmadığı an-
lamına gelmeyebilir. 19 Zayıflıklarına rağmen normlar ve onla-
rın anlamı üzerine bir araştırma yapmak, sonuçlar hakk ında
ihtiyatlı bir dil kullanmak şartıyla faydasız değildir ve gerçek-
liğin belli bir yönünü göstermek bak ımından önemlidir.

İkinci bir yöntem aç ısından yargı bağımsızlığına dair öl-
çütlerin ya da sınırlamaların ne ölçüde hayata geçtiğine iliş-
kin somut veriler önem taşır. Sorunun bir kısmıyla sosyal bi-
limleri ilgilendiren yönü de bu noktadan itibaren başlar. 0
halde ikinci yöntem normatif yap ının uygulama gerçekliğine
ağırlık verecektir.20 Diğer bir deyişle, kurumlar ın tarihsel bağ-
lamı, yargı kararlar ı ve olaylar özelinden ya da organlar ara-
sındaki gerçek ve somut ili şkilerden yola ç ıkıp yargı bağım-
sızlığına ilişkin bir sonuca varmak, gerçeği bulmak ad ına son
derece sağlıklı bir yöntem olarak görünmektedir.

Birinci yöntemin daha çok bir hukuk incelemesi ikincisi-
nin de büyük ölçüde belki anayasa hukukçular ının da için-
de yer alacağı bir siyaset bilimi incelemesi olaca ğı söylene-
bilir. Ancak, özellikle ikinci yöntemin birinci yöntemin veri-
lerine fazlasıyla ihtiyaç duyduğu açıktır. Diğer taraftan ikin-
ci yöntemin birincisine göre daha sa ğlam veriler sunacağı dü-
şünülse de somut verilerle ya da olaylar bağlamında yargı-
nın tarafsızlığına ilişkin son derece karma şık bir sorun hak-

Larkins (1996): 608.
20 Örneğin Arjantin'de geçmişten bu güne hkimIerin ömür boyu görev

güvencesinin olduğu anayasal olarak benimsenmi ş olduğu halde Yük-
sek Mahkeme üyelerinin 1940'dan bu yana birçok kez tasfiye edildi ği
tespit edilmiştir. Larkins (1996): 615. Gene örne ğin Japonya'da Anaya-
sa yargı bağımsızlığını güvence altına almış olsa da özelikle ilk derece
mahkemelerinin politikac ıların yoğun etkisine maruz kaldığı ve aslında
bağıms ız olmad ıkları kaydedilmektedir. Bkz. Ramseyer M./Rasmusen
E. (2001): "Why are Japanese Judges so Conservative in Politically Char-
ged Cases?", American Political Science Review, Vol. 95, s. 331 vd.
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kında karara varmam ızı engelleyen güçlükler, devleti te şkil KAVRA.MSAL

eden organlar aras ındaki ilişkilerin dönemsel özellikleri yar- ÇERÇEVE

gının bağımsızlığı konusunda varılacak sonuçlar ı birçok açı- VE YÖNTEM

dan göreli hale getirebilir. Örne ğin bazı yazarlar yargı bağım-
sızlığının önemli ölçütlerinden birisinin gerek yasama organı-
nın gerekse yürütme organırun iktidarlarını sınırlayan karar-
lar verebilme gücü olduğunu vurgular. 2' Bu ölçütün gerçek-
ten güçlü bir yönünün bulundu ğu açıktır. Bu açıdan bakıldı-
ğında, Türkiye'de özellikle son on y ıldır Anayasa Mahkeme-
si ve Danıştay' ın gösterdiği performans gerçekten dünya öl-
çeğinde ilgi çekicidir. Bu noktada en az ından yüksek mahke-
meler düzeyinde emsalleriyle k ıyaslanamayacak ölçüde sa ğ-
lam bir yargı bağımsızlığı olduğu düşünülebilir. Üstelik buna
rağmen, yasama çoğunluğundan ve hükümetten yargıya yö-
nelik son derece sert ele ştiriler gelse de, örneğin Anayasayı
değiştirerek yüksek mahkemelerin görev, yetki ve statülerin-
de kısıtlamalara gidilmesi gibi bir girişim de bu güne kadar
yaşanmadı. Ancak bütün bu tablonun birçok sebeple göreli ve
yanıltıcı olduğu söylenebilir. Kanaatimizce Türkiye'de yarg ı
mercilerinin siyasi iktidarları sınırlandıracak nitelikte cesur
kararlar verebilmeleri yargı bağımsızlığının önemli gösterge-
lerinden birisi olsa da, bunun Türkiye'nin son derece kendi-
ne özgü ve karmaşık güç dengeleriyle ve sistem içindeki ülke
elitlerinin tarihsel ve güncel rolleriyle yak ından ilgili olduğu
ve ayrıca dönemsel özellikler gösterdi ği de ileri sürülebilir.
Diğer bir deyişle, mahkemelerin siyasi iktidar ı sınırlandıra-
cak kararlar verebilmeleri yargı bağımsızlığına ilişkin önemli
bir gösterge olsa da, bu gösterge ba ğımsızlığın nasıl sağland ı-
ğını bütünüyle aç ıklama gücüne sahip değildir.

21 Tiede (2006): 149.
Tiede (2006): 150. Bütün bunlardan Türkiye'de yarg ı mercilerinin siyasi
amaçlar güden kararlar verdikleri, hatta önlerine gelen davalar ı bizzat
iktidarı smırlama önyargısıyla gördükleri gibi iddialarda bulunmadığı-
m ızı da belirtmek isteriz. Diğer taraftan gerek Anayasa Mahkemesi ge-
rekse Danıştay' ın birçok aç ıdan yargı bağıms ızlığı güvencelerini taşı-
dıkları gerçektir.
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K4VRMSAL	 Özetle, yargı bağımsızlığını tespite dönük disiplinler ara-
ÇERÇEVE sı bir çalışma dört temel parametreyi bir arada değerlendir-

VE YÖNTEM melidir: Yargı bağımsızlığına ilişkin normatif güvenceler, ve-
rilen kararlar ın siyasi iktidarı sınırlama gücü ve ölçüsü, bu ka-
rarların verildiği dönemin siyasal/bürokratik/kamuoyu güç
dengeleri ve kararlar verildikten sonraki süreçte siyasi oto-
ritenin yargı bağımsızlığına dönük tepkisi. Bu aç ıdan bakıl-
dığında, aynı normatif güvenceler altında bile, yargı bağım-
sızlığının dönemden döneme farklılıklar gösterebileceği tes-
pit edilebilir.13 Aç ıktır ki, genel bir sorun olarak örne ğin yar-
gı organının ne ölçüde diğer bir organ tarafından baskı altına
alındığı ya da etkilendiğini somut verilerle, olaylar ve karar-
lar özelinde tespit etmek son derece zordur.24

Biz bu çalışmada daha en başta belirttiğimiz gibi hukuk-
sal düzenlemeleri ya da normatif yap ıyı özellikle yargı karar-
larıyla birlikte ele alacağız. Ancak normatif yapının öngör-
düklerini yargı bağımsızlığına yardımcı olup olmadığı "şüp-
hesi" ile değerlendireceğiz. Bu arada siyasi otoritenin yar-
gı kararlarına yansıyan düzenlemelerindeki genel e ğilimi
veya mevcut "şüpheleri" giderme konusundaki hareketsizli-
ği de Türkiye'nin yargı gerçeğine ışık tutacak. Diğer bir de-
yişle, konuya ilişkin normları sadece kendi dünyası içinde ele
almayacağız. Normu aynı zamanda ülke gerçekleri karşısın-
da ideal olan ne ise onu göz önünde bulundurarak de ğerlen-
dirmekten de geri durmayacağımızdan, bir hukuk çalışması-
nın sınırlarını aşmış olacağız. Böylece birçok noktada normun
"yerindeliği "ni de değerlendirmiş olacağız. Dolayısıyla bu ça-
lışma bir ölçüde, olağan bir hukuk çalışmasıyla kıyaslandı-
ğında fazlasıyla spekülatif olma özelliği gösterecek.

Bu yaklaşımla örtüşen son derece güçlü bir model denemesi için bkz.
McNollgast (2006): "Conditions for Judicial Independence", Journal of
Contemporarıj Legal Issues, Vol. 15, S. 105-127.

24 Larkins (1996): 616.
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C. YARGI BAĞIMSIZLIĞI VE	 KAVRSAL

YARGI İŞLEVİNİN SINIRLARI	 ÇERÇEVE

Yargı bagımsızlıgı kendi halinde bir amaç de ğildir. 0, hu- 
VE YÖNTEM

kuk devleti ve insan hakları gibi diğer anayasal değerleri ger-
çekleştirmenin bir aracidir. 25 Esasen devlet, devletin erkleri
kendi halinde bir değer ya da amaç değildir. Devlet araçsal-
dir. Onun değeri ona biçilen amaçlar ın gerçekleşmesine bağ-
lıdır. Yargı organı ile işlevi ve onun bağımsızlığı da kendi ha-
linde bir değer ya da amaç değildir. Onun değeri de araçsal-
dır. Örneğin, adalet kendi halinde bir değerdir, kendisi biz-
zat amaçtır. Yargı bağımsızlığı ise bu amacı gerçekleştirme-
nin arac ıdır. Bu ilişki içinde bir şeye kutsallık ya da yücelik at-
fedeceksek bu yargı organı ya da onun bağımsızlığı değil, ör-
neğin onun amac ını teşkil eden adalettir. 26 Amacın kutsallığı
araca sirayet etmemelidir. Aksi halde eleştirmek ya da düzelt-
mek olanaksız hale gelir. Bu anlamda adalet ihtiyacını tatmin
edemeyen bir yargı organı değersizleşmeye başlar. Rasyonel
çözümler üretmenin başlangıç noktası da bu bakış açısıdır.

Buradan hareketle, yargı bağımsızlığının birçok aç ıdan
"mutlak" olmadığını söylemek zorunday ız. Bu anlamda ilk
olarak "bağıms ızl ık" kavramının işlevsel bir kavram olup ol-
madığını sorgulamak son derece anlamlıdır.27 Çünkü ba-
ğımsızlık sözcüğü, örneğin bir ülkenin bağımsızlığından söz
ederken olduğu gibi, hiç bir dış güce bağlı olmamak anlamın-
da tam bir karar ve irade serbestisi anlam ını içerir. Oysa yar-
gı organı ve işlevinin bu tür bir ba ğımsızlığa sahip olmadığını
hemen söyleyebiliriz. En az ından hakimlerin maaşlarının ya-
sama organı tarafından belirlenmesi, yargı mercilerinin yetki-
lerinin anayasadan kaynaklanmas ı ve kanunlarla düzenlen-

25 Zemans, F. K. (1999): "The Accountable Judge: Guardian of Judicial
Irıdependence", South California Law Review, Vol. 72, s. 632; Ferejohn,
(1999): 353; Karlan (1999): 536.

26 Bu arada, asl ında devlet veya onun amacıyla ilgili hiçbir şeye kutsiyet
atfetmek zorunda da olmamal ıyız. En masum noktalarda bile, adaletin
kutsallığı gibi, kutsiyet atfı ciddi tehlikelerin başladığı nokta haline ge-
lebilir.

27 Bkz. Kornhauser (2001).
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KAVRAMSM mesi gibi özellikler yarg ı organının mutlak bir şekilde bağım-
ÇERÇEVE siz olamayacağını ortaya koyan ilk göstergelerdir.

VE YONTEM 
Mahkemelerin kararlarını kanunlara göre verecek olma-

sı mutlak bir yargı bağımsızlığının olamayaca ğını bizlere gös-
teren görünüşte basit ama son derece önemli bir ilkedir. Si-
yasal bir toplumda kanun topluma ve insana dair sorunla-
rın yönetilmesi aç ısından öngörülebilirliğin sağlanmas ının
en önemli aracı olarak görüldüğü sürece yargının tam bağım-
sızlığından söz etmek de mümkün olmayacaktır. Çünkü ka-
nuna bağlı olmaksızm mahkemelerin mutlak bir karar ba-
ğımsızlığına sahip olmas ı toplumsal ve iktisadi olayların dü-
zenli bir şekilde yönetilmesini olanaks ızla5tırır.29 Bu noktada
Anayasa'nın 138. maddesinin, hakimler "...Ana yasaya, kanu-
na ve hukuka uygun olarak vicdanî kanaatlerine göre hüküm ve-
rirler." hükmüne kısaca değinmek gerekir. Bu düzenlemenin,
Mkimlerin 'vicdanî kanaatlerine göre' Anayasa'dan ve kanun-
lardan bağımsız karar verebileceği anlamına gelmeyeceğini
belirtelim. Bunun anlamı hkimin uyuşmazlıkların çözümün-
de Anayasa ve kanunlar ı yorumlarken ve uygularken huku-
kun genel ilkeleri ve hakkaniyete göre karar verece ğidir. Hu-
kuka ve vicdani kanaate göre karar vermek, Anayasa ya da
kanundan ayrılarak karar vermek anlamına gelmez.3° Diğer
taraftan bu hükmün hakime oldukça esnek bir yorum gücü
verdiğini de belirtmek gerekir.31

Tiede (2006): ı 3ı ; Ferejohn(1999): 355 vd.
29 Burbank S. B./Friedman, B. (2002): "Reconsidering Judicial Independen-

ce", in Burbank, S. B./Friedman, B. (Eds.): Judicial Independence at the
Crossroads, Sage Publication, s. 11-12; ayr ıca bkz. Unal (1994): 97-98.

30 Aynı yönde bkz. Ünal (1994): 10-11. Medeni Kanun'un 1/2. maddesi
"Kanunda uygulanabilir bir hüküm yoksa, hdki ın, örf ve üdet hukukuna göre,
bu da yoksa kendisi kanun koyucu olsayd ı nas ıl bir kural koyacak idiyse ona
göre karar verir." hükmünü getirmi ştir. Bu hükümde de hkimin kanuna
göre karar vereceği açıkça ifade edilmi ştir. Diğer taraftan Mkime belli
şartlar altında kanun koyucu gibi davranma yetkisini verenin de gene
bir kanun hükmü olduğu unutulmamal ıdır.
Ancak Mkimin yorum gücü de yarg ı sistemi içinde s ınırland ırılmış-
tır. "Bir hüküm tesis etme durumunda bulunan hfikim elbette hükmünü,
Anayasa'ya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdanf kanaatine göre verecektir.

20



TÜRK İ YE'N İ N YARGI BAĞ IMSIZLIĞ INA İ LİŞ K İ N SORUNLARI

Bir başka önemli konu yargı bağımsızlığının yargısal yet- KAVRAMSAI.

kilerin kaynağı olmadığıdır. Diğer bir deyişle, yargı organı- ÇERÇEVE

nın bağımsızlıktan kaynakl ı kendinden menkul yetkileri yok- VE YÖNTEM

tur. Yargı organı ancak kanunda tan ımlanan yetkilerini kul-
lanabilir. Bu anlamda yargı organına ya da mahkemelere ta-
nınan yetkilerin genişliği, onun bağımsızlığı için kendiliğin-
den yeterli değildir. Son derece güçlü yetkilerle donat ılmış
bir mahkemenin bağımsız olmama ihtimali bulundu ğu gibi,
sınırlı yetkilerle donatılmış bir yargı organının bağımsızlığı
sağlanmış olabilir.32

Ancak şurası da bir gerçek ki, yarg ı organının yetkileri
genışletildikçe onun bağımsızlık özelliğine duyduğumuz ih-
tiyaç artacaktır. Görev alanı geniş tutulmuş bir yargı orga-
nının bağımsızlığı birçok açıdan daha da kritik bir önem ta-
şımaya başlar. Bu çerçevede Türkiye'de yargı organının gö-
rev alanının son derece geni ş tutulmuş olması yargı bağım-
sızlığına ilişkin duyarl ılıklarımızı bir kat daha artırmaktad ır.
Anayasa Mahkemesi'nin kanunlar ın, kanun hükmünde ka-
rarnamelerin, bir k ısım parlamento kararlarının denetimi, si-
yasi partilerin kapat ılmas ı davalarını görme, siyasi partilerin
hesaplarının denetimi, yüce divan s ıfatıyla yargılama yapma
görevleri (Anayasa m.69/4, 148); Danıştay' ın Başbakan ve
Bakanlar Kurulu'nca gönderilen kanun tasarıları, kamu hiz-
metleri ile ilgili imtiyaz şartlaşma ve sözleşmeleri hakkında
düşüncesini bildirme, tüzük tasarılarını inceleme, idari uyu ş-
mazlıkları çözme görevleri (Anayasa m. 155/2); idarenin bü-

Olayın ve delillerin takdirinde htkim tamamen bağıms ız olup, vicdanf kanaa-
tine göre hareket edebilme imkn ına sahiptir. Uygulayacağı kanunun, bu olay-
da olduğu gibi, Anayasa'ya ayk ırı lığı kanısına varırsa Anayasa Mahkemesi'ne
başvurabilecektir. Anayasa Mahkemesi'nin konu ile ilgili karar ını da aldıktan
sonra vicdan huzuru içerisinde bulunmamas ı için bir neden kalmaıjacaktır."
Anayasa Mahkemesi, E.: 1985/25, K.: 1986/8, K. T.:11/05/1986, [anaya-
sa.gov.tr].

32 Bu noktada İngiltere örneği verilir. İngiltere'de yarg ının bağımsızlığı
konusunda nadiren şüphe duyulur. Ancak mahkemelerin sahip olduk-
ları yetkiler örneğin Amerika Birleşik Devletleri'ndeki mahkemelerin
sahip oldukları yetkilerle kıyaslandığmda oldukça sınırlıdır. Kornhau-
ser (2001): 47.
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KAVRAMSAL tün eylem ve işlemlerinin yargı denetimine aç ık olması (Ana-
ÇERÇEVE yasa m. 125/1); seçimlerin yarg ı organlarının genel yönetim

VE YÖNTEM ve denetimi alt ında yapılması (Anayasa m. 79); mahalli ida-
relerin seçilmiş organlarının, organl ık sıfatını kazanmalarına
ve kaybetmelerine ili şkin denetimin yargı yolu ile yapılma-
sı (Anayasa m. 127/4); özel hayat ın gizliliğinin (Anayasa m.
20/2), konut dokunulmazl ığının (Anayasa m. 21), haberle ş-
me özgürlüğünün (Anayasa m. 22), örgütlenme özgürlüğü-
nün (Anayasa m. 33/5, 135/7) sınırlanmas ıyla ilgili yetkiler,
yargı organına Anayasa tarafından verilmiş son derece çeşit-
li görev ve yetkilerdir. Aslında bütün bu yetkiler yarg ı orga-
nının Türkiye'de demokratik bir sosyal ve siyasal ya şamın iş-
leyişinin merkezinde durduğunu da göstermek bak ımından
ilgi çekici bir tablo sunmaktadır.

Hiç şüphesiz burada, biçimsel ya da yasalarla tan ımlanan
yetkilerden daha da önemli olanı hkimin hukuk yaratma ve
yorum yetkisinin genişliği ile buna ilişkin hukuk geleneği-
dir. Yargı yetkisinin bu aç ıdan genişlemesi hiç şüphesiz, ile-
ride üzerinde duraca ğımız yargı bağımsızlığı ile sorumsuzlu-
ğu arasındaki gerilimi artıracaktır.33 Bu gerilim yarg ı organın
demokratik meşruiyeti tartışmasıyla da örtüşür. Bu çerçeve-
de Kara Avrupası hukuk sistemlerinde söz konusu gerilimle-
rin yargı işlevinin, yasama organmın iradesine sıkı sıkıya bağ-
lılığı anlamında "kanunların ağzı " olma karakteriyle gideril-
diği söylenebilir. Anglo-sakson sisteminde ise yarg ı işlevinin
"yaratıcı lığı ", geçmiş içtihatlara sıkı sıkıya bağlılık ve sosyolo-

Prez-Perdomo, R. (2001): "Independence and Accountability" in
Puymbroeck, R. V. V. (Ed.): Comprehensive Legal and Judicial Development,
World Bank Publications, s. 22.

4 Yargı işlevinin ay ırıcı özellikleri üzerinde duran Atay, konuyu bir ba ş-
ka boyutuyla aç ıklıyor. Atay'a göre, " ... yasama ve yürütmenin işlevinde
kuruculuk özelliği ön planda iken yarg ılama işlevinde belirleyici olma özelliği
esastır. Bu özelliği dolayısıyla yargıçlara 'kanunun dili, ağz ı olduklan' veya
'yargı çiarın sadece kanunlara bağlı lığı 'ndan söz edilir." Atay, E. E. (2009):
"Kuvvetler Ayr ılığı ilkesi Uyarmca Yürütme ve Yarg ı Ayrılığı ve İdari
Yargı Denetiminin Niteliği", iri Danış tay 140. yıl Sempozyumu, Danıştay
Yay ını, Ankara, s. 136.
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jik bir kabulle dayanır ve yargı da bu kabule karşılık gelecek K4VRMSA

önemli bir kendini s ınırlama hassasiyetine sahiptir. 35 -	 ÇERÇEVE

Anayasa'nın 138/1. maddesinin "Hdkimler, görevlerin- 
VE YONTEM

de bağıms ızdırlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak
vicdanf kanaatlerine göre hüküm verirler." hükmü ile "bağıms ız-
ligin yarg ısal yetkilerin kaynağı olmadığı " yolundaki önermeyi
yan yana koyduğumuzda Anayasa Mahkemesi'nin önüne ge-
len ilginç bir soruna değinmek zorunda kalacağız. Anayasa
Mahkemesi'nden iptali istenen 3984 sayılı Radyo ve Televiz-
yonların Kuruluş ve Yayınları Hakkında Kanun'un, 4756 sa-
yılı Kanun'un 12. maddesiyle değiştirilen 28/8. maddesi, rad-
yo ve televizyon yayınlarında kişilik haklarına saldırıda bulu-
nulması üzerine aç ılacak tazminat davalar ında mahkeme ta-
rafından tayin olunabilecek tazminat miktarına ilişkin mini-
mum bir sınır belirlemişti. Anayasa Mahkemesi'ne göre "...
Bu davalarda, hükmolunacak tazminat miktarı n ın alt s ı n ırın ın be-
lirlenmesi, hakimin davan ı n niteliğini gözeterek tazminat miktar ı-
n ı serbestçe tayin etme olanağın ı ortadan kald ı racağı gibi, kimi du-
rumlarda, zarar gören kişinin istemini aşan sonuçların doğmas ı-
na da yol açabilecektir. 36 Böyle bir düzenlemenin 'hukuk devleti' ile
Anayasa'n ın 138. maddesinde öngörülen ilkelerle uyumlu oldu ğu
söylenemez".37 Kanun koyucunun hikimin belli bir uyu şmaz-
lığı çözerken sahip olacağı takdir yetkisini sınırlandıramaya-
cağı gibi tuhaf bir sonuca ula şan bu karara katılmak müm-
kün görünmemektedir. 38 Kanun koyucu uyu şmazlık konu-
su belli bir olayın hukuksal sonuçlarının takdiri konusunda
hkimi pek tabii ki s ınırlandırabilir. Anayasa Mahkemesi'nin

Guarnieri, C. (2001): s. 126.
36 Kanun'un amac ının sadece Kanun'da belirlenen alt s ırurı aşan tazminat

taleplerine ili şkin olduğu açık olduğuna göre, Anayasa Mahkemesi'nin
bu tür bir ihtimali gerekçesi olarak kullanmas ı biraz abartılı bir hukuk-
sal çıkarım olarak nitelendirilebilir. Gene de yasa koyucunun bu ihtima-
li hesaba katarak bir düzenleme yapmas ı yerinde olurdu.
Anayasa Mahkemesi, E.: 2002/100, K.: 2004/109, K. T.: 21/09/2004,
AMKD, S. 42, 2006, s. 166.
Anayasa Mahkemesi'nin benzer bir konuda biraz daha farkl ı olduğunu
düşünebileceğimiz bir başka kararı için bkz. Anayasa Mahkemesi, E.:
2005/66, K.: 2008/105, K. T.: 15/05/2008, RG, 05/11/2008-S. 27045.
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KAVRAMSAL bu tür bir hükmü iptal ederken Anayasa'n ın 138. maddesine
ÇERÇEVE referans yapmas ı yargı bağımsızlığının ve hakimlerin vicda-

VE YÖNTEM ni kanaatlerine göre karar verecekleri ilkesinin bizatihi yar-
gısal yetkilerin kaynağı olduğu izlenimini doğurmaktad ır ki,
Anayasa'nın 138. maddesini bu şekilde okumak kanaatimiz-
ce mümkün değildir.

Diğer bir konu yargı bağımsızlığının mahkemelerin ken-
diliğinden hukuksal sorunlara el atmas ı anlamına gelmediği-
dir. Yargı sadece önüne getirilen ve kendisinden çözümlen-
mesi istenen sorunlar ı, önceden belirlenmi ş kurallar dairesin-
de çözmekle yetkilidir. Di ğer bir deyişle, yargı makarnı aynı
zamanda iddia makamı olamayacağı gibi, kural olarak olaya
özgü kural ihdas etme yetkisine de sahip de ğildir. Bunlar mo-
dern yargılama işlevinin en temel ilkeleridir.

Bütün bunlardan ç ıkan sonuç aç ıktır. Kamu gücünü kul-
lanan organlar aras ında gerçekten en az tehlikeli olan yarg ı
organmı bile sınırlama ihtiyac ı duyarız. Hkimleri önceden
belirlenmiş bir normatif yap ı ile ve bazı yüce değerlerle sınır-
lamadığımız ya da kuşatmadığımız sürece, verdikleri karar-
lardan kural olarak sorumlu olmayan yargı mercileri uyuş-
mazlıkların çözümü için müracaat edilen merciler haline ge-
lemezler. 0 halde, hukuk devletine hizmet eden hakimler ka-
dar aynı zamanda hukukla sınırland ırılmış hkimlere ihtiya-
cımız vardır.39

D. YARGI BAĞIMSIZLIĞININ AMACI

1. Taraf s ızlik

En basit temelde, yarg ı bağımsızlığı kişiler arasında çı-
kan uyuşmazlıkların tarafsız, uyuşmazlığın dışında bulunan
bir üçüncü kişi tarafından, sadece olay ve olaya uygulanacak
normiar değerlendirilerek çözüme kavuşturulması fikri ve ih-
tiyacı ile ilişkidir. Bu üçüncü ki şinin kendisinden beklenen
çözüm sunma görevini beklendiği gibi yerine getirmesinin te-

Burbank/Friedman(2002): 12.

24



TÜRK İ YE'N İ N YARGI BAĞ IMSIZLIĞ INA İ LİŞ K İ N SORUNLARI

mel şartı, vereceği kararın kendisini doğrudan ya da dolayl ı, KAVRAMSAL

olumlu ya da olumsuz bir şekilde etkilemeyecek olmas ıdır.4° ÇERÇEVE

Tam da bu noktada taraf s ızlık niteliğiyle ilgili önemli bir bağ- VE YÖNTEM

lantı noktas ı yakalarız. Verilen karara rıza göstermeyi sağla-
yacak ikna gücü yargının taraf sızlık niteliğinden gelir. 41 Çün-
kü tarafsız olanın gerçeği bütün ç ıplaklığıyla göreceği ve do-
layısıyla da adil olana hükmedeceğini varsayarız. Uyuşmaz-
lık konusuyla bir ilişkisi olmayan, taraflara karşı herhangi bir
önyargısı bulunmayan ve herhangi bir tehdit alt ında bulun-
mayan üçüncü ki şi, bütün bireylerin hukuk önünde e şit ol-
duğu ve herkesin eşit bir şekilde hukukun korumas ı altında
olduğu fikrini hayata geçirmenin önemli bir arac ıdır. Soru-
nu çözecek bağımsız ve dolayısıyla tarafsız üçüncü kişi, ta-
rafların sosyal kimlikleri ve güçlerini dikkate almak zorun-
da olmayacağından, sosyal düzen içindeki güçlülerin, huku-
ku kendi ç ıkarları için kullanma ya da onu istismar etme, di-
ğer bir deyişle sorunlar ı kendi lehlerine çözme olas ılığını or-
tadan kald ıracaktır.42

Tarafsızlık ihtiyac ı ayrıca "yasa "ya ve onun yorumuna
ilişkin bir hukuk gerçekliği ile de açılanabilir. Buna göre, eğer
yargılama süreci sadece her şeyi ayrıntısıyla düzenleyen ya-
sanın sözüne bağlı bir süreç ise muhtemelen yargı bağımsızlı-
ğına ihtiyacımız olmayacak, taraf sızlık konusunda da herhan-
gi bir kaygı duymayacaktık.43 Diğer bir deyişle, yargı işlevinin
sadece kanunun sesi (ya da ağzı) olmak dışında bir özelliği ol-
masaydı, ona itaat etmek, rıza göstermek, kanunları yasama
organı aracılığıyla biz yaptığımıza göre kendi irademize ita-
at etmek, rıza göstermek anlamına gelecekti» Ancak hukuk
teorisi hakkında bir parça bilgisi olanlar bunun imkns ızlığı

40 Pasquino, P. (2003): "Prolegomena to a Theory of Judicial Power: The
Concept of Judicial Independence in Theory and History", The Law and
Practice of international Courts and Tribunais, Vol. 2, s. 14; Larkins (1996):
608.

41 Sancar (2000): 182.
42 Ferejohn (1999): 366; Larkins (1996): 608.
43 Pasquino (2003): 18-19; Prez-Perdomo(2001): 206.

Pasquino (2003): 19.
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KAVRAMSAL üzerinde hemen ittifak edecektir.45 Normun sözüne aşırı öl-
ÇERÇEVE çüde önem veren bir hukuk dü şüncesine ya da geleneğine sa-

VE YÖNTEM hip olsak bile, normun yarg ı organının ona verdiği anlamla
hayatını sürdüğü gerçeğini inkar edemeyiz. 46 Yargı organla-
rının sadece yasaları uyguladığını, eğer bir sorunun varsa çö-
züm merkezinin her durumda yasama organı olduğunu söy-
lemenin, demokrasi teorisinin siyasal sorumluluk fikrine de
denk düşen mantıksal ve doğru bir yönü bulunsa da, bunun
hukukun uygulanmas ı bakımından yargı içindeki son derece
önemli sorunları göz ardı etmemize sebep olmamas ı nokta-
smda dikkatli olmam ız gerekir. Sancar'ın da ifade ettiği gibi,
"Karaların, norm metinlerinin otomatik sonuçlar ı olduğu ya da
yarg ıçların sadece yasan ın dili işlevi gördüğü sayı, gerçeğin çar-
pı tı lmas ından başka bir şey değildir."47 Türkiye'de özellikle ifa-
de özgürlüğü gibi konularda yarg ının liberal dünyadaki ör-
neklerinin aksine özgürlükleri daralt ıcı yorumlar yaptığı yo-
lundaki bizim de katıldığımız eleştiriler, sorunun çoğu zaman
yasama organının iradesinden kaynaklanmayacağıru sanırım
açıklayıcı niteliktedir. İfade özgürlüğü gibi esnek özgürlükle-
ri inşa eden yasama organ ından çok yarg ı organıdır. Tarafsız-
lık ihtiyac ı bu açılardan da dü5ünülmelidir.48

Anayasa' nın 138. maddesi "Mahkemelerin Bağıms ızlığı "
başlığını taşımaktadır. Anayasa'da yargının tarafsızlığı kav-
ramına rastlamak mümkün değildir. Ancak hemen yukarıda
açıkladığımız basit ve aç ık sebeplerle bu bir anayasal eksiklik
değildir. Çünkü yarg ının bağımsızlığından beklediğimiz en
ciddi fayda hiç şüphesiz onun tarafsızlığını sağlamaktır. Bu
bakımdan aslında Anayasa'nın öngördüğü yargı bağımsızlı-
ğma ilişkin güvenceler bir şekilde onun tarafsız olma amac ı-
na hizmet etmektedir. Tarafsızlığı sağlamanın ilk önemli şar-

45 Sancar (2000): 190-191.
46 Ünal (1994): 11-12.

Sancar (2000): 192.
48 Türkiye'de bağımsızlık sorununu a şan bir tarafsızlık (ve nesnellik) so-

runu olduğu yönündeki tespitler ve üzerinde ciddiyetle dü şünmemiz
gereken örnek olaylar için bkz. Sancar (2000): 192-195.
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tl elbette yargı mercilerinin ba ğımsızlığını sağlamaktır.49 D!- KAVRAMSAL

ğer bir deyişle tarafsızlığın asgari şartı bağımsızlıktır.50 Ta- ÇERÇEVE

rafsızlık her şeyden önce siyasal bağışıklığı gerektirdiğinden, VE YÖNTEM

bağımsızlığı öncelikle yasama ve yargı organına karşı sağ-
lamak gerekir. Bu özelliğe göre yargı organı belli siyasal ç ı-
karların gerçekleştirilmesi için kullanılamayacağı gibi, bel-
li siyasal ç ıkarların gerçekleşmesini engellediği gerekçesiyle
de küçültülemez, s ınırlanamaz. Yargı organı politik çıkarlar
elde etmek amac ını taşıyan ya da buna yol açacak kanunlar-
la düzenlenemez.51 Bu noktada yargı organının demokratik
sistemin işleyişinin önemli bir güvencesi olduğu hatırlanma-
lıdır. Bunlar doğrudan bağımsızlıkla ve aynı zamanda taraf-
sızlıkla ilgilidir. Bu çerçevedeki anayasal güvencelere aşağı-
da değineceğiz.

Tarafsızlığın ilk şartı bağımsızlık olmakla birlikte, taraf-
sızlık için bağımsız olmak yeterli değildir. Bunlar birbiriyle e ş
anlamlı değildir. Bağımsız bir mahkemenin tarafs ızlığından
şüphe etmemize yol açacak sebepler bulunabilir. Burada ba-
ğımsızlık ve tarafs ızlık arasmdaki ilişkiyi açıklamak için fut-
bol hakemi metaforu kullanılabilir. Buna göre, eğer hakem ta-
raflardan birinden onun lehine karar vermesi için rüşvet alır-
sa hem bağımsızlığını hem de tarafsızlığını yitirir. Ama ha-
kem taraflardan birisi için bahse girse bağımsızlığını muha-
faza etmiş ama tarafsızlığını yitirmiş olur.52 Tarafsızlığı sağ-
layacak şekli tedbirleri tesis etmek güç değildir. Bu çerçeve-
de taraf s ızlığın en genel gere ği davanın taraflarına fırsat ve si-
lah eşitliğinin sağlanmas ıdır.53 Bu çerçevede yargı bağımsızlı-
ğı yanında, yargı mercilerinin taraf sızlığını sağlamak için baş-
ka birçok şart ve usul kuralı getirilmiştir. Örneğin, yargılama-
nın aleniyeti, yarg ı kararlarının gerekçeli olmas ı zorunlulu-
ğu (Anayasa m. 141) başka bazı amaçlar ın yanında yargı mer-

Kornhauser (2001): 51; Larkins (1996): 608.
° Sancar (2000): 182; Oktay(1984): 225.

Larkins (1996): 608.
52 Rubin (2001): 65.

Barak (2006): 101.
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KAVRAMSAL cilerinin tarafsızlığmın sağlanmasına da hizmet eder. Gene
ÇERÇEVE hkimin reddi ve çekilmesi gibi yarg ılama usulü kuralları da

VE YÖNTEM doğrudan taraf s ızlığın sağlanmasına yöneliktir.

Diğer taraftan tarafsızlık (impartiality) ile nesneliği (ob-
jectivity) birbirinden ayırmak gerektiği ileri sürülmektedir.
Hkimin tarafs ızlığı daha çok yargılama süreci içindeki düz-
gün yargılama şartlarıyla, maddi şart ve gerekliliklerle ilgili-
dir. Nesnellik ise hM<imin bizatihi zihin dünyasıyla ilgilidir.
Örneğin, "bağıms ızlığı " ve "tarafs ızlığı " sağlanmış, ancak aşırı
milliyetçilikle malul bir dü şünceye sahip yargıcın Türk Mille-
tim aşağılama suçuna (TCK m. 301) ili şkin bir davada "nesnel"
davranacağını düşünmek güçle5ir. 55 Elbette bu tür durumlar-
da nesnelliği sağlayacak tedbirler bulmak son derece güçtür.

Burada son olarak taraf s ızlığın ne olduğunu tanımlama-
run güçlüğü üzerinde durmak isteriz. 56 Yukarıdan beri ba-
ğımsızlığın taraf sızlığın bir ön şartı olduğunu, ancak tarafsiz-
lık için bağımsızlık dışında başka bazı araçlara daha ihtiyaç
olduğunu söylerken asl ında tarafs ızlığı tanımlamaksızın, sa-
dece onu sağlayabilecek güvenilir araçlar ın ve şartların tesis
edilmesi gereğinden bahsettik. Tarafs ızlığı tanırnlama çaba-
sı yerine onun gerçekleşmesi ihtimalinin bulunduğu şartla-
rı tespit etmek gerekir. Bu çerçevede yarg ı sistemi, onun dı-
şındakilerin ve özellikle hukuksal sorunlar ının çözümü için
yargıya başvuranların, onun taraf sızlığından şüphe duyması-
na yol açacak her türlü olumsuzluktan ar ındırılmalıdır. Bunu
bir yargı kararıyla açıklamak isteriz. Türkiye'de mahkemele-
rin tarafsızlığıyla ilgili ilginç bir sorun mahkemelerin istifa-
de edeceği mali olanakların kaynağının gene yargı işlevinin
yerine getirilmesi sonucu olu şacak gelirlere bağlanıp bağlan-
mayacağına ilişkin olarak ortaya ç ıkmıştır. 27.05.1988 tarih ve
3454 sayılı Adalet Teşkiltım Güçlendirme Fonu Kurulmas ı-
na Dair Kanun'un 1. maddesi amac ını "adalet hizmetlerinin sü-
ratli ve etkin bir şekilde yürü tülebilmesi için Adalet Bakanl ığı mer-

Barak (2006): 102.
Benzer bir örnek için bkz. Rubir ı (2001): 65.

56 Larkins (1996): 608.
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kez ve taşra teşkildtıyla bağlı kuruluşları, ceza infaz kurumlar ı ve KAVRISAL

tutukevlerinin bina, eğitim tesisi, konut, araç, gereç ve tefri ş ihti- ÇERÇEVE

yaçların ı n karşılanmas ına yardı mcı olmak için gerekli kaynaklar ın VE YÖNTEM

sağlanmas ı" olarak belirlemiş, 2. maddesi de adli para ceza-
larının % 25'inin birinci maddede tanımlanan işleri yürüte-
cek olan fona aktar ılacağını hükme bağlamıştı . Bu düzenle-
me ile ilgili yapabileceğimiz ilk tespit bulunan bu çözümün
kaynak bağımsızlığı sağlamak bakımından yargı bağımsızlı-
ğını desteklediğidir. Ancak burada bağımsızlık değil taraf sız-
lıkla ilgili bir sorun vard ır. Anayasa Mahkemesi söz konusu
2. maddeyi son derece anlamlı bir gerekçe ile iptal etmiştir.
Anayasa Mahkemesi'ne göre, "Htkim bağıms ızlığın ı sağlama-
ya yönelik objektif koşulları n hazı rlanmas ı, bir yandan hakimlerin
her türlü bask ı ve kuşkudan uzak karar vermelerine, diğer yandan
yurttaş ları n, yargın ın her türlü etki dışında görev yapacağına inanç
beslemesine yarayacakt ır. Hdkim ne ölçüde dürüst, ddil, yetenek-
li, tarafs ız olursa olsun yurttaş ların yargıya olan güvenini sarsa-
cak düzenlemeler varsa, o ülkede yarg ı töhmet ve şaibeden kurtula-
maz. Şu halde, yargı bağıms ızlığı konusunda düzenlemeler yap ıl ır-
ken, hiikimlerin her türlü dış etkiden uzak karar vermeleri koşulla-
rın ın haz ırlanmas ı kadar, yurttaşların yargıya olan güveninin sağ-
lanmas ına da özen gösterilmelidir." "Para cezaları n ın % 25'inin
Fona aktarılmas ı bu açıdan ele alı nmalıdı r. Hiç bir h ıikimin, Tona
gelir olsun' düşüncesiyle gerekmediği halde para cezas ı belirleme-
ye yönelmesi olas ı lığı yoktur, işe, sade yurttaşlar açıs ından bakı ldı-
ğında, ayn ı sonuca varmak çoğu kez mümkün olma yabilir. Ceza da-
valarında genellikle mağdur ve san ık olmak üzere, yarg ılama sonu-
cundan ç ıkarları ters doğrultuda etkilenen, beklentileri çelişen iki
taraf vardır. Bunlar verilecek karara şüphe ile bakabilirler. İncele-
me konusu kural ın, bu şüpheyi, yargı organ ı kararlarına güvensiz-
lige dönü ş türmesi olası lığı vardır.. . Bu gerekçeler çerçevesin-
de bu tür bir yasal düzenlemeyi yargı bağımsızlığının ama-
cını teşkil eden taraf sızlıkla bağdaştırmak mümkün değildir.
Bir mahkemenin vereceği kararın sonucunun doğrudan mah-
kemeye dönük bir menfaat sağlaması kabul edilebilir bir du-

Anayasa Mahkemesi, E.: 1988/37, K.: 1989/36, K. T.: 08/09/1989, [ana-
yasa.gov.tr ].
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KAVRJVSAL rum değildir. Bu çerçevede, kararda gerçekten çok önemli bir
ÇERÇEVE vurgu var. Bu vurgu hkimlere ve mahkemelere güvensek de

VE YÖNTEM onların tarafsızlığını zan alt ında bırakacak, verdikleri karar-
lardan şüphe duymam ıza neden olacak her türlü unsuru yar-
gı sisteminden ayıklamak zorunda olduğumuza işaret etmek-
tedir. Demek ki yargının tarafsızlığı her açıdan somut olarak
inandırıcı olmak zorundad ır ki verilen kararlar toplum vicda-
nında kabul görsün. Yarg ıyı iyi bilenlerin Mkimlerin dürüst-
lüğüne sonuna kadar güvenmeleri yeterli de ğildir, asıl önem-
li olan yargıyı bu denli yakından tanımak zorunda olmayan-
ların her aç ıdan bu tarafsızlığa ve dürüstlüğe inanmalar ı ve
bundan şüphe duymamalarıdır. Diğer bir deyişle, yargının
tarafsızlığına ve bunun da ötesinde bağımsızlığına ilişkin so-
runların sadece içerden değil dışarıdan görünüşü de önemli-
dir. Yargı bağımsızlığına ilişkin sorunların ele alınmasındaki
en önemli bakış açılarından birisi budur. Yargı organına dö-
nük en büyük tehdit yasama ve yürütme organları değildir,
kaynağı ne olursa olsun ona karşı duyulacak "şüphedir". Kamu
gücü onu kullananları n özgüvenine değil, onun muhatab ı olanları n
güvenine dayanmak zorundadır. 58 Demokratik bir devlet her yö-
nüyle bu anlayış üzerine kurulmak zorundad ır. Aşağıda ele
alacağımız sorunlara bakışımız da bu doğrultudadır. Anaya-
sa Mahkemesi'nin hemen yukarıda naklettiğimiz kararında
ortaya koyduğu hassasiyeti ölçü aldığımızda sisteme dönük
aşağıda ifade edeceğimiz eleştirilerimizin çok da abartılı ol-
madığı kabul edilecektir.

58 Biz birey olarak sorunlar ımızın çözümü için tarafs ız üçüncü göz ve akıl
olan mahkemelere ihtiyaç duyuyorsak, mahkemelere ili şkin sorunların
çözümünde de bizim gözümüz ve akl ımız ihtiyaç duyulan bir unsur ol-
malıdır. Ancak Türkiye'de maalesef yarg ı hakkındaki izlenim ve kana-
atleri araştırmak dahi çoğu zaman çok ciddi sorunlara yol açabilmekte-
dir. Prof. Dr. Hayrettin Ökçesiz'in "Yarg ıda Yolsuzluk Araştırması" (Is-
tanbul Barosu Yay ını, 1999) başlıklı çalışmas ı nedeniyle, yarg ı organın-
dan kendisine yöneltilnıiş olan çok sert eleştiriler bir tarafa, hakk ında
adli soruşturma aç ılmış olması yargıya ilişkin sorunların çözümü konu-
sundaki güçlüğü başlı başına sergilemeye yetmektedir. Bir ba şka örnek
için bkz. Sancar (2000): 186-187.
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2. Hukuk Devleti 	 KAVRMASAI

Hukuk devletinin en önemli gereklerinden birisi hiç 5üp- 
ÇERÇEVE

 yasama ve yürütme işlemlerinin yargı denetimine tabi 
VE YÔNTEM

tutulmas ıdır. Anayasa gerek yasama i şlemlerini (m. 148) ge-
rekse yürütme i şlemlerini (125/1) yarg ı denetimine tabi tuta-
rak hukuk devleti ilkesinin önemli gereklerinden birisini ye-
rine getirmiştir. Ancak herkesçe bilindiği üzere yasama ve
yürütme işlemlerinin yargı denetimine tabi tutulmas ı hukuk
devletinin tesisi için tek başına yeterli değildir. Diğer önemli
bir şart yargı denetimini gerçekleştirecek olan yargı organının
bağımsızlığının sağlanmasıdır. Bu bağlamda yargı bağımsız-
lığına ilişkin olarak yapılacak olan değerlendirmeler aynı za-
manda hukuk devleti niteli ği üzerinde değerlendirmeler yap-
mak anlamına gelecektir. Yargı bağımsızlığına ilişkin sorun-
lar aynı zamanda hukuk devleti niteliğine ilişkin sorunlard ır.

Şiddet tekelinı ve kamu gücünü elinde bulunduran dev-
let, bir uyuşmazlığın taraflarından biri oldu ğunda bağımsız
ve tarafsız yargının önemi daha ciddi bir şekilde kendisini
gösterir. Bu noktada sorun art ık tamamen hukuk devleti il-
kesinin gerçekleştirilmesi sorunu haline gelir. 59 Gerçekten bi-
rey ve devlet aras ındaki sorunlar ın çözümünü gene devletin
bir organı olan yargıya bırakacaksak, o yarg ı organının ba-
ğımsızlık ve tarafs ızlığının sağlanmış olması şarttır. Burada-
ki tarafs ızlık, bireyin ya da devletin üstünlüğünü değil, bire-
yi kamu gücüne karşı koruyan hukukun üstünlü ğünü sağla-
yacak olan tarafsızlıktır. Bu düşünce hiç şüphesiz s ınırlı dev-
let fikrinin ürünüdür. Devleti s ınırlama ihtiyacı hukuk devle-
ti fikrini doğurmuştur. Kamu gücüne kar şı bireyi koruyan bir
hukukla devletin s ınırlanmas ı bağlamında hukuk devletinin
en önemli gereklerinden biri yargı bağımsızlığıdır.61 Çünkü
her bir hukuksal uyuşmazl ıkta devleti s ınırlayan hukukun ne
olduğunu tekrar tekrar söyleyecek olan, ba ğımsızlığından ve
tarafsızlığından şüphe duymayacağımız yargı organıdır. Bu

Ayr ıca bkz. Pasquino (2003): 14-16; Larkins (1996): 606-608.
° Sancar (2000): 183.
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KAVRAMSAL noktada konu hemen aşağıda üzerinde duracağımız "demok-

	

ÇERÇEVE	 rasinin sürekliliği"yle de ilgilidir.
VE YONTEM 

Diğer taraftan hukuk devleti ve yarg ı bağımsızlığı ilişki-
si insan haklar ının etkin bir şekilde korunmas ı ihtiyacıyla da
açıklanabilir. Hukuk ve politika bilimcileri, uluslararas ı ör-
gütler ve insan hakları aktivistleri anayasalarda güvence al-
tına alınan insan haklar ının korunmas ı konusunda ba ğımsız-
lığı sağlanmış bir yargının vazgeçilmez rolü konusunda it-
tifak etmişlerdir. Insan haklar ı ve bağımsız yargı arasındaki
ilişki uluslararas ı örgütler tarafından kuvvetle vurgulana gel-
miştir. Insan Haklar ı Evrensel Bildirgesi ile Medeni ve Sosyal
Haklar Sözleşmesi insan haklar ının korunmasının önemli bir
unsurunu bağımsız yargı olarak saymıştır.61

Hukuk devleti yargı bağımsızlığı ilişkisinin bir başka bo-
yutu hukukun öngörülebilirli ğinin sağlanmasıdır. Hukukun
öngörülebilir olmas ı hukuk devletinin önemli özelliklerin-
den birisidir. Bunun genelde kanunların geriye yürümezliği
gibi çeşitli araçları bulunsa da, hukukun herkese eşit bir şe-
kilde uygulanmasmı sağlayan yargı bağımsızlığının da huku-
kun öngörülebilirliği açısmdan önemli bir işlevinin bulundu-
ğu unutulmamalıdır. Diğer bir deyişle, yargı bağımsızlığın-
dan beklenen önemli faydalardan birisi yargı kararlarında ön-
görülebilirliğin sağlanmasıdır. 62 Bağımsızlık kararlarda tutar-

61 Keith L. C. (2001): "Judicial Independence and Human Rights Protecti -
on Arouııd the World", Judicature, Vol. 85, s. 195. Yazar, insan haklar ı-
nın korunmas ının bir gereği olarak yargı bağımsızlığına bu denli yoğun
bir vurgu varken yarg ı bağımsızlığına ilişkin güvencelerin ülkelerin in-
san hakları tutumuna ne tür bir etkide bulunduğu konusundaki emp-
rik araştırmaların son derece s ınırlı olduğuna vurgu yap ıyor. Bkz. Keith
(2001): 196.

62 Kornhauser (2001): 51. Komhauser tutarl ılığın kararların ideolojik bir
yönünün olmadığı anlamına gelmeyeceğini, belli kararların belli bir
ideolojik çizgide tutarlı lık taşıyabileceğini belirtir. Kornhauser (2001):
51. Bu noktada her anayasal düzenin belli bir ideolojik özünün bulun-
duğu unutulmamalıd ır. Insan haklar ı ile ilgili temel değerlerle çelişme-
diği sürece normu uygulayan yarg ıcın bu ideolojik özden kaçmas ı ola-
nakli değildir.
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lılığın ve öngörülebilirliğin sağlanmasının mutlak olmasa da K.AVRAMSAI.

önemli şartlarından birisidir.	 ÇERÇEVE

Yargı bağımsızlığı hukuk devletinin en önemli şartların- 
VE YONTEM

dan biri olsa da her türlü uyuşmazliğın mutlaka doğrudan
yargı organı içinde yer alan merciler taraf ından çözüme ka-
vuşturulması gerekmez. Diğer bir deyişle, kanun sorunların
çözümünü yargı dışı mercilere b ırakabilir. Kanun koyucu-
nun uyuşmazlıkların çözümünde yargı dışı alternatif çözüm-
ler öngörmesi hak arama özgürlü ğünün smırlandığı anlamı-
na gelmez. Ancak son kertede ba şvuracağımız, bağımsızlı-
ğı ve taraf sızlığı temin edilmiş bir sürecin mutlaka muhafaza
edilmesi gerekir.TM

3. Demokrasinin Süreklili ği

Demokrasilerde kamu gücünü elinde bulunduran yöne-
tenler seçimle iş başına geldiğine göre, demokrasinin sürek-
liliğine de temas etmeliyiz. Bireyin haklar ının korunması ve

Anayasa Mahkemesi'ne göre, "Anayasa'nın 141. maddesine göre davaların
en az gidene ve mümkün olan süratle sonuçland ırı lmas ı yargin ın görevidir. Bu
görevin ağır iş yükü altında yerine getirilmesi zorla ştıkça, uyuşmazlıkların çö-
zümü için alternatif yöntemlerin ya şama geçirilmesi, yarg ıya ilişkin anayasal
kuralların etkililiğinin sağlanmas ı bakım ından gerekli görülebilir. Bu neden-
le, taraflara görevli ve yetkili mahkemeye başvurmadan önce belli değerin al-
tındaki uyu şmazlığı kısa sürede çözmek üzere tüketici sorunlar ı hakem heyet-
lerine başvurma yükümlülüğü getirilmiş, ancak bu aşamadan sonra kararı be-
nimsemeyen tarafa yarg ı yolu açık tutulmuş tur." Anayasa Mahkemesi, E.:
2006/78, K.: 2008/84, K. T.: 20/03/2008, RG, 20/03/2008-S. 27045.
Nitekim Anayasa Mahkemesi'ne göre de " .. . Bu durumda yasakoyucu, ta-
raflara görevli ve yetkili mahkemeye ba şvurmadan önce aralarındaki uyu şmaz-
lığı kısa sürede çözmek üzere baro hakem kuruluna ba şvurma yükümlülüğünü
getirebilir. Ancak bu aşamadan sonra kararı benimsemeyen tarafa ilk derecede
ve/veya temyiz aşamas ında yargı yolunun açık tutulmas ı, hakem kurullarının
oluşumunun ve çalışma yönteminin, uzmanl ığın önemi de gözetilerek hukuk
devleti ilkeleriyle uyum içinde düzenlenmesi gerekir. Ayr ıca hakem kurulları-
n ın tarafsızlığı ve bağımsızlığı, uzman niteliği ile bu kurulların alacağı karar-
ların bağlı olacagi usul ve esasların yönetmeliğe bı rakılmayıp yasa ile düzen-
lenmesi de zorunludur." "itiraz konusu kural, yukar ıda açıklanan nedenlerle,
Anayasa'n ın 9. ve 36. maddelerine aykırıdır, iptali gerekir." Anayasa Mah-
kemesi, E.: 2003/98, K.: 2004/31, K. T.: 03/03/2004, RG, 10/07/2004-S.
25518.
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KAVRtMSAL gereklerinin yerine getirilmesi bakımından yargı bağımsızlı-
ÇERÇEVE ğı modern demokrasi fikrinden daha eskidir. 65 Demokrasi fik-

VE YÖNTEM ri yargı bağımsızlığına duyulan ihtiyac ı daha önemli bir bo-
yuta taşımıştır. Bugün bireylerin hak ve özgürlüklerinin ko-
runması ve sürdürülmesi şartı üzerine inşa edilmiş demokra-
tik bir sistem içinde yargı bağımsızlığı ve demokrasi arasın-
daki ilişki açıktır.66

Liberal demokrasi, az ınlıkları çoğunluk haline gelme po-
tansiyelini harekete geçirecek her türlü araç ve olanakla bir-
likte koruma özelliği ile özgün ve değerlidir. Siyasal iktidarı
diğer bir deyişle, kamu gücünü kullanma şansını bir süreliği-
ne eline geçirmi ş olan çoğunluğun demokrasinin bu özelliği-
ni değiştirme hakkı yoktur. Bu anlamda liberal demokrasi s ı-
nırlı devlet ve hukuk devleti fikri ile örtü şür. Zira devlet ciha-
zını elinde bulunduran ço ğunluğa karşı azınlığın korunma-
sı demek, aslında bu cihazın sınırlarını tespit etmek demek-
tir. İşte herhangi bir önyargıya sahip olmadığına inanacağı-
mız şartları taşıyan, her türlü siyasi ba ğlamm dışında, üçüncü
bir göz ve akıl olan bağımsız ve tarafs ız yargının, çoğunluk-
ta olanların hukukun koydu ğu sınırların neresinde durduğu-
nu ya da durmas ı gerektiğini belirlemek yetkisiyle, demokra-
sinin önemli bir güvencesi ve tabir yerinde ise hakemi oldu-
ğu açıktır.

Burada son olarak belirtmek gerekir ki, bugün hukuk
devleti, insan haklar ı ve demokrasi kavramlar ı biri diğeri
için vazgeçilmez kavramlar olarak sürekli yan yana kullanı-
lır. Ancak bütün bu kavramlar ın ortak özelliği hepsinin dö-
nüp dolaşıp yargı bağımsızlığı ilkesi ekseninde gerçekle ştiri-
lebilecek olmasıdır. 67 Yargı bağımsızlığı sağlanmadığı sürece
bu kavramlar hiç bir zaman sa ğlam bir uygulama gerçekli ği-
ne sahip olamayacakt ır.

65 Rubin, E. L. (2002): "Independence as a Governance Mechanism", in
Burbank, S. B. /Friedman, B. (Eds.): Judicial Independence at the Crossro-
ads, Sage Publication, s. 56.

66 Burbank/Friedman(2002): 9; Prez-Perdomo(2001): 208-209.
67 Barak (2006): 76.
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II. BÖLÜM

YARGI BAĞIMSIZLIĞININ

ANAYASAL GÜVENCELER İ

Yargı bağımsızlığına ilişkin önemli güvencelerden biri- YARGI

si hiç şüphesiz yargı bağımsızlığının bizzat Anayasa'da belir- BAĞ IMS İ ZIJ Ğ IN İ N

lenmiş olmasıdır. Bu özellik değiştirilmesi olağan kanunlara ANAYASAL

göre daha güç olan bir anayasada daha da belirginleşir. Tür- GÜVENCELER İ

kiye Cumhuriyeti Anayasas ı bu konuda tatmin edici ölçütleri
taşımakla birlikte, ideal bir yarg ı bağımsızlığından uzaklaşan
hükümleriyle de ele ştiriye açıktır.1

Anayasa'da özel unsurlar ıyla düzenlenen yargı bağım-
sızlığının genel bir anayasal güvenceye daha ihtiyac ı vardır.
Bu da yargı bağımsızlığına ilişkin yargı güvencesidir. 0 hal-
de Anayasa Mahkemesi'nin kanunlar ın Anayasa'ya uygunlu-
ğunu denetleme yetkisi, yarg ı bağımsızlığının yasama organı-
na karşı korunması açısından, idarenin eylem ve işlemlerinin
yargı denetimine tabi olmas ı da yargı bağımsızlığınm yürüt-
me organı karşısında korunmas ı açısından önemlidir.

Anayasal güvencelerin agresif bir yasama ve yürütme
karşısında, son kertede aşılması basit bariyerler olacağı2 doğ-
ruysa da öngörülen güvencelerin sa ğlamlığı, onların kald ı-

Bu konuya aşağıda "yargı idaresi" başlığı altında değineceğiz.
2 Cameron, C. (2002): "Judicial Independence: How Can You Tell it When

You See It? And Who Cares?", in Burbank, S. B. /Friedman, B. (Eds.):
Judicial Independence at the Crossroads, Sage Publishing, s. 134, 139.
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YARGI rılmasındaki güçlük ya da kolayl ıkla ilgili olmaktan çok, ona
BAĞİMSIZ İJĞININ karşı girişilecek saldırının anti tezi olmas ından kaynaklanır.

ANAYASAL Diğer bir deyişle, bir güvencerıin sağlamlığı onu kald ırma-
GÜVENCELER İ nın yöntemsel güçlüğünden çok içerdiği doğruluk değerin-

den kaynaklanır.

A. KUVVETLER AYRILI ĞI VE
YARGI BAĞIMSIZLIĞI

Anayasa' daki düzenlemelerden devletin temel örgütleni-
şinin kuvvetler ayr ılığı ilkesi çerçevesinde olaca ğı aç ıkça anla-
şılmaktadır. Anayasa'nın "Başlangı ç" kısmında "Kuvvetler ay-
rım ın ın, Devlet organları aras ı nda üstünlük s ı ralamas ı anlam ı na
gelmeyip, belli Devlet yetki ve görevlerinin kullan ı lmas ından iba-
ret ve bununla s ın ırlı medent bir işbölümü ve işbirliği olduğu ve üs-
tünlüğün ancak Anayasa ve kanunlarda bulunduğu..." ifade edil-
miştir. Gene Anayasa'nın 7, 8 ve 9. maddeleri yasama, yürüt-
me ve yargı organlar ını devletin temel organlar ı olarak belir-
lemiştir. Bu hükümler dairesinde son derece genel bir ilke ola-
rak belirtmek gerekirse, yasama organ ına özgülenmiş bir ya-
sama işlevinin, yürütme organına özgülenmiş bir yürütme i ş-
levinin, yargı organına (mahkemelere) özgülenmi ş bir yargı
işlevinin var olduğunu ve bu organlardan hiç birinin bir di-
ğerinin işlevine girecek işleri yapamayaca ğını söyleyebiliriz.3

Bu ç ıkarımın son derece genel olduğunu ve elbette ayrmhda muh-
telif içiçe geçmişlikler ve istisnalar söz konusu olabilece ğini gözden
uzak tutmamak gerekir. Anayasa Mahkemesi açıkça kuvvetler ayr ı-
lığı ilkesine referans yapmasa da yürütme i şlevi içinde görülebilecek
olan Radyo ve Televizyon Kurulu üyelerinin seçimi yetkisinin "ka-
nun" ile TBMM'ye verilmesini Anayasa'ya aykırı bulmuştur (Anaya-
sa Mahkemesi, E.: 2002/100, K.: 2004/109, K. T.: 21/09/2004, AMKD,
S. 42, 2006, s. 156). Aynı şekilde Anayasa Mahkemesi Kamu Denetçi-
liği Kurumu'nun TBMM'ne bağlanmas ını ve bu Kurum'un ba şdenet-
çi ve denetçilerinin TBMM taraf ından atanmas ını Anayasa'ya aykı-
rı bulmuştur (Anayasa Mahkemesi, E.: 2006/140, K.: 2008/185, K. T.:
25/12/2008, RG,25/12/2008-S. 27190). Gene Bankacılık Düzenleme ve
Denetleme Kurulu üyelerinin görevine "kanun" ile son verilmesi i şle-
mi Anayasa'ya aykırı bulunarak iptal edilmiştir (Anayasa Mahkemesi,
E.: 2003/112, K.: 2006/49, K. T.: 06/04/2006, RG,29/11/2006-S. 26361).
Üçüncü karara belli şartlar altında katılmakla birlikte, ilk ikisine katil-
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Bu çerçevede kuvvetler ayr ılığının aslında işlevler (fonksi-
yonlar) ayr ılığı olduğunu söylemek yanlış olmayacaktır.4

Kuvvetler ya da işlevler ayr ılığı yargı bağımsızlığını doğ-
rudan ve bizatihi sağlayan bir özellik değildir. Diğer bir de-
yişle yargı bağımsızlığı kuvvetler ayr ılığının kendiliğinden ve
olağan bir sonucu değildir. Bugün modern hukuk sistemleri
yargının ayrı bir kuvvet olarak kabul edilip edilmeyeceği me-
selesinden ayr ı olarak mahkemelerin bağımsızlığının sağlan-
ması gerektiği konusunda gerekli duyarlılığı ta5ımaktadır.5
"Yargı ayrı bir kuvvet olarak kabul edilebilir mi? "6 sorusunun ce-
vabına dönük eski ve teorik bir tart ışmada varacağımız sonu-
cun, yargı organmın bağımsız olması gerekliliğine herhangi
bir etkide bulunmayacağı ifade edilmektedir.7

mak mümkün değildir.
Özbudun (2003): 169-171.
Kapani M. (1956): icra Organ ı Karşısında Hakimlerin İstiklali, AÜHF Ya-
yını, Ankara, s. 23; Özbudun (2003): 355. Kuvvetler ayr ılığı fikri ile çok
doğrudan ilgisi bulunmasa da, kuvvetler aras ındaki ilişki türlerine
göre farkl ı biçimlerde ortaya çıkan hükümet modellerinin yarg ı bağım-
sızlığınm sağlanması noktas ındaki pratik etkileri bir başka ilginç ko-
nudur. Hükümet sistemlerindeki farkl ılıklar içinde yarg ı bağımsızlığı-
nı sağlamanm gerekleri veya güçlüğü değişiklikler gösterebilir. Örne-
ğin yürütme ve yasaman ın keskin çizgilerle birbirinden ayrıldığı ve yü-
rütme ile yasaman ın farkl ı siyası çizgilerde bulunmas ı ihtimalinin bu-
lunduğu modellerde yarg ı bağımsızlığmı sağlamanın daha kolay ola-
cağı, oysa yürütmenin yasama çoğunluğuna da sahip olduğu model-
lerde yargı bağımsızlığmı sağlamanın daha zor olacağı ileri sürülebilir.
Ancak bunlar sadece teorik vargılardır. Yukarıda da ifade edildiği gibi
her ülkenin münferit deneyimleri, tarihsel bir olgu olarak siyasal iklimi
bize pratikte bambaşka tablolar sunma potansiyeline sahiptir. Bu konu
ister istemez yukarıda sözünü ettiğimiz yarg ı bağımsızlığının gerekle-
rini belirleme güçlüğüne eklemlenmektedir.

6 Bu konudaki ayrıntılı açıklama ve tartışmalar için bkz. Kapani (1956):
7-14.
Özbudun (2003): 355; Demirkol (1991):15; Kapani(1956): 22. Duran'a
göre ise, " ... yeni demokrasiler 'hukuk devleti' ilkesini, 'yarg ı'yı bağım-
siz 'erk' hkimleri de 'tam güvenceli' saymad ıkça, uygulamada gerçek-
leştiremez ... 1982 TC Anayasas ı, sözcükleri ve görünü şüne rağmen, bu
(yargısal) 'yetkiyi' yürütmenin bir tür 'görev'ine ve uzantısına dönüştü-
ren kural ve usulleri içermektedir." Duran (1988): 26.

YARGI

BAĞ IMSIZLİİ NIN

ANAYASAl.

GÜVENCELER İ
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YARGI	 Kuvvetler ayr ılığı devletin temel örgütlenme biçimini ifa-
BAĞ IMSIZ İJĞININ de etmekle birlikte, kuvvetlerin zorunlu olarak birbirinden ta-

ANAYASAL mamen bağımsız olmasını gerektirmez; daha yak ından baktı-
GÜVENCELER İ ğımızda, devletin maddi anlamda üç i şlevinin zorunlu olarak

üç ayrı organa özgülenece ği anlamına da gelmez. Bu nokta-
da, aynı zamanda yüksek mahkeme olan Dan ıştay' ın, merke-
zi idareye görüş bildirme göreviyle idari te şkilat içinde mer-
kezi idareye yard ımcı kuruluş olarak görev yap ıyor olması il-
ginç bir örnektir. Aslında kuvvetler ayr ılığıru devletin üç ayrı
organmın üç ayrı işlevini bağımsız olarak yerine getirdi ği
şeklindeki basit ve basit olduğu ölçüde de yan ıltıcı bir temel-
de açıklamak doğru değildir. Bugün kuvvetler ayr ılığını dev-
letin organ ve işlevlerinin karma şık bir ilişkiler yumağı içinde
işlediği şeklindeki bir bakış açısından algılamak zorundayız.8
Bu çerçevede kuvvetler ayr ılığı tek başına yargı bağımsızlığı-
nı açıklamak adına belki sadece bir başlangıç noktası olabilir.
Kuvvetler ayrılığı devletin sahip olduğu bir niteliktir. Yarg ı
bağımsızlığı ise devletin bir organının niteliğidir, bu organın
işleyişine Mkim olması beklenen özelliktir. Örneğin aşağı-
da üzerinde duracağımız üzere Hakimler ve Savc ılar Yüksek
Kurulu'nda Adalet Bakan ı ve onun müste şarının bulunmas ı-
nı kuvvetler ayrılığı ilkesinin gerekleri ile ele ştirmek müm-
kün değildir. Eğer bu konuda bir eleştiri ya da öneri yap ılacak
ise bu yargı bağımsızlığı kavramı temelinde olmal ıdır. Özetle
yargı bağıms ızlığı için kuvvetler ayrılığı teorisine ihtiyac ımız
olsa bile, yarg ı bağımsızlığını ve onun gereklerini aç ıklamak
için kuvvetler ayrılığından daha fazlas ına ihtiyacımız vardır.
Örneğin ileride açıklayacağımız üzere kuvvetler ayr ılığı mah-
kemelerin bir birine kar şı bağımsızlığı gereğini aç ıklayamaz.

Bununla birlikte kuvvetler ayr ılığının ve yargının ayrı
bir kuvvet olarak benimsendi ği sistemlerde kuvvetler ayrılığı
yargı bağımsızlığını sağlamaya dönük bir amacı bünyesinde
taşır. Bugün kuvvetler ayr ılığının anlamının yasama ve yü-

8 Rubin (2001): 37-61. Rubin meseleyi modas ı geçmiş bir şekilde bir ağa-
cm aynı gövdeden çıkan dallar metaforu yerine elektrik devresi meta-
foruyla algılamayı örıermektedir. Rubin (2001): 61.
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rütme arasındaki ayrılıktan çok, yargı organının bu iki siya-
sal nitelikli organ kar şısındaki bağımsızlığını saylamaya dö-
nük bir içeriğe sahip olduğu belirtilmektedir. 9 Bizim konu-
muz açısından kuvvetler ayrılığı ilkesi yasama ve yürütme
organlarının yargı işlevini, yargı organının da yasama ve yü-
rütme işlevini kural olarak üstlenemeyeceği anlamına gelir.
Diğer bir deyişle, kural olarak, yasama ve yürütme yargı iş-
lemi niteliğinde bir işlem yapamayacağı gibi yargı organı da
yasama ve yürütme i şlemi niteliğinde bir işlem yapamaz. 0
halde, örneğin, yargısal usullere benzer usuller içinde yap ıl-
mış olsa bile idarenin işlemi idarenin işlemi olmaya devam
eder ve bu haliyle de ayr ıca yargı denetimine tabidir. Bu çer-
çevede Anayasa'da benimsenmiş olan kuvvetler ayrılığı ilkesi
yargı işlevinin yasama ve yürütme tarafından üstlenilemeye-
ceği anlamında yargı bağımsızlığı aç ısından anayasal bir gü-
vence teşkil eder.

Modern anayasac ılığın en temel konularından birisi olan
kuvvetler arasında denge ve kuvvetlerin birbirini denetleme-
si ve sınırlaması meselesi1° bakımmdan, bağımsızlık özelliği-
ne sahip yargı organı özel bir öneme sahiptir. Özellikle ya-
sama ve yürütme organlarının işlemlerinin yargı organı ta-
rafından denetlenmesi, yargının kamu gücünün birey karşı-
sında sınırlanması gereğini sağlaması yanında yasama ve yü-
rütme ilişkilerini Anayasa'nın öngördüğü hükümler çerçeve-
sinde hukuksal çözümlerle dengeleyebilir. 1 ' Yukar ıda da be-
lirttiğimiz üzere yasama ve yürütme gücü çoğunluğun azın-
lığı sindirme arac ına dönüşmemelidir. Hiç şüphesiz tam da
bu noktada kuvvetler ayr ılığı teorisi ve hukuk devleti fikriyle
gerçekleştirmeye çalıştığımız sınırlı devlet ve demokratik si-
yasal sistemin işleyişi gibi konuların iç içe geçtiğini görürüz.

Bu çerçevede, basit bir ç ıkarım olmakla birlikte, yargı or-
ganının yasama ve yürütme organlar ınm yetkilerini aşıp aş-
madığını denetlemesi ve bu konuda karar vermesi kuvvetler

Özbudun (2003): 41.
° Özbudun (2003): 40.

Barak (2006): 41; Gören (2006): 265.

YARGI

BAĞ IMSIZLI Ğ ININ

ANAYASAL

GÜVENCELER İ
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YARGI ayrılığı ilkesi ile çeli5mez. 12 Bununla birlikte, yarg ı bağımsız-
BAĞ IMSIZLI ĞININ lığmın yargı organının yasama ya da yürütme i şlevini üstle-

ANAYASAl. necek şekilde karar verebilmesi anlam ına gelemeyeceğini her
GÜVENCELER İ zaman hatırlamakta fayda vardır.13 Diğer bir deyişle, kuvvet-

ler ayrılığını sadece yargı organını yasama ya da yürütme or-
ganına karşı korumak çerçevesinde alg ılamamalıyız. Yargı
organı her ne kadar en "savunmas ız" devlet organı olsa da bir
şekilde yasama ve yürütme işlevini yargı işlevine karşı koru-
mak zorundayız. Yasama ve yürütme organlarının yargı or-
ganını, tabir yerinde ise, el atmda tutma e ğilimi kadar, yargı
organının da yasama ve yürütme işlevine dhi1 olma eğilimi-
ne sahip olduğunu unutmamal ıyız.

Anayasa'nın 125/4. maddesi bu konuda yarg ı yetkisini
önemli ölçüde sınırlandırmıştır. Buna göre, "Yargı yetkisi, idarı
eylem ve işlemlerin hukuka uygunluğunun denetimi ile s ı n ı rlıdı r.

12 Barak (2006). 43. Bu ç ıkarım bugün basit görünse de bu ç ıkarımın ter-
si yönündeki bir anlay ışın bugün Kara Avrupas ı hukuk sistemlerinin
önemli özelliklerinden birisi olan idare hukuku ve buna ba ğlı yarg ı ay-
rılığı sistemine vücut veren tarihsel bir değerinin olduğunu hatırlata-
lım. Buna göre, idare hukukunun (Droit administrative) ortaya çıkışınm
ilk gerçek a şaması Fransız Devrimi'ne dayan ır. Devrimciler kendileri-
ne özgü kuvvetler ayrılığı anlayışı çerçevesinde yasama, yargı ve yü-
rütme işlevlerini birbirinden ay ırmıştı . Bu anlayış çerçevesinde mahke-
melerin idarenin işlemlerini denetlemesi açıkça yasaklanmıştı. Ancak
bu yapı içinde idari uyuşmazlık (contentieux de l'administration) soru-
nu ele alınmamıştı . Bu sorunun ele al ınmamas ının sebebi sorunun çö-
zümüne ilişkin tercihlerin etkin bir idarenin geli şimine ilişkin sonuçla-
rı hakkında kesin bir öngörüde bulunman ın güçlüğüydü. Ancak daha
sonra bazı idari uyuşmalıklar ın çözümü için belli idari mercileri yetkili
kılmak duyulan ihtiyac ı karşılayan bir çözüm olarak dü şünüldü. Diğer
bir deyişle mahkemeler idareye ve görevlilerine kar şı aç ılan davalara
bakmaktan yasaklandığı için, vatandaşlarla idare aras ındaki uyuşmaz-
lıklarda idare kendi davas ının yargıcı haline geldi. Bu gelişim içinde
Conseil D'Etat' ın kurulması ve ayrı bir idare hukukunun gelişimi tah-
min edilebilecek süreçlerdir. Riesenfeld, S. (1938): "77w French System of
Administrative Justice: A model for American Law", Boston Llniversity Law
Rewiev, Vol. 18, s. 56; Laubadre/Venezia/Gaudemet(1996): Traité de
droit administratif, T. 1, 14 éD., L. G. D. J. , s. 306-307; Bigot, G. (2003):
"Les bases constitutionnelles du droit administratif avant 1875", R. F.
D. A, 2003, s. 218-224.

n Konuya ili şkin ayrıntılı bir inceleme için bkz. Atay (2009): 123-148.
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Yürütme görevinin kanunlarda gösterilen şekil ve esaslara uygun YARGI

olarak yerine getirilmesini k ıs ı tlayacak, idarı eylem ve işlem nite-	 BAĞ IMSIZLI Ğ ININ

liginde veya takdir yetkisini kald ı racak biçimde yarg ı kararı verile- ANAYASAL

mez." Gene anayasa yarg ısı bakımından Anayasa'nın 153/2. GÜVENCELER İ

maddesi "Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hükmünde
kararnamenin tamam ı n ı veya bir hükmünü iptal ederken, kanun ko-
yucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol açacak biçimde hüküm
tesis edemez." hükmünü getirmiştir. Elbette bu sınırların nere-
de başladığını, nerede bittiğini belirleme i şi yargı bağımsızlı-
ğının bir gereği olarak gene yarg ıya düşmektedir. Yargı işle-
vinin sınırları konusunda duyarl ı mahkemelerin bu konuda
kendi sınırlarını çizeceği dü5ünülmelidir. 14 Hiç şüphesiz bu
hükümler, yürütme ve yasamadan farkl ı olarak mahkemele-
re verdikleri kararlar nedeniyle hesap soramayaca ğımız ile de
ilgilidir. Eğer yargı organı yasama ya da yürütme organı gibi
karar vermeye başlarsa, kamu gücünün hesap sorulabilirliği-
ne ilişkin demokratik ilkede kara delikler olu şmaya başlaya-
caktır. Eğer mahkemeler yasama organı ya da yürütme organı
gibi davranmaya başlayarak yasa niteliğinde, idari işlem nite-
liğinde kararlar vermeye başlarlarsa, bu noktadan sonra art ık
alternatif bir yasama ya da yürütme organı haline gelirler.15
Oysa bağımsızlık yargı organına yargı işlevini yerine getir-
mesi için verilmiş bir özelliktir. Yargı işlevinin dışına taşan
eğilimler her şeyden önce kuvvetler ayr ılığı ilkesiyle çelişe-
cek, diğer taraftan da yargi ba ğımsızlığına ve yargı organının
ilkesel sorumsuzluğuna zarar verecektir.

Bu noktada da Türkiye'de yarg ı mercileriin bizzat ken-
disinin yarattığı çarpıklıklara tanıklık etmek mümkündür.
Özellikle kuvvetler ayr ılığı bağlamında önemli bir kategori-
ye vücut veren "hükümet tasarrufu" kavramı üzerinde durmak
gerekir. Gerçekten Türk hukuk dü şüncesinin bu kavramı red-
detmesinı ve zamanla da kaybetmesini anlamak güçtür. Hü-
kümet tasarrufu siyasi nitelikteki yürütme kararlar ının yargı

14 Barak (2006). 44. Bu s ınırların aşılmasırıın yargı aleyhine girişilecek ya-
sama operasyonlarına bir şekilde yol açacağı da unutulmamalıdır.

15 Bkz. Tiede (2006): 156 vd.
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YARGI denetimine tabi olmayaca ğını ya da bunun yargı işlevi içinde
BAĞ IMSIZLI ĞININ yer almayacağını içerir.16 Hükümet tasarrufu kavram ı yargı-

ANAYASAL nın sorumsuzluğu ile de ilgili son derece önemli bir kavram-
GÜVENCELER İ dır. Bizde sanıldığının aksine hükümet tasarrufu kavramının

hukuk devleti ilkesinin gerekleriyle hiçbir ili şkisi yoktur. An-
cak bizim hukuk yaz ınımız ilginç bir şekilde hukuk devleti il-
kesinin yargı denetimi unsurunun bir gereği olarak hükümet
tasarrufu kategorisini reddetmektedir. Bunda geçmişte hükü-
met tasarrufu niteli ğinde olmayan idari işlemlerin öyle sami-
masının da payı vardır. Ülkenin bu konuda içinde bulundu-
ğu tuhaflığa ilişkin ilginç bir örneğe "Türk Sildhlı Kuvvetleri
Unsurların ın Sürekli Özgürlük Harekat ına Katk ı ve Destek Ama-
cıyla Görevlendirilmesine ilişkin Esaslar ın Yürürlüğe Konulma-
s ıyla ilgili" 29.11.2001 tarih ve 2001/3331 sayılı Bakanlar Ku-
rulu Kararı'nın iptali istemiyle aç ılan davada tanıklık ettik.'7
Danıştay idari Dava Daireleri Kurulu iptal istemini reddeden
daire kararının bozulmas ı istemini son derece tartışmalı bir
gerekçe ile reddetmi5tir. 18 Sonucuna katıldığımız, ancak ge-
rekçesine kesinlikle kat ılmadığımız kararda, Danıştay Bakan-
lar Kurulu'na asker gönderme yetkisini veren TBMM kararı-
nın Anayasa Mahkemesi'nin denetimine tabi olmad ığı gerek-
çesine dayand ırmıştır. Hatta Danıştay, "Öte yandan, davac ıla-
rın; 'ABDye ortak olman ın, kamu yarar ına ve Türkiye'nin ulusal
çıkarlarına ayk ı rı olduğu' yolundaki iddias ı da idarf işlemlerin hu-
kuka uygunluk denetiminin kapsam ı dışında bulunmaktadır." di-
yerek dava konusu işlemi açıkça "idarf işlem" olarak nitelen-
dirmiştir. Söz konusu Bakanlar Kurulu Karar ı'nın iptali da-
vasının esasa girilerek reddedilmek yerine daha ilk incele-
mede reddedilmesi gerekirdi. Zira bu tür bir karar idari bir

16 Bkz. Gözler, K. (2003): İdare Hukuku, C. 1, Ekin Kitabevi, Bursa, s. 538-
549.

17 Bu karardan çok daha önce Irak' ın Kuveyt'i işgali üzerine ortaya ç ıkan
savaş sıras ında, Türkiye'de konuşland ırılmak amacıyla NATO'dan as-
keri kuvvet istenilmesine ilişkin Bakanlar Kurulu Karar ı'nm iptali is-
temini Danıştay esasa girerek karara ba ğlamıştı . Danıştay, 10. D., E.:
1990/4944, K.:1992/3569, K. T.:13/10/1992, DD, S. 87, 1993, s. 478-483.

18 Danıştay, İDDK, E.: 2004/2299, K.: 2007/850, K. T.: 03/05/2007, [,darıis-
tay.gov.tr]
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işlem değil, devletin yüksek siyasetini ilgilendiren siyasi bir YARGI

karardır, diğer bir deyişle hükümet tasarrufudur. 19 Öte yan- BAĞ IMSIZLI Ğ ININ

dan idari işlemler yasaya dayanırlar yoksa parlamento kara- ANAYASAL

rına değil. Eğer Bakanlar Kurulu TBMM'nin kendisine verdi- GÜVENCELER İ

ği yetkiyi aşmış ise tamamen siyasi içerikteki bu konunun he-
sabını TBMM soracaktır. 21 Bu meselenin genel olarak sorum-
suzluk özelliğini taşıyan yargı yetkisi ve işleviyle uzaktan ya-
kından hiçbir ilgisi yoktur.21

Burada üzerinde durmamız gereken bir başka konu
da, mahkemelerin "Türk Milleti Adına Karar Verme"- yetkisi-
nin ne anlama geldiğidir. Çünkü Türkiye'de çoğu zaman
Anayasa'nın yukarıda zikrettiğimiz 153/3. ve 125/4. s ınırla-
malarının sınırında dolaşan bazı yargı kararlarıyla ilgili tar-
tışmalarda yargının "Türk Milleti ad ına karar verdiği" gibi bir
say gündeme gelmektedir. Bu say bir ölçüde Türkiye'de yar-
gının demokratik meşruiyetine ilişkinB herhangi bir soru-
nu olmadığına da işaret eden bir vurguya sahiptir. Gerçek-
ten Anayasa' nın 7. maddesi yasama organı için "Yasama yetki-
si, Türk Milleti adı na Türkiye Büyük Millet Meciisinindir." hük-

19 Gözler (2003) C. 1: 548.
20 TBMM'nin Anayasa'nın 92. maddesine göre sahip oldu ğu savaş hali

iİznı ve silahlı kuvvetlerin kullanılmasına izin verme yetkisini Bakanlar
Kurulu'na devretmesinin Anayasa'ya uygun olup olmad ığı konusu bir
başka tartışmad ır. Bkz. Uluşahin, N. (2003): "Savaş Hali IInı ve Silahlı
Kuvvet Kullan ılmasına izin Verme Yetkisi ve Anayasa Mahkemesi'nin
24.9. 1990 Tarihli Karar ı", in Prof Dr. Turgut Kalpsüz'e Armağan, Turhan
Kitapevi, Ankara, s. 1039-1064; Kanado ğlu, K. (2003): "Silahlı Kuvvetle-
rin Kullanıminm Parlamento Tarafından Denetimi", in Ünal Tekinalp'e
Armağan, Beta Yayınlar ı, Istanbul, s. 413-421.

21 Davanın bir başka trajik yönü davac ıların altı adet baro olmas ıdır.
Türkiye'de birçok siyasi meselenin yarg ı eliyle çözülmesi talebi ya da
eğilimi bu olayda da kendisini aç ıkça göstermektedir. Yarg ının ve hu-
kukun ülkedeki her sorunu çözece ğine ilişkin yaygın ve yanlış bir ka-
naat ve beklenti yargı üzerinde önemli bir bask ı yaratmaktad ır.
Yargı işlevinin sınırlarına ilişkin bu tür tartışmaların Avrupa hukuk sis-
temlerinde de gitgide hararetlendiği belirtilmektedir. Andenas (2007):
24-25. Orneğirı bkz. Jowel, J . (1999): "Of Vires and Vacuums: The Cons-
titutional Context of Judicial Review", Public Law, s. 448460.
Bkz. Atay (2009): 126-127.
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YARGI münü getirmişken, 9. maddesi "Yarg ı yetkisi, Türk Milleti ad ı-

BAĞ IMSIZIJ ĞININ na bağıms ız mahkemelerce kullan ılır." hükmünü getirmiştir. Bu
ANAYASAL hükümlere rağmen TBMM'nin siyasal sistem içinde hâlâ çok

GÜVENCELERi farklı ve belki de milli egemenliği kullanmak bakımından da
ayrıcalıklı bir yönü vardır. Kanımca, "Türk Milleti ad ı na" ka-
rar vermekle "Türk Milletini temsil" etmek farklı şeylerdir.
Türkiye'de mahkemeler Anayasa'dan ald ıkları yetki ile "Türk

Milleti" adına karar verirler; ancak, bu hiçbir şekilde mahke-
melerin "Türk Milleti"ni temsilen karar verdikleri anlam ına
gelmez. Temsilin bu noktada, siyasal sorumlulukla da birle-
şen somut bir yönünün olduğunu düşünmek zorunday ız. Bu
bakımdan temsil demokratik meşruiyetin en ciddi ve vazge-
çilmez kayna ğıdır. 24 TBMM "Türk Milleti "ni temsilen ve doğal
olarak onun adına karar verirken, yargı organı sadece "Türk

Milleti" adına karar verir. Milli egemenliği milleti temsilen
kullanmakla, sadece millet ad ına kullanmak arasında bir fark
olmalıdır. Bu fark elbette ki siyasal sorumlulukla ve dolay ısıy-
la demokratik meşruiyetle ilgilidir. Türkiye'de yarg ı, temsile
dayalı bir demokratik meşruiyete sahip degildir. 21 Tam da bu
nedenle yargı organı, siyasal sorumlulukla yüklenmi ş temsil-
cilerin çıkardıkları kanunları "Türk Milleti" adına uygulamak-
tadır. Yasama fonksiyonunun takdir yetkisi asli (birincil) yar-
gı ve idare fonksiyonun takdir yetkisi ise talidir (türetilmiş) 26

o halde, bir yarg ı kararını Anayasa'nın 153/3 ve 125/4. mad-
deleri çerçevesinde eleştiriyorsak bu eleştirilerin cevabı yargı
mercilerinin "Türk Milleti adına karar vermesi" değildir. Mah-
kemeler "Türk Milleti" adına karar yerse de siyasal anlamda
sorumsuz olmaya devam ettikleri için bu sorumsuzlu ğun be-
raberinde getirdiği sınırlamaları gözetmek zorundadır. Yargı
işlevinin Anayasa'nın 9. maddesinde tıpkı yasama için oldu-

24 Bkz. Landfried, C. (2006): "The Selection Process of Constitutional Co-
urt Judges in Germany", in Malleson, K. /Russel P. H. (Eds.): Appoin-
ting Judges in an Age of Judicial Power, University of Toronto Press, s. 198
vd.
Bunu bilmek sistemin kurgusu ve s ınırları bakımından önemlidir. Yok-
sa yargı mercilerinin buna sahip olmas ı gerektiği iddiasında değiliz.

26 Azrak, Ü. (1969): "Yar ı ve İdare: İki Fonksiyonun Karşılaştırılmas ı
Üzerine Bir İnceleme", IÜHFM, C. 34, S. 1-4, s. 152-153.
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ğu gibi "yetki" olarak nitelendirilmiş olması bu gerçeği değiş- YARGI

tirmemektedir. Yarg ının işlevinin bir yetki olarak nitelendiril- BAĞ IMSIZLI Ğ ININ

mesinin sebebi onun bir yorum faaliyeti olmas ı ve kararları- ANAYASAL

nın yasama ve yürütme organlar ı aç ısından bağlayıcı olması- GÜVENCELER İ

dır. Yürütme işlevinin temelde bir "görev" olarak nitelendiril-
mesinin27 bir sebebi de yürütme kararlar ının yasama ve yargı
organlarını bağlamamas ıdır.

B. YARGILAMAYI ETK İLEME YASAĞI

Bir yargılamanın sıhhati onu yürüten hkimlere d ışa-
rıdan, yargılamanın seyrini etkileyecek nitelikte müdeha-
le edilememesine bağlıdır. Bu noktada d ışsal müdehalenin
kaynağı önemli değildir. Hakimlerin tek efendisinin hukuk
olmalıdır.

Anayasa'nın 138/1. maddesi "Hıikimler, görevlerinde ba-
ğıms ızdı rlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdan ı
kanaatlerine göre hüküm verirler." düzenlemesini getirerek, hu-
kuk devleti ilkesinin önemli bir unsurunu Anayasa güvence-
sine sahip kılmıştır. Gene aynı maddenin ikinci fıkrası birin-
ci fıkradaki bağımsız olmanın anlamını pekiştirircesine "Hiç-
bir organ, makam, merci veya ki şi, yargı yetkisinin kullan ılmas ında
mahkemelere ve hdkimlere emir ve talimat veremez; genelge gönde-
remez; tavsiye ve telkinde bulunamaz." düzenlemesini getirmi ş-
tir. Bu düzenlemeler dış müdahalelere maruz kalmamak bo-
yutuyla hiç şüphesiz yargı bağımsızlığının asgari şartını orta-
ya koymakta ve tarafs ızlığı hedeflemektedir.

Burada sakıncalı hale gelebilecek etki odaklar ı ve araçları
son derece kapsay ıcı bir şekilde ifade edilmi ştir. Hiç şüphesiz
Anayasa'nm muhtemel etki odaklar ıru sayarken "organ"dan
başlaması anlamlıdır. Anayasa'nın amacının yargıyı öncelik-
le yasama ve yürütme organına karşı korumak olduğu aç ık-
tır. Diğer bir özellik maddede geçen makam ve merciin ilke

27 Bkz. Özbudun (2003): 180-184.
28 Barak (2006): 78.
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YARGI olarak yargı organı içindeki mahkemeleri de kapsıyor olma-
BAĞ IMSIZIJĞININ sıdır. Diğer bir deyişle, örneğin bir yüksek mahkeme ilk de-

ANAYASAL rece mahkemelerine davanın görülmesi s ırasmda emir, tali-
GÜVENCELER İ mat veremez ya da görülmekte olan davay ı etkileyecek nite-

likte o davayı konu edinen örneğin bir toplantı yapamaz, be-
yanda bulunamaz. Bunun d ışında dava sonuçland ıktan son-
ra kanun yoluna ba şvurulmas ı üzerine yüksek mahkemeler-
ce verilen kararlar da emir ya da talimat niteli ğinde değildir.

Buradaki bir başka özellik etki odaklar ı arasma "kişi"nin
de sayılmış olmasıdır. Bu kişi bir kamu görevlisi, siyasi parti
lideri, kamu tüzel kişisi olabileceği gibi özel gerçek ya da tü-
zel kişi de olabilir. Bu bak ımdan Anayasa'nın 138/1. madde-
sinin sadece yürütme organırta dönük direktifleri içerdiği yö-
nündeki görü5e29 katılmak mümkün değildir. Anayasa'nın bi-
razdan üzerinde duraca ğımız 138/3. maddesiyle ayrıca yasa-
ma organına dönük özel bir hüküm getirmi ştir. Bu hüküm de,
yasama yetkisinin genelliği ilkesi çerçevesinde yasama orga-
nında ülkedeki her konunun görü şülebileceği şeklindeki ge-
nel ilkeye özel olarak istisna getirmek ihtiyac ından doğmuş-
tur. Dolay ısıyla Anayasa'nın 138/3. maddesinin yasama or-
ganına yönelik olmasmdan 138/2. maddesinin yürütme orga-
nına özgtilendiği sonucu çıkmaz.

Anayasa'nın 138/1. maddesi etki girişiminin ortaya çı-
kış biçimlerini emir, talimat, genelge, tavsiye ve telkin şeklin-
de ifade etmiştir. Bunların açıkça ortaya ç ıkması ya da örtü-
lü, gizli bir şekilde yap ılması bu yasak bakımından önem ta-
şımaz. Bu kavramlar bize aç ıkça bir hkimin ya da mahkeme-
nin yargı göreviyle ilgili olarak kendisine emir, talimat, genel-
ge gönderecek hiyerarşik bir amirinin bulunmadığı gibi, tav-
siye ya da telkinde bulunacak bir denginin de olmad ığını gös-
termektedir.

Burada ilk olarak görülmekte olan davalarla ilgili ola-
rak hukuk bilimine özgü yorumlar yap ılmasının mümkün ol-
duğunu belirtelim. Bu yargı bağımsızlığına gölge düşürmez.

29 Ünal (1994): 12, 14.
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Esasen bunlar tavsiye ve telkin niteliğinde de değildir. Nite- YARGI

kim 4721 say ılı Medeni Kanun'un 1/3. maddesi de "Hdkim, BAĞ IMSIZLI Ğ ININ

karar verirken bilimsel görü şlerden ve yargı kararlarından yarar- ANAYASAL

lan ır." hükmünü getirmi ştir. Bu bilimsel görüşlerin mutlaka GÜVENCELER İ

davadan önce ileri sürülmesi gerekmez. Dava sürerken de
dava hakkında bilimsel görüşler ileri sürülebilir. Bunlardan
yararlanıp yararlanmamak Mkimin takdirindedir. Bununla
birlikte görülmekte olan bir dava hakkında ileri sürülen gö-
rüşlerin gerçekten hukuk bilimine ait bir ciddiyet ta şıyıp ta-
şımadığı önemlidir. 30 Doğal olarak bilimsel bir ciddiyet taşısa
bile görülmekte olan davanın belli bir şekilde sonuçlanmas ı-
nın ne gibi sosyal ya da siyasal sonuçlar ı olacağı hakkında yo-
rumlar yapmak, artık hukuk biliminin d ışına çıkmaktır ve bu
büyük bir ihtimalle Anayasa'nın yasakladığı tavsiye ve telkin
niteliğini taşıyacaktır.

Bu çerçevede yasak ve sınırlamaların yargıcın tavsiye ve
telkin niteliğindeki "uygunsuz" etkilerden uzak olmas ını kap-
sadığını kabul etmemiz gerektiğidir. Hiç şüphesiz davanın ta-
rafları hkim1eri onları ikna edebilecek, mahkemeye sunulan
sözlü ya da yazılı her türlü hukuksal araçla etkileyebilirler.
Bu, "uygunsuz" etkileme değildir. Elbette iddia ve savunma-
nın sınırlarının ne olacağı konusu hakkında kitaplar yazılmış
ve yazılacak bir başka derin konudur.

Anayasa'nınl38/2. maddesi bağlamında yürütmenin dü-
zenleyici işlemlerine de değinmek zorundayız. Anayasa'nın
138/2. maddesindeki genelge, emir, talimat kavramlar ının
idarenin düzenleyici işlemlerini de kapsadığını kabul etmek
gerekir. Türkiye Cumhuriyeti mahkemeleri karar verirken
yürütmenin düzenleyici i şlemlerini kararlar ında kullanabi-
lirler. Ancak, mahkemeler yürütmenin/idarenin düzenleyi-
ci işlemleriyle kesinlikle bağlı değildir. Mahkemeler sorunun

Elbette bilim etiği içeriğini tam olarak bilmediğimiz olay ve davalar
hakkında gelişi güzel yorumlar yapmam ıza izin vermez. Anayasa yar-
gısı bakımından durum çoğu zaman yorum yapmaya el verecek şekil-
de açıktır. Aynı şeyi özellikle ceza yargısı bakımından söylemek kesin-
likle mümkün değildir. Bu bak ımlardan bir yorum ya da görü şün hu-
kuk biliminin gerektirdi ği ciddiyeti taşıyıp taşımadığı önemlidir.
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YARGI kaynağında yatan düzenleyici işlemlerin yasaya ayk ırı olup
BAIMS İ ZIiĞININ olmadığını gözetmek zorundadır. Eğer sorunun kaynaklan-

ANAYASAL dığı düzenleyici işlem kanuna aykırı ise hakim kanuna göre
GÜVENCELER İ sorunu çözecektir, yoksa düzenleyici i şleme göre değil. Bu so-

run sıklıkla idari yargıda da yaşanmaktad ır. Davac ı çoğu za-
man kanuna ayk ırı bireysel işlemin iptalini isterken aynı za-
manda kanuna aykırı olan düzenleyici i şlemin iptalini iste-
meyi ihmal eder. Bu tür durumlarda bireysel i şlem çoğu za-
man düzenleyici işleme uygundur ama düzenleyici i şlem ka-
nuna aykırıdır. Hiç şüphesiz mahkemeler taleple ba ğlıdır ve
düzenleyici işlemin iptali istenmemiş ise onu iptal edemez-
ler. Bu durumda bireysel işlemin kanuna aykırılığı tespit edi-
lip bireysel işlem iptal edilecektir. Bu yöntem düzenleyici i ş-
lemleri iptal etme yetkisi bulunmayan adli yargı yerleri için
de geçerlidir. Esasen Anayasa'nın 138/1. maddesi bu konuyu
çok aç ık bir şekilde düzenlemiştir. Anayasa'nın 138/1. mad-
desi Mkimlerin kanuna göre karar verece ğini hükme bağlar-
ken burada şekli ya da biçimsel kanunu, yani yasama organı-
nın kanun adı altında yaptığı kanunu kast etmiştir. idarenin
düzenleyici işlemleri kanunların nasıl uygulanacağını göste-
rir. Ama bu bireyleri ve onu uygulamakla yükümlü idari ma-
kamları bağlar. Yargı organı kanunlar ın nasıl uygulanacağı-
na karar vermek bakımından başka bir iradeye bağlı değildir.
Anayasa Mahkemesi de yarg ı yerlerinin düzenleyici i şlemle-
ri yorumlay ıp sorunun çözümünde kullanabileceğini ancak
onlarla, kanunlara bağlı olduğu gibi bağlı olmayacağını ka-
rara bağlamı5tır.31 Bu bakımdan, ".. .hdkim, anayasa, kanunlar,

Anayasa Mahkemesi'nin kararına konu olan olaym, ele ald ığımız ko-
nunun istisnai hallerde adli yarg ı yerleri bakımından da bir sorun ola-
rak ortaya ç ıkabileceğini göstermek bak ımından ilginçtir. Anayasa
Mahkemesi durumu aç ıklamak için karar gerekçesinde çok daha basit
ve anlaşılır ifadeler kullanmak yerine, belirsiz aç ıklamalar yapmıştır:

"Infaz hükimliklerinin, görev alanlar ına giren uyu şmazl ıkl arı Infaz
Hükimliği Kanunu, ilgili tüzük, yönetmelik ve genelgelerde yer alan kurallar ı,
hükim güvencesi ve yargı bağımsızlığı ilkelerine göre yorumlayarak çözecekle-
rinde kuşku bulunmamaktadır. Uyuşmazlıkların, düzenleyici nitelikteki genel-
gelerde yer alan kurallar da incelenmek ve yorumlanmak suretiyle karara ba ğ-
lanmas ı yargı yetkisinin bir gereği olup, mahkemelere ve hii kimlere emir ve ta-
limat verme, telkin ve tavsiyede bulunma olarak nitelendirilemez."
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tüzükler, yönetmelikler gibi her türlü yaz ı l ı pozitif hukuk kural ıy- YARGI

la bağl ı olduğu gibi, yaz ı lı olmayan teamüli hukuk kurallar ıyla da BAĞ IMSIZLIĞ ININ

bağl ıdı r."32 şeklindeki bir ifadeye "tüzükler, yönetmelikler ve her ANAYASAL

türlü pozitif hukuk kural ı " açısından katılmak kesinlikle müm- GÜVENCELER İ

kan değildir. Ne yaz ık ki, aynı ifadelere bir Anayasa Mahke-
mesi kararının gerekçesinde de rastlamak mümkündür. Ana-
yasa Mahkemesi'ne göre, "Hikim, Anayasa, yasa, tüzük, yö-
netmelik gibi her türlü yaz ı lı pozitif hukuk kurallarıyla bağ-
lıdı r. Bu bağlı l ık takdir hakkın ı kullanamayacağı anlam ı na gelmez.
Hdkim delilleri değerlendirirken, yasalar ı n yorumunda ve soyut ku-
ralları n somut olaya uygulanmas ı nda takdir hakk ın ı kullan ır."33
Hiç şüphesiz kararın aktardığımız kısmındaki ilk cümlede
ifade edilenler az önce de açıkladığız gibi doğru değildir. El-
bette buraya kadar yaptığımız açıklamalar hakimlerin yar-
gısal görevleriyle ilgilidir. Aç ıktır ki, hakimler idari görevle-
ri bakımından idari nitelikteki düzenleyici i şlemlere uymak
zorundad ırlar."

Anayasa'nın getirdiği yasak ve s ınırlamalar bakımından
yasama organının özel bir durumu olduğundan baz ı ek açık-
lamalar yapmakta fayda vard ır. Öncelikle belirtmek gerekir
ki yasama organı belli bir tür uyu şmazlığın ne biçimde çö-
zümleneceği konusunda yasa yapabilir. Bu hiç şüphesiz yasa-
ma organının takdiridir. Bu bak ımdan konuya ilişkin yüzler-
ce davanın ya da tek bir davanın mahkemeler ya da mahkeme
önünde görülüyor olmas ı yasama organı bakımından önem-
li değildir. Bu bakımdan yasama organında yargı mercileri

"Bu nedenlerle infaz hükimliklerinin, ceza infaz kurumlar ı ve tutukevlerin-
de çıkan veya çıkmas ı muhtemel sorunları gecikmesizin çözebilmek için, Adalet
Bakanlığı 'nca çıkartı lan genel düzenleyici nitelikteki genelgeleri de esas alarak
karar vermelerini öngören kurallar ın, Anayasa'n ı n 138. maddesine ayk ırı bir
yönü bulunmamaktad ır. "Anayasa Mahkemesi, E.: 2004/ 56, K.: 2007/ 26,
K. T.: 15/03/2007, AMKD, S. 44, C. 2, 2007, s. 739-743.

32 Ünal (1994): 9.
Anayasa Mahkemesi, E.: 2005/66, K.: 2008/105, K. T.: 15/05/2008, R.
G: 05/11/2008-S. 27045.
Ünal (1994): 13-14.
Aynı yönde bkz. Ferejohn (1999): 355 vd. Benzer tespitleri anayasa yar-
gıs ı açısından da sürdürmek zorunday ız. Anayasa Mahkemesi'nde gö-
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YARGI önünde görülmekte olan davalar ın konusunu teşkil eden bir
BAĞ IMSILLIININ konu, gayri müşahhas bir şekilde bir yasa de ğişikliği kapsa-

ANAYASAL mında görüşülebilir. Bu meselenin teorik bir yönü şu şekilde-
GÜVENCELER İ dir. Genel olarak mahkemelerin ele ald ıkları uyuşmazlıklar

geçmişte gerçekleşmiş uyuşmazlıklardır. Bu bakımdan ku-
ral olarak uyuşmazlıklar doğduğu andaki normatif yap ı için-
de çözüme kavuşturulurlar. Bu meselenin kesiştiği bir baş-
ka nokta hukuk devletinin gereklerinden birisi olan kanun-
ların geriye yürümemesi ilkesidir.36 Oysa bizim hukukumu-
za özgü bir özellik olarak Anayasa Mahkemesi kararlar ı istis-
na, bir uyuşmazlığı çözen yargı kararları yargı işlevinin do-
ğası gereği, kural olarak geçmişe etkili hukuksal i5lemlerdir.37
Bu çerçevede, ceza normunun kendine özgü yönleri dışında,
mahkemelerde görülmekte olan davaları ilgilendiren yasa de-
ğişikliklerinin kural olarak görülmekte olan davalar ı zaten et-
kilemeyeceğini söyleyebiliriz. Özetle, yarg ı mercileri önün-
de görülmekte olan davalarda uygulanacak kanunlarda de-
ğişiklik yapmak ve bu konuda yasama organında görüşmeler
yapmak yargı bağımsızlığının gereklerini zedelemez. Aksini
düşünmek yasalarda değişiklikler yap ılmasını imkans ız hale
getirebilir.38 Ancak, elbette kanunlar genel olmak zorundadır.

rüşülmekte olan bir yasada ya da görülmekte olan bir davada uygula-
nacak Anayasa hükümlerinde değişiklik yap ılabilir. Özellikle Anayasa
Mahkemesi'nde görülmekte olan bir davada Anayasa'nm de ğiştirilme-
sinin önünde normatif bir engel yoktur. Bu salt siyasi bir sorundur.

36 Konunun kuvvetler ayr ılığı ilkesi çerçevesinde değerlendirmesi için
bkz. Atay (2009): 128-129.

37 Uler, Y. (1988): "Anayasa Mahkemesi Kararlar ı Geri Yürür", in Bahri
Savcı 'ya Armağan, Mülkiyeliler Birliği Vakfı Yaymiarı, Ankara, s. 515-
516.

38 Anayasa Mahkemesi'nin bu konularda verdi ği birçok karar vard ır: "Iti-
raz konusu kuralla 5043 say ı lı Yasa'n ın yürürlüğe girdiği tarihte kesin hük-
me bağlanmam ış bütün ihtilaflarda uygulanacağı öngörülmek suretiyle, yü-
rürlüğe girdiği tarihten önce ortaya ç ıkan uyuşmazlıkların çözümünde de esas
alınmas ı kabul edilmiştir..."' Tarafların akdettikleri bir sözleşmenin hüküm-
lerinin uygulanmas ında ihtilafa dü şmeleri o sözleşmeyi geçersiz k ı lmayaca-
ğından, bu sonuca yol açacak şekilde 5043 say ılı Yasa hükümlerinin geriye
yürütülmesine olanak bulunmamaktad ır. Kişilerin sözleşme özgürlüklerini
kullanarak bir sözleşme akdetmelerinden sonra, geriye dönük düzenlemeler-
le söz konusu sözleşme hükümlerinin ve dolay ısıyla kiş ilerin iradelerinin etki-
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Genellik özelliğini yitirmiş bir mahkemede görülmekte olan YARGI

münferit, belli bir uyuşmazlığı çözme niteliğindeki bir kanun BAĞ IMSIZLI Ğ ININ

şüphesiz kuvvetler ayrılığı ilkesiyle ve aynı zamanda da yargı ANAYASAL

bağımsızlığı ile bağdaşmaz. Bu bakımdan kanunlar ın genelli- GÜVENCELERi

ği ilkesi ile hak arama özgürlü ğü,39 yargı işlevi ve bağımsızlı-
ğı arasında teorik bir bağ vardır.

Yasama organının yasama yetkisini kullanarak görül-
mekte olan bir davayı etkileme girişiminde bulunmamas ı için
Anayasa bir başka anlaml ı sınırlama getirmiştir. Anayasanın
138/3. maddesine göre, "Görülmekte olan bir dava hakk ında Ya-
sama Meclisinde yargı yetkisinin kullan ılmas ı ile ilgili soru sorula-
maz, görüşme yap ılamaz veya herhangi bir beyanda bulunulamaz."
0 halde yasama organı görülmekte olan bir davada uygula-
nacak yasa ya da Anayasa hükümlerini de ğiştirebilir. Ancak,
görülmekte olan bir dava münferiden herhangi bir şekilde
TBMM gündemine gelemez.

Ayrıca yargının etkilenmemesi, yargılama görevinin ge-
reğine uygun olarak yerine getirilmesi amac ıyla düşünceyi
açıklama özgürlüğü sınırlandırılabileceği (Anayasa'nın 26/2.
maddesi) gibi, yay ın kuruluşları üzerinde Mkim kararıyla ya-
yım yasağı da konulabilir (Anayasa'nın 28/5. maddesi).

Son olarak Anayasa'nın öngördüğü yasakların müey-
yidesinin Türk Ceza Kanunu'nun "Yargı Görevi Yapan ı Et-
kileme" başlığını taşıyan 277. maddesinde öngörüldü ğünü
belirtelim.40

siz kı l ı nmas ı, hukuk devleti ilkesiyle bağdaşmaz." Anayasa Mahkemesi, E.:
2005/128, K.: 2008/54, K. T.: 07/02/2008, RG, 01/07/2008-5. 26923. Ka-
nunların genelliği ve geçmişe yürümesiyle ilgili ba şka kararlar için bkz.
Anayasa Mahkemesi, E.: 2006/158, K.: 2008/150, K. T.: 24/09/2008, RG,
29/01/2009-S. 27125; Anayasa Mahkemesi, E.: 2006/37, K.: 2008/141,
K. T.: 18/09/2008, RG, 23/12/2008-S. 27089.
Bkz. Anayasa Mahkemesi, E.: 2003/112, K.: 2006/49, K. T.: 06/04/2006,
RG, 29/11/2006-s. 26361.

40 Türk Ceza Kanunu'nun 277. maddesine göre, "Bir davan ın tarafların-
dan birinin veya bir kaçın ın veya san ıkların veya davaya katı lanların, mağ-
durların leh veya aleyhinde, yarg ı görevi yapanlara emir veren veya baskı ya-
pan veya nüfuz icra eden veya her ne suretle olursa olsun ad ı geçenleri hu-
kuka aykırı olarak etkilemeye teşebbüs eden kimseye iki y ıldan dört yı la ka-
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YARGI	 C. HJ3ILKİMLERİN SAHİP OLDUKLARI

	

BAĞ IMSIZLIĞ ININ	 GÜVENCELER

GÜVENCELERI'
Genellikle yargı bağımsızlığı ile sorumluluk ilkesinin bir

arada duramayacağı kabul edilir. Diğer bir deyişle, gerçek

bir yargı bağımsızlığından söz edebilmek için mahkemele-
rin ya da Mkimlerin herhangi bir kimseye ya da herhangi bir
mercie karşı sorumlu olmamaları gerekir. 41 Bunun ilk anlamı
hakimlerin verdikleri kararlar nedeniyle görevlerine son ve-
rilemeyeceği, statülerinin değiştirilemeyeceğidir. Sorumlulu-

ğun bir başka yönü yargı kararlar ından doğan ceza ve hukuk
(tazmin) sorumluluğudur ki, bunlar ın da özel hükümler da-

iresinde yargı bağımsızlığına uygun güvenceler içerecek bir
şekilde düzenlenmesi yarg ı bağımsızlığmın bir gereği olarak
görülmelidir.

1. Hakimlerin Statü Güvenceleri (Hakimlik Teminat ı)

Yukarıda incelediğimiz gibi Anayasa'nın 138. maddesi
hakimlerin bağımsız olduğunu ve yargılama sürecine dışarı-
dan müdahale edilemeyece ğini düzenlemiştir. Anayasa'nın
138. maddesinin hayata geçirilmesi aynı zamanda hkimlere
yönelik statü güvencelerini gerekli kılar.42 Çeşitli unsurlardan
oluşan statü güvencelerinin en önemli unsuru hakimlerin
azlolunmamasıdır.43 Bu nedenle Anayasa'nın 139/1. madde-
si "Hakimlik ve savc ı l ık teminat ı " başlığında "Hikimler ve savc ı-

dar hapis cezas ı verilir. Teşebbüs iltimas derecesini geçmediği takdirde veri-

lecek ceza altı aydan iki y ıla kadardır." Burada tanımlanan suçun maale-
sef Anayasa Mahkemesi'nin kanunlarm, kanun hükmünde kararname-
lerin ve meclis iç tüzüğünün Anayasa'ya uygunluğunun denetimine
ilişkin davalara yönelik filleri kapsamayaca ğı açıktır. Çünkü Anayasa
Mahkemesi'nde görülen bu davalarda davan ın tarafları, sanık, davaya
katılan ya da mağdur yoktur. Bunlar d ışındaki görevleriyle ilgili ola-
rak, ömeğin yüce divan s ıfatıyla Anayasa Mahkemesi'nde görülen da-
valarda TCK m. 277'nin uygulanmas ı mümkündür.
Prez-Perdomo (2001): 205-206; Tiede (2006): 156; Burbank/Fried-
man(2002): 15.

42 Ünal (1994): 21 vd.
43 Özbudun (2003): 358-359.
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lar azlolunamaz, kendileri istemedikçe Ana yasada gösterilen ya ştan YARGI

önce emekliye ayr ı lamaz; bir mahkemenin veya kadronun kald ırıl- BAĞ IMSIZIJĞ ININ

mas ı sebebiyle de olsa, ayl ık, ödenek ve diğer özlük haklarından yok- ANAYASAL

sun k ı l ınamaz." güvencelerini sıralamıştır. Hemen akla gelece- GÜVENCEIERi

ği gibi hkimlere dönük statü güvenceleri hakimlerin azlolu-
namayacağının Anayasa'da ifade edilmi ş olmasıyla sağlana-
maz. Eğer yürütme ve yasama organlar ı bir şekilde azil dışın-
daki yollardan Mkimlerin statüsünü ilgilendiren di ğer konu-
larda etkili olma gücüne sahipse Mkimlerin azlol ıinamaya-
cağına yönelik hkim1ik teminatı anlamını yitirir. Bu bakım-
dan htkimlerin nitelikleri, atanmaları, hakları ve ödevleri, ay-
lık ve ödenekleri, meslekte ilerlemeleri, görevlerinin ve gö-
rev yerlerinin geçici veya sürekli olarak değiştirilmesi, hak-
larında disiplin kovuşturması açılması ve disiplin cezası ve-
rilmesi, görevleriyle ilgili veya görevleri s ırasında işledikle-
ri suçlarından dolayı soruşturma yapılması ve yargılanmala-
rına karar verilmesi, meslekten ç ıkarmayı gerektiren suçluluk
veya yetersizlik halleri ile diğer özlük işlerinin düzenlenme-
si yargı bağımsızlığı ve hakimlik teminat ı bakımından önem-
lidir. Anayasa "azlolunmama ", "65 yaşından önce emekliye sevk
edilmeme", "ayl ık ödenek ve diğer özlük haklarından yoksun bira-
kı lmama" konularını bizzat düzenlerken az önce saydığımız
konuların kanunla düzenleneceğini hükme bağlamıştır. An-
cak Anayasa'nın 140/3. maddesi bu konular ın kanun koyucu
tarafından mahkemelerin ba ğımsızlığı ve hkim1ik teminat ı
esaslarına göre düzenlenebileceğini emretmektedir. 0 halde
bu konularda da mahkemelerin ba ğımsızlığı çerçevesinde bir
anayasal güvencenin bulundu ğu açıktır.44	-

Anayasa'nın 139/2. maddesi doğal olarak hakim ve savc ı-
ların suç işlemeleri ya da sağlık durumlar ının mesleği sürdü-
remeyecek derecede bozulmas ı ya da daha fazla meslekte kal-
malarının uygun olmadığına karar verilmesi hallerini birinci
fıkranın istisnası olarak s ıralamıştır. Hiç şüphesiz Mkimlerin
meslekte kalmalar ının uygun olmadığına karar vermek yeter-
sizliğin açıkça :belirlenmiş olması halinde veya bir disiplin ce-

Özbudun (2003): 359.
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YARGI zası biçiminde ortaya ç ıkabilecek bir durumdur. Bu durum-
BAĞ IMSIZLI ĞININ larda şeffaflık ve yargı denetimi güvencesi son derece önem-

ANAYASAL lidir. ileride üzerinde duracağımız üzere bizim sistemimiz bu
GÜVENCELER İ özelliklerden mahrumdur.

Anayasa'nın 140. maddesinin 2. ve 3. fıkraları "Hdkimler,

mahkemelerin bağıms ızlığı ve hdkimlik teminatı esaslarına göre gö-

rev ıja ederler." "Hakim ve savc ıları n nitelikleri, atanmalar ı, hakları
ve ödevleri, ayl ık ve ödenekleri, meslekte ilerlemeleri, görevlerinin ve
görev yerlerinin geçici veya sürekli olarak değiş tirilmesi, haklar ın-

da disiplin kovu ş turmas ı açılmas ı ve disiplin cezas ı verilmesi, gö-

revleriyle ilgili veya görevleri s ı ras ında işledikleri suçlarından dola-

yı soruş turma yap ılmas ı ve yargı lanmalarına karar verilmesi, mes-

lekten ç ıkarmay ı gerektiren suçluluk veya yetersizlik halleri ve mes-

lek içi eğitimleri ile diğer özlük işleri mahkemelerin bağıms ızlığı ve

hakimlik teminatı esaslarına göre kanunla düzenlenir." düzenle-
melerini getirerek hakimlik teminat ını mahkemelerin bağım-
sızlığı bağlamında daha da sağlamlaştırmış ve ona dinamik
bir anlam kazand ırmıştır. Diğer kamu görevlilerine k ıyas-
la esas fark da burada ortaya ç ıkmaktadır. Zira Anayasa'nın
139/1. maddesindeki hakimlik ve savc ılık teminatını, diğer
kamu personeliyle ilgili düzenlemeler ve yarg ı kararları ile
karşılaştırdığımızda bunların genel olarak bizim kamu per-
soneli rejimimize çok da uzak teminatlar olmadığını görürüz.
0 halde hakimlik teminat ını yargı bağıms ızlığına ilişkin baş-
ka bazı unsurlarla okumal ıyız. Bu ilişki Anayasa'nın 138, 139,
140/2. maddeleri dikkatle okunduğunda son derece açıktır.
Anayasa' nın 139. maddesinde hakimler ve savc ılara ortak bir
teminat sunulmuşken, 138 ve 140/2. maddelerinde sadece
hakimlerin bağımsız olduğu düzenlemiştir. Demek ki, "statü

teminatı " bağımsızlık için kendi halinde yeterli de ğildir. Bu te-
minatın mutlaka yargı işlevine özgü bağımsızlık amac ına hiz-
met ettiğinin ve bununla birleşik olduğunun belirtilmesi ge-
rekir. Diğer bir deyişle, teminatı sağlanmış her statünün mut-
laka bağımsız da olacağını söyleyemeyiz. Bu anlamda savc ı-
ların teminata sahip olması gerekir ama bunların hakimlerin
sahip olması gerektiği türden bir bağımsızlığa sahip olmalar ı
gerekmez. Hakimler ve savc ılar ortak bir teminata sahip olsa
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da sadece hkim1erin statüsü bağımsızlık niteliğine sahiptir.

Buna rağmen Anayasa'nın 140/3. maddesinin getirdiği,
kanımızca son derece özensiz bir hükümle her şey gene bir-
birine karışmaktadır. Bu maddeye göre "Hdkim ve savcı ların
nitelikleri, atanmalar ı, hakları ve ödevleri, ayl ık ve ödenekleri, mes-
lekte ilerlemeleri, görevlerinin ve görev yerlerinin geçici veya sürek-
li olarak değiştirilmesi, ... mahkemelerin bağımsızlığı ve hakimlik
teminatı esaslar ı na göre kanunla düzenlenir." Bu hüküm savc ıla-
ra ilişkin birçok önemli konunun mahkemelerin ba ğımsızlığı
esasına göre düzenleneceği gibi ilginç bir söz dizimi ve anlama
sahiptir. Gene de yukarıda Anayasa'nın 138. ve 140/2. madde-
lerindeki düzenlemelerin desteğiyle savcıların teminata sahip
olmakla birlikte, mahkemelerin bağımsızlığından kaynakla-
nan bir statü özelliğine sahip olmadığını belirtebiliriz.

Hakimlik teminatının ve hakimlerin ba ğımsızlığının
önemli bir sonucu hakimlerin istemedi ği sürece idari görevlere
atanamayacaklar ına ilişkin kurald ır. Anayasa Mahkemesi'ne
göre, "Atanma, yer değiş tirme, görev değişikliği kaygıları, adalet
gereklerine uygun görev yapma yeteneğini etkileyebilir, istek dışı
değiş tirmelerde bağıms ızl ık ve güvence esaslarıyla uyu şmazlık be-
lirginleşmektedir. isteğe bağl ı geçişlerde bağıms ızl ık ve güvence ze-
delenmezse de yarg ı ayrı lığı ilkesiyle çelişki somutlaşmaktadı r. Kal-
dı ki isteğe bağlı nakillerde de bağıms ızlık etkilenebilir. istekle, iste-
diği yere ve göreve nakil olanağı olumsuz çabalara itebilir. istediği-
ni elde etmek için bağıms ızlıktan ödün vereceklerin ç ıkmas ı olas ılı-
ğı da ayk ırılığın belirtisidir."45 Anayasa Mahkemesi kararınm is-
teğe bağlı nakiller konusundaki tespitine kat ılmamak müm-
kün değildir. isteğe bağlı nakiller özellikle Adalet Bakanlığı
merkez teşkiltında görev yapacak olan hem hMdm ve hem
de savcılar için işletilen bir sistemdir. 2802 say ılı Kanun'un
37. maddesi çerçevesinde Adalet Bakanl ığı'ndaki birçok kri-
tik idari göreve hakimler ve savc ılar atanmaktadır. Elbette, bu
görevlere hakimlik ve savc ılık teminatının bir sonucu olarak,
2802 sayılı Kanun'un 37. maddesinin son f ıkrasında da dü-

" Anayasa Mahkemesi, E.: 1988/32, K.: 1989/10, K. T.: 28/02/1989, [ana-
yasa.gov.tr].
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YARGI zenlendiği gibi Mkim ya da savc ının muvafakatinin alınma-
BAĞ IMSI1LIIN İN sı esası çerçevesinde atamalar yap ılmaktad ır. Diğer bir deyiş-

ANAYASAL le, hiçbir hakim ya da savc ı istemediği sürece Bakanlık mer-
GÜVENCELER İ kez te5ki1tına çekilemez. Ancak, merkezde hem de hkirnlik

ve savcılık statüsünü sürdürerek görev yapmanın birçok açı-
dan avantajlı olduğunu düşünürsek mevcut işleyişin pek de
masum olamayabilece ği söylenebilir.

Esasen işin eleştiriye aç ık bir başka yönü muvafakatle-
riyle idari göreve gelen hakimlerin muvafakatleri al ınmadan
bu idari görevden al ınarak mahkemelerde görevlendirilebil-
meleridir. 2802 say ılı Kanun'un 38. maddesi "Adalet Bakanl ı-
ğı merkez, bağl ı ve ilgili kurulu şlarındaki hizmetlerde çal ışan, Müs-

teşar dışı ndaki hakim ve savc ılar, Adalet Bakan ın ın teklifi üzerine,

Bakanlık hizmetlerinde kazanm ış oldukları haklar korunmak sure-

tiyle, idari yarg ıdan gelmiş olanlar idari' yarg ıda, adli' yarg ı dan gel-

miş olanlar adli' yargıda, durumlar ına göre Hı kimler ve Savcılar

Yüksek Kurulunca uygun görülecek hdkimlik ve savc ı lık görevleri-

ne en çok otuz gün içerisinde atan ı rlar." düzenlemesini getirmiş-
tir. Bu düzenlemede Bakanın teklifi ile işin Hakimler ve Sav-
cılar Yüksek Kurulu'nda (HSYK) karar ına bağlanması usulü
güvence sunuyormuş gibi görünse de, burada gerçek bir gü-
vence yoktur. Birincisi, düzenlemede HSYK'ya Bakan ın tekli-
fini reddetme olanağı sağlayan bir takdir yetkisi verilmemi ş-
tir. Kald ı ki HSYK'nın atama yapması için bir de 30 gün süre
verilmiştir. İkincisi, Bakanın hangi sebeplerle böyle bir tek-
lifte bulunacağı ve HSYK'nın da hangi makul sebeplerle bu
teklifi kabul edeceği belli değildir. Danıştay, HSYK'nın tak-
dir yetkisi bulunmadığı için Bakanın teklif işleminin icrai
bir işlem olduğuna, dolayısıyla iptal davas ına konu olabile-
ceğine karar vererek doğması muhtemel sakıncaların önüne
geçmi5tir.46 HSYK'nın takdir yetkisinin bulunmamas ının işle-
mi HSYK işlemi olmaktan ç ıkarmayacağından;47 Danıştay ka-

46 Danıştay, 5. D., E.: 2003/6399, K.: .2004/3046, K. T.: 28/06/2004,
[UYAP].
Örneğin, teklif işleminin iptali HSYK karar ının da iptal edilmi ş oldu-
ğu anlamına gelmez. Ancak hiç şüphesiz kendisini hukukla bağlı gören
her idarenin yapaca ğı gibi, Bakanm teklif i şleminin iptalinin ardından
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rarına katılmak güçtür. Bununla birlikte, Danıştay aksi yön- YARGI

de bir karar vermiş olsaydı;48 mevcut sistem içinde ne Baka- BAĞ IMSIZLI Ğ ININ

ni ne de HSYK'yı hizmet gereği açıklamak zorunda b ırakacak ANAYASAL

bir mekanizma bulunacaktı . Dolayısıyla her yeni Adalet Ba- GÜVENCELER İ

kanı, bakanlığını personel yap ısı bakımından büyük ölçüde
tasfiye etme ve tabir yerinde ise kendi istedi ği ve merkezde
görev yapmak isteyen hakim ve savcıları idari göreve alabil-
me olanağına sahip olacakt ı . 49 Bu durum HSYK kararlar ının
yargı denetimine aç ık olması gereğini göstermek bakımından
çarp ıcıdır. Diğer taraftan HSYK'ya hiçbir şekilde takdir yetki-
si bırakmayan 2802 say ılı Kanun'un 38. maddesi, kan ımızca,
Anayasa'nın 139. ve 159. maddelerindeki ilkelerle uyum için-
de değildir.

Bu konuda son olarak belirtmek gerekir ki, Anayasa
Mahkemesi bu hükümlerin iptali istemini, hakim güvencesi-
nin yargısal görev statüsünden çıkışta gerekli olduğu, yasa-
nın idari göreve atanma için muvafakat şartmı öngörmekle
bu şartı yerine getirdiği, yargısal göreve iade için muvafakate
gerek olmadığı gerekçesi ile reddetmi5tir.5°

Yukarıda aç ıklamaya çalıştığımız güvencelere rağmen
Anayasa'nın hakimlik teminatı konusunda çok da sami-
mi olmadığını hemen görürüz. HSYK Başkanlığı'nı "Adalet
Bakan ı "nın yürütmesi, bakanın, müsteşarının Kurul'da üye
olması, Kurul kararlarına karşı yargı yolunun kapatılmış ol-
ması Anayasa'nın 139/1. maddesinde sunulan güvencelere
önemli ölçüde gölge dü şürmektedir. Bu konulara yeri geldik-
çe ve ayr ıntısıyla aşağıda değinilecektir.

HSYK işleminin sebep unsuru ortadan kalkmış olacağından, HSYK'nın
teklif üzerine yapmış olduğu işlemi geri almas ı gerekir.

48 Elbette ki genel olarak teklif i şlelerinin icrai idari i şlem olmadığı söy-
lenir. Şüphesiz HSYK kararlarma karşı yargı denetimi aç ık olsaydı Da-
nıştay kararı farklı bir yönde tezahür edebilirdi.

49 Bu sadece yandaş hakimler algısı uyand ırma sakmcas ı taşımamakta,
genel olarak kamu personeli sistemimizin geleneksel dokusuna da ters
düşmektedir.

50 Anayasa Mahkemesi, E.: 1992/37, K.: 1993/18, K. T.: 27/04/1993, [ana-
yasa.gov.tr].
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YARGI	 Ayrıca, Anayasa' da askeri hakimler açısından da ciddi so-
BAĞ IMSI İ IJ ĞININ runlar vardır. Anayasa'nın 140/4. maddesine göre, "Hıikimler

ANAYASAL ve savcılar altm ışbeş yaşın ı bitirinceye kadar hizmet görür/er; Askere
GÜVENCELER İ hfikimlerin yaş haddi, yükselme ve emeklilik/eri kanunda gösterilir."

düzenlemesini getirerek en önemli gtivencelerden birini ya-
sama organınm takdirine b ırakmıştır. Anayasa 145. madde-
sinde askeri yargıyı ayrıca düzenlemiş, askeri hakimlerin öz-
lük işlerinin mahkemelerin bağımsızlığı, hkimlik teminatı
ve "askerlik hizmetinin gerekleri"ne göre kanunla düzenlenece-
ğini hükme bağlamıştır. Anayasa Mahkemesi'nin de yorum-
larıyla bugün "askerf hizmetin gerekleri" ölçütünün geçti ği her
konuda hukuk sistemimiz içinde tamamen ayr ı bir kategori
o1uşmu5tur.51 Askeri yargı da bundan istisna de ğildir. Ana-
yasa Mahkemesi vermi ş olduğu bir kararda askeri hakimle-
rin bağımsızlığına ilişkin son derece önemli sorunlar ı ele alır-
ken, askeri hizmetin gerekleri ile yargı bağımsızlığı arasında
denge kurmaya çalışsa da, askeri hizmetin gereklerini daha
fazla önemsemiş görünmektedir. 52 Anayasa Mahkemesi daha
yeni bir karar ında askeri yargıya ilişkin bir başka önemli ko-
nuyu ele alırken, incediği kanun hükmünün çok aç ık bir şe-
kilde Anayasa'ya aykırı olmasından olsa gerek, askeri hizme-
tin gereklerine hiç değinmemi5tir.53

Bunun en çarp ıcı örneklerinden birisi, Anayasa Mahkemesi'nin 1632
say ılı Askeri Ceza Kanunu'nun 165. maddesinde Milli Savunma Ba-
kanlığı ile Türk Silh1 ı Kuvvetleri'nde çalışan devlet memurlarma ami-
re saygısızlık ve emre itaatsizlik suçlar ından dolay ı disiplin cezas ı nite-
liğinde dört haftaya kadar göz veya oda hapsi cezas ı verileceğine ilişkin
hükmün" askeri hizmetin gerekleri"nden birisi oldu ğu ve Anayasa'ya
aykırı olmadığına ilişkin kararıd ır. Anayasa Mahkemesi, E.: 2000/34,
K.: 2005/91, K. T.: 25/11/2005, AYMKD, S. 42, 2006, s. 455-483. Sırf belli
aç ılardan asker kişi sayıldıkları için devlet memurlar ına disiplin cezas ı
niteliğinde hürriyeti bağlayıcı ceza verilebilecek olmas ının insan hak-
larmın öz değer olarak benimsendiği "çağdaş hukukun gerekleri" ile
hiçbir şekilde bağdaşmadığı bir gerçektir. Anayasa Mahkemesi'nin söz
konusu kararmdaki bakış açısı askeri yarg ı mercilerinin bağımsızlığı ve
askeri hizmetin gerekleri çat ışkısı içinde bunlardan hangisine daha faz-
la ağırlık vereceği noktasında pek de umut verici değildir.

52 Anayasa Mahkemesi, E.: 1989/17, K.: 1990/33, K. T.: 11/12/1990, [ana-
yasa.gov.tr].
"Askeri mahkemelerde bulunan subay üyelerin hiyerar şik düzene bağlı olan
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2. Hakimlerin Yargısal Görevleriyle ilgili Sorumluluğu

Hakimlerin yukar ıda açıklamaya çalıştığımız statü gü-
venceleri, onların yasama ve yürütme organlar ına karşı bağı-
şıklığını öngörmektedir. Bu bağışıklık hakimlerin yargısal gö-
revleriyle ilgili olarak tam bir sorumsuzluğa sahip oldukları
anlamına gelmemektedir. Anayasa'dan da bu tür bir sorum-
suzluk ilkesi ç ıkaramayız. Aksine, Anayasanın 36. maddesin-
de düzenlenen hak arama özgürlü ğü, hakimlerin de verdikle-
ri yargısal kararlardan dolay ı yeri geldiğinde sorumlu tutula-
bilmelerini mümkün k ılmaktadır.54 Ancak hak arama özgür-
lüğü ile yargı bağımsızlığı arasında uygun bir denge kurma-
mız gerekmektedir.-5

Hakimlerin de diğer kamu görevlileri gibi, ama onlar-
dan birçok aç ıdan farklı olarak, idari disiplin sorumluluğu,
cezai sorumluluğu ve hukuki sorumluluklar ı vardır56. Bütün
bunların dışında bir sorumluluk vard ır ki, bu noktada, veri-

görevlendirilme süreci, sicillerinin düzenlenmesi, disiplin cezas ı verilmesi gibi
hususlar göz önünde bulunduruldu ğunda; askeri mahkemelerde görev yaptık-
ları süre içerisinde de hiyerarşik ilişkinin devam ettiği, bu durumda, hükim ola-
rak sahip olmaları gereken bağıms ı zl ıkların ın meslekten hakim olmadıkça Sağ-
lanamayacağı sonucuna varı lmıştır." Anayasa Mahkemesi, E.: 2005/159,
K.: 2009/62, K. T.: 07/05/2009, RG, 07/10/2009-27369.

" "Anayasan ın 36. maddesinde 'Herkes, me şru vas ı ta ve yollardan faydalan-
mak suretiyle yargı mercileri önünde davac ı veya dayalı olarak iddia ve sa-
vunma ile adil yargılannıa hakk ına sahiptir. Hiçbir mahkeme, görev ve yetkisi
içindeki davaya bakmaktan kaç ınamaz' denilmektedir. Maddeyle güvence al-
tına alınan dava yoluyla hak arama özgürlü ğü, kendisi bir temel hak niteliği
taşı mas ının ötesinde diğer temel hak ve özgürlüklerden gereken şekilde yarar-
lan ı lmas ın ı ve bunların korunmas ı n ı sağlayan en etkili güvencelerden birisi-
ni oluşturmaktadır. Kişinin, kendisini savunabilmesinin ya da maruz kald ığı
haksız bir uygulama veya iş leme karşı hakl ı lığın ı ileri sürüp kanitlayabilme-
sinin en etkili ve güvenceli yolu yargı mercileri önünde hakk ın ı ara yabilmesi-
dir." Anayasa Mahkemesi, E.: 2004/95, K.: 2008/156, K. T.: 06/11/2008,
RG, 29/01/2009-27125.
Inceoğlu, S. (2008): "Karşı laştırmal ı Hukuk Yaklaşım ıyla Yargıca Yöne-
lik Disiplin Süre çlerinin Yargı Bağıms ızlığına Etkisi", in Danıştay 139. Y ıl
Sempozyumu, Danıştay Yaym ı, Ankara, s. 97.

56 Kıratlı, M. (1995): "Yargı n ın Sorumluluğu", İHMD, C. 111, S. 3, s. 3; Ki-
lıçoğlu, A. (1973): "Hakimlerin Hukuk ı Sorumluluğu", AÜHFD, C. 30, S.
1-4, s. 232; Pörez-Perdomo (2001): 210-211.
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YARGI len yargısal kararların yerindeliğinin sorgulanmas ı anlamın-
BAĞ IMSI İ tJ ĞININ da siyasal sorumluluğa benzer bir sorumluluk ve bunun mü-

ANAYASAL eyyidesi akla gelir. Yargı için bu tür bir sorumluluk türü ka-
GÜVENCELER İ bul edilemez ve bu tür sorumluluğu yargı işleviyle de bağ-

daştırmak güçtür. Biz bu ba şlık altında kısaca disiplin ve ceza
sorumluluğuna ilişkin usul güvenceleri ve esas olarak da taz-
mm sorumlulu ğu üzerinde duracağız.

a. Disiplin ve Ceza Sorumlulu ğuna ilişkin
Usul Güvenceleri

Hemen yukar ıda da belirttiğimiz üzere, hkim1erin ba-
ğımsız olmas ı herhangi bir soru şturmaya konu olamayacak-
ları ya da meslekleriyle ilgili i şledikleri suçlar nedeniyle so-
rumlu tutulamayacaklar ı anlamına gelmez. Ancak bu konu-
da belirlenecek olan usulün, yasama ve yürütme organlar ı-
nin çıkarlarma ters düştüğünü düşündükleri kararlar nede-
niyle hkimleri cezalandırma amacına hizmet etmeyecek un-
surlar taşıması gerekir. 0 halde ideal bir sistem tasar ımı için-
de gene yargısal güvencelere yer vermek d ışında çok fazla se-
çeneğimiz yoktur.57

Türkiye'de hakimlerin gerek ceza gerekse disiplin soru ş-

turması ile ilgili ilk olumsuzluk Adalet Bakanl ığı'nın konuya
ilişkin yetkilerinde düğümlenmektedir. 2802 say ılı Kanun'un
82. maddesine göre, "Hdkim ve savc ı larrn görevden doğan veya

görev s ıras ında işlenen suçlar ı, s ıfat ve görevleri gereğine uymayan

tutum ve davranışları nedeniyle, haklar ında inceleme ve soru ştur-

ma yapılmas ı Adalet Bakanlığın ın iznine bağl ıdı r. Adalet Bakan ı
inceleme ve soru ş turmayı, adalet müfettiş leri veya hakk ında soru ş-

turma yap ı lacak olandan daha k ıdemli hdkim veya savc ı eliyle yap-

tı rı labilir."

Burada ilk olarak hem izin verme yetkisinin hem de tefti ş
kurulunun (adalet müfettişlerinin) Bakanın elinde olmas ının

Wallace, J . C. (1998): "Resolving Judicial Corruption While Preserving
Judicial Independence: Comparative Perspectives", California Western
international Law Journal, Vol. 28, s. 344-345.
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yerinde olmadığını belirtelim. Bunlardan birinin HSYK'ya ve- YARGI

rilmesi daha dengeli bir çözüm olurdu. Kanun gene de Adalet BAĞ IMSIZLI Ğ ININ

Bakanının soruşturmayı daha kıdemli hakim veya savcı eliyle ANAYASAL

yaptırılabileceğine ilişkin olumlu yöne sahiptir. 	 GÜVENCELER İ

Soruşturma sonunda disiplin cezas ını gerektirecek bir
fiilin varlığı tespit edildiğinde disiplin cezas ı verme yetki-
si HSYK'ya aittir. Ancak disiplin cezas ını gerektiren bir du-
rum olsa bile soruşturma sonucunun HSYK'ya aktar ılmaması
olasılığı mevcuttur. Bu çerçevede, aşağıda tekrar değinileceği
üzere, soruşturma sonucunun HSYK'ya intikal ettirilmeden
önce hakim üzerinde bir baskı aracma dönüşmesi akla gelen
olumsuzluklardan birisidir.

Ceza soruşturması bakımından hkim1er 2802 say ı-
lı Kanun'da özel bir usule tabi olduklar ı için 4483 sayılı Me-
murlar ve Diğer Kamu Görevlilerinin Yargılanması Hakkın-
da Kanun hükümlerine tabi de ğildirler.58 Bu çerçevede Adalet
Bakanlığı'nın soruşturmaya izin verme ya da izin vermeme
işlemlerine yönelik olarak 4483 say ılı Kanun'un öngördüğü-
ne benzer bir itiraz sistemi de mevcut de ğildir.59 Bu tür bir iti-

58 "4483 sayılı Memurlar ve Diğer Kamu Görevlilerinin Yarg ılanmas ı Hakkında
Kanunun 2 inci maddesinde, bu Kanunun Devletin ve diğer kamu tüzel kiş i-
lerinin genel idare esaslar ına göre yürüttükleri kamu hizmetlerinin gerektirdi-
ği asli ve sürekli görevleri ifl ı eden memurlar ve diğer kamu görevlilerinin gö-
revleri sebebiyle Iş ledikleri suçlar hakk ında uygulanacağı, özel soru ş turma ve
kovuş turma usullerine tabi olanlara ilişkin kanun hükümlerinin saklı olduğu
kural ına yer verilmiş bulundu ğundan, 2802 sayı lı Hükimler ve Savcılar Ka-
nununa tabi olanlar hakkında 4483 say ı lı Kanun hükümlerinin uygulanma
olanağı bulunmamaktad ır." Danıştay, 1. D., E.: 2004/268, K.: 2004/242, K.
T.: 05/10/2004, DKD, S. 6, 2005, s. 10-11.
"Yakın ı c ı ... tarafindan yapı lan başvuru üzerine Adalet Bakanlığı ... İş leri
Müdürlüğünün 15. 1. 2004 gün ve 02637 say ı lı iş leminin, itirazen incelene-
rek kaldırı lmas ı ve mağduriyete neden olan İstanbul 5. idare Mahkemesi Baş -
kan ı ... ile Üyeler ...........ve ... hakk ında soruş turma izni verilmesi talebi
ile Dairemize itirazda bulunulduğu anlaşılmaktadı r. .. . Dolayısıyla Danış tay
Ikinci Dairesinin yukar ı da belirtilen Kanunlar uyar ınca tesis edilmiş karar-
lar dışında itirazen inceleme yapabilece ği bir karar biçimi bulunmamaktadı r.
Açıklanan nedenlerle, yak ın ıcı ... tarafindan Dairemize sunulan ve Dan ış tay
Ikinci Dairesinin inceleyebileceği karar biçimleri içerisinde yer almayan Ada-
let Bakanlığı ... iş leri ... Müdürlüğünün 15. 1.2004 gün ve 02637sayı lı iş le-
minin, itirazen incelenerek kald ırılmas ı ve mağduriyete neden olanlar hakkın-
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Halit YILMAZ

YARGI raz sistemi mevcut olmad ığı için Danıştay hakimler ve savc ı-
BAĞ IMSIZlI ĞININ lar hakkında soruşturma izni verilmesi talebine ili şkin Adalet

ANAYASAl. Bakanlığı işlemlerini tipik bir idari i şlem olarak görerek, Ana-
GÜVENCELER İ yasanın 36. maddesinde öngörülen "hak arama özgürlüğü" ve

125. maddesinde öngörülen "idarenin her türlü eylem ve işlem-

lerine karşı yargı yolunun açık olduğu" ilkeleri çerçevesinde iptal
davasına konu olabileceğini hükme bağlamı5tır.61

Soruşturma sonunda ceza davas ı açılmasını gerektire-
cek bir durum olduğu ortaya ç ıkarsa 2802 say ılı Kanun'un
89. maddesi uyarınca savcının iddianame haz ırlaması ve
ağır ceza mahkemesinin de bunu kabul etmesi gerekir. Aynı
Kanun'un 92. maddesine göre a ğır ceza mahkemesinin bu ko-
nudaki kararına itiraz edilmesi mümkündür. Gene 2802 say ı-
lı Kanun'un 90. maddesi ve görev d ışı işlenen suçlarda da 93.
maddesi özel usuller getirmiştir. Bütün bunlar ın hakimlerin
ceza sorumluluğuna giden yolda benimsenmi ş olan yeterli
usul güvenceleri olduğunu söyleyebiliriz. Diğer taraftan yük-
sek mahkeme üyelerinin daha ciddi güvencelerle farkl ı hü-
kümlere tabi tutulmu ş olduğunu ve bu konuyu aşağıda ele
alacağımızı belirtelim.

b. Hukuk Sorumluluğu

Burada öncelikle üzerinde durmamız gereken konu dev-

da soruşturma izni verilmesi talepli dilekçenin incelenmeksizin reddine ve iti-
raz dilekçesi ile eklerinin ...'e iadesine 13. 2. 2004 gününde oybirli ği ile karar
verildi." Danıştay, 2. D., E.: 2004/101, K.: 2004/153, K. T.: 13/02/2004,
DKD, S. 4, 2004, s. 42-43.

60 Danıştay, 5. D., E.: 2005/4897, K.: 2006/666, K. T.: 21/02/2006, DD,
S. 112, 2006, s. 156-159. Ayr ıca bkz. Danıştay, 5. D., E.: 2006/2586,
K.: 2006/5740, K. T.: 28/11/2006, DD, S. 115, 2007, s. 190-192. Ancak
Danıştay' ın bu konularda belli bir içtihat tutarlılığı göstermediğini be-
lirtelim: "Davac ı Baro Başkanlığı 'nı n şikayeti üzerine ... 5. Asliye Ceza Mah-
kemesi Hakimi hakkında yapı lan inceleme sonucunda işlem yapı lmas ına gerek
görülmediğine ilişkin olarak tesis edilen i ş lem, ilgili hakkında disiplin ve ceza
soruşturması açı lmamas ına ilişkin bir karar olup, bu karar ın idari iş lem' ni-
teliğini taşımamas ı nedeniyle iptal ve tam yarg ı davas ına konu edilemeyeceği
açık bulundu ğundan ... . Danıştay, 2. D., E.: 2003/4231, K.: 2004/815, K.
T.: 01/03/2004, DKD, S. 4, 2004, s. 152-153.
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letin yargı işlevinden doğan zararlardan sorumlu tutulup tu- YARGI

tulamayacağıdır. Bu konudaki en temel ilke devletin aksine BAĞ IMSIZLI Ğ ININ

bir kanun hükmü bulunmad ığı sürece yargı işlevi nedeniyle ANAYASAL

sorumlu tutulamayaca ğıdır.61 Devletin sorumlulu ğuna ilişkin GÜVENCELER İ

bu temel başlangıç noktası ister istemez hakimlerin verdikle-
ri kararlardan dolayı kişisel olarak sorumlu tutulup tutula-
mayacağı konusuyla da kesişmektedir. Devletin sorumlulu-
ğuna ilişkin az önce naklettiğimiz ilke hakimlerin yargısal gö-
revleri nedeniyle kişisel sorumluluğu açısından da geçerlidir.
Son tahlilde hakimlerin ki şisel sorumluluğu değil de doğru-
dan devletin sorumlulu ğunu benimsemi ş olsak bile devletin
hkimlere rücu edeceği düşünüldüğünde Mkimin kişisel so-
rumluluğun ilişkin bir tartışma kaç ınılmazdır. Esasen bizim
sistemimiz hkimin yargısal görevleri ile ilgili kişisel sorum-
luluğu sistemini benimsediğinden öncelikle bu konu üzerin-
de durmak gerekir. Daha sonra yarg ı işlevi nedeniyle devletin
sorumlu tutulup tutulmayaca ğı ya da bunun gereklili ği üze-
rinde duracağız.

Hkimlerle ilgili olarak ceza sorumluluğunu benimsedik-
ten sonra, hukuk ya da tazmin sorumluluğunu da benimse-
memiz kaç ınılmaz olacaktır. 62 Konumuz bağlamınnda ceza so-
rumluluğunda usul güvenceleri, tazmin sorumlulu ğunda ise
daha çok esasa ilişkin güvenceler özellik arz eder. Bu ba şlık
altında daha ilk başta Mkimin sorumluluğu, hak arama öz-
gürlüğü ile yargı bağımsızlığı arasında uygun bir denge kur-
mamız gerekir demiştik. Çünkü öncelikle yargı bağımsızlı-
ğının bir gereği olarak Mkimin verece ği kararın doğuracağı
muhtemel sonuçlardan maddi ya da manevi olumsuz hiçbir
şekilde etkilenmemesi şartının en önemli sonuçlar ından biri,
hakimlerin verdikleri kararlar nedeniyle kural olarak sorum-
lu tutulmamalar ı gerektiğidir. Hakim kararını verirken, ka-
rarın kendi üzerinde bir sonuç doğurması endişesinden ba-
ğımsız olarak, bu kararı bizzat kendi kanaati üzerine kurma-

Tan, T. /Gözbüyük A. Ş. (2008): İdare Hukuku, C. 1, Turhan Kitabevi,
Ankara, s. 905.

62 Ünal (1995): 101; Kılıçoğlu (1973): 234.
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YARGI lıdır. Muhtemel bir tazmin sorhmluluğu yargıcın karar ını biz-
BAĞ IMSIZLI ĞININ zat kendi kanaati üzerine kurmas ını engelleyebilir. 63 Tazminat

ANAYASAL sorumluluğu "muhtemel" değil "mümkün" olacak şekilde dü-
GÜVENCELERi zenlenmelidir. Işte yargı bağımsızlığına ilişkin bu temel ve il-

kesel gereklilikler ile hak arama özgürlü ğünü dengelememiz
gerekmektedir. TM Ilk olarak tazmin sorumluluğu bakımından
esasa ilişkin güvencelere ihtiyaç vard ır. Çünkü bu sorumlulu-
ğu genel hükümlere bağlamak yargı üzerinde ciddi bir bask ı
doğurur. Diğer bir deyişle, Mkimin tazmin sorumluluğu ris-
kini minimum düzeyde tutacak bir çözüme ihtiyac ımız vardır.

Bu konu Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 573-
576 maddeleri arasında düzenlenmiştir. Öncelikle belirtmek
gerekir ki, HUMK'nın 573-576. maddeleri hkimin sadece
yargısal görevlerine ilişkin olarak uygulanabilir. Hkimin
idari görevlerinden kaynaklanan zarar ın tazmini hiç şüphe-
siz idarenin sorumluluğu esasları dairesinde değerlendiri-
lecektir. Aşağıda da açıklanacağı üzere hakimler kalem ve
idari personel ile ilgili görev ve yetkileri bak ımından Ada-
let Bakanlığı'na bağlı olarak görev yapmaktad ır. Dolayısıy-
la bu görevler nedeniyle do ğan zararların tazmini için yapıla-
cak başvurularda ve aç ılacak davalarda Adalet Bakanl ığı mu-
hatap alınacaktır.65

63 Bkz. Karlan (1999): 539. Asl ında aşağıda üzerinde durulaca ğı üzere
hakimler verdikleri kararlar ın kalitesi bakımından yüksek yargı mer-
cileri tarafından sürekli değerlendirmeye tabi tutulurlar. Dolay ısıyla
yerine getirdikleri yarg ısal görevlerin, hakimlerin kariyerini etkilemek
bakımından başka bazı sonuçlar ının olduğu da unutulmamal ıdır. Hat-
ta çok uç ve istisnai noktalarda, verdikleri hatal ı kararlar nedeniyle cid-
di zararlara sebebiyet verenlerin ve dolay ı sıyla mesleki yetersizlikleri
çok aç ık bir şekilde ortaya ç ıkanların hakimlik statüsünden ç ıkarılma-
sına karar verilmesi mümkündür.

e" Ünal ve Kılıçoğlu bazı yazarların bizim yukarıda ifade ettiğimiz ilkele-
ri mutlak olarak algılayıp sorumsuzluğu istisnas ız bir yargı bağımsız-
lığı şartı olarak gördüklerini aktarmaktad ır. Ünal (1995): 101; K ılıçoğ-
lu(1973): 233. Ayrıca bkz. Karlan (1999): 539-540.
Tercan, E. (1995): "Hti kimlerin Hukukf Sorumluluğuna İlişkin Hükümlerin
(HUMK 573-576), 'Hükim' Kavram ı Açıs ından Uygulama Alan ı", AÜHFD,
C. 44, S. 1-4, s. 237. Danıştay da hakim ve savc ıların adli ve idari gö-
releri arasmda ayr ım yapmakta, bunların idari görevleri nedeniyle

66



TÜRK İ YE'N İ N YARGI BAĞ IMSIZLIĞ INA İ LiŞ K İ N SORUNLARI

Kanun'un 573. maddesi yedi bent halinde Mkimin ki- YARGI

şisel olarak tazmin sorumluluğuna tabi olacağını hükme BA İ MS İİ Lİİ NIN

bağlamı5tır. 66 Burada hkimin kin ve garezle taraflardan biri ANAYASAL

aleyhine karar vermesi, tutanaklar ı tahrif etmesi, çok aç ık ve GÜVENCELER İ

tartışmasız bir şekilde kanun hilaf ına karar vermesi, menfaat
temini ile karar vermesi gibi fiiller s ınırlı sayıda sayılmıştır ve
açıkça görüleceği üzere bunlar ağır kusurla ortaya çıkan fil-
lerdir. Bilindiği üzere ağır kusur şartı sorumluluğu daralt ır.

0 halde hakimler yargısal görevleriyle ilgili tazmin so-
rumluluğu bakımından genel hükümlerden ayr ı bir şe-
kilde düzenlenmişler ve dolayısıyla özel bir güvenceye
kavu5turulmu5lardır.67 HUMK'nın 573. maddesinde say ılan

verdikleri zararlar nedeniyle Adalet Bakanl ığı 'nın sorumlu olduğu-
na hükmetmektedir. Danıştay'a göre, " ... . (Anayasa'n ın) 125. maddesi-
nin 1. Jlkras ında ise, idarenin her türlü eylem ve i şlemlerine karşı yargı yo-
lunun açık olduğu; ayn ı maddenin son fıkrasında da; idarenin, kendi eylem
ve işlemlerinden doğan zararı ödemekle yükümlü olduğu, 14016. maddesin-
de de, hakim ve savcı ların idari yönden Adalet Bakanl ığına bağlı olduğu hü-
kümlerine yer verilmiş tir." "Fonksiyonel bak ımdan yarg ı organların ı n, yasa-
ma ve yürü tmeden ayr ı olduğu, bağıms ız bir organ olan yarg ın ın, yargı lama
süreci ile ilgili işlemlerinin, Anayasan ın 125. maddesinde öngörülen 'idari i ş-
lemler' kapsam ı na girmemektedir". "idari yönden Adalet Bakanlığına bağl ı
olan, ancak, yargılama görevi kapsam ında yürüttükleri hizmet nedeniyle Ada-
let Bakanl ıgi'n ın ajan ı konumunda olmayan savc ıların verdiği kararlardan do-
layı, yürütme fonksiyonu içinde yer alan Adalet Bakanl ığı 'n ın sorumlu tutul-
mas ı na olanak bulunmamaktad ır." "Ancak; savc ı ları n yargı lama fonksiyonu
dışında, yasalarla verilmi ş idari görevleri de bulundu ğundan, yaptıkları idari
görevler nedeniyle ve bu kapsamda tesis edilen işlemlerden dolayı Adalet Ba-
kanlığın ın sorumlu tutulabileceği aç ıktır." Danıştay, 10. D., E.: 2007/1376,
K.: 2007/4756, K. T.: 17/10/2007, DD, S. 118, 2008, s. 322-324. Ayr ıca,

(Davacının) Savcı hakkı nda şikayette bulunduğu; şikayet dilekçesinin, ka-
nuni yollara müracaat s ıras ında ileri sürü lmesi gereken iddiaları içerdiği ve
Savcı 'n ın keyfi olarak hareket ettiğine ilişkin delil bulunmadığından bahisle iş-
leme konulmamas ı üzerine bak ılan davan ı n açı ldığın ın anlaşı ldığı; uyu şmaz-
lık konusu olayda, davac ın ın şikayet dilekçesinin, yargı yetkisinin kullan ı mı
ile ilgili konulara dair olduğu açık bir şekilde anlaşı ldığından, ş ikayet dilekçe-
sinin işleme konulmamas ı nda hukuka ayk ırılık görülmediği" hakkında bkz.
Danıştay, 5. D., E.: 2007/3041, K.: 2007/5116, K. T.: 03/10/2007, DD, S.
117, 2008, s. 168-169.
Bu hükürnlerin yüksek mahkeme üyesi hkim1eri kapsayıp kapsama-
dığırta yönelik tartışmalar için bkz. Tercan (1995): 233-252; Unal (1994):
103-106.

67 Tercan (1995): 248-249.
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YARGI fillerin çoğu zaman bir suç olarak ortaya ç ıkacağı söylene-
BAĞ IMSILU ĞININ bilir. Ancak biz gene de hak arama özgürlü ğünün bir gereği

ANAYASAL olarak ceza sorumluluğu ve hukuk sorumluluğunu ayrı ayrı
GÜVENCELER İ muhafaza etmek zorunday ız.68

Diğer taraftan bu hükümler altında dahi hkimlerin baskı
hissedeceği düşünülerek bir başka güvence daha getirilmiştir.
23.01.2008 tarih ve 5728 say ılı Kanun ile değişik HUMK'nın
576/2. maddesine göre, "Dava sabit olmad ığı takdirde müddei-
den, kendisinden dava olunan hdkimin duçar oldu ğu maddi ve ma-
nevi zarar ve ziyan için takdir olunacak münasip bir tazminat ı n
tahsiline hükmolunur. Ayr ıca davacıya, mahkemece beşyüz Türk
Liras ı ndan beşbin Türk Liras ı na kadar idarf para cezas ı verilir." Bu
hükümde görüldüğü üzere haks ız yere açılan tazminat dava-
sı sonucunda dava açan aleyhine hem tazminat hem de yap-
tırım öngörülmüştür.

Htkimin tazmin sorumlulu ğu hakkında esasa dair gü-
venceler getirilmişken usule ilişkin güvenceler öngörülme-
miştir. Örneğin bazı sistemlerde benimsenmiş olan,69 tazmi-
nat davasının görülmesinin belli bir merciin iznine bağlanma-
sı gibi bir usul güvencesi bizim sistemimizde öngörülmemi ş-
tir. Kanımızca HUMK'nın 576/2. maddesi bunu telafi edecek
ölçüde yeterli bir dengeleme işlevini yerine getirmektedir.

0 halde burada yargı bağımsızlığı ile hak arama özgürlü-
ğü arasında oldukça yerinde bir denge kurulduğunu söyleye-
biliriz. Bize göre hkim1erin tazmin sorumluluğundan tama-
men bağışık tutulması ya da bunun sadece ceza sorumlulu-
ğunun sonucu olarak düzenlenmesi Anayasa'da düzenlenen
hak arama özgürlü ğüyle bağdaşmaz. Hakimlerin hiçbir usu-
le ya da esasa dair güvence sağlanmadan tazmin sorumlulu-
ğu bakımından tamamen genel hükümlere tabi tutulmas ı bu
sefer de Anayasa'da düzenlenen mahkemelerin ba ğımsızlığı
ile bağdaşmaz.

Tercan (1995): 245; Ayr ıca bkz. Ünal (1994): 106.
69 Tercan (1995): 233-234.
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Bütün bunlarla birlikte HUMK'n ın 573-576. maddeleri- YARGI

nin öngördüğü sistemi Anayasa'nın diğer hükümleri açısın- BAIMS İ 1L161NIN

dan ayrıca ve tekrar değerlendirme ihtiyac ı içindeyiz. Önce ANAYASAl.

Anayasa'nın 125, daha sonra da as ıl önemli nokta olan, 129. GÜVENCELER İ

maddeleri çerçevesinde konuyu ba şka açılardan da ele almak
zorundayız. Anayasa eylem ve i şlemleri nedeniyle açık bir şe-
kilde ve özel olarak sadece yürütme/idare organının tazmin
sorumluluğunu hükme bağlamıştır. Anayasa'nın 125/1. mad-
desi "Idarenin her türlü eylem ve i şlemlerine karşı yargı yolu açık-
tı r." ve 125/7. maddesi "İdare, kendi eylem ve işlemlerinden doğan
zararı ödemekle yükümlüdür." hükümlerini getirerek sorumlu-
luğun öznesini açıkça "idare" olarak belirlemi ştir. Dolayısıy-
la sorumluluğun kaynağı da idari eylem ve işlemdir. Yargı-
nın işlemleri idari nitelikte olmad ığına göre Anayasa'mn 125.
maddesi temelinde mahkeme kararlarından kaynaklanan bir
tazmin sorumluluğundan söz edemeyiz. Anayasa, "Devlet,
kendi eylem ve işlemlerinden doğan zararı ödemekle yükümlüdür"
değil de "İdare, kendi eylem ve işlemlerinden doğan zararı öde-
mekle yükümlüdür" hükmünü getirmiştir. Aradaki fark açık-
tır. Gerek yasama organ ının yasama i5lemleri70 gerekse yargı
organırun yargısal işlemleri Anayasa'nın 125. maddesi dışın-
dadır. Danıştay da aynı görüştedir. Danıştay kararına konu
olan bir olayda hakimin kitap toplatma karar ından 71 zarara
uğradığı iddiasındaki davacılar Adalet Bakanlığı'na karşı tam
yargı davası açmıştır. Danıştay haklı olarak Anayasa'nın 125.
maddesinde idarenin tazmin sorumluluğunun düzenlendiği-
ni, yargı organının işlemlerinin idari işlem niteliğinde bulun-
madığını, hakimlerin idarenin ajanı olmadığını, yargısal nite-
likli bir işlem nedeniyle idarenin sorumlu tutulmas ının müm-
kün olmayacağını karara bağlamı5tır.72 Ancak Danıştay me-

Yasama işlemleri nedeniyle sorumlulu ğun hiçbir şekilde kabul edilme-
yeceğini belirtelim.

71 Konuyu Anayasa'nm 28. maddesi düzenlemektedir.
72 Danıştay, 10. D., E.: 2004/10337, K.: 2006/4726, K. T.: 30/6/2006, [da-

nistay.gov.tr]. Danıştay' ın bu yöndeki karar ı yeni değildir: "Davacınm
elkonulan akaryak ı tın ı n satışı nedeniyle uğradığı bir zarar söz konusu ysa da,
yargı fonksiyonuna ilişkin iş lem nedeniyle doğan bu zararın tam yargı dava-
s ına konu edilmesine, yüklendiği kamu hizmetini yasa hükümleri ve yarg ı ka-
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YARGI seleyi sadece Anayasa'n ın 125. maddesinin çerçevesinde gör-
BAĞ IMSIZLI ĞININ müştür. Oysa konu bağlamında Anayasa'nın 129/5. maddesi

ANAYASAL hâlâ bir şekilde üzerinde durulmay ı hak ediyor. Danıştay bel-
GÜVENCELER İ ki de bilerek Anayasa'nın 129/5. maddesindeki "Memurlar ve

diğer kamu görevlilerinin yetkilerini kullan ırken işledikleri kusur-
lardan doğan tazminat davalar ı, kendilerine rücu edilmek kayd ıy-
la ve kanunun gösterdiği şekil ve şartlara uygun olarak, ancak ida-
re aleyhine aç ılabilir." hükmüne kararında hiç değinmemiştir.
Oysa sorunun çözümünü yargı yerlerinin Anayasa'nın 125.
maddesi dışında kaldığını belirterek aç ıklamak yeterli değil-
dir. Çünkü Anayasa'nın 129/5. maddesinde adı geçen "diğer
kamu görevlileri" hiç şüphesiz Mkimleri de kapsamaktad ır.
Öncelikle, aynı madde memurlar ve diğer kamu görevlileri-
nin disiplin işlerine ilişkin hususları düzenlerken hkim1er ve
savcıların haklarında uygulanan disiplin cezalar ının yargı de-
netimine tabi olmayacağını belirterek, hkim1er ve savcıları
maddede geçen diğer kamu görevlileri aras ında görmü5tür!3

rarına göre yürü tmesi s ıras ında hizmet kusuru saptanama yan dayalı idareye

yükletilmesine olanak bulunmamaktad ır." Danıştay, 10. D., E.: 1999/2243,
K.: 2001/3094, K. T.: 20/09/2001, [danistay.gov.tr ]. Ayrıca bkz. Danış-
tay, 10. D., E.:1995/4501, K.: 1996/7538, K. T.: 14/11/1996, [danistay.
gov.tr]. Gene, Askeri Yüksek İdare Mahkemesi'ne göre, "Bilindiği üze-
re, Türk hukuk sisteminde yarg ısal kararlarla, bu kararlar ı n uygulanmas ın-

dan doğan, yani yarg ı fonksiyonunun verdiği zararların tazmini mümkün ol-
mayıp, bu zararlar kamunun zararı olarak değerlendirilir, yargı yeri ve yargı ç,

bu faaliyetten dolayı kural olarak sorumlu tutulamaz." Askeri Yüksek İdare
Mahkemesi, 1. D., E.: 1997/ 150, K.: 1998/31, K. T.: 13/01/1998, AYIM

Dergisi, S. 13, s. 928 (Nakleden Tan/Gözübüyük (2008): 906). Uyuşmaz-
lık Mahkemesine göre de, "Belirtilen Anayasal düzenlemelere göre, 'kuv-
vetler ayrı lığı ' ilkesi gereğince fonksiyonel bakımdan yargı organ ı yasama ve

yürü tmeden ayrı tutulmuş olup, bağımsız bir organ olan yargı nın yargı lama

süreci ile ilgili işlemlerinin Anayasa'n ın 125. maddesinde öngörülen 'idari i ş-

lemler' kapsam ına girmediği ve bu nedenle yargısal işlemler dolay ısıyla idari

yargı yoluna başvurulamayacağı açıktır." "Bu anlayış, Ülkemiz yargı sistemi-
nin dayandığı 'yargı ayrı lığı ' ve 'adli ve idari yarg ı organların ın birbirlerine
karşı bağıms ızlığı ' ilkelerinin de doğal bir sonucudur." "Bununla birlikte, hu-
kukumuzda, baz ı hallerde yargısal iş lemlere yardı mcı kimi idari faaliyetlerden
dolayı Devletin sorumluluğunu öngören istisnai düzenlemeler de bulunmak-
tadır." Uyuşmazlık Mahkemesi, H.B., E.: 2006/101, K.: 2006/114, RG,
07/10/2006-S. 26312. Aynı yönde bkz. Uyuşmazlık Mahkemesi, H.B.,
E.: 2004/33, K.: 2004/42, RG, 29/11/2004-S. 25656.

73 Kıratl ı (1995): 6.
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Diğer taraftan Anayasa'nın 129/5. maddesi memurlar ve di- YARGI

ğer kamu görevlilerinin "idarf yetkilerini" kullanırken şeklinde BAĞ IMSIZIJĞ ININ

bir ifade kullanmamıştır. Gene Anayasa'nm 129/6. madde- ANAYASAL

si, memurlar ve "diğer kamu görevlileri "nin yargılanmalarmın GÜVENCELER İ

yetkili mercilerin iznine ba ğlanacağını hükme bağlamıştır ki,
bu hükümde de hakimlerin diğer kamu görevlileri aras ında
görüldüğünden kuşku duymamak gerekir. S ırf Anayasa öyle
düzenlediği için mahkemelerin zarar do ğuran hukuka ayki-
rı yargısal kararlar ı nedeniyle idarenin (Adalet Bakanlığı'nın)
sorumlu tutulacağı ileri sürülebilir. Bu durumda Anayasa'nın
diğer kamu görevlileri içinde gördüğü açık olan hkimlere
karşı doğrudan dava açılması meselesi Anayasa'nın 129/5.
maddesi çerçevesinde yeniden değerlendirilmelidir. 74 Bize
göre HUMK'nın 573-576. maddelerinin do ğrudan hakime
karşı tazminat davas ı açılmasını öngören sistem Anayasa'nın
129/5. maddesiyle uyum içinde değildir. Kanunla bu tür da-
valarm Adalet Bakanl ığı'na karşı açılabileceği kabul edilmeli-
dir. Adalet Bakanl ığı'nın yargı organı ile ilişkili temel görev-
lerinden birisi bu olmal ıdır. Anayasa'nın 129/5. maddesi kar-
şısında idarenin yargı işlevinden doğan sorumluluğu taşıya-
bileceğii kabul etmenin anayasal zeminde bir sorun yarat-
mayacağını ileri sürebiliriz. Bu tür bir yakla şım zorunlu ola-
rak yargı işlevini yürütme i şlevinin bir unsuru ya da özel bir

'' Bir görüşe göre Anayasa'nm 129. maddesi "Curnhuriyetin. Temel
Organları"na ilişkin 3. Kısımda yer alan "Yürütme" ba şlıklı 2. Bölü-
münde yer almaktad ır. Oysa Anayasa'n ın "Hakimlik Ve Savc ılık Mes-
leği" başlığmı taşıyan 140. maddesi "Yarg ı" başl ıklı 3. Bölümde yer al-
maktadır. 0 halde Anayasa'rıın sistematiğinden anlaşılan odur ki, 129.
maddenin düzenlemeleri hakimlik ve savc ıl ık mesleğini kapsayacak
ölçüde geniş yorumlanamaz. (Yazarm ifadeleri, dizgi hatasmdan olsa
gerek, tam anla şılamamakla beraber bizim nakletti ğimiz görüşü açık-
lamaya çalışmaktad ır.) Kıratlı (1995): 6. Ancak, eğer bu görüşe ve ba-
kış açısına katılacak olursak, Anayasa'n ın 129/2. maddesinde yer alan
"Memurlar ve diğer kamu görevlileri ile kamu kurumu niteliğindeki meslek
kuruluş ları ve bunların üst kuruluşları mensuplarına savunma hakkı tan ın-
madıkça disiplin cezas ı verilemez." hükmünün Mkim ve savcıları kapsa-
madığı gibi bir sonuca da kat ılmamız gerekir ki bu tür bir sonuç kabul
edilemez. Anayasa'nm sistematiği onun içerdiği hükümlerin yorumu
bakımından son derece önemli olsa da her durumda işe yarayacak kuv-
vetli bir referans değildir.
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YARGI türü olduğunu sonuçlamaz. Di ğer taraftan rücu mekaniz-
BAĞ IMSIZLI ĞININ masını kaldırmak Anayasayı değiştirmeden mümkün olma-

ANAYASAL dığı gibi, yerinde de değildir. Ancak rücuya karar verilme-
GÜVENCELERi si yetkisini Adalet Bakanlığı'na bırakmak son derece sak ınca-

lıdır. Bu konudaki yetkinin de ba ğımsızlığı temin edilmiş ve
olağanlaştırılmış bir HSYK'na b ırakılması gerekir. 75 Kald ı ki
rücu aşamas ında da yargısal süreçlerin işleyeceği muhakkak-
tır. Gene bu yaklaşım içinde rücu mekanizmasının genel hü-
kümlere bırakılması yerine gene HUMK'mn 573. maddesinin
mantığı çerçevesinde özel olarak düzenlenmesi gerekir. Böy-
lece idare aracılığıyla yargı kararlarından doğan zararın taz-
mini devlete/kamuya yüklenmi ş olacak76 ancak hakimlerin
tazmin sorumlulu ğu bugünkünden farklı olmayacaktır. Bu-
nun birçok açıdan makul bir çözüm olduğunu düşünüyoruz.

Bütün bunlara rağmen Yarg ıtay hM<imlerin verdikle-
ri kararlardan doğduğu iddia edilen zararlar ın tazmii için
açılabilecek olan davalarda Anayasa' nın 129/5. maddesi-
nin işletilerek idare aleyhine dava aç ılamayacağına hükmet-
miştir. Yargıtay kararının gerekçesinde idari hiyerar şiye ve
Anayasa'nın 137. maddesine referans yaparak hkimlerin
idare içindeki kamu görevlileri gibi olmadığına, Anayasa'nın
129/5. maddesinde zikredilen kamu görevlilerinin hiyerar-
şi içinde yer alan olağan kamu görevlilerini kapsadığına ve
dolayısıyla Anayasa'nın 129/5. maddesinin hkim1erin ver-
dikleri kararlardan doğan zararlar hakkında uygulanamaya-
cağına hükmetmi5tir. 77 Öncelikle belirtmek gerekir ki, sorun
temelde hkim1erin verdikleri hatal ı kararlar nedeniyle doğ-
muş olan zararlar ın devlet tarafından tazmin edilip edileme-
yeceği ile ilgilidir. Eğer tazmin edilmelidir diyorsak, bu du-

Kıratlı (1995): 8.
76 Bugün sadece yargısal kararlar nedeniyle doğmuş olan zararlar üzeri-

ne Avrupa Insan Haklar ı Mahkemesi'ne ba şvurulabileceğini, burada
hükmedilecek tazminatm zaten bir şekilde devlet taraf ından ödenece-
ğini unutmamak gerekir. Sorunların çözümünün böylesine dolambaçl ı
yollara tevdi edilmesinin hiç gereği yoktur.
Yargıtay, H. G. K, E.:1990/4, K.:1990/1, K. T.: 20. 02. 1991, YKD, C. 17,
S. 6, 1991, s. 826-829.
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rumda Anayasa'nın 129/5. maddesini yorumlarken idari bi- YARGI

yerarşi, bu hiyerarşinin kamu görevlisi kavram ına yansımala- BAĞ IMSIZ[ İ ININ

rı ve buradan da idarenin sorumluluğuna dönük ilgisiz ç ıka- ANAYASAL

rımlar yaparak hakimleri bu düzenlemenin d ışına ç ıkarmaya GÜVENCELER İ

çalışmanın çok da büyük bir anlam ı yoktur.

Konuyla ilgili olarak Anayasa'nın 129/5. maddesi yanın-
da "Temel hak ve hürriyetlerin korunmas ı " başlığını taşıyan 40.
maddesine de değinmek gerekir. Anayasa'nın 40/3. madde-
sine göre, "Kiş inin, resmi görevliler tarafindan vdki haks ız işlem-
ler sonucu uğradığı zarar da, kanuna göre, devletçe tazmin edilir.
Devletin sorumlu olan ilgili görevliye rücu hakk ı sakl ıdır." Bura-
da zararın aç ıkça "devlet" tüzel kişiliği tarafından tazmin edi-
leceğinin ifade edilmiş olması konumuz bağlamında önemli-
dir. Çünkü burada sorumlulu ğun öznesi sadece idare olmak-
tan çıkmıştır. Ancak bu noktada bir ba şka tartışma hakimlerin
"resmf görevliler" kavramının kapsamında yer alıp almayaca-
ğıdır. Bir görüşe göre hkin-dik öyle önemli bir meslektir ki,
onu "resmi görevliler" gibi s ıradan bir nitelendirmenin kapsa-
mına dhil etmek htkimlik mesleğinin vakarına yakı5maz.78
Diğer taraftan Yargıtay da yukar ıda zikrettiğimiz kararmda
Anayasa'nın 40/2. maddesindeki "resmf görevliler" kavramı-
nın idare ajanlar ına özgülenn-ıiş olduğu ve bunun Mkimleri
kapsamadığı kanaatini belirtmi ştir. 79 Bu görüşlere şüphesiz
ki katılmak mümkün de ğildir. Öncelikle belirtmek gerekir ki,
Anayasa'nın 40/2. maddesinde geçen "resmf görevliler" kav-
ramını idare ajanlar ına indirgemek mümkün değildir. Aksi
halde maddede zikredilen "devlet"in sorumluluğunu açıkla-
mak mümkün olmaz. "Resmf görevliler" kavramı ile "devlet"in
sorumluluğunu yan yana koyduğumuzda resmi görevliler
kavramının geniş anlamda kamu görevlisi kavramıyla aynı
anamda kullanıldığı açıktır. Diğer taraftan temel hak ve öz-
gürlüklere müdahaleden doğan bir zararın tazmininin temel
hak ve özgürlüklerin korunmas ı sisteminin en önemli unsur-

78 Kıratlı (1995): 7.
Yargıtay, H. G. K, E.: 1990/4, K.: 1990/1, K. T.: 20. 02. 1991, YKD, C. 17,
S. 6, 1991, s. 829.
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YARGI

BAĞ IMSI1LI Ğ ININ

ANAYASAL

GÜVENCELERI'

larından birisi oldu ğu açıktır. Temel hak ve özgürlüklerin ko-
runması söz konusu olduğunda kamu gücünü kullanan hiç-
bir mesleğin özel ve özellikli bir yeri ve konumu yoktur.

Yargısal hatalardan doğan zararları sadece bireylerin üze-
rine bırakmak hiçbir adalet duygusuyla bağdaşmaz. Hemen
yukarıda örnek olarak verdiğimiz Danıştay kararının konu-
sunu teşkil eden olay çerçevesinde ne devletin ne de hkimin
sorumlu olacağı8° sonucuna ulaşmanın kişilerin can ve mal
güvenliklerinin hukuk aracılığıyla güvence altına alınması
anlamında hukuk devleti fikriyle de örtü şmeyeceği açıktır.81
Bu zararm Mkimlerin özel olarak düzenlenen, daraltılmış
tazmin sorumluluğuna dokunmadan kamuya dağıtılmasının
bir yolunu geliştirmekte büyük fayda vard ır.

Yargı kararının otantik doğruluğunu güçlendirmek aç ı-
sından kanun yollar ırun yargıcın tazmin sorumluluğunu ta-
mamen kald ırmasa da hafifleteceği bir gerçektir. 82 Otantik
doğruluğu güçlendirmenin önemli yollar ından biri, mahkeme
kararlarına karşı temyiz ve itiraz yoluna başvurma olanağı-
nın her durumda zinde tutulmas ıdır. 80 Aksi halde hakimlerin

80 Bu olayda adli yarg ıda açılmış olan başka bir davada Mkimin HMUK
m. 573. çerçevesinde sorumlu tutulup tutulmadığını bilmiyoruz. An-
cak açıktır ki, HMUK 573. maddesinin sayd ığı istisnai şartlar gerçek-
leşmemişse, yukarıdaki Danıştay kararmı da dikkate ald ığımızda do-
ğan zararm bir muhatab ı bulunmayacaktır.

81 Kıratlı (1995): 8.
82 Kılıçoğlu'nun da belirtti ği gibi, " ...kanun yoluna müracaat imMn ı var-

ken, bu yola ba şvurmamas ı, zarar görenin müteraf ık kusuru nedeniy-.
le tazminat niiktarmın tenkisine veya bu talebin tamamen reddine yol
açabilir." Kılıçoğlu (1973): 232. Buna ra ğmen kanun yoluna ba şvur-
maksızıri kesinleşen karara kar şı usul kanunlar ımızın öngördüğü ka-
nun yararına bozma usulünde kararın bozulması halinde, ceza yargısı
hariç, hükmün doğurduğu hukuksal sonuç değişmez. Bu durumda do-
ğan zarardan hAkimin sorumlu tutulaca ğmdan şüphe etmemek gere-
kir. Unal (1994): 99.

83 Anayasa Mahkemesi kanun yoluna ba şvurma olanağını kaldıran
kanun hükümlerini Anayasa'ya ayk ırı bulmamaktad ır. Bkz. Ana-
yasa Mahkemesi, E.:2004/43; K.:2008/56 , K. T.: 07/02/2008, RG,
10/03/2008-S. 26821; Anayasa Mahkemesi, E.: 2001/232, K.: 2001/89,
K. T.: 23/5/2001, [anayasa.gov.tr ].
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hukuksal hatalar ının yargısal usuller dairesinde giderilece- YARGI

ğine dair önemli ve işlevsel bir varsay ımıTM ve güvenceyi za- BAĞ IMsIZIJ Ğ ININ

manla yitirebiliriz.	 ANAYASAL

GÜVENCELER İ

D. MAHKEMELER İN BİRBİRLERİNE KARŞI
BAĞIMSIZLIĞI

Yasama ve yürütmeye kar şı bağımsız olan yargının biz-
zat kendi içinde ayr ıca bir başka bağımsızlık unsuruna ihtiya-
cı vardır. Buna göre, mahkemelerin birbirine kar şı bağımsız-
lığının sağlanmış olması gerekir.85 Anayasa'da mahkemele-
rin birbirlerine kar şı bağımsızlığını hükme bağlayan özel bir
hüküm mevcut değildir. Ancak, Anayasa'da yer alan mahke-
melerin ve htkimlerin ba ğımsızlığına ilişkin düzenlemeler-
den çıkarabileceğimiz bir sonuç da mahkemelerin birbirleri-
ne karşı da bağımsız olması gerektiğidir. Yukarıda da açıkla-
dığımız üzere Anayasa'nın 138/2. maddesinde sayılan emir
ve talimat verme yasa ğı bağlamında organ, makam ve mer-
ci kavramlar ının mahkemeleri de kapsadığını belirtmiştik.
Türkiye'de mahkemeler aras ında görevlerinin önemi bak ı-
mından farkl ılıklar bulunsa da bunlar aras ında hiyerarşi bu-
lunmadığı kabul edilmiştir.86 Anayasa'da yüksek mahkeme-

84 2802 sayılı Kanun'un 97/d maddesi "Kanun yollarına başvuru sebebi ola-
rak ileri sürülebilecek veya hükimlerin yargı yetkisi ve takdiri kapsam ında ka-
lan hususlara ilişkin bulunan" şikyetIer işleme konulmaz hükmünü ge-
tirerek, bu konular ın soruşturma konusu olamayaca ğmı da belirtmiş-
tir. Bir Danıştay kararı konuyu çok güzel aç ıklamaktadır: " ... davacı la-
rın . . . icra Hükimi hakkında yaptığı ş iktiyetin, ilgili hükimin yargılama iş-
levi içinde verdiği karara, dolayısıyla yargılama faaliyetine ilişkin olduğu ve
ş ikiyet dilekçesinde öne sürülen hususların, hiikimin verdiği karara karşı ka-
nun yollarına başvuru nedeni olarak ileri sürülebileceği, olayda, şikayet edilen
hükimin görevi s ı ras ında işlediği ve s ıfat ve görevleri gereğine uymayan tu-
tum ve davran ışının söz konusu olmadığın ın saptanarak, şikayetin yargı mer-
cilerinin konusuna giren hususa ilişkin olduğu gerekçesiyle, buna ilişkin di-
lekçenin 3071 sayılı Kanunun 61b maddesi uyar ınca işleme konulmamas ı yo-
lunda kurulan dava konusu i şlemde hukuka aykırılık, aksi yöndeki İdare Mah-
kemesi kararında ise hukuksal isabet bulunmamaktad ır." Danıştay, 5. D., E.:
2006/3461, K.: 2006/5738, K. T.: 28/11/2006, [danistay.gov.tr].

85 Demirkol (1991): 79; Ayrıca bkz. Tiede (2006): 152-155.
86 Mahkemelerin birbirlerine kar şı bağımsızlığmm her ülkenin hukuk ge-
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ler düzenlenmiş olmakla birlikte bunlar ın ilk derece mahke-
meleri üzerinde hiyerarşi ya da buna benzer bir yetkiye sahip
olduğuna ilişkin açık bir hüküm yer almamıştır.

Mahkemelerin birbirlerine karşı bağımsızlığına duydu-
ğumuz ihtiyacın yargılamanın doğasından kaynakland ığını
söyleyebiliriz. Bir davanın görülmesi sırasında hukuksal so-
runa yol açan olaya en yak ın olan, onunla bizzat temas eden,
diğer bir deyişle, tarafları, tanıkları fiilen dinleyen, delilleri in-
celeyen, keşif yapan mahkeme bizzat davanın görülmekte ol-
duğu mahkemedir. Dolayısıyla başka herhangi bir mahkeme-
nin dava konusu olay hakk ında daha sağlıklı bir bilgiye ve
konsantrasyona sahip olmas ı her zaman mümkün değildir.87
Bu nedenle sağlıkl ı bir yargılamanın gerçekleşmesi açısından
teorik olarak bir ba şka mahkemenin davanm görüldü ğü ya
da görülmekte olduğu mahkeme üzerinde herhangi bir etki-
sinin bulunmamas ı gerektiğini söyleyebiliriz.

Ancak bu gereklilik davay ı gören mahkemenin hata yap-
ma olasılığı ve hukukun öngörülebilirliğine duyduğumuz ih-
tiyaç ile sınırlıdır. Hata yapma ihtimali nedeniyle daha de-
neyimli hkimlerden olu şan yargı yerlerinin, diğer bir de-
yişle, yüksek mahkemelerin ihtiyaç duyuldu ğunda ilk dere-
ce mahkemelerinin kararlar ını belli açılardan tekrar incele-
mesi ihtiyac ı vardır. Bu durumda bile bizim yarg ılama sis-
temimiz mahkemelere yüksek mahkemelerin bozma karar-
larına karşı direnme (ısrar) olanağını tanımıştır ki bu bir yö-
nüyle mahkemelerin bağımsızlığını destekleyen bir yöntem-
dir. Ancak son kertede, ısrar karar ından sonra, yüksek mah-
kemenin kurul karar ı davayı gören mahkemeyi ba ğlayacak-
tır. Gene 2802 sayılı Hkim1er ve Savcılar Kanunu'nun 28/1.

leneğine göre çok farklı boyutlarda ve biçimlerde ortaya ç ıkabileceği,
hatta hiç kabul edilmemi ş olabileceğini belirtelim.

87 Türkiye'deki idari yarg ılama usulünde davalar ın yazılı yargılama usu-
lüyle ve dosya üzerinden görülmesi nedeniyle biraz daha farkl ı bir du-
rumun olduğu söylenebilir.

88 Anayasa Mahkemesi 1961 Anayasas ı döneminde benzer gerekçelerle
alt derece mahkemelerinin üst derece mahkemelerinin kanun yollar ı-
na başvurulmas ı üzerine verdikleri kararlar ın son aşamada kararı ve-
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maddesi Yargıtay ve Danıştay' ın kanun yolu incelemeleri s ı- YARGI

rasında hakimler hakkında not vereceğini, incelenen hükmün BAĞ IMSIZLI Ğ ININ

bozulması ya da onanmasının, olumlu veya olumsuz not ver- ANAYASAL

mek için tek sebep olamayacağını hükme bağlamıştır. Bütün GÜVENCELERI

bunlar mahkemeler aras ında bir hiyerarşi bulunduğu anlamı-
na gelmez. Bu durum yargı kararlarının yargıya özgü yön-
temlerle denetlenmesi ve de ğerlendirilmesidir. 2802 say ılı
Kanunu'nun 5/1. maddesindeki "Yarg ı tay, bütün adalet mah-
kemeleri üzerinde, Dan ış tay, bütün idarf mahkemeler üzerinde yar-
gı denetimi ve gözetimi ... hakk ına sahiptir." düzenlemesini de
bu çerçevede anlamak gerekir.

Hukuksal hata ihtimalinin yanında hukukun öngörüle-
bilirliğini sağlama ihtiyac ı da yüksek mahkeme kararlarının
belli ölçülerde ilk derece mahkeme kararlar ı üzerinde belirle-
yici olmasını gerektirir. Bütün ülkede belli olaylara belli hu-
kuksal yaklaşımların geliştirilmesi ve bunun yerleşik olarak
uygulanmas ı hukuk düzenine duyulan güven aç ısından vaz-
geçilmez bir ihtiyaçtır. Bu nedenle ilk derece mahkemelerinin
yüksek mahkemelerin temel yakla şımlarını takip etmesi, yük-
sek mahkemelerin ise bunu sağlayacak kararlar vermesi son
derece olağandır ve mahkemelerin bağımsızlığı ile çeli5mez.89
Hukukumuzdaki içtihad ı birleştirme müessesesi de bu amac ı

ren ilk derece mahkemelerini ba ğlamas ını o dönem Anayasa'da ifade-
sini bulan mahkemelerin bağımsızlığı ilkesine ayk ırı bulmamıştır. Bkz.
Anayasa Mahkemesi, E.: 1970/31, K.: 1971/2, K.T.: 18/02/1971, [anaya-
sa.gov.tr].

89 Barak (2006): 78-79. Türkiye'de yüksek mahkemelerin, Anayasa Mah-
kemesi bir ölçüde hariç, belli bir içtihat tutarl ılığı göstermediğini son
derece genel ve kişisel bir gözlemle ifade etmek isteriz. Yüksek mahke-
meler geçmi ş içtihatlarından dönerken ço ğu zaman geçmiş uygulama-
lardan neden dönüldü ğünü ya da o davanın benzer davalardan fark-
lı bir karar verilmesini gerektirecek hangi unsurlarmın bulunduğunu
belirtme ihtiyac ı hissetmezler. Asl ında bu durum bir yönüyle yüksek
mahkeme kararlarmda görülen gerekçe yazma zaaf ınm uzantılarından
birisidir. Asl ında söz konusu gerekçe yazma zaaf ı büyük ölçüde yük-
sek yarg ı organlarının iş yükündeki ağırlıkla da ilgilidir. Diğer taraftan
bizim de dahil olduğumuz Kara Avrupas ı hukuk sisteminin geçmi ş iç-
tihatların bağlayıcılığı (stare decisis) öğretisini hiç bir zaman tam olarak
benimsememi ş olduğunu belirtmek gerekir. Bkz. Guarnieri (2001): 112.
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ANAYASAL	
Mahkemelerın birbirlerine karşı bağımsızlığı bizimki gibi

GÜVENCELERI' 
bölünmüş ve yüksek mahkeme bollu ğu91 yaşayan bir ülkede
dolaylı da olsa bir başka anlama daha sahiptir. Mahkemele-
rin birbirlerine karşı bağımsızlığı, farklı yargı kollarının gö-
rev alanlarının birbirlerine karşı korunmasıyla da örtüşür.
Bu, özellikle idari yargının görev alanının korunmas ı bakı-
mından önemlidir. idari yargının görev alanının korunama-
ması zaman içinde uyuşmazlıkların adli yargıya kaymasına
yol açar ki bu idari yargı sistemi ile örtü şmez. Özellikle bir
yüksek mahkeme olarak "Llyuşmazlık Mahkemesi"nin kurul-
ması idari yargının görev alanının korunması için son derece
önemlidir.92 Yargı kollarının birbirinden ayr ılması biribirleri-

90 Öğretide içtihadı birleştirme kararlarının mahkemelerin bağımsızlı-
ğı ilkesiyle çelişip çelişmeyeceği her boyutuyla tartışılnuştır. Tartışma-
lar için bkz. Demirkol (1991): 82 vd. Anayasa Mahkemesi 1961 Anaya-
sası döneminde Yargıtay' ın içtihad ı birleştirme görevinin Anayasa'da
ifade edilen mahkemelerin bağımsızlığı ilkesi ile çelişmediğine karar
vermiştir. Bkz. Anayasa Mahkemesi, E.: 1968/38, K.: 1969/34, K. T.:
12/06/1969, [anayasa.gov.tr]. 1982 Anayasası döneminde de konu aynı
gerekçelerle Anayasa Mahkemesi'nin önüne gelmiştir. Ancak Mahke-
me ilgili kanun hükmünün görülmekte olan davada uygulanacak bir
kural olmad ığı gerekçesi ile işin esas ına girmemiştir. Anayasa Mahke-
mesi, E.: 1995/25, K.: 1996/5, K. T.: 02/02/1996, [anayasa.gov.tr ].
Gerçekten Türk yarg ı sisteminin bölünmüşlüğü anlams ız bir zaman
ve kaynak israfına yol açacak boyuttad ır. Askeri yargı bu bölünmüş-
lüğün başlıca sebebidir. Ayr ıca farklı yarg ı sistemlerinin benzer konu-
larda farklı kararlar üretmesi ihtimaliru do ğuran bu durum ciddi ve
adil bir hukuk sisteminin daha fazla üzerinde ta şımaması gereken bir
durumdur. Adli yarg ı/idari yargı ayrımını sürdürmekte belli aç ılar-
dan önemli bir fayda görülse de ayn ı şey askeri yarg ı açısından geçer-
li değildir. Askeri yarg ıdaki yüksek mahkemelerin kald ırılması, askeri
mahkemelerin ihtisas mahkemeleri olarak muhafaza edilmesi ve bun-
ların kararlarının Yarg ıtay ve Danıştay'da temyizinin sağlanması yargı
sistemimizde kaynak israfuıı önleyerek önemli bir rahatlama ve daha
da önemlisi içtihat tutarl ılığı sağlayacaktır. Ayr ıca bkz. Duran (1988):
28.

92 idari yargınm yürütme orgarıırnn eylem ve işlemlerini denetlemekle
görevli olmas ı, idari yargının görev alanınm yasama organ ına karşı da
korunmasını gerektirir. Yürütme organ ı hükümet olarak aynı zamanda
yasama çoğunluğunu da elinde bulundurduğundan, kanunlarla idari
yargının görev alanını daraltma eğilimi içine girebilir. Anayasa'nm
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ne karşı bağımsızlıklarının korunması gereği bir uyuşmazlık
yargısının varlığını zorunlu kılmaktadır.

Son olarak konumuz bağlamında hemen aşağıda üze-
rinde duracağımız Anayasa'nın 153/6. maddesi çerçevesin-
de Anayasa Mahkemesi kararlar ının diğer mahkemeler açı-
sından da bağlayıcı olduğu yolundaki kendine özgü durumu
burada tekrar hatırlatmakta fayda var. 93 Diğer taraftan kesin-
leşmiş hükümlerin diğer yargı mercilerinde kural olarak delil
teşkil edeceğini de belirtmeliyiz.

Özetle Türk hukuk sisteminin birçok aç ıdan mahkemele-
rin birbirlerine karşı bağımsızlığını sağlamak adına oldukça
dengeli bir model benimsediği söylenebilir.

E. YARGI KARARLARINA UYMA ZORUNLULU ĞU

Anayasa'nın son derece yerinde bir düzenlemesi "Mahke-
melerin Bağıms ızlığı " başlığını taşıyan 138. maddesinin 4. f ık-
rasında yer almıştır. Buna göre, "Yasama ve yürütme organla-
rı ile idare, mahkeme kararlar ına uymak zorundad ır; bu organlar
ve idare, mahkeme kararlar ın ı hiçbir suretle değiş tiremez ve bunla-
rın yerine getirilmesini geciktiremez. "e" Bu düzenleme hem yargı
kararlarına uyma zorunluluğunu hem de bunlar ın kesin hü-
küm niteliğini düzenlemiştir. Bu düzenlemenin hukuk dev-
letinin olağan bir gereği olarak görüldüğü gerçeği bir tara-
fa, Anayasa'nm bunu aynı zamanda yargı bağımsızlığının bir
unsuru olarak görmesi gerçekten anlaml ıdır.

idari yarg ının görev alan ını yasama organmm takdirini aç ıkça kısıtla-
yacak şekilde koruyup korumadığı meselesi tartışmalı olmakla birlik-
te, Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa'y ı yasama organ ının bu konuda-
ki takdirini sınırlayacak şekilde yorumlad ığı gerçektir.

93 Bu konudaki ilginç sorunlar için bkz. Sağlam, F. (1996): "Yetki ve İş-
lev Bağlamında Anayasa Mahkemesi'nin Yasama, Yürütme ve Yarg ı ile
ilişkisi", Anayasa Yargzs ı, C. 13, s. 50-76.

94 2577 say ıl ı idari Yargılama Usulü Kanunu'nun 28/1. maddesine göre
"Danış tay, bölge idare mahkemeleri, idare ve vergi mahkemelerinin esasa ve
yürütmenin durdurulmas ına ilişkin kararları n ın icaplarına göre idare, gecik-
meksizin iş lem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya mecburdur. Bu süre hiç-
bir şekilde kararın idareye tebliğinden başlayarak otuz günü geçemez."
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YARGI	 Yargı bağımsızlığının bütün unsurlarını yerleştirmiş ol-
BAĞ IMSIZLI ĞININ sak bile, yargı kararlarına uyma zorunluluğunu sağlamadığı-

ANAYASAL mız sürece yargı bağımsızlığından beklediğimiz faydayı boşa
GÜVENCELER İ çıkarmış oluruz. Yargı kararlarının yasama ve yürütme tara-

fmdan uygulanmamas ı halinde yargı bağımsızlığının pratik
bir anlamının kalmayacağı son derece aç ıktır. Bu noktada yar-
gı kararlar ına uyma zorunlulu ğu ve ciddiyetini ta şımayan bir
sistemin yargı bağımsızlığına dair diğer bütün ölçütleri ta şı-
yor olmasının çok da büyük bir anlamı kalmayacakt ır.

Yargı kararlar ına uyma zorunluluğunun bir başka boyutu
yargı kararlarının kanunlarla öngörülen yarg ısal başvuru yol-
ları dışında, diğer organlar tarafından hiçbir şekilde değiştiri-
lemeyecek olmas ı yargı bağımsızlığının bir gereğidir. Aslında
bu şart da yargı mercilerine diğer devlet organlar ı ve mercile-
rinin müdahalelerini önlemenin bir ba şka boyutudur.95

Anayasa'nın 138/4. maddesindeki mahkeme karar ı kav-
ramından ne anlamamız gerektiği bir başka sorundur. Son
yıllarda çekişmesiz yargı (nizas ız kaza) kararlar ının bağ-
layıcılığına ilişkin istisnalar getiren kanun hükümlerinin
Anayasa'nın 138/4. maddesine ayk ırı olduğu iddia edilmiş-
tir. Bizim hukukumuzda özellikle nüfus kütüklerindeki ka-
yıtların düzeltilmesi bir çekişmesiz yargı konusudur ve mah-
keme kararıyla mümkündür.96 Anayasa Mahkemesi'nin önü-
ne gelen kanun hükmü de, yaş düzeltilmesi için verilen mah-
keme kararlarının belli bazı durumlarda dikkate al ınmaya-
cağına ilişkindir. Bu davada itiraz konusu hüküm ile kanun
koyucunun yaş düzeltilmesiyle ilgili mahkeme kararlar ının
uygulanmasını bertaraf etme amac ını taşıdığı, bu durumun
Anayasa'nın 2. ve 138. maddelerine aykırı olduğu ileri sürül-
müştür. Anayasa Mahkemesi Kanun'un amac ına ilişkin ge-
rekçesinin yanında "Burada yargı kararı hukuksal olarak değeri-
ni ve geçerliliğini korumakta, sadece emeklilik yönünden sonuç do-
ğurmamaktadır." şeklinde pek de tatmin edici olmayan bir ge-

Keith (2001): 196.
96 Medeni Kanun m. 39: "Mahkeme kararı olmadıkça, kişisel durum sicilinin

hiçbir kayd ında düzeltme yapılamaz."

80



TÜRK İ YE'N İ N YARGI BAĞ IMSIZLIĞ INA İ L İŞ K İ N SORUNLARI

rekçe ile Kanun'u Anayasa'ya aykırı bulmamıştır. 97 Gerçek- YARGI

ten bu tür kanunlar Anayasa'ya ayk ırı değildir. Çünkü bu tür BAĞ IMSIZLI Ğ ININ

kanunlar organik anlamda yargı işlemi olan, ancak maddi an- ANAYASAL

lamda yargı işlemi olmaktan çok bir tür idari i şlem olma özel- GUVENCELER İ

liğini gösteren işlemler hakkında düzenleme getirmektedir.
Dolayısıyla bu tür yarg ı kararlarını belli bir uyuşmazlığın çö-
zümü niteliğindeki yargı kararlarından farklı nitelikte göre-
biliriz.

Burada ayr ıca Anayasa'da Anayasa Mahkemesi kararla-
rının bağlayıcılığı ile ilgili özel bir hüküm sevk edilmi ş olma-
sına değinmek gerekir. Anayasa'nın 153/6. maddesine göre,
"Anayasa Mahkemesi kararları Resmf Gazetede hemen yay ımlan ı r
ve yasama, yürütme ve yarg ı organlar ı n ı, idare makamların ı, gerçek
ve tüzelkişileri bağlar." Anayasa'nın 138. maddesinin 4. f ıkra-
sında yargı kararlarına uyma zorunluluğu belirtilmişken tek-
rar 153/6. maddesinde başka bir hüküm getirilmesinin sebebi
nedir? Bunun kanımızca iki amac ı vardır. Birincisi, Anayasa
Mahkemesi kararlar ının, diğer mahkeme kararlar ından fark-
lı olarak, Resmi Gazete'de yayımlanmadığı98 anda bağlayıcı ol-
mayacağına vurgu yapmak; ikincisi yasama, yürütme yanın-
da, yargı organı içindeki diğer bütün mercilerin de bu karar-
ların bağlayıcılığmın muhatabı olduğunu belirtmektir. Bu ba-
kımdan yasama ve yürütme organ ının ve mahkemelerin Ana-

Anayasa Mahkemesi, E.: 2005/17, K.: 2008/95, K. T.: 17. 4. 2008, RG,
05/11/2008-5. 27045.

98 Anayasa'nın 153/1. maddesi Anayasa Mahkemesi'nin iptal karar-
lar ının gerekçesi yaz ılmadan açıklanamayaca ğını düzenleniiştir.
Arıayasa'nın açık hükmüne rağmen Anayasa Mahkemesi kararlar ının
açıklanmas ı, Resmi Gazete'de yayın-lanmas ı ve bağlayıcılığı arasmdaki
ilişkiler hakk ında sorunlar ve görü ş ayrılıkları yaşıyoruz. Bu konuda
bkz. Sevinç, M. (2005): "Anayasa Mahkemesi Kararları n ın Resmi Gazete'de
Yayı mı ile Bağlayı cı lığı Arasındaki ilişki", AÜSBFD, S. 60(1), s. 174-190. Bu
konularda mevcut düzenlemelerin yol açt ığı sorunlar, pratik ve önemli
ihtiyaçlar içindeyiz. Ancak bunlar hiçbir biçimde Anayasa'nın hüküm-
lerinin ihmal edilmesi ya da görmezden gelinmesiyle çözüme kavuştu-
rulmuş olmaz. Bu konuda da Anayasa değişikliğini gerektiren ihtiyaç-
lar vard ır. Bu konunun en basit çözümlerinden birisi karar ın hüküm
fıkrasının gerekçeden önce yay ımlanabilmesinin bir Anayasa değişikli-
ği ile sağlanmas ıd ır.
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BAĞ IMSI/LI ĞININ farkı yoktur. Burada Anayasa'n ın 138/4. ve 153/6. madde-

ANAYASAL sini birlikte okumak gerekir. Bu çerçevede yasama, yürütme
GÜVENCELER İ organları ile diğer yargı mercileri Anayasa Mahkemesi karar ı-

nın sonuçlar ını etkisiz kılacak bir girişimde bulunamaz, bun-
ları etkisiz kılamaz, etkisiz kılacak türden bir karar veremez.
Örneğin yasama organı belli bir Anayasa Mahkemesi kara-
rının yürürlükten kaldırıldığına ilişkin bir kanun çıkaramaz.
Gene bir mahkeme görmekte oldu ğu davada uygulayacağı
kanunun Anayasa Mahkemesi tarafından iptal edilmesi üze-
rine doğan yeni durumu göz ard ı edemez.

Özetle yargı bağımsızlığının son derece önemli gereklerin-
den birisi, yasama ve yürütme organlar ının yargı kararlarına
uymak ve onları uygulamak zorunda olmalar ıdır. Türkiye'de
özellikle idarenin yargı kararlarına uymas ı ve onun gerekle-
rini yerine getirmesiyle ilgili baz ı sorunları bir kenara koyar-
sak, bu konuda son derece önemli mesafeler kat ettiğimiz bir
gerçektir. Bu anlamda yarg ı bağımsızlığının önemli bir gere-
ğinin varlığını teyit edilebiliriz.

Bu noktada Anayasa Mahkemesi kararlarm ın gerekçe kısımının bağla-
yıcı olup olmad ığı da bir başka tartışmalı konudur.
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111. BÖLÜM

YARGI İDARESİ

Devlet içinde idari işleve ihtiyacı olmayan bir organ yok- YARGI

tur. Bu durum elbette ki yürütme organı dışında özellikle ya- İ DARES İ

sama ve yargı organları açısından özellik arz eder. Örne ğin,
TBMM'nin yasama faaliyeti d ışmdaki gündelik, cari işleri
idari niteliktedir. TBMM'ye memur alınması veya burada ça-
lışan memurların özlük ve disiplin işlerinin yürütülmesi, iç
düzenin sağlanması vs. hep idari i şlev içinde mütalaa edilir.
TBMM organik olarak yürütme/idare olmasa da bu konular-
da yaptığı işlemler maddi anlamda idari işlem niteliğindedir.
Yasama organı ihtiyaç duyduğu idari işlevi TBMM Başkanlık
Divanı eliyle gerçekleştirir. Halk tarafmdan seçilen 550 mil-
letvekilinden oluşan yasama organının idari işleve duyduğu
ihtiyaç hiç şüphesiz kendi içinde gerçekle ştireceği ölçüde son
derece sınırlı düzeydedir.

Yargı organının yargı işlevini yerine getirebilmesi için ih-
tiyaç duyduğu idari işlevin çapı hiç şüphesiz çok daha cid-
di boyuttad ır. Yüzlerce mahkemeden olu şan yargı organı-
nın cari ihtiyaçlar ının karşılanması, idari personelinin temi-
ni, bunlarm denetimi, özlük i şleri, hatta yargıçların seçilmesi,
atanması, tayinleri, özlük işleri vs. idari işlev içinde yer alır.
Bunlar olmaksızın yargı işlevinin yürütülmesi mümkün de-
ğildir. Yargı organının asıl işi yargı işlevini yerine getirmek
olduğuna göre ihtiyaç duyduğu bu idari işlevin yerine getiril-
mesi için idari bir örgüte ihtiyac ımız vardır. Herkes bu nok-
taya kadar ifade edilenleri makul bir şekilde onaylayacak-
tır. Ancak tartışma tam da bu noktadan sonra başlamaktad ır;
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YARGI Yargı organının ihtiyac ı olan idari işlev ne tür bir örgüt tara-
İ DARESi fından ve sistem içinde yerine getirilmelidir? Konunun hassa-

siyeti hiç şüphesiz yargı orgamnın bağıms ız olması gereğin-

den kaynaklanmaktadır. Nasıl bir yargı idaresi sistemi kuru-

malıdır ki yargı bağımsızlığı zedelenmesin? Bu sorunun ce-
vabı Mkimlerin atanmas ı ve denetlenmesinden yarg ıya ayrı-
lan bütçenin verimli bir şekilde harcanmas ına kadar uzanan

geniş bir zemini içermek zorunda olaca ğından kolay değildir.

Türkiye'de yüksek mahkemelerin kendine özgü durum-
ları dışında, genel yarg ı idaresi Adalet Bakanlığı ile Hakimler

ve Savcılar Yüksek Kurulu tarafından yürütülmektedir.
HSYK, hakim ve savc ıların sahip olduklar ı güvenceyi ve yar-

gı bağımsızlığmı sağlamak üzere kurulmu ş, yargı organına
hizmet eden bir idaredir. Diğer idarelerden farklı bir şekilde,

yargı bağımsızlığının olağan bir sonucu olarak bu idari ku-
rulun herhangi bir hiyerar şi içinde yer almamas ı ve bağım-

sız olması gerekir. 1 Bu konu üzerinde tekrar duracağız. Bura-

da şunu belirtelim ki, temelde hakim ve savcıların statü ve öz-
lük işlerini yürütmek işi dışındaki bütün bir yargı idaresi bazı
hassas konular ı da içerecek şekilde Adalet Bakanlığı tarafın-
dan yürütülmektedir.

Son yıllarda Avrupa genelinde yap ılan reformlar ı değer-

lendiren bir çal ışma, birçok ülkede yarg ı idaresi sisteminin
gözden geçirildiğini, daha önce bakanl ıklara ait birçok yetki-

nin bağımsız kurullar kurularak onlara, hatta baz ı ülkelerde
yüksek mahkemelere verilerek yürütme organ ının yargı ida-
resi üzerindeki yetkilerinin azalt ıldığını ifade etmektedir.2

A. ADALET BAKANLIĞI SORUNU

Yargı idaresi içinde Adalet Bakanl ığı'nın ağırlığı,
Türkiye'deki yargı bağımsızlığına ilişkin tartışmaların merke-

1 Gerçi bağımsız idari otorite olarak adlarıdırdığımız idarelerin yaygm-
laşmasırun ardından, bugün bir idarenin ba ğımsızlığından söz etmenin
herhangi bir ayrıksılığı kalmadığmı belirtmemiz gerekir.

2 Arıdenas (2007): 25; Ayr ıca bkz. Guamieri (2001): 118.
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zinde yer almaktad ır. Adalet Bakanlığı sorunu, iki temel nok- YARGI

tada bizzat Anayasa hükümlerinden kaynaklanmaktad ır. Bi- İ DARES İ

rincisi Adalet Bakanının Anayasa'nın "Hükim ve Savc ıların De-
netimi" başlıklı 144. maddesinde düzenlenen denetim yetkisi-
dir. İkincisi Anayasanın 159/2. maddesinde HSYK'nın baş-
kanlığının Adalet Bakanı tarafından yürütüleceğinin ve Ada-
let Bakanı Müsteşarınm da Kurul'un tabii üyesi olacağının
hükme bağlanmış olmasıdır. Bu ikinci soruna HSYK ile ilgili
olarak ayrı bir başlık altında değineceğiz. Ancak bu ikinci so-
rundan belki de daha ciddi bir sorun olma özelliğini gösteren
hakimlerin denetlenmesi meselesine bu ba şlık altında değin-
mek gerekecek.

Anayasa'nın 144. maddesine göre, "Hdkim ve savcıların gö-
revlerini; kanun, tüzük, yönetmeliklere ve genelgelere (Hökimler
için idarf nitelikteki genelgelere) uygun olarak yapıp yapmad ıkları-
n ı denetleme; görevlerinden dolay ı veya görevleri s ı ras ında suç iş-
leyip işlemediklerini, hal ve eylemlerinin s ıfat ve görevleri icapla-
rına uyup uymadığın ı araş tı rma ve gerektiğinde haklarında ince-
leme ve soru ş turma, Adalet Bakanl ığın ın izni ile adalet müfettiş-
leri tarafindan yap ı l ır. Adalet Bakan ı soruş turma ve inceleme iş-
lemlerini, hakk ı nda soruş turma ve inceleme yap ılacak olandan daha
kıdemli hakim veya savc ı eliyle de yapt ırabilir." Bu düzenleme-
den adalet müfettişlerinin doğrudan Bakana bağlı olacağma
ilişkin açık ve doğrudan bir sonuç çıkarmak mümkün görün-
memektedir. Soruşturmanın Bakanın izniyle yap ılacak olma-
sının, müfettişlerin zorunlu olarak ona bağlı olmasını ya da
onun teşkilatı içinde yer almasını gerektirmediğini söyleyebi-
liriz. Diğer taraftan Anayasa'nın "adalet müfettişi" adı altın-
da yargı işevine dönük özel bir müfetti ş sınıfı öngördüğü, bu-
nun da bir bakanl ık bünyesinde yer alan s ıradan bir teftiş bi-
rimi içinde yer alamayacağı ileri sürülebilir. Bu çerçeve için-
de ve bunlara ek olarak yargı bağımsızlığının gerekleri bak ı-
mından adalet müfetti şi adı verilen kategorinin anayasal ola-
rak HSYK'ya bağlı olması gerektiği sonucuna var ılabilir. An-,
cak maalesef düzenlemenin son cümlesinden bu yorumun bi-
raz zayıfladığı söylenebilir. Çünkü bu cümleden izin verme-
nin de ötesinde soruşturmanm Bakan tarafından "yaptı rı lma-
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YARGI 51" anlaşılmaktadır. Bununla birlikte soruşturmanın Bakan

İ DARES İ tarafından yaptırılması teftiş heyetinin zorunlu olarak Baka-
na tabi ve onun hiyerarşisi altında olmasını da gerektirmez.

Bakanın HSYK'ya bağlı bir teftiş heyetine soruşturma yapt ır-
ması da mümkündür. Esasen ideal bir sistemde olmas ı gere-
ken de budur. Mevcut durumda hem tefti ş heyetinin, hem bu
heyete soruşturma yaptırma ve hem de izin yetkisinin Bakan-
da toplanmasının Anyasa'da öngörülen yarg ı bağımsızlığı ile

çok da uyum içinde olduğu söylenemez.

1961 Anayasası 144. maddesinde hakimlerin denetimi-
nin ve soru şturulmas ının Yüksek Hakimler Kurulu'na bağ-

lı ve sürekli olarak görevli müfettiş hakimler tarafından yapı-
labileceğini hükme bağlamıştı. Bu çerçevede 1982 Anayasası
döneminde oluşturulan denetim sisteminde yargı bağımsızlı-

ğı adma açık bir gerileme yaşadığımız gerçektir.3

Biz burada denetim ve soruşturma yapma yetkisini, say

-cıları ayrı tutarak hakimler açısından değerlendireceğiz. Çün-
kü Adalet Bakanlığı'nın savcılar üzerindeki denetim yetki-
si aşağıda açıklayacağımız noktalar açısından çok önemli sa-
kıncalar taşımamaktad ır. İlk olarak hakimler üzerinde ger-
çekleştirilecek olan denetimin onlar ın yargısal nitelikteki ka-
rarlarını içeremeyeceğini belirtmek gerekir. Söz konusu de-
netim hakimlerin yargı görevini yerine getirirken i şledikle-
ri suçlar ve yargılama işlevi dışındaki idari görevlerine iliş-

kin olarak gerçekleşecektir. 2802 say ılı Hakimler ve Savc ı-
lar Kanunu'nun 5. maddesinin 3. ve 4. fıkraları da bunu gös-
termektedir. Bu maddeye göre, "Adalet Bakan ı, yarg ı yetkisi-

nin kullan ılmas ına ilişkin görevler hariç olmak üzere hakim ve sav-

cılar üzerinde gözetim hakk ın ı haizdir." "Hakim ve savc ılar idarı
görevleri yönünden Adalet Bakanlığına bağlıdırlar."4 Gene aynı
Kanun'un 100. maddesi "...hakim ve savcı ların ve adalet dairele-

Özbudun (2003): 363.
Adalet Bakanlığı Teftiş Kurulu Tüzüğü'nün 11(A) maddesi adalet mü-
fettişlerinin yapamayacağı işleri düzenlerken "Yargı yetkisine ve yargısal

takdire giren konulara karı şamazlar, tavsiye ve telkinde bulunamazlar" hük-
münü getirmiştir.
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ri personelinin görevlerinden dolay ı veya görevleri s ı ras ında suç iş- YARGI

leyip işlemediklerini, hal ve eylemlerinin s ıfat ve görevleri icaplarına iDARES İ

uyup uymadığın ı araş tırma ve gerektiğinde haklarında inceleme ve
soruş turma işlemlerini yaparlar. İdarf yargıdan atanan adalet mü-
fettişleri sadece bölge idare, idare ve vergi mahkeme/erinin denetimi
ile idarf yargı hakim ve savc ı /arı hakkı ndaki soru ş turmalarda görev-
lendirilirler." hükmünü getirmi ştir. Bir başka önemli hükmü,
Adalet Bakanlığı Teftiş Kurulu Tüzüğü'nün 3. maddesinden
aktaralım: "Kurul, doğrudan Bakana bağlıdır. Müfettişler, teftiş,
denetleme, inceleme, araş tı rma ve soruş turmaları Bakan adına ya-
parlar." "Müfettişlere, Bakan ve Kurul Başkan ı dışında, hiçbir yer-
den emir verilemez."

Bütün bu hükümlerden aç ıkça anlaşılacağı üzere, Ada-
let Bakanı Mkimlerin denetimi bakımından emri altındaki
teftiş kurulunu kullanabilir. Ancak son tahlilde hakim hak-
kında idari yapt ırım gerekiyorsa, aşağıda üzerinde duraca-
ğımız üzere, yaptırım uygulama yetkisi HSYK'ya aittir. Di-
ğer bir deyişle, denetim sonucunu HSYK de ğerlendirecektir.
Adalet Bakanlığı müfettişlerinin denetimi sonucunda, örne-
ğin "Adalet Bakanlığın ı n mevzuat uyar ı nca verdiği talimatı yeri-
ne getirme (diği), büro ve kalem/erin denetimini ihmal" ettiği ya da
buna benzer bir eylemde bulundu ğu tespit edilenlere, 2802
sayılı Kanun'un 65-(f) maddesine göre HSYK tarafından kı-
nama disiplin cezas ı verilebilir. Ancak denetimlerin tek olum-
suz sonucu hiç şüphesiz muhtemel disiplin cezalar ı olmaya-
bilir. Denetim sonunda düzenlenen hM ka ğıtları her durum-
da hkim1erin sicil dosyalar ına konulmaktad ır. 2802 sayı-
lı Kanun'un 59. maddesine göre, "Hdkim ve savcıların her biri
için gizli sicil dosyas ı tutulur. Gizli sicil dosyas ı na yetkililer tara-
findan düzenlenecek sicil raporlar ıyla müfettişler tarafIndan verilen
hal kdğı tları ve mal beyannameleri konulur."

Burada tablo ve süreç asl ında çok belirgindir. Durumu
şöyle özetleyelim: 1) Adalet Bakanı idari görevler yönünden
hkimlere talimatlar verebilir, 2) bu talimatlar ın yerine getiri-
lip getirilmediğini denetlemek için müfettiş görevlendirebi-
lir, 3) eğer talimat yerine getirilmemişse, söz konusu hakim
hakkında Adalet Bakanının başkanlığını yürüttüğü HSYK ta-
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YARGI rafından disiplin cezası verilebilir, 4) disiplin cezas ına karşı
İ DARES İ hkimin yargı mercilerine başvuru hakkı yoktur. Bu yetkile-

rin ve bu sürecin yargı bağımsızlığı bakımından pek dengeli
olmadığını uzun uzun açıklamak gerekmeyecektir.5

Hkimleri baz ı idari görevlerden soyutlamak kesinlikle
mümkün olmadığı gibi gerekli de değildir.6 Peki, bu idari gö-
revlerin gereklerinin yerine getirilip getirilmedi ğinin denet-
lenmesi ile yargı bağımsızlığı çelişir mi? Elbette ki bu iki ih-
tiyaç arasında bağdaşmazlık yoktur. Hakimler idari görevle-
rini yerine getirip getirmedikleri noktas ında idari denetime
tabi tutulmalıdır. Ancak daha önce de belirttiğimiz gibi bu
denetimin Adalet Bakan ında yoğimlaşan yetkiler çerçevesin-
de gerçekleşmesini yargı bağımsızlığı ile bağdaştırmak güç-
tür. Örneğin denetim sonucu bir hakimin idari görevini ihmal
ettiği tespit edildiğinde bu durumun HSYK'ya intikal ettiril-
meden önce bir baskı aracına dönüşmesinin önünde bir engel
yoktur.7 Belli hassas bir davanın mahkemede görülmesi es-
nasında mahkemeye idari i şlerin denetimi için müfettişlerin
gönderilmesinin önünde de bir engel yoktur.8

Diğer eleştiriler için bkz. Ünal (1994): 116.
Anayasa Mahkemesi'nin 1961 Anayasas ı döneminde verdi ği bir kara-
ra göre, "Hakimler ve mahkemeler, kalem iş lerinin yürütülmesi ve persone-
lin yönetimi için de iş lem yaparlar. Ancak bu işlemlerde, hakim s ıfatıyla de-
ğil, idari bir makam olarak hareket ederler. Bunlar, Adalet Bakanl ığı adına ya-
pıl ı r ve bu iş lemlerden hakimlik s ıfatıyla hiçbir ilgisi yoktur Nitekim bu ve ben-
zeri iş lemler, Devletin diğer teşkildtında hakim sıfatın ı taşımayan idari ma-
kamlar tarafindan yapıl ı r. Anayasa Komisyonu raporunun 132 nci maddesi-
ne ilişkin gerekçesinde mahkemelerin idare i şlemleri de söz konusu edilmiş ve
hfikimlere ve mahkemelere müdahale edilmemesi ilkesinin, yarg ı yetkisinin kul-
lan ılması halinde göz önünde tutulmak gerektiği ve mahkemelerin idari iş leri-
nin düzenlenmesinde Adalet Bakanl ığın ın genelge gönderme veya tedbir alma
yetkisinin mevcut olduğu açıklanmış tır." Anayasa Mahkemesi, E.:1963/99,
K.:1964/38, K. T.: 13/05/1964, [anayasa.gov.tr ].
2802 sayılı Kanun'un 87. maddesine göre, "Hükim ve savcılar hakkında ta-
mamlanan soruş turma evrakı Bakanl ık Ceza işleri Genel Müdürlüğüne gönde-
rilir. Bu Genel Müdürlük tarafIndan yapı lacak inceleme sonunda düzenlenecek
düşünce yaz ısı üzerine kovuş turma yap ı lmas ına veya disiplin cezası uygulan-
mas ına gerek olup olmadığı Bakanl ıkça takdir edilerek evrak ilgili mercilere tev-
di olunur veya işlemden kaldırı lır,"
Adalet Bakanlığı Teftiş Kurulu Tüzüğü'nün 28. maddesi "Yıllık teftiş
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Bu konudaki endişelerimizi abartılı bulanlar olabilir. An- YARGI

cak, Türkiye'de siyasi mercilerin yargı bağımsızlığını algı- İ DARES İ

layış biçimindeki kabalığı ve zafiyeti gösteren son derece il-
ginç ve belki bir o kadar da üzücü örnekler bulmak müm-
kün. Adalet Bakanlığı müfettişlerinin hkimleri "milletin ba-
ğıms ızlığı, ülkenin bütünlüğü, toplumun refah, huzur ve mutlu-
luğunu bozan, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkesiyle bağdaşma-
yan suçlara karşı duyarl ı "lıklarırn not ile değerlendirerek tabir
yerinde ise "fişleme" yetkisiyle donatılması girişimi maalesef
Türkiye'nin yakın hukuk tarihinin kaydettiği endişe verici ör-
neklerden birisidir. 9 Gerçekten de Adalet Bakanlığı Teftiş Ku-
rulu Yönetmeliği'nin 49/c maddesi, hakim ve savc ıların Ada-
let Bakanlığı müfettişleri tarafından "milletin bağıms ızlığı, ül-
kenin bütünlüğü, toplumun refah, huzur ve mutluluğunu bozan,
sosyal hukuk devlet ve adalet ilkesiyle bağdaşmayan suçlara1° kar-
şı duyarlı "lıklarının notla değerlendirileceği hükmünü getir-
mişti. Neyse ki Danıştay, yargı bağımsızlığını referans alan
son derece tatmin edici bir gerekçe ile yönetmelik hükmünü
iptal etmi5tir.11

Burada sorulacak soru açıktır Adalet Bakanlığı'nın sa-
hip olduğu yetkiler yargı bağımsızlığını sağlamanın bir ara-
cı mıdır? Değil ise bunun dışmda başka hangi olumlu ama-
ca hizmet etmektedir? Bu soru hiç şüphesiz Adalet Bakanl ı-

program ı, kuruluş ve birimlerin, iki y ı lda bir denetlenmesi ilkesine göre düzen-
lenir ve her yı l, ocak ayında, Bakamn onay ına sunulur." "Gerekli hallerde bu
süre değiştirilebilir." "Bakanl ık merkez kuruluşundaki birimlerin denetimin-
de süre kaydı aranmaz." hükümlerini getirmiş olsa da Teftiş Kurulu'nun
her durumda Bakan ın emriyle harekete geçece ği açıktır. Kald ı ki Teftiş
Kurulu Tüzüğü'nün Teftiş Kurulu'nun görev ve yetkilerini sayan 2/ B
maddesi "Soru şturma izni verilen veya müfettiş lerce incelenmesi Bakan ta-
rafindan istenilen işlerde, . . . soruş turma yapmak" düzenlemesini getire-
rek Bakanm her an soru şturma talimatı verme yetkisine sahip olduğu-
nu açıkça göstermektedir.
Elbette bu girişim milli güvenlik kaygı sının sınır tanımazlığma örnek
teşkil etmesi bakımından da ilginçtir.

10 Bu düzenlemeden "toplumun refah, huzur ve mutluluğunu bozmayan"
türden suçlar da oldu ğu sonucu çıkmaktad ır ki bunu aç ıklamak gerçek-
ten güçtür.
Danıştay, 12. D., E.: 1996/611, K.: 1997/4255, K. T.: 24/12/1997, [UYAP].
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YARGI ğı ve müsteşarmın HSYK'daki konumlar ı açısından da sorul-
İ DARES İ malıdır. Herhalde hiç kimse Adalet Bakanlığı'nın sahip oldu-

ğu yetkilerin yargı bağımsızlığını destekleyici nitelikte oldu-
ğunu söylemeyecektir. 0 halde olumlu başka bir amaç arama-
mız gerekir. Bu noktada Adalet Bakanının yargı hizmetleri-
nin yürütülmesi konusunda siyasal sorumlulu ğunun bulun-
duğu bunun için de yargı organı üzerinde baz ı denetim yetki-
lerine sahip olması gerektiği ileri sürülebilir. 12 Siyasal sorum-
luluk boyutu makul bir açıklama ve ikna kabiliyetine sahip
olmakla birlikte, mevcut yetki ve işleyişin Adalet Bakanının
siyasal sorumluluğuna karşılık gelecek bir özelliğe sahip ol-
madığmı söyleyebiliriz. Örne ğin başka bir başlık altında üze-
rinde duracağımız hakim aday adaylarının mülakat sınavının
Adalet Bakanlığı tarafından yapılmasının Adalet Bakanının
siyasal sorumluluğu ile bir paralelliğinin olmadığını düşünü-
yoruz. Gene siyasal sorumluluk bak ımından çok gerekiyor-
sa, HSYK'ya bağlanmış bir teftiş heyetii kullanma yetkisinin
aynı zamanda Adalet Bakanlığı'na da verilebilmesinin önün-
de bir engel yoktur. Birçok yetki HSYK'ya devredilmekle bir-
likte, Bakanl ık ve HSYK arasında dengeli bir i şbirliğini kur-
mak ve sürdürmek mümkündür. Özetle bizim yerinde bul-
madığımız mevcut yetki ve i şleyişin Adalet Bakanının siyasal
sorumluluğuna koşut bir yönü yoktur ya da ba şka bazı mo-
deller siyasal sorumluluğa koşut yetkilerle yargı bağımsızlı-
ğmın doğasına uygun bir şekilde yeniden üretilebilir. Ayr ıca
bizzat Anayasa' dan kaynaklanan yarg ının bağımsız olma ni-
teliğinin, Adalet Bakanımn yargı idaresine ilişkin konularda-
ki siyasal sorumluluğunu daha esnek algılamamızı gerektire-
ceği de açıktır.

Bununla birlikte yargının cari ihtiyaçlarının yeterli kay-
nakla, daha süratli görülmesi, kaynaklar ın rasyonel ve ve-
rimli bir şekilde sarf edilmesi, yeterli personelle birlikte yay-
gın bir yargı hizmetinin görülmesiin sa ğlanması Adalet
Bakanlığı'nın siyasal sorumluğunun gerçek karşılığını teşkil

12 Ünal, Adalet Bakanının HSYK'da bulunmasını onun siyasal sorumlulu-
ğunun doğal bir uzantısı olduğunu iddia etmektedir. Ünal (1994): 92.
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eden konulard ır.13 Eğer yargı organına ilişkin işlerde Adalet YARGI

Bakanının siyasal sorumluluğu üzerinde düşüneceksek bu iDARES İ

sorumluluğun konsantrasyonunun bu konular ı içermesi ge-
rektiğini düşünmeliyiz.

Adalet Bakanl ığı ile yargının idari ihtiyaçlar ı arasında,
yargı bağımsızlığı ekseninde son derece dengeli bir ilişkiler
bütünü kurmak zor değildir. Türkiye ilginç bir şekilde baş-
ka alanlarda, model olarak kullanabileceğimiz deneyimle-
re sahiptir. Örneğin, Milli Savunma Bakanlığı ile Genelkur-
may Başkanlığı arasındaki ilişki Adalet Bakanlığı ile yar-
gı idaresi arasındaki ilişki için bir başlangıç modeli olu ştu-
rabilir. Adalet Bakanlığı ile yargı idaresi aras ındaki ilişki en
azından Milli Savunma Bakanl ığı ile Genelkurmay Ba şkanlı-
ğı arasındaki "mesafeli ilişki" boyutunu hak edecek hassasiyet-
tedir. 31/07/ 1970 tarih ve 1325 sayılı Milli Savunma Bakanl ı-
ğı Görev ve Teşkilatı Hakkında Kanun'un 12. maddesine göre
"Sildhlı Kuvvetler hizmetlerinin tam bir bütünlük ve beraberlik için-
de yürütülmesi amacıyla Milli' Savunma Bakanl ığı, Genelkurmay
Başkanlığı ile s ık ı bir işbirliği ve beraberliği içinde çalışır." "Her iki
makam, görev ve yetkileri icab ı Kuvvet Komutanl ıkları, diğer ma-
kamlar ve kurumlarla yapt ıkları önemli ve ilgili yaz ışmalardan kar-
şıl ıklı olarak birbirlerine bilgi verirler." Adalet Bakanlığı'nın yar-
gı üzerindeki yetkileri te5ki1tıyla birlikte gerçek bir idare gö-
rünümüne kavuşturulmuş, kararlarına karşı yargı yolu aç ıl-
mış, diğer bir deyişle, olağanlaştırılmış bir HSYK'ya devre-
dildikten sonra Adalet Bakanlığı ile HSYK arasındaki ilişkiler
örnek olarak verdiğimiz 1325 sayılı Kanun'daki modele uy-
gun bir şekilde "sıkı bir işbirliğine" dönü5türülebilir. 14 Bunun

13 Nitekim 2992 say ılı Adalet Bakanlığının TeşkiMt ve Görevleri Hakk ın-
da Kanun Hükmtmde Kararnamenin Değiştirilerek Kabulü Hakk ında
Kanun'un 2. maddesi Adalet Bakanl ığı'n ın bu konulardaki görevlerini
saymıştır. Ancak ülke gündemi bu görevlerin gerçekten yerine getirilip
getirilmediğinden daha çok s ıklıkla Adalet Bakanl ığı 'nın hakim aday
adayları hakk ında yaptığı mülakat sınavı ve onun HSYK'daki konumu-
na odaklanmaktad ır.

14 Burada şunu da belirtmek isteriz ki Türkiye'de üç bakanl ık bir şekil-
de kendi görev alanlarm ı ilgilendiren büyük ve önemli, ulusal kamu
hizmetlerine belli bir "mesafe"de duracak şekilde örgütlenmi ştir ya da
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YARGI Adalet Bakanının Miihazırdaki otorite kullanma modelinden
İ DARESi farklı olduğu açıktır.

Gene bu çerçevede, hkimleri denetleme ve soru şturma

yetkisine sahip Tefti ş Kurulu'nun tamamen Adalet Bakan ının

kontrolüne bırakılması yerinde değildir. Teftiş Kurulu'nun

hakim ve savc ı statüsündeki bakanlık görevlilerinden olu ş-

ması bu olumsuzluğu gidermemektedir. Hkimleri idari iş-

ler bakımından denetleme yetkisine sahip bir teftiş kurulu-

nun HSYK'ya bağlanması doğrudan en ideal çözüm olacak-
tır. Adalet Bakanının HSYK'daki sürekli varlığına son verilen
yeni bir model içinde de denetim konusunda dengeli ve fark-
lı çözümler geliştirilebilir. Örneğin soruşturmaya izin verme

yetkisi gene Adalet Bakanına verilebilir, Tefti ş Kurulu'nun fa-

aliyetleri Adalet Bakanl ığı'na bildirilebilir, gene Adalet Baka-
nının soruşturma talepleri her durumda tefti ş kurulunca yeri-
ne getirilir. Elbette bu tür bir model için Anayasa'da de ğişik-

likler yapmak gerekir.

Son olarak üzerinde duraca ğımız bir başka sorun gene

Adalet Bakanlığı ile ilgili görülmesi gereken bir sorundur. Da-

bunlar ın sağlıklı sorumluluk ilişkileri kurularak bu şekilde örgütlenme-
si gerekir. Anayasa'da da bu özellikleri nedeniyle sadece üç bakanl ığın
adı müşahhas olarak geçer. Bunlardan birincisi Adalet Bakanl ığı ile yar-

hizmetleri ve teşkilatı arasındaki ilişkidir (Anayasa m. 140, 144, 159).
Ikincisi Milli Eğitim Bakanlığı ile yüksek ö ğretim hizmetleri ve te şkilatı
aras ındaki ilişkidir (Anayasa m. 130). Üçüncüsü ise Milli Savunma Ba-
kanlığı ile milli savunma hizmeti ve teşkilMı arasındaki ilişkidir (Ana-
yasa m. 117). Bu bakanl ıklar ve say ılan hizmet ve teşkiltlar aras ında-
ki "mesafeli" ilişkilerde, mesafenin en geniş olması gerektiği hiç şüphe-
siz Adalet Bakanlığı ile yargı hizmeti ve teşkiltıd ır. Çünkü yarg ı sade-
ce bir teşkilat değildir. Devletin bir organd ır ve onun bağımsız olmak
gibi tartışmasız bir özelliğe ihtiyacı vardır. Hiç şüphesiz bu bakarılıklar
ve sayılan hizmetler arasındaki kendine özgü mesafeli ilişki kurgusu-
nun temelinde siyasetin ve siyasi aktörlerin bu hizmetlere onlar ın doğa-
sıyla bağdaşmayacak etkide bulunmasından duyulan endi şe yatar. Bu
endişenin örneğin Türk Silahl ı Kuvvetleri ve milli savunma hizmeti söz
konusu oldu ğunda, hizmetin gerekleri bakımından abartılı bir şekilde
ortaya ç ıktığını, ancak en azından Adalet Bakanlığı 'nın yetkileri ve Ba-
kan ile Müsteşarın HSYK'da bulunmas ı nedenleriyle yarg ı hizmetleri
ve teşkilatı bakımından, hizmetin gerekleri dü şünüldüğünde zayıf bir
şekilde ortaya ç ıktığını belirtmek isteriz.
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vanın taraflarından birisi konumundaki savc ı lık makamının YARGI

bütün bir yargı sistemi içine tabir yerinde ise neredeyse sin- İ DARES İ

miş olması, üzerinde kısaca da olsa durulmas ı gereken bir so-
rundur. Bu birliktelik hakimler ve savc ıların statülerinin aynı
kanunla düzenlenmesinden ba şlayıp, bunların özlük işleri-
nin bizzat Anayasa taraf ından Hakimler ve Savc ılar Yüksek
Kurulu'na b ırakılmasına kadar uzanır" ve oradan da uygula-
mada adliyelerde mahkemelerle aynı meknı paylaşmaktan,
adliye yönetiminde ve yarg ılama işlerinde ağırlıklı bir rol üst-
lenmeye kadar varır. Elbette savc ıların da belli bazı özel gü-
vencelere ihtiyac ı vard ır, ancak onlar her durumda yürütme-
nin, Adalet Bakanlığı'nın ajanıdır. Diğer bir deyişle, savcılar
devletin kendine özgü avukatlar ıdır. Savcının görevi yarg ıyla
ilişkili olmakla birlikte, o yarg ı organına ait değildir. Onun iş-
levi idaridir. 16 Gerçek bir yargı bağımsızlığı kurgulamak dü-
şüncesindeysek savcılık müessesesi bu mant ık üzerinde yeni-
den örgütlenmelidir. Diğer bir deyişle, savcılık statüsü kendi-
ne özgü güvencelerle ayr ı bir kanunla düzenlenmeli, savcılık
büroları adliyelerden ve adliye yönetiminden ayr ılmalı, ken-
dine özgü bir teşkilta kavuşturulmal ı, bütün bir yargılama

15 Bu durumun olumlu yönleri olduğunu, hakim ve savc ıların bir ölçü-
de aynı görevleri gördü ğünü, hakimler ile savc ıların eşit statülerde dü-
zenlenmesi gerektiğini savunan bir görüş için bkz. Unal (1994): 90. Bu
tür yakla şımlara katılmanın imkns ızlığı açıktır. Diğer taraftan son de-
rece ilginç bir ba şka konu hakimler ve savc ıların örgütlenirken de aynı
çatı altında bulunmayı tercih etmiş olmalarıdır. Gerçekten bu konuda
Türkiye'de ilk olan YARSAV isimli bir derneğin, hakim ve savc ıların
ortak derneği olmas ı ilgi çekicidir. Elbette hakim ve savc ıların mevzuat
yönünden nerdeyse ayn ı hükümlere tabi tutulmu ş olması gibi bir anor-
malliğin zorunlu uzantısı gibi görünen bu ariormal durum, bu konu-
daki sorunu sürdürmek ad ına eleştiriyi hak etmektedir. En az ından si-
vil örgütlenme boyutunda bir ayr ışma yargı bağımsızlığına şimdi ol-
duğundan çok daha önemli bir katk ı sunacaktı . Yargı bağımsızlığının
ülkede ya şayan her bireyin ortak ç ıkarı olmas ı bu durumun bir savu-
nusu olamaz. Hakim ve savc ıların sivil bir örgütte bir araya gelmele-
ri ulaşmak istediğimiz yargı imaj ını daha da uzaklara taşımaktad ır. En
azından bu tür bir derneğin sadece Mkimleri ya da hakimleri, savc ıla-
rı ve de avukatları içermesi en uygun tercih olurdu. Bütün bu ele ştirile-
re rağmen bu tür bir örgütlenme giri şiminin ülke demokrasisi ad ına çok
önemli bir ad ım olduğu da gerçektir.

16 Bkz. Tercan (1995): 238.
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YARGI süreci içindeki işlevi sadece davanın bir tarafı olduğu mantı-
DARESi ğı üzerine oturmal ıdır.'7

B. HAKİMLER VE SAVCILAR YÜKSEK KURULU
SORUNU

Hakimlik teminatının ya da hakimlerin sahip olduk-
ları statü güvencelerinin amaçlarına uygun bir şekilde ha-
yata geçirilebilmesi noktas ında en önemli uygulama soru-
nu hakimlerin tayin, terfi, nakil, denetim ve disiplin gibi öz-
lük işlerinin, e tür bir organ veya kurul taraf ından yap ılaca-
ğıdır. Bu türden idari işlerin doğrudan yürütme organına bı-
rakılmasının yargı bağımsızlığı ile bağdaşmayacağını ifade
edebiliriz.18 Bu çerçevede Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kuru-
lu Anayasa'nın "Yargı " bölümündeki 159. maddesinde, özel-
likle hakim ve savc ıların özlük işlerine ilişkin yetkilerle dona-
tılarak, ayr ıntılı bir şekilde düzenlenmi5tir.19

Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu Anayasa'nın yar-
gı bölümünde düzenlenmekle birlikte asl ında idare bütünü-
ne dahil idari bir kuruldur. İşlemleri de idari i şlem niteliğin-

17 Anayasa Mahkemesi'nin bir kararında yer alan, özellikle itiraz yoluna
başvuran mahkemenin son derce ilgi çekici gerekçesi ve karardaki kar-
şı oy yaz ısı Türkiye'nin savcılık sorununu açıklamak bakımından dik-
kate değer. Anayasa Mahkemesi'nin iptal istemini reddeden karar ı, so-
runun çözümü için küçük ama gerekli olan bir fırsatın kaçırılması ve so-
runun ertelenmesine yol açmas ı bakımından da üzüntü vericidir. Bkz.
Anayasa Mahkemesi, E.:2002/108, K.:2004/55, K. T.: 05/05/2004, RG,
20/07/2004-S. 25528. Daha en ba şta kavram tercihi sorununu ortaya ko-
yarken "Mkimlerin bağımsız olduğu ancak mahkemelerin yönetimin
olağan bir unsuruymuş gibi örgütlendiği bir sistem de yaratmak müm-
kündür" demi ştik. Türkiye'de savcılık sorununun bu boyutlarda olma-
sa da bu tür bir izlenim yaratacak bir görünümde olduğu düşünülebilir.

18 Özbudun (2003): 360.
19 HSYK benzeri kurullar Avrupa ülkeleri dahil birçok ülkede örnekleri-

ne rastlayabileceğimiz kurullard ır. Bu kurulara verilen görev ve yetkiler
hakimlerin atanmas ı, kariyerlerinin belirlenmesi, denetlenmeleri ve di-
siplin işleri gibi çe şitlilik arz eder. Üye yap ılarının da yargı içinden ge-
lenler, yürütme ve yasama organ ı içinden gelenler hatta tamamen bun-
ların dışından gelenler şeklinde oluşturulması mümkündür. Bkz. Tiede
(2006): 146; Guarnieri (2001): 118-123.
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dedir. Yargı organının yargı işlevini yerine getirmesi için ih- YARGI

tiyaç duyduğu bir kısım idari işler bu kurul tarafından yeri- İ DARES İ

ne getirilmektedir. 0 halde HSYK yargı orgaruna dahil değil-
dir. Sadece yargının ihtiyaç duydu ğu idari işlevi yerine geti-
ren bir kuruldur.

1. Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun
Görev ve Yetkileri

Anayasa yargı bağımsızlığının taşıdığı anayasal değe-
ri desteklemek için Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nu
anayasal bir idari kurul olarak düzenlemi ştir. Anayasa'nın
159/3. maddesi HSYK'nın görevlerini saymıştır. Buna göre,
"Hdkimler ve Savc ı lar Yüksek Kurulu; adlf ve idarf yarg ı hıikim ve
savcıların ı mesleğe kabul etme, atama ve nakl etme, geçici yetki ver-
me, yükselme ve birinci s ın ıfa ayı rma, kadro dağı tma, meslekte kal-
maları uygun görülmeyenler hakk ında karar verme, disiplin ceza-
s ı verme, görevden uzaklaş tırma işlemlerini yapar. Adalet Bakan-
lığın ın, bir mahkemenin veya bir hdkimin veya savc ın ı n kadrosu-
nun kaldırılmas ı veya bir mahkemenin yarg ı çevresinin değiş tiril-
mesi konusundaki tekliflerini karara bağlar. Ayrıca Anayasa ve ka-
nunlarla verilen diğer görevleri yerine getirir."

HSYK'nın Anayasa'da tanımlanan temel görevinin hakim
ve savcıların kadroları, statüleri, kariyerleri ve özlük işlerine
ilişkin olduğu açıktır. Bu görevler, özellikle hakimlik statüsü-
nün kendine özgü yönleri nedeniyle HSYK'yi son derece özel
ve hassas bir konuma sokmaktadır.

Gene yargı bağımsızlığı açısından bir başka önemli konu
mahkemelerin yargı çevresinin değiştirilmesi ya da kald ırıl-
masıdır. Anayasa'nın 159. maddesi Adalet Bakanl ığı'nın bir
mahkemenin yarg ı çevresinin değiştirilmesi konusundaki
tekliflerini karara bağlama yetkisini HSYK'ya vermi ştir. Bir
mahkemenin kurulmas ından çok kaldırılması ve yargı çevre-
sinin değiştirilmesi yargı bağımsızlığı açısından hassas bir ko-
nudur. Nitekim 2992 sayılı Adalet Bakanlığı'nın Teşkilat ve
Görevleri Hakkmda Kanun Hükmünde Kararnamenin De-
ğiştirilerek Kabulü Hakkında Kanun'un 2. maddesi Adalet
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YARGI Bakanlığı'nın görevlerini sayarken (a) bendinde "kanunlarda

İ DARES İ kurulmas ı öngörülen mahkemeleri açmak ve te şkildtland ı rmak" (b)
bendinde ise "bir mahkemenin kald ı rı lmas ı veya yargı çevresinin

değiş tirilmesi konular ında Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kuruluna

teki ıfte bulunmak" yetkilerini Adalet Bakanlığı'na vermiştir.20
Bu teklifin görüşüleceği toplantıda teklifin sahipleri olan Ada-
let Bakanı ve Müsteşarının tekliflerini izah etmek ve savun-
mak için bulunmalar ı gerekli olmakla birlikte, aynı zamanda
oylamaya da katılacak olmalar ı21 yerinde değildir. Benzer bir
eleştiri Adalet Bakanının gecikmesinde sak ınca bulunan hal-
lerde hizmetin aksamamas ı için hakim ve savc ıları geçici yet-
ki ile başka bir yerde görevlendirme karar ımn HSYK onayı-
na sunulmasında da (Anayasa m. 159/7) geçerlidir.

HSYK Anayasa'da aç ıkça belirtilmese de kanunlarda be-
lirtilen konularda düzenleme yetkisine sahip k ılmmıştır. Ger-
çekten 2802 sayılı Kanun'un 19/1. maddesi "Hakimler ve Sav-

cı lar Yüksek Kurulu; atama ve nakillerde uygulanacak objektif esas-
ları kapsayan Atama ve Nakil Yönetmeli ği düzenler. Bu Yönetme-

lik Resmi Gazete'de yay ı mlan ır..." hükmüyle HSYK'ya düzen-
leme yetkisi vermiştir. Gene aynı Kanun'un 53/3, 61 ve 112.
maddeleri ile 2461 say ılı Kanun'un 24/3. maddesi HSYK'ya
yönetmelik ç ıkarma yetkisi vermiştir. Ancak bu hüküm-
lerin Anayasa'ya uygun olmad ığını belirtmek isteriz. Zira
Anayasa'nın 124/1. maddesi bu konuda gerçekten aç ıktır.
Buna göre, "Ba şbakanlık, bakanl ıklar ve kamu tüzelkişileri, ken-

20 Aynı şekilde bkz. 2576 say ılı Bölge İdare Mahkemeleri, İdare Mahke-
meleri ve Vergi Mahkemelerinin Kurulu şu ve Görevleri Hakk ında Ka-
nun m. 2; 5235 say ılı Adli Yargı İlk Derece Mahkemeleri Ile Bölge Adliye
Mahkemelerinin Kurulu ş, Görev ve Yetkileri Hakkında Kanun m. 7/3.

21 Bu konuda 2461 say ılı Kanun'da herhangi bir istisna hükmü getirilme-
miştir.
Bu karara kar şı idari yargı yerlerinde iptal davas ı açılmas ının mümkün
olduğunu belirtelim. Bakanm icrai nitelikteki geçici görevlendirme i ş le-
minin daha sonra kararlarına karşı yargı mercilerine başvurma olanağı-
nın bulunmadığı HSYK kararıyla Bakan ın işlemi olmaktan ç ıkması ka-
nımızca yargı denetiminin gerçekle şmesinin önünde bir engel değildir.
Çünkü işlem bir süreliğine de olsa Bakanın işlemi olarak hukuk dünya-
sında bir değişiklik meydana getirmi ştir.
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di görev alanları n ı ilgilendiren kanunların ve tüzüklerin uygu- YARGI

lanmas ı n ı sağlamak üzere ve bunlara ayk ı rı olmamak şartıyla, yö- İ DARES İ
netmelikler çıkarabilirler." 23 Anayasa'da bu konuyla ilgili ola-
rak HSYK'ya özgü ba şkaca özel bir hüküm bulunmadığına
göre, HSYK'nın Anayasa'nın 124/1. maddesinde sayılan ida-
relerden olmadığı açıktır. Adalet Bakanmın Kurul'da olma-
sı bu sıkıntıyı gidermez. Çünkü bu yönetmelikler Adalet Ba-
kanlığı yönetmeliği değildir. Bu konuda Anayasa'da de ğişik-
lik yap ılarak HSYK'nın düzenleme yetkisinin aç ıklığa kavuş-
turulmas ı yerinde olurdu. ileride belirtece ğimiz üzere, bir di-
ğer önemli nokta HSYK yönetmeliklerine kar şı da yargı yolu-
na başvurma olanağının bulunmamasıdır.

2. Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun
Bağımsızlığı

Anayasa'daki görevleri göz önüne alındığında
HSYK'nın bağımsızlığı daha da önem kazanmaktad ır. Ana-
yasa HSYK'nın bağımsızlığını, mahkemelerin bağımsızlığı
ve hakimlik teminat ı üzerinden dolayl ı olarak ifade etmiş-
tir. Anayasa'nın 159/1. maddesi "Hdkimler ve Savc ı lar Yüksek
Kurulu, mahkemelerin bağıms ızlığı ve hakimlik teminatı esasları-
na göre kurulur ve görev yapar." hükmünü getirmi ştir. Burada
ilk dikkat çekecek olan konu Anayasa'n ın doğrudan "HSYK
bağıms ızdır" düzenlemesini getirmemi ş olması, bunun yeri-
ne dolaylı bir nitelemeyi tercih etmiş olmasıdır. Hiç şüphesiz
Anayasa koyucunun önünde "HSYK bağıms ızdır" düzenleme-
sini getirmesi için hiçbir engel bulunmamaktayd ı ve bulun-
mamaktadır da. Bu ayr ıntı Anayasa'nın HSYK'ya ilişkin ola-
rak kullandığı dilin içerdiği tereddüdü göstermek bakımın-
dan önemlidir.

". . .Anayasan ın 124. maddesinin 1. fikras ında yer alan ... şeklindeki hüküm-
le yönetmelik çıkarabilecek kuruluş lar açıkça gösterilmiştir... Belirtilen Anaya-
sal ve yasal duruma göre, tüzel ki şiliği haiz bir kamu kurumu niteliğinde olma-
yan Diyanet işleri Başkanlığın ın, kendi görev alan ıyla ilgili de olsa 'kanunla-
rı n ve tüzüklerin uygulanmas ı n ı sağlamak üzere' yönetmelik çıkarmak yetkisi-
nin bulunmadığı açıktır." Danıştay, 5. D., E.: 1988/2866, K.:1986/1938, K.
T.: 06/12/1988, [danistay.gov.tr ].
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YARGI	 Ancak gene de bu düzenlemeden yola ç ıkarak HSYK'nın
İ DARES İ bağımsız olması gereğini söylemek için çok fazla söz sarf et-

memize gerek yoktur. Nitekim 13.05.1981 tarih ve 2461 sayılı
Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu Kanunu'nun 3. maddesi
"Hdkimler ve Savc ı lar Yüksek Kurulu bağıms ızdır." hükmünü ge-
tirmiştir. Kamu hukukunda özerklik ya da bağımsızlık kav-
ramları gerçekten s ık kullanılan ve birçok hukuksal meseleye
doğrudan veya dolaylı etki eden önemli kavramlard ır. Ancak
özellikle özerklik ve bağımsızlık yasa koyucu tarafından çoğu
zaman bir "etiket" olarak kullanılır. Bu durumda özerklik ya
da bağımsızlık özelliğinin sadece bir etiket olarak durup dur-
madığını tespit etmek için normatif düzenlemelere bir bütün
olarak bakmak gerekir. Bazen, istisnai de olsa, yasa bu kav-
ramları hiçbir şekilde kullanmadığı halde gene normatif dü-
zenlemeler bütün olarak gözden geçirildi ğinde belli bir idari
yapının özerkliğinden bahsetmek mümkün olabilir.

Kurulun bağımsızlığına ilişkin yapılacak bir değerlendir-
me hiç şüphesiz yargı bağımsızlığına ilişkin biçimsel de olsa
önemli veriler sunacakt ır. Kanaatimizce burada son derece
önemli iki temel sorun vard ır:

a. Kurulun üye yap ısı ve seçilme usulü,

b. Kurulun teşkiiMsızlığı .

a. Kurulun Üye Yap ısı ve Çalışma Usulü

Anayasa'nın 159/2. maddesi "Kurulun Başkan ı, Adalet Ba-

kan ıdır. Adalet Bakanlığı Müsteşar ı Kurulun tabii üyesidir. Kuru-

lun üç as ı l ve üç yedek üyesi Yarg ı tay Genel Kurulunun, iki as ı l

ve iki yedek üyesi Dan ış tay Genel Kurulunun kendi üyeleri aras ın-
dan, her üyelik için gösterecekleri üçer aday içinden Cumhurba şka-

n ınca, dört yı l için seçilir. Süresi biten üyeler yeniden seçilebilir-
ler. Kurul, seçimle gelen as ıl üyeleri aras ından bir başkanvekili se-

çer." düzenlemesini getirerek, HSYK'nın üye yapısını belirle-
miştir. Hiç şüphesiz Cumhurbaşkanının takdir yetkisi Danış-
tay ve Yargıtay' ın gösterdiği adaylar aras ında seçim yapmak
bakımından önemli ölçüde s ınırlandırılmıştır. Ancak gösteri-
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len adaylar aras ından seçim yapmak bakımından Cumhur- YARGI

başkanının tam bir takdir yetkisi oldu ğu açıktır. Bu çerçevede İ DARES İ

Danıştay'dan gönderilen aday isimleri arasında Cumhurbaş-
kanının daha önce Danıştay'a atadığı üyelerden birinin bu-
lunması ihtimali vard ır. Bilindiği üzere Cumhurbaşkanı Da-
nıştay üyelerinin dörtte birini atamak yetkisine sahiptir. İleri-
de üzerinde durulacağı gibi Cumhurbaşkanının iki defa üst
üste seçilmesiyle 10 yıl gibi uzun bir süre görev yapmas ı ha-
linde Danıştay'a yapacağı atamalarla kendi dünya görü şüne
yakın bir kadro oluşturması muhtemeldir.24 Bunun HSYK'ya
yapılacak atamalara yans ıyan yönleri olacaktır.

Özbudun, HSYK üyelerinin tamamen yüksek yargı or-
ganlarından ve meslek mensuplar ı içinden seçilmesini bir tür
"kooptasyon "a yol açabileceğinin ve bu tür önemli bir kuru-
lun dolayl ı da olsa milli iradeye dayanan yönlerinin bulun-
ması gerektiğinin üzerinde düşünülmeye değer konular ol-
duğunu belirtiyor. 21 Gerçekten de HSYK'da yarg ı organı dı-
şından üyelerin de bulunmas ının yargı organına önemli fay-
dalar sağlayacağı açıktır.

Buradaki önemli eleştiri noktalarından bir diğeri belki de
üyelerin yeniden seçilebilmesi olana ğının tanınmış olmasıdır.
Gerçekten üyelerin bağımsızlığı ve taraf sızlığını temin etmek
isteyen bu tür bir kurul için ayn ı göreve ikinci defa seçilebil-
me ihtimalini muhafaza etmek pek de iyi bir tercih olmasa ge-
rekir. Bu anlamda daha ba ğıms ız bir kurul arayışı içinde ikin-
ci defa seçilme ihtimalini kald ırmak veya dört y ıl gibi göreli
olarak kısa olan süreyi emeklilik yaşına kadar uzatmak, daha
yerinde bir tercih olabilir.

Diğer taraftan bu tür kurullarda kurul ba şkanının üye-
ler arasından seçilmesinin bağımsızlığın önemli bir gösterge-
si olduğu kabul edilmelidir. HSYK bu özellikten yoksundur.26

24 Bunun sakmcalarm ı aşağıda yargıçların seçilmesi ve atanmasma ili şkin
konuları ele alırken aç ıklayacağız.
Özbudun (2003): 361. Benzer sakmcalara Kapani ve Doehring de dikkat
çekiyor. Bkz. Doehring (2002): 197-198; Kapani (1956): 152.

26 Gene de 2461 say ılı Kanun'un 8. maddesinin seçimle gelen as ıl üyelerin
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YARGI Adalet Bakanının ve müsteşarının Kurul'da bulunması, üste-
İ DARESi lik Bakanın Kurul'un başkanlığını yürütmesi yargı idaresi ko-

nusunda uzun yıllardır eleştirilen konulardan birisidir. Bura-
da daha en başta Adalet Bakanının Kurul' daki varlığına körü
körüne karşı olmadığımızı belirtelim. Eleştirilerin-izin bu ko-
nuda sertleşmesinin nedeni mevcut asimetrik, dengesiz yap ı-
ya bir de Bakanın ve müste şarının Kurul'daki varl ığının ek-
lenmesidir. Diğer bir deyişle, bütün eleştirilere rağmen yar-
gı idaresinin bütün sorunları Adalet Bakanı ve müsteşarının
Kurul'daki varlığından kaynaklanmamaktad ır. Bir olumsuz-
luk bir diğer olumsuzlukla birle şerek kabul edilmesi güç bir
tablo olu5turmaktadır. 27 Türkiye'nin yargı idaresi sorunu s ık-
lıkla Adalet Bakanı ve müsteşarının Kurul' daki varl ığıyla öz-
deşleştirilmekte ve çoğu zaman bu ayrıntı nedeniyle büyük
resme bakma gereği ihmal edilmektedir.

Hemen her Adalet Bakanının Kurul'daki Bakanl ık konu-
munu savunurken ileri sürdüğü "benim Kurul'da sadece tek bir
oyum var, başka da etkinhiğim yok" sözleri belli bir gerçeği yan-
sıtmakla birlikte, kayg ıları hafifletmemektedir. Kurul'un üç
Yargıtay'dan iki de Danıştay'dan gelen asıl üyesiyle birlikte
beş üyesinin yüksek mahkemelerden nesnel bir seçim usulü
ile geldiği, Bakanın ve müteşarının her durumda azınlıkta
kaldığı ileri sürülebilir. 11 Bu doğrudur. Ancak yine de bazı se-
beplerle bu duruma kar şı çıkmak zorundayız. Birincisi, Ku-
rul, üye sayısı bakımından sakıncaları ya da şüpheleri gide-
recek kadar geniş değildir. Üye say ısının artırılmasının Bakan
ve müsteşarının Kurul'da bulunmasmın göreli sakıncalarını
gidereceği ve Kurul kararlar ına karşı duyulan güveni art ıra-
cağı ileri sürülebilir. İkincisi Kurul'un görevleri gözden geçi-
rildiğinde Bakan ve müsteşarının Kurul'da sürekli bulunma-
sını gerekli ve faydal ı kılan önemli bir zorlayıcı idari ve siya-
si sebep yoktur. Kurul ve Adalet Bakanlığı arasında bir iliş-

başkanvekili seçmesi olanağını yarattığını belirtmek gerekir.
27 Benzer yönde bkz. Yet, 0. (2008): "Erkler Ayrımı Türkiye Uygulamas ı

ve Yargının Konumu", in Danış tay 140. Yıl Sempozyumu, Danıştay Yay ı-
nı, Ankara, s. 15.

28 Örneğin bkz. Kıratlı (1995): 3-4.
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ki kurulmas ı elbette ki bir şekilde gereklidir . 29 Ancak bu ili ş- YARGI

kiyi kurmanın tek ve alternatifsiz yolu Bakan ve müsteşarının İ DARES İ
bizzat Kurul'a katılması değildir. Örneğin Bakanın ve müste-
şarının bulunmadığı bir Kurul'da, al ınan kararlar ın Bakanın
bilgisine veya imzas ına sunulması, Bakanın kendince doğ-
ru bulmadığı kararların Kurul'da tekrar görü şülmesini iste-
mesi şeklinde bir sistem geliştirilebilir. Gene tasarlanabilecek
bu tür bir sistem içinde Bakana hukuka ayk ırı olduğunu dü-
şündüğü Kurul kararlarına karşı idari yargıda dava açma ola-
nağının tanınması ya da yüksek yargı organı başkanlarından
(Anayasa Mahkemesi, Yarg ıtay, Danıştay Başkanları) kurulu
bir tahkim kuruluna itiraz etmesi şeklinde bir sistem gelişti-
rilmesi mümkündür. Bir başka çözüm mutlaka gerekli görü-
lüyorsa Adalet Bakanının sadece kanunda belirlenen belli ko-
nularda Kurul'a katılmasının sağlanması olabilir. Elbette bü-
tün bunlar için Anayasa de ğişiklikleri şarttır.

Bir başka konu da Bakan ve Müste şarının Kurul'da ayrı
ve özerk iradelere sahip olacağı yolunda bir varsay ımı red-
detmemiz gerektiğidir. Doğal olarak her bakan müsteşarı-
nın hiyerarşik amiridir. Nitekim 29.03.1984 tarih 2992 say ılı
Adalet Bakanlığının Teşkilat ve Görevleri Hakkında Kanun
Hükmünde Kararnamenin De ğiştirilerek Kabulü Hakk ında
Kanun'un 6/1. maddesine göre, "Müsteşar, Bakan ın emrinde ve
onun yard ı mcı s ı olup, Bakanl ık hizmetlerini Bakan ad ına ve Baka-
n ı n direktif ve emirleri yönünde Bakanl ığın amaç ve politikalar ı -
na, kalkınma planlar ı na ve y ıll ık programlara, mevzuat hükümle-
rine uygun olarak düzenler ve yürütür. Bu amaçla Bakanl ık Teftiş
Kurulu hariç Bakanl ık kuruluşları na gereken emirleri verir ve bun-
ları n uygulanması n ı takip eder ve Sağlar."

Gerçi müsteşarın Kurul'da Bakanın astı olmadığı ileri sü-
rtilebilir. Diğer bir deyişle, müsteşar Bakana muhalif kala-
bilir. Daha önce 2802 say ılı Kanun'a göre bakanlıkta görevli

29 Anayasa'n ın 123/1. maddesinde ifadesini bulan idarenin bütür ı lü-
gü ilkesi de HSYK ve Bakanl ık arasında ilişki kurulmasm ı gerektirir.
Anayasa'nın 123/1. maddesine göre, "İdare, kuruluş ve görevleriyle bir bü-
tündür ve kanunla düzenlen ir."
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YARGI hkim1erin yargı görevine iadesinin Bakanın teklifi ve HSYK
iDAR[Si kararı ile olacağından söz etmiştik. 2802 sayılı Kanun müste-

şarı bu süreçten istisna tutarak ona özel bir güvence vermi ştir.
Aslında bu düzenleme daha önce Anayasa Mahkemesi'nin
verdiği bir karar ile de örtüşmektedir. Anayasa Mahkemesi
bu kararmda Adalet Bakanı müsteşarının HSYK üyesi olmak
bakımından özel bir yerinin bulunduğuna vurgu yapmıştır.
Anayasa Mahkemesi'ne göre, "...Böylece, hakim ve savc ı ların
tüm özlük hakları konusunda tek yetkili olan kurulda, idare i şler

bakım ından Adalet Bakan ı 'n ın emir ve direktfleri ile görev yapan

Müsteşarın, Kuruldaki görevi yönünden güvencesiz olmas ı duru-

munda bağıms ız davranabileceği ve görevini yaln ızca Anayasa'ya,
yasaya ve hukuka uygun olarak vicdanf kanaatine göre yapaca ğı
düşünülemez."° Buna rağmen Müsteşarın HSYK'da Bakanın
yanında tamamen ba ğımsız olacağını düşünmek gerçekten
sadece iyi niyetli bir temenni olarak kalacakt ır.

Üçüncü olarak Bakan ve müste şarının Kurul'daki varl ı-
ğını bir başka açıdan değerlendirmenin çarp ıc ı olacağını dü-
şünmekteyiz.

Geçtiğimiz 20 y ılda Türkiye'de (ve Avrupa'da) tarihi çok
eskilere gitmeyen ve genel olarak bağımsız idari otorite adı-
nı verdiğimiz idarelerin anayasal sistem ve idari te şkilat için-
deki yerlerinin peki ştiği bir sürece tanık olduk.3' Amac ımız
HSYK ve bağımsız idari otoriteler adı verilen idareleri birbi-
riyle karşılaştirmak ya da bunlar aras ında benzerlik kurmak
değildir. Bunlar birbirleriyle kıyaslanmayacak kadar farklı
amaçları ve yapıları bulunan idarelerdir. Ancak bu ba ğımsız
idari otoritelerin en önemli özelliklerinden birisi hiç şüphesiz
"bağıms ız" olmalarıdır. Bağımsız idari otoritelerin bağımsızlı-
ğına ilişkin tartışmalar hukuk ve kamu yönetimi düşüncemi-
ze gerçekten ilginç katkılar sundu. Öyle ki hakl ı olarak örne-
ğin Rekabet Kurulu ve Sermaye Piyasas ı Kurulu'nun başka-
nının Sanayi ve Ticaret Bakanı olmas ını hatta bir de bakanl ık

° Anayasa Mahkemesi, E.: 1992/37, K.:1993/18, K. T.:27/04/1993, [ana-
yasa.gov.tı ].

31 Bkz. Tan/Gözübüyük (2008): 371-407.
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müsteşarınm bu kurullarda üye olmasının veya RTÜK baş- YARGI

kanlığını devlet bakanlarından birinin yürütmesinin ba ğım- İ DARES İ

sızlık kavramıyla kesinlikle bağdaşamayacağını ifade eden
bir bağımsızlık ölçüsü kazandık.32 Aslında bunun için bağım-
sız idari otorite kategorisine referans yapmamıza bile gerek
yoktur. Aynı örneklemeyi TRT ya da YÖK üzerinden de ya-
pabiliriz. Bu ihtimallere kar şı ç ıkmamızı gerektirecek sebep-
leri ya da öngörebilece ğimiz sakıncaları sayma ihtiyac ı hisset-
meden son derece basit bir şekilde bu ihtimallerin "uygunsuz"
ve "yersiz" olduğunu, bu kurul ya da kurumlar ın amacıyla
asla bağdaşmayacağını söyleyebiliriz. Aksi halde bu tür ida-
releri kurup geçmi şte bakanl ıklara ait olan yetkileri ve görev-
leri bunlara devretmenin bir anlamı kalmazd ı .

Sanırız uygunsuzluk ve yersizlik temelinde gerçekle ştire-
ceğimiz bu basit karşı çıkışı, bütün bir yarg ı sistemi üzerinde
son derece önemli yetkileri bulanan HSYK hakk ında da ger-
çekleştirmeliyiz. Bağımsızlığın bir gereği olarak her türlü si-
yasi kimliğin idari karar sürecinin do ğrudan içinde yer alma-
sı fikrini bağımsız idari otoriteler ve başka bazı kurumlar için,
en azından biçimsel olarak, gerçekleştirmiş ve bunu olgun-
lukla benimsemiş bir ülkede, aynı olgunluğun yargı idaresi
için bu kadar önemli bir Kurul hakkında, üstelik onca Anaya-
sa değişikliği yapıhrken bir türlü ortaya konulmamış olması,
bize Kurul' daki siyasi konumlan ışın şüpheleri haklı çıkaracak
bir etkinlik arzusundan kaynakland ığını düşünmek dışında
bir alternatif b ırakmamaktadır. Bakanın ve müsteşarinın Ku-
rul içinde ve üzerinde sırf Kurul'da bulunmalarından kay-
naklanan etkilerinin ne olduğunun veya böyle bir etkinin bu-

32 Bizdeki bağımsız idari otoritelerin kamu tüzel ki şiliğinin bulunduğunu
ve bir Bakan ya da müsteşarının bu kurullar ın başkanlığmı üstlenme ih-
timalinin kamu tüzel ki şiliği kavramı çerçevesinde ve en azından şim-
diye kadarki idari teşkiint geleneğimiz bakımından ihtimal dahilinde
olmadığını belirtmek isteriz. Di ğer taraftan bağımsız idari otoritelerin
üyelerinin de temelde merkezi yönetim tarafından atanmasının bunla-
rın bağımsızlığına zarar vermeyeceği genellikle kabul edilir. Bu bak ım-
dan da bir benzemezlik oldu ğu açıktır. Bunlarla birlikte buradaki ama-
cımız bağımsızlığa ilişkin genel bir alg ılama biçimini konumuz özeline
taşımaktır, yoksa teknik ve ayr ıntılı bir tartışmaya girmek değil.
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YARGI lunup bulunmadığının bu noktada gerçekten önemi yoktur.
İ DARES İ Burada önemli olan yargı organının bağımsızlığı üzerindeki

şüpheyi kald ırmaktır. Buradaki fayda analizi aç ıktır. Eğer var
ise Bakan ve müsteşarının Kurul'da "sürekli" bulunmas ından
beklenen faydadan daha fazlas ı yargı organı üzerindeki bu
şüpheyi gidermektir. Burada tekrar belirtmek gerekir ki ba-
ğıms ız idari otoritelerden söz etmemizin sebebi kesinlikle bu
bambaşka müesseseleri birbirleriyle k ıyaslamak değildir. Bu-
rada kıyas şartı yoktur. Yapmaya çal ıştığımız şey sadece ba-
ğımsızlığa ilişkin temel bir kavray ış biçiminin, mümkün ol-
masına rağmen bir şekilde HSYK için de geli ştirilmemesinin
çarp ıcılığını ortaya koymakt ır.

Diğer taraftan Anayasa Mahkemesi'nin genel olarak
HSYK'nın işlevini ve yargı bağımsızlığını göz önünde bulun-
durarak, örneğin kararlar ının Cumhurbaşkanının onayına
tabi olması gerektiği iddiasını reddettiğini belirtmek gerekir.33
Bu bakış açısından Anayasa' da düzenlenmemiş olsaydı, Ada-
let Bakanı ve müste şarının Kurul'daki sürekli üyeli ğini yargı
bağımsızlığı ile bağdaştırmak mümkün olmayacaktı . Adalet
Bakanının Kurul'daki konumlanışının sakıncalarını daha da
artıran başka bazı unsurlara aşağıda değineceğiz.

Bir başka kritik konu Kurulun mutat bir toplant ı zamanı-
nın bulunmamasıdır. 2461 sayılı Kanun'un 10/1. maddesine
göre "Kurul; Ba şkan ın, onun yoktu ğunda Başkanvekilinin daveti
üzerine, üye tamsayıs ı ile toplan ı r." Kurulun toplanması ihtima-
linin. Adalet Bakanının iradesine bırakılmasının, ne tür bir ba-
ğımsızlık gereğinden kaynaklanmış olduğunu anlamak ger-
çekten güçtür. Kurul'un belli zamanlarda bir gündemi olsa
da olmasa da mutat olarak toplanmas ı ya da Kurul üyelerinin
daveti üzerine de toplanabilmesi Kurulun ba ğımsızlığı aç ısın-
dan son derece önemlidir.

b. Kurulun TeşkiMtsızİığı

Anayasa Mahkemesi, E.: 1992/37, K.: 1993/18, K. T.: 27/04/1993, [ana-
yasa.gov.tr].

106



TÜRK İ YE'N İ N YARGI BAĞ IMSIZLIĞ INA İ L İŞK İ N SORUNLARI

HSYK hakkında ileri sürülen önemli eleştirilerden birisi YARGI

Kurul'un bir teşkiİ tının bulunmamasıdır. Gerçekten 2461 sa- İ DARES İ

yılı Kanun'un 10/4. maddesi "Kurul Adalet Bakanl ığında topla-
n ı r. Kurulun işleri Adalet Bakanl ığınca yürütülür." düzenlemesi-
ni getirerek Kurul'un işleyişini tamamen Adalet Bakanlığı'nın
teşkihitına bağlamış bulunmaktad ır. Karar verdiği ya da vere-
ceği konuları kendi teşkiltıyla takip edemeyen bir "bağıms ız"
Kurul'dan söz etmek ilginçtir. Kurul gerçek bir te şkilta ka-
vuşturulmadığı sürece onun gerçek bir ba ğımsızlığa sahip ol-
duğunu kabul etmemiz de mümkün olmayacakt ır.

Diğer taraftan Kurul'un belli konularda görev yapmas ı-
nın sağlanacağı, belli konularda yargı idaresine katılımlarını
sağlayacak yerel/bölgesel bir teşkihita sahip olmas ı da etkili
bir yargı idaresi sistemi kurulması açısından faydalı olabilir.

3. Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu Kararlar ının
Yargısal Denetimi ve Gizlili ği

HSYK ile ilgili en çok üzerinde durulan ve ele5tirilen 35 ko-
nulardan bir diğeri Kurul kararlarının yargı denetimine ka-
patılmış olmasıdır. Kurul kararlar ına karşı yargı yoluna baş-
vurulamayacağı bizzat Anayasa'nın 159/4. maddesinde dü-
zenlenmiştir.

Hukuk devleti olmanın önemli gereklerinden birisi hiç
şüphesiz idarenin eylem ve işlemlerinin yargı denetimine
tabi olmasıdır. Nitekim Anayasa da bu gere ği yerine getirmek
adına 125/1. maddesinde idarenin bütün eylem ve i şlemleri-
ne karşı yargı yolunun aç ık olacağını hükme bağlamıştır. Fa-
kat aynı Anayasa az önce de belirtti ğimiz üzere HSYK karar-
ları için yargı denetimi bakımından istisna getirmiştir.

HSYK kararlarına karşı yargı yoluna başvurulamayacağı
sadece hak arama özgürlüğü açısından hukuk devleti gerek-
lerine getirilmi ş bir istisna niteliğini taşıdığı için eleştirilemez.

Aynı yönde bkz. Ünal (1994): 137.
Bkz. Demirkol (1991): 88-90.
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YARGI Örneğin Yüksek Askeri Şura kararlarına karşı da yargı yolu
İ DARES İ kapatılmıştır. Bu da hukuk devleti ilkesinin gereklerine geti-

rilmiş istisnalarından biridir. Yüksek Askeri Şura kararlarına
karşı yargı yolunun kapatılması bireylerin hak arama özgür-
lüğünü sınırlandırdığı için hukuk devleti idealinden uzakla ş-
mayla eleştirilebilir. Ancak HSYK kararlar ının yargısal dene-
timinin engellenmiş olması hukuk devletine iki aç ıdan darbe
vurmaktad ır. Çünkü bu durum hem hak arama özgürlü ğü-
nü daraltmaktadır hem de hukuk devletinin bir ba şka gere-
ği olan yargı bağımsızlığına gölge dü5ürmektedir. 36 Yargıya
ilişkin bu denli önemli görevleri olan idari bir kurulun i şlem-
lerinin yargı denetimi kapsamından ç ıkarılmış olması, sadece
hak arama hürriyetini s ınırlamak bakımından değil, yargı ba-
ğımsızlığına gölge düşürmesi bakımından da hukuk devleti
ilkesinden önemli bir sapmadır. Bu durum, açıklanması ger-
çekten güç ve ilginç bir çeli şkidir. Başka herhangi bir kamu
görevlisinin statüsüyle ilgili sorunlarda hak arama hürriyeti-
nin teminatı olan hakimlerin aynı konularda kendileri söz ko-
nusu olduğunda hak arama hürriyeti bulunmamaktad ır. Di-
ğer bir deyişle, yargı güvencesinden büyük ölçüde yoksun bir
yargı bağımsızlığı yaratmış bulunmaktay ız.

Bu konuda üzerinde durmam ız gereken iddialardan bi-
risi de, Kurul'un çoğunluğunun son derece saygın ve mes-
leğinin zirvesindeki Mkimlerden oluştuğu ve bu nedenle
Kurul'un kararlarına karşı yargı yoluna başvurulamamasının
çok da sakıncalı bir durum doğurmayacağı iddiasıdır.37 Bu id-
dia gerçekten hatırı sayılır bir ikna kabiliyetine sahiptir. An-
cak bu yaklaşıma teorik ve pratik gerekçelerle karşı çıkmalı-
yız.

36 Buradaki ilgi çekici bir başka konu YAŞ ve HSYK kararlarına karşı yargı
yolunun kapatılmasmın farklı yan sonuçlar doğurmasıdır. YAŞ kararla-
rına karşı yargı yolunun kapatılmas ı Türk Silahl ı Kuvvetleri'ne keyfi-
likle kesişme ihtimali bulunan "sak ıncal ı" bir özerklik sağlarken, HSYK
kararlarının yarg ı yoluna kapatılması yargı organı için keyfilikle örtüş-
me ihtimali yaratan "sak ıncalı" bir bağımsızlık kaybına yol açmaktad ır.
Ünal bu yaklaşım içindedir. Bkz. Ünal (1994): 31, 90-91.
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Öncelikle bir idari kurulun hkim1erden olu şması o ku- YARGI

rulun idari nitelikte oldu ğu gerçeğini değiştirmez. Her idare- İ DARES İ
nin işlemlerinin olduğu gibi bu Kurul'un da kararlarmın yar-
gı denetimine aç ık olması birçok aç ıdan faydalıdir. Bu olanak
Kurul'un kararlarına duyduğumuz güveni artt ıracağından
yargı bağıms ızlığını güçlendiren bir etki do ğurur. HSYK ka-
rarlarını yargı denetimine açtığımızda belki de önümüzdeki
100 yıl içinde bu Kurul'un dava konusu edilecek binlerce i şle-
mi hiçbir şekilde hukuka aykırı bulunup iptal edilmeyecektir.
Ama sorun bu değildir. Sorun bir güvenilirlik ölçütünü yar-
gıya hakim kılmak ve onu şüphelerden arındırmak ve şeffaf-
laştırmaktır. Çünkü yargı denetiminin eksikli ği keyfilik şüp-
hesi doğurur. Bu şüpheye bir de Adalet Bakanı ve müsteşa-
n ın Kurul'daki üyeliği eklenmektedir. Şüphe rıza ve güve-
ni aşınd ırır. Daha en başta da belirttiğimiz gibi işlemin ya da
eylemin yarg ı denetimine tabi olmas ı olanağı o işleme duyu-
lan güveni ve ona gösterilen r ızayı güçlendirecektir. Demok-
ratik devlet rıza ve güvene dayanır, yoksa zorlama gücüne ya
da yasaklara değil.

Kurul'un kararlar ına karşı iç itiraz usulünün öngörüldü-
ğü dolayısıyla bunun ötesinde yargı güvencesine ihtiyaç ol-
madığı ileri sürülebilir. Nitekim Ünal'a göre, " ... kurul karar-
ları na karşı yargı yolunun tam olarak kapat ıldığı da iddia edilemez.
Zira kurul kararlarına karşı, yüksek hdkimlerden olu şan ve bağım-
s ız bir mahkeme gibi çal ışacak olan itirazlar ı inceleme kuruluna ba ş-
vurmak mümkündür. Ayrıca; HSYK Kanunun 12 nci maddesine
göre, itirazları inceleme kurulu as ıl ve yedek üyelerin tümüyle bir-
likte toplandığı ve kararların ı basit çoğunlukla aldığı için, yürüt-
me organ ı temsilcilerinin kuruldaki etkinliği iyice azalmış tır."38 Bu
yaklaşıma katılmak güçtür. Bir kere bir idari karara itiraz ola-
nağının tanınması, yargı denetimine olan ihtiyac ımızı azalt-
maz. Esasen bizim hukuk sistemimizde aksi kanunlarda be-
lirtilen istisnai durumlar hariç, idarenin icrai i şlemlerinin geri
alınması, kaldırılması ve değiştirilmesi için gene idareye ba5-

38 Ünal (1994): 91.
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YARGI vurmak her zaman mümkündür. 39 Diğer taraftan 2461 sayılı
iDARES İ Kanun'un "itiraz ve itiraz Mercii" başlığını taşıyan 12/2. mad-

desi, "Itiraz; Adalet Bakan ın ın, onun yokluğunda Başkanvekili-

nin başkanlığında as ı l ve yedek üyelerden olu şan, itirazlar ı incele-

me Kurulunca incelenerek sonu çiand ı rı l ı r." düzenlemesini getir-
miştir. Bu çerçevede daha önce kararı verenlerin de katıldığı
bir kurula yap ılacak olan itiraz ın yargı denetiminin doğurdu-

ğu eksikliği ne şekilde gidermiş olduğunu anlamak güçtür.41
Bu noktada Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin verdiği Ka-

yasu kararına değinmekte fayda vard ır.4' Davada, Savcı Kaya-

su HSYK tarafından hakkında verilen kınama cezas ına kar-

şı etkili bir hak arama yoluna ba şvurma olanağının iç hukuk-

ta tanınmamış olduğunu iddia ederek Avrupa İnsan Hakla-

rı Sözleşmesi'nin 13. maddesinin ihlal edilmi ş olduğunu ileri

sürmüştür. Mahkeme öncelikle Anayasa'nın 129. maddesin-

de kınama cezalar ına karşı yargısal başvuru yolunu düzen-
leyen Anayasa'nın 129. maddesini daha önce verdiği Karaçay

karanna göndermede bulunarak göz önünde bulundurmu ş-
tur. Bu noktada zaten daha önce k ınama cezalar ına karşı yargı
yoluna başvurulmas ının engellenmiş olmasını Sözleşme'nin

13. maddesine ayk ırı bulmuş olduğunu belirtmi5tir.42 Mahke-
me daha sonra savunmanın söz konusu kınama karar ına kar-

şı HSYK'da mevcut itiraz komisyonuna itiraz olanağının ka-
nunla düzenlenmiş olduğuna yönelik iddiasını değerlendir-

miştir. Mahkeme daha önceki kararlarında da tekrar etmiş ol-

duğu gibi Sözleşme'nin 13. maddesinde sunulmas ı gereken

2577 sayılı idari Yargılama Usulü Kanunu m. 11/1: "ilgililer tarafindan

idarf dava aç ılmadan önce, idare işlemin kaldırı lması, geri al ınmas ı değiş tiril-

mesi veya yeni bir iş lem yap ı lmas ı üst makamdan, üst makam yoksa iş lemi yap-

m ış olan makamdan, idarf dava açma süresi içinde istenebilir. Bu başvurma, iş-

lemeye başlamış olan idari' dava açma süresini durdurur."
40 Inceoğlu (2008): 105; Yet(2008): 15. itiraz usulünün HSYK'n ın düzenle-

yici işlemlerinin denetimi bak ımından da pek etkili bir yöntem olmadı-
ğı ileri sürülebilir.

" Kayasu c. Turquie, Requötes n° 64119/00 et 76292/01, 13 novembre 2008,
[HUDOC].

42 Karaçay karar ı için bkz. Karaçay c. Turquie, Requte n° 6615/03, 27 mars
2007, [HUDOC].
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etkin hak arama güvencesinin mutlaka yarg ısal merciler eliy- YARGI

le gerçekleştirilmesinin zorunlu olmadığına vurgu yapmış- İ DARES İ

tır. Bununla birlikte Mahkeme itiraz komisyonun olu şumu-
nu değerlendirmiş ve itiraz komisyonunda daha önce kararı
veren üyelerin yer almas ının Kurul'un tarafs ızlığını ortadan
kaldırdığını ve etkili bir hak arama güvencesinin önündeki
en önemli engel olduğunu belirterek Sözle şme'nin 13. mad-
desinin ihlal edilmi ş olduğuna hükmetmi5tir. 43 Özetle, bugün
hakim ve savc ıların statülerini etkileyen işlemlere karşı HSYK
kararlarına karşı yargı yoluna başvurulamıyor oluşu Avrupa
İnsan Hakları Sözleşmesi'nin 13. maddesini ihlal etmektedir.

HSYK kararlar ının yargı denetimine kapat ılmasınm yargı
organının bağımsızlığının "algılan ış " biçimi bakımından do-
ğurduğu hemen yukarıda aç ıkladığımız sakıncalarının öte-
sinde, pratik sakıncalarının olduğu bir başka gerçektir. Bir
kere HSYK da hukuksal hata yapabilir. Yarg ı denetimi bu ha-
tanın giderilmesinin yollarından birisidir. İkinci bir pratik sa-
kınca ise genelde pek fazla üzerinde durulmayan bir sakın-
cadır. Şöyle ki, HSYK kararlarının yargı denetimine kapatıl-
mış olması onun uygulama yetkisine sahip oldu ğu kanunla-
rın Anayasa uygunluğunun denetimi olanağını da yarı yarıya
ortadan kaldırmaktadır. Bilindiği üzere bizim hukuk sistemi-
mizde kanunlar ın Anayasa uygunluğunun denetimini sa ğla-
yan iki yol vard ır. Anayasa, kanunların Anayasa'ya uygunlu-
ğunun denetimi konusunda, anayasa hukuku teorisinin soyut
norm denetimi ve somut norm denetimi olarak adland ırdığı
iki yol öngörmüştür. Soyut norm denetimi, kanunun yürürlü-
ğe girdiği tarihten sonraki belli bir zaman dilimi içinde, belli
sayıda milletvekilinin ya da Cumhurba şkanının kanuna karşı
Anayasa Mahkemesinde iptal davas ı açmasıdır (Anayasa m.
150, 151). Somut norm denetimi ise görülmekte olan bir da-
vada, uygulanacak olan kanunun Anayasa'ya ayk ırı olduğu
itirazının ciddi bulunmas ı üzerine, dosyanın davanın görül-
mekte oldu ğu mahkeme tarafından Anayasa Mahkemesi'ne
gönderilmesidir (Anayasa m. 152). 0 halde HSYK kararlar ı-

Karar ın 47,112 ve 113. paragrafları .
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YARGI nin yargı denetimine kapatılması onun uyguladığı kanunla-
İ DARES İ rın somut norm denetimi yoluyla Anayasa Mahkemesi tara-

fmdan Anayasa'ya uygunlu ğu açısından denetlenmesini de
engelleyecektir. Burada somut norm denetimi olana ğı kalma-
maktadır. Bugün yasa koyucu HSYK'nın uygulama yetkisi-
ne sahip olduğu kanunlarda bir de ğişiklik yapıp soyut norm
denetimi olanağı yaratmadığı sürece, bu kanunlar ın Anayasa
Mahkemesi taraf ından denetlenmesi olana ğı ilke olarak yok-
tur.

Buraya kadar üzerinde durduğumuz noktaları bir olum-
lu örnekle açıklama olanağına sahibiz. Anayasa Mahkeme-
si başkanının seçilmesine ili şkin bir uyuşmazlık sağlıklı bir
hukuk sisteminin işleyişini göstermek bakımından son de-
rece çarp ıcıdır. Bilindiği üzere, Anayasa Mahkemesi başka-
nı, kendi üyeleri tarafından kanunda gösterilen usulle seçil-
mektedir. Anayasa Mahkemesi ba şkanı seçilirken alınan ka-
rar bir yargı kararı değil idari bir karard ır. Çünkü başkanı seç-
me işlemi yargı işlevi içinde değil idari işlev içinde yer alır. Bu
bir idari işlem ise buna ilişkin uyuşmazlıklar da yargı dene-
timine aç ık olacaktır. Burada konumuzla da ilgili dikkat çe-
kecek ilk konu, hiç şüphesiz Anayasa Mahkemesi gibi yük-
sek bir mahkemenin son derece seçkin hkimlerinin bir ara-
ya gelip, ald ıkları bir idari kararın bir başka yargı yeri tara-
fmdan hukuka uygunlu ğu açısından denetlenmesinden söz
ediyor olmamızdır. Bu olasılık Türkiye'de yaşanmıştır. Yedek
üyelerin başkan seçimine katılma talepleri Anayasa Mahke-
mesi Başkanlığı'nca kanun buna izin vermedi ği için reddedil-
miş, dilekçe sahipleri bu i şlemin iptali için idare mahkemesin-
de dava açıp aynı zamanda işlemin dayandığı kanun hükmü-
nün Anayasa'ya ayk ırı olduğunu iddia etmiştir. İdare mah-
kemesi Anayasa'ya aykırılık itirazını ciddi bulmuş ve dosya-
yı Anayasa Mahkemesi'ne göndermi ştir. Anayasa Mahkeme-
si de idare mahkemesinin bu tür bir işlemi inceleme yetki-
sinin bulunduğuna karar vermiş ve Anayasa'ya ayk ırılık iti-
razını incelenù5tir.1 Burada idare mahkemesinde kendisine

'A Anayasa Mahkemesi, E.: 2007/84, K.: 2007/74, K. T.: 30/07/2007,
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karşı dava aç ılan işlem Anayasa Mahkemesi Başkanlığının iş- YARGI

lemi değil de seçim sonucunda oluşan başkan seçme işlemi İ DARES İ

de olabilirdi. Bu örnekte iki husus bizim konumuzla ba ğlantı-
lı . Yüksek hakimlerin bir araya gelerek yaptıkları bir idari iş-
lemin (başkan seçim işleminin) bir başka yargı yeri tarafından
denetlenmesi olağandır ve en azından bu işlemin dayandığı
kanunun Anayasa'ya uygunlu ğunun denetiminin sağlanması
açısından son derece önemli bir pratik de ğere sahiptir.

Bir diğer konu HSYK'nın sadece bireysel i şlemlerine değil,
tüm işlemlerine karşı yargı yolunun kapatıldığıdır. Yukarıda
da belirttiğimiz gibi HSYK düzenleyici işlem yapma yetkisi-
ne sahip kılınmıştır. HSYK'nın düzenleyici işlemlerine karşı
da yargı yoluna başvurma olanağı bulunmamaktadır. Adalet
Bakanlığı'nın, müsteşar dahil son derece seçkin hukukçula-
rınca hazırlanan ve Bakanın imzası ile yürürlüğe giren yönet-
melikleri hukuka aykırı olabiliyorsa, pek tabi HSYK taraf ın-
dan yürürlüğe konulan yönetnıelikler de hukuka aykırı olabi-
lir. Ancak binlerce yargıcın tabi olacağı HSYK'nın düzenleyici
işlemine karşı maalesef yargı yoluna başvurma olanağı yok-
tur. Nitekim bir Danıştay kararında da ifade edildiği üzere,
"Anayasan ı n 15914 maddesinde, kurulun görev ve yetkisi içerisinde
aldığı 'kurul kararlarına karşı yargı mercilerine başvurulamaz' hük-
müne yer verildiğinden bu hükümle Kurulca al ı nan gerek düzenle-
yici nitelikte gerekse bireysel nitelikteki görevi ddhilindeki işlemle-
re karşı dava yolu kapat ılm ış bulundu ğundan an ı lan Yasa hükmü
uyarı nca Kurulca alınan ilke karar ın ı n iptali istemiyle açılan dava-
n ı n esas ı n ı n incelenme imkdnz bulunmamaktad ı r."45

Danıştay kararındaki HSYK'nın "görevi dahilindeki
işlemleri"ne karşı yargı yolu kapalıdır vurgusu önemlidir. Bu
vurgunun önemi Danıştay' ın diğer kararlarında açıkça görü-
lür. Danıştay HSYK'nın kararları bir iptal davasına konu ol-
duğunda kararların HSYK'nın Anayasa ve kanunlarda tanım-

RG,20/02/2008-S. 26793.
45 Danıştay, 11. D., E.: 2007/84, K.: 2007/74, K. T.: 30/07/2007, DKD, S.

4, 2004, s. 323-326. Ayrıca bkz. 1 DDGK, E:1992/326, K.: 1993/3, K. T.:
08/01/1993, [danistay.gov.tr ].
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YARGI lanan görev alanı içinde yer alıp almadığını incelemektedir.
İ DARES İ Diğer bir deyişle Danıştay davay ı sırf Anayasa yargı denetimi

dışında tuttuğu için her durumda reddetmemekte, önce i şle-
min yetki unsurunu incelemekte, yetki unsurunda bir sakat-
lık yoksa davayı reddetmekte, işlem başka bir idarenin yetki-
si dahilinde ise işlemin yetki unsuru bakımından iptali gerek-
tiğini hükme bağlamaktadır.46 Böylece yarg ı yeri önüne gelen
işlemin yargı denetimi dışına ç ıkarılan bir işlem olup olmad ı-
ğına karar vermektedir. Burada sadece organik olarak bir i şle-
min hangi idare tarafından yap ıldığı değil bizzat o idarenin o
işlemi yapmaya yetkili olup olmadığının dolayısıyla o işlemin
yargı denetimi d ışına çıkarılan işlenılerden olup olmadığının
araştırılmas ı söz konusudur. Yarg ı yetkisi, bu tür bir ara ştır-
mayı elbette içerir. Bu çerçevede yarg ı denetimi dışına çıkarıl-
mış bir işleme karşı dava açılabilir. Ancak dava edilen i şlemin
sadece yetki unsuru incelenir. Bu bak ış açısının paralelinde iş-
lemleri yargı denetimin dışına çıkarılmış bir idarenin yapma
yetkisine sahip olduğu bir işlemi bir başka idare yaptığında,
bu işlem de yargı mercileri önüne geldiğinde işlem yetki un-
suru bakımından iptal edilecek ve i şlemi bu sefer işlemlerine
karşı yargı yolu kapatılmış idare yapacaktır.

Diğer taraftan HSYK'nın bir başka idari işleme dayana-
rak işlem yapmas ı halinde dayanak i şlemin yargı denetimi-
ne tabi olacağını kabul etmek gerekir. Bu durumda nihai i ş-
lemin yargı denetimine tabi olmadığı gerekçesi ile davanın
reddi her zaman doğru değildir. Elbette birçok durumda bu

46 "Hükimler ve Savc ı lar Yüksek Kurulunca al ınan ilke kararı dava konusu ya-

pıldığrndan, öncelikle davaya konu olan ilke karar ın ın Kurulun görev ve yet-

kisi dühilinde al ı n ıp alınmadığının tespiti gerekmektedir. Eğer Kurul görev ve
yetkisinde olmayan bir konuda karar alm ış ise ancak bu halde söz konusu da-
van ın esas ın ın idari yargı da incelenmesi mümkün bulunmakta aksi halde, yu-
karıda belirtildiği üzere Kurulun yetkili ve görevli oldu ğu konularda aldığı ka-

rarlara karşı Anayasa hükmü ile yargı yolu kapatı lmış olduğundan, bu kararla-
ra karşı açılan davalarda idari yarg ı yerince davan ı n esas ın ın incelenmesi ola-

nağı bulunmamaktadır." "Bu nedenle, öncelikle davaya konu olan ilke kararı -
nın Kurulun görev ve yetkisi içinde al ın ıp alı nmadığın ın tespiti gereklidir."
Danıştay, 11. D., E.: 2007/84, K.: 2007/74, K. T.: 30/07/2007, DKD, S. 4,
2004, s. 325. Ayr ıca bkz. Danıştay, 5. D., E.:1986/512, K.: 1986/757, K. T.:
28/05/1986, [danistay.gov.tr ].
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tür dayanak işlemler hazırlık işlemi niteliğinde olacağından YARGI

bunların yargısal denetimi mümkün olamayacakt ır. Bu çer- İ DARES İ
çevede Mkim ve savc ıların terfiinde esas al ınan sicil fişleri-
nin yargısal denetiminin yap ılıp yapılamayacağı sorun ol-
muştur. Danıştay geçmişte bu konuda, düzenlenen sicil fi ş-
lerinin tek başına hukuki sonuç doğuran bir belge niteliğinde
olmadığı gerekçesiyle iptal davas ına konu olamayacağına ka-
rar vermi5tir. 47 Daha yeni bir karar ında ise Danıştay sicil fişle-
rinin etkili idari işlemlerden olduğuna karar vererek bir iptal
davasına konu olabilece ğine karar vermi5tir.48

HSYK kararlarına karşı yargı denetiminin kapat ılması-
na bir başka olumsuzluk daha eklenmektedir ki bu noktada
eleştirinin dozu ister istemez daha da artacakt ır. 2461 sayı-
lı HkimJer ve Savc ılar Yüksek Kurulu Kanunu'nun 3. mad-
desi "Kurulda yap ılan işlemler ve bunlarla ilgili görüşmeler giz-
lidir." hükmünü getirmiştir. Bu gizlilik hükmü ile yargı de-
netiminin olanaksızlığı bir araya geldiğinde Kurul kararla-
rının yargı bağıms ızlığı üzerindeki doğurduğu olumsuzluk
ikiye katlanmaktad ır. Yargıya ilişkin her konu derin bir şef-
faflığı gerektirirken, Kurul'un bu denli dışarıya kapatılması-
nın yargı bağımsızlığına nasıl bir katkıda bulunduğunu an-
lamak gerçekten güçtür. Gizlilik sayg ınlığı muhafaza etmez,
aksine şüphe doğurduğu için saygınlığın zamanla kaybol-
masına neden olur. Söz konusu gizlilik hükmünü yargı ba-

47 Danıştay, İDDGK, E.: 1992/249, K.: 1993/147, K. T.: 30/04/1993, [danis-
tay.gov.tr].

48 "Haklarında düzenlenen ve soruş turma geçirip geçirmediği, kendisine verilen
ve çıkardığı işlerin miktarı, görevdeki yeteneği, mesleki bilgi ve anlayışı, ahla-
ki durumları, giyinişi, memurlar, meslektaşları ve üstleri ile geçimi, ilişkileri
gibi sorulara verilen cevaplar ı içeren ve üst dereceye layık olup olmadığı, layı k
ise yükselme şekli (yükselebilir, tercihan yükselebilir, mümtazen yükselebilir)
açıkça belirtilmek suretiyle tekemmül ettirilen sicil fiş lerinin derece yükselme-
lerinde etkili unsur olduğu muhakkaktır " "Bu durumda, yapı lacak yargı lama-
n ı n özünü, düzenlenen sicilin oluş turması ve olayda adı geçenin terfi edemedi-
ği yolundaki dava konusu edileme yen Hükimler ve Savc ı lar Yüksek Kurulu ka-
rarın ın dayanaklarından birisini olu şturmas ı nedeniyle tek başına dava konu-
su edilebilecek bir işlem olmadığı gerekçesiyle işin esas ı incelenmeden verilen
kararda hukuki isabet bulunmamaktad ır." Danıştay, 2. D., E.: 2006/1198, K.:
2006/2813, K. T.: 16/10/2006, DD, S. 114, 2007, s. 115-116.
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YARGI ğımsızlığı ile bağdaştırmak mümkün değildir ve bu hüküm
İ DARES İ Anayasa'nın 159/1. maddesine ayk ırıdır. Ancak yukar ıda söz

ettiğimiz sebeple bugünkü sistem içinde bu hükmün Anaya-
sa Mahkemesi'nin önüne gönderilmesi olana ğı yoktur. HSYK
kararlarının şeffaflığı, özellikle disiplin cezas ı ve göreve son
verme gibi kararlar ının gerekçeli bir şekilde yayımlanması49
sağlanmadığı sürece gerçek bir yarg ı bağımsızlığından söz
etmek mümkün değildir. Bu arada, 4982 say ılı Bilgi Edinme
Hakkı Kanunu'nun 15. maddesinin" Yargı denetimi dışında ka-

lan idare işlemlerden kişinin çalış ma hayat ın ı ve mesleki onurunu
etkileyecek nitelikte olanlar, bu Kanun kapsam ına ddhildir. Bu şe-
kilde sağlanan bilgi edinme hakk ı işlemin yargı denetimine açı lma-

s ı sonucunu doğurmaz." düzenlemesini getirdiğini, ancak bu
hükmün de bizim sözünü etti ğimiz şeffaflık ihtiyacım tam
olarak gidermediğini belirtelim.

Anayasa'run 140. maddesi "Hakimler ve savc ılar azloluna-
maz" hükmünü getirmiştir. Ancak bu güvence HSYK karar-
larının Anayasa taraf ından yargı denetimine kapatılması ve
kanunla da kararlar ının gizli olacağı hükmünün getirilmiş ol-
ması nedeniyle büyük ölçüde etkisiz hale gelmi ştir. Zira bu
noktada, "gizli" ve disiplin cezası kılığına bürünmüş bir az-
letme sürecine kar5 ı5° önemli bir güvenceden mahrum kalm ış
durumdayız demektir. Bu aç ıdan bak ıldığında, üzülerek be-
lirtmek gerekir ki hakimler ve savc ılar dışındaki memurlar
ve diğer kamu görevlileri Mkimler ve savc ılardan daha gü-
vencelidirler. Yarg ı bağımsızlığını güvence altına alacak bir
yargı yetkisinden mahrum oldu ğumuz sürece aksak bir yar-
gı bağımsızlığına sahip olmaya devam edeceğiz. Kanunların
Anayasa'ya uygunluğunu denetleme yetkisine sahip bir Ana-
yasa Mahkemesi'nin hiç şüphesiz yargı bağıms ızlığını tehdit
eden yasaları iptal etme yetkisine sahip olmakla yarg ı bağım-
sızlığının teminatı olduğu aç ıktır. Aynı şekilde HSYK karar-

Özel yaşamın gizliliği ve ki şilik haklarına saygıyı sağlayacak yöntemler
içinde yurttaşların bir Mkimin görevine niçin son verildiğini öğrenme-
ye hakk ı bulunduğu kabul edilmelidir.
Ünal HSYK'run bu ihtimali yaratacak gerıişlikteki takdir yetkisine dik-
kat çekmektedir. Bkz. Ünal (1994): 31.
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larının yargı denetimine tabi olması da yargı bağımsızlığının YARGI

önemli bir şartıdır. Ancak yargı idaresi sistemimiz bu önemli İ DARESi

gereklilikten mahrumdur.

Özetlemek gerekirse HSYK ve kararlar ı konusunda bir-
çok olumsuzluk çok açık bir şekilde kendisini göstermek-
tedir. Adalet Bakanı ve müsteşarının Kurulda yer almas ı,
Kurul'daki üye say ısının göreli azlığı, Kurulun Adalet Baka-
nının davetiyle toplanacak olması, Kurulun bir teşkilatının ol-
maması ve işlerinin Adalet Bakanlığı tarafından yürütülme-
si, Kurul kararlarına karşı yargı yolunun kapat ılmış olması ve
kararlarının gizliliği yukarıda üzerinde durduğumuz olum-
suzluklardır. Bütün bunlar birbirinden ba ğımsız sonuçlar do-
ğurmamakta, her olumsuzluk bir di ğerinin dozunu bir kat
daha artırmaktad ır. Böyle bir tablo içinde herhalde hiç kim-
se HSYK'nın yargı bağımsızlığına uygun bir yapı ve işleyi-
şe sahip olduğunu iddia etmeyecektir. HSYK yarg ı bağımsız-
lığının gerekleri bakımından tabir yerinde ise A'dan Z'ye ek-
sik ve sakattır.

C. HAKİMLERİN ATANMASI SORUNU

Yargı mercilerine emir talimat verme yasa ğı, htkimlerin
azledilmezliği gibi güvencelerin gerekliliği üzerinde pek faz-
la tartışma yaşanmaz ve asl ında bunları sağlamak da çok zor
değildir. Ancak konu hakimlerin atanmas ı meselesine geldi-
ğinde yasama, yürütme ve yargı üçgeninde dengeli bir çözüm
bulmak güçleşir ve tartışma alevlenir.51

Nesnel atama süreçleri hakimlerin ba ğımsızlıklarını icra
etme, buna sahip ç ıkma gücünü art ırır. Bu nedenle yargı ba-
ğıms ızlığına ilişkin çalışmalar kaç ınılmaz olarak hakimlerin
atanmalar ına ilişkin usulün şeffaflığına, ayr ımcılığa yol aça-
bilecek unsurlardan arındırılmasına ve liyakat ilkesine vur-
gu yapmaktadır. 52 Diğer taraftan siyasal sistemler içinde yarg ı

51 Doehring (2002): 197.
52 Bkz. Baker(2006): 77; Tiede (2006): 136; Kornhauser (2001): 47; Bell(2001):

54.
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YARGI işlevinin gitgide daha fazla a ğırlık kazanmas ıyla, hakimlerin
İ DARES İ atanmasına ilişkin sorunların daha önce hiç olmadığı kadar

ilgi çekmeye ve tartışılmaya başlandığı belirtilmektedir.53

Bugün demokratik toplumlarda yarg ı organının hakim
kadrolarıyla sosyal gerçekli ği ne ölçüde yans ıttığı ciddi bir
sorun olarak tartışılmaktadır. Özellikle etnik yap ısı keskin
farklılıklar gösteren ülkelerde bu çe şitliliğin yargı organına
yansıması, genel bir sorun olarak kad ın sayısının yargı mer-
cilerindeki düşük oranı önemli sorunlard ır. Önemlidir, çün-
kü yargının özellikle yüksek mahkemelerin bu tür bir kapsa-
yıcılık özelliğine sahip olmas ı yargı kararlarının kabul edile-
bilirliği ve bunlara duyulan güven ile ilgili olarak önemli kat-
kılar sunar. Yurttaşların kendilerinden pek de farklı görmedi-
ği hkimlerden oluşan mahkemelere daha derin bir sayg ı du-
yacaklar ı söylenebilir. Bunlarla birlikte sosyal ya şamdaki ço-
ğulcu yapının bir şekilde yargı. organına yansımasının evren-
sel bir formülü maalesef bulunmamaktad ır.M Ancak liyaka-
te dayalı bir kariyer sistemine sahip bizimki gibi sistemlerde
ilk defa mesleğe atanacaklar içinde çoğulculuğu kendi halin-
de sağlayacak bir tercih sistemi bu sürecin başlangıcı olacak-

Malleson, K. (2006): "Introduction" in Malleson, K. /Russel P. H. (Eds.):
Appointing Judges in an Age of Judicial Power, University of Toronto Press,
s.3.

" Russeli, P. H. (2006): "Conclusion" in Malleson, K. /Russel P. H. (Eds.):
Appointing Judges in an Age of Judicial Power, University of Toronto
Press, s. 431-435. Yazar her ülkenin kendine özgü durumlar ı çerçeve-
sinde farkl ı sorunlara sahip oldu ğuna işaret ediyor. Orneğin Italya ve
Fransa'da kadın hakim oranının neredeyse erkeklere eşit bir şekilde dü-
zelmiş olduğu, ancak Fransa'da nüfusa oranla Islam dinine mensup
hakim orarımm çok düşük olduğunu, Mısırda kad ınların tamamen d ış-
lanmış olduğunu, Rusya'da kad ın Mkim oran ının %60 olduğunu, Gü-
ney Afrika'da siyah hakimlerin oranmm istenen seviyede olmad ığını
belirtiyor. Russell (2006): 433-434. Ingiltere'de yarg ı reformu çerçevesin-
de yargıçların atanması için kurulan komisyondan beklenen en önem-
li yararlardan birisinin yargıç seçiminde çoğulculuğun sağlanması ola-
rak ifade edilmektedir. Malleson, K. (2006): "The New Judicial Appoint-
ments Commission in Erigland and Wales: New Wine in New Bottles"
in Malleson, K. /Russel P. H. (Eds.): Appointing Judges in an Age of Judici-
al Power, University of Toronto Press, s. 42-44.
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tır. Nesnel bir atama süreci, ço ğulcu bir yap ının kurulmas ının YARGI

ilk önemli ad ımı55 olacaktır.	 İ DARESi

0 halde, "hdkimlerin atamas ı sürecinin nas ıl olduğu değil,
atand ıktan sonra sahip olacaklar ı güvencelerin neler olduğu önem-
lidir" şeklindeki bir iddiaya çok da itibar etmememiz gere-
kir. Daha baştan beri belirttiğimiz gibi bağımsızlığa ilişkin
güvenceler çoğu zaman arzu edilen nesnelliği temin etmeye-
bilir. Yargı bağımsızlığının temel amac ı nesnelliği temin et-
mekse ve bu nesnelliğin bağımsızlık güvenceleri d ışmda baş-
ka bazı destek önlemlere ihtiyac ı varsa, aklımıza ilk olarak
hakimlerin atanrnası sorunu gelmelidir. Sancar'm da belirttiği
gibi " ... yargıçları n genel bir önanlayışa (dünya görü şüne) sahip ol-
maları (da) doğald ı r. Ancak eğer bu önanlay ış, somut olayın özellik-
leri, normun belli yöntem ve ilkelere göre belirlenen anlam ı ve ada-
let ölçü tleri bir kenara b ı rakılarak 'son anlay ış ' (karar) haline geti-
rilecek olursa, iş te bu doğal ve meşru bir davranış olmaz." Burada,
Sancar' ın dikkat çektiği tehlike dışında, konumuz bakımın-
dan önemli olanı yargı sistemine sadece belli bir dünya gö-
rüşü ya da hukuk anlayışının egemen olmasıdır. Hkimlerin
de inançlar ı, ideolojileri, siyasi tercihleri, etnik ya da bölgesel
kültürel kimlikleri vard ır. Hiç şüphesiz bütün bunlar ister is-
temez yargıcın hukuk düşüncesinde etkilidir ve belki de bü-
tün bunlar farkl ı hukuk düşüncelerinin ve de bakış açılarının
kaynağıdır. İşte bütün bu farkl ılıkların yargı organına yansı-
masının önündeki engellerin kald ırılması için atama süreci-
nin nesnel esaslara dayanmas ı gerektiğini söyleyebiliriz. 56 Bi-
zim meseleye bakışımız bu çerçevedendir.

Hakimlerin atanmasına ilişkin çok sayıda farklı yöntem
tespit etmek mümkündür. Hakimlerin atanmas ı ayrıca ata-

İlk adım demek zorunday ız, çünkü bu konuda birçok ba şka olgunun
belirleyici olaca ğı bir gerçektir.

56 Özellikle kad ın erkek oranınm denkleştirilmesi için nesnel bir sistem
tercihinden taviz verilip kad ınlar lehine bir tercih sistemi geliştirilebi-
lir. Elbette bunun için Anayasa değişikliği gerekir. Hafta bazen bu tür
denkleştirmeler yapmak için liyakat ilkesinden bile taviz verilebilece ği-
ni ifade edenler vard ır. Buna göre liyakat ilkesinden verdiğimiz tavizi,
çoğulculuğun doğuracağı fayda telafi edecektir. Russell (2006): 434.
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YARGI ma yapılacak mahkemelerin statülerine göre de farkl ılık arz
İ DARESi edebilir. Yasama, yürütme ve yarg ının içinde yer aldığı çeşit-

li atama usullerinin yan ında, ayr ı ve özerk kurullar ının atama
usullerinde kullan ılması yaygın yöntemlerden biridir. 57 Özel-
likle, bizdeki HSYK gibi ba ğımsız kurul ya da komisyonlar ın
hakimlerin atanmas ında görevlendirilmesi Avrupa genelinde
yaygın bir model haline gelmi5tir. 58 Ancak her durumda p0-
litikacılann Mkimleri atama usulüne ve sürecine, bir şekilde
yargı üzerinde etki sahibi olabilecekleri bir motivasyonla bak-
tıklarınm genel bir yaka olduğu belirtilmektedir.59

Türkiye'de ilk defa hakim ve savc ı olarak atanacaklar ile
yüksek mahkemelere üye olarak atanacaklar aras ında ata-
ma usulü bakımından önemli farklılıklar vardır. Mesleğe ilk
defa atanacaklar konusunda en çok tart ışılan konulardan biri-
si gene Adalet Bakanl ığı'nın bu konuda bir rolünün olup ola-
mayacağı eğer olacak ise bunun ne ölçüde olaca ğına ilişkindir.
Bu konunun tartışmasına Anayasa Mahkemesi'nin 1995 yılın-
da verdiği bir kararla başlayacağız. Anayasa Mahkemesi'nin
önüne gelen olayda, 4087 sayılı Kanun'un 2. maddesi ile de-
ğişik 2802 sayılı Hakimler ve Savcılar Kanunu'nun 39. mad-
desinin (b) bendindeki, say ılan koşulları taşıyan avukatların
Mkimlik ve savc ılık mesleğine kabulleri için gerekli yeterlik
sınavının "Bakanl ık" tarafından yap ılacağı hükmünün iptali
istenmiştir. Gene aynı maddede bu sınavda başarılı olanların
mülakatlarının Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nca yap ı-
larak mesleğe kabullerine karar verileceği hükmü yer almak-
taydı. Bu kararda öncelikle "adaylığa kabul" ve "mesleğe kabul"
arasında yargı bağımsızlığının gerekleri bakımından bir fark
olup olmadığı belirlenmiştir. Kararda yargı bağımsızlığının
gereklerine vurgu yapılmas ının ardından mahkeme şu gerek-
çelerle Bakanlığa sınav yapma yetkisini veren Kanun madde-
sini iptal etmiştir. Anayasa Mahkemesi'ne göre, "...Anayasa,
luikimlik ve savc ı lık mesleğine verdiği özel önemin gereği olarak bu

Tiede (2006): 136.
58 Andenas (2007): 25.

Tiede.(2006): 139.
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mesleğe girecekleri ada ylığa alınış ve adayl ık döneminden başlaya- YARGI

rak güvenceye kavu ş turmak istemektedir. Bu da hkimlik ve savc ı- İ DARES İ

l ık mesleğine girmek isteyenlerin ... yeterlik s ınavların ın yürütme-
nin etkili olamayacağı Hdkimler ve Savc ı lar Yüksek Kurulu'nca be-
lirlenecek bir s ınav kurulu tarafindan objektif ölçme ve değerlendir-
me esaslar ına göre yap ı lmas ın ı zorunlu k ılmaktadı r... Yasada be-
lirlenen biçimde Bakanl ıkça yap ı lacak bir yeterlik s ı navı öncelikle
hı kimlik ve savcı lık mesleğine al ınacakları n yürütme organ ına kar-
şı bağıms ızlığın ı gölgelemektedir. Ayr ıca, mensubu olduğu partinin
siyasal görü şünü gerçekleş tirmek zorunda olan bir bakana hiyerar-
ş ik olarak bağl ı olan bakanl ık yöneticilerinin yapt ıkları yeterlik s ına-
v ı sonucu mesleğe al ı nacak avukatlar ın, kendilerini her türlü maddı
ve manevi etkilerden uzak ve özgür hissetmeleri zorla şacaktır. on-
lar hıikimliğin gerektirdiği her türlü yüksek nitelikleri ta şısalar bile
kamu vicdanmda daima tarafs ızl ıkları konusunda ku şku duyulacak-
tı r. Bu durum ise, mahkemelerin bağıms ızlığı ve hfi kimlik teminat ı-
n ı düzenleyen Anayasa'n ın 138, 139, 140 ve 159. maddelerine ay-
kırı l ık oluş turur. Dava konusu 'Bakanl ıkça yap ılacak yaz ı lı yeterlik
s ınavı ' sözcüklerinin iptali gerekir."6°

Anayasa Mahkemesi bu kararda çok aç ık bir şekilde Ba-
kanlığın hakim ve savc ı alımında herhangi bir yetki kullana-
mayacağını, gerek sınavın gerekse mülakatın yargı bağımsız-
lığının bir gereği olarak HSYK tarafından yap ılması gerekti-
ğine işaret etmiştir. iptal karar ının ardından Kanun tekrar de-
ğiştirilmiş, konunun ayr ıntılarının düzenlenmesi yönetmeli ğe
bırakılmıştır. Bu sefer düzenleme yetkisiyle birlikte htkim ve
savcı adaylarına mülakat yap ılmasını öngören Kanun madde-
leri Anayasa'ya ayk ırı olduğu iddiası ve iptal istemiyle Ana-
yasa Mahkemesi'nin önüne gelmi ştir. Burada Kanun mülakat
sınavını yapma yetkisine sahip idareyi aç ıkça göstermemiş
mülakat usulünün esaslarının yönetmelikle düzenleneceğini
öngörmüştür. Bu maddeye dayanılarak çıkarılan "Adlı  ve İdarf
Yargıda Hı kim ve Savc ı Adaylığı Yazılı S ı nav, Mülakat ve Atama
Yönetmeliği "nde mülakatın Adalet Bakanlığı'nca yap ılacağı

° Anayasa Mahkemesi, E.: 1995/19, K.: 1995/64, K. T.: 14/12/1995, [ana-
yasa.gov.tr ].
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YARGI hükme bağlanmıştır. Anayasa Mahkemesi bu sefer önceki iç-
İ DARES İ tihadından temelde ayrılmıştır. Mahkeme ilk önce hakim ve

savcı adaylarının aday olarak "devlet memuru" statüsünde bu-
lunduğu, dolayısıyla mülakat yetkisinin asl ında Devlet Me-
murları Kanunu uyarınca genel idari hizmetler sınıf ına alına-
cak memurlara mülakat yapmaktan farkl ı olmadığı, bu konu-
nun da yönetmelikle düzenlenebileceği sonucuna ulaşmıştır.
Anayasa Mahkemesi ayr ıca Anayasa'nın 159. maddesine pa-
ralel olarak Kanun'un staj ını tamamlayan ve engel bir hali gö-
rülmeyen adaylarm mesleğe kabullerine HSYK taraf ından ka-
rar verileceğini göz önünde bulundurmu ştur. Bunlar ın yanın-
da Anayasa Mahkemesi mülakat smav ının göreli uygulama-
lara yol açacağı, nesnellikten uzak olduğu ve yargı tarafından
da yeterince denetlenmedi ği iddialar ını, yasama organının bu
konuda takdir yetkisi bulundu ğu gerekçesi ile reddetmi5tir.61
Bu karar ın dolaylı olarak Adalet Bakanlığı'nın mülakat s ına-
vı yapabileceği sonuca yol açtığı söylenebilir. Mülakat sına-
vı usulü konusunda ise Anayasa Mahkemesi daha önce ta-
mamen faklı bir içtihatta bulunmuştu. Sorun o zaman eğitim-
lerini tamamlayan hakim ve savc ı adaylarınm eğitim sonun-
da yazılı sınav yerine sadece sözlü s ınava tabi tutulmas ı so-
runuyla ilgili olarak gündeme gelmi şti. Anayasa Mahkeme-
si kanun hükmünü amac ı yönünden incelemi ş, düzenlemede
kamu yararı olmadığma karar vermiş ve kanun hükmünü ip-
tal etmişti. Anayasa Mahkemesi'ne göre, "... herkesin eşit ko-
şullarda yarışmas ın ı sağlayan yaz ı lı s ı nav yerine, ku şku uyandı ra-
bilecek öğeler taşıyan ve her zaman öznel değerlendirmeyi birliğinde
getiren, sözlü s ınavın, yeğlenmesini kamu yararı düşüncesiyle bağ-
daş tırmak güçtür."... "Yeni düzenleme ile eskiden yaz ı l ı olarak ya-
pılmakta olan s ınavın sözlü ye çevrilmesi, adaylar ın bu işleme karşı
dava hakların ı biçim yönünden değilse de fiilen ortadan kald ı rmak-
tadı r. Çünkü sözlü s ınava karşı açı lan davada yargısal denetim, s ı-
nav kurulunun olu şumu, s ınavın yöntemi, verilen notlarda maddi
hata yapıldığı gibi konularla s ın ırl ı olmaktadır. Sorularla bunlara

61 Anayasa Mahkemesi, E.: 2005/47, K.: 2007/14, K. T.: 07/02/2007,
AMKD, S. 44, C. 2, 2007, s. 559-669; Anayasa Mahkemesi, E.: 2006/162,
K.: 2007/15, K. T.: 07/02/2007, AMKD, S. 44, C. 2, 2007, s. 671-681.
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verilen yan ı tların delil tespiti ve bilirki şi incelemesi yöntemiyle yar- YARGI

gı sal denetim kapsam ına aldı rma olanağı güçtür." "Yarg ıcın adalet İ DARES İ

dağı tma görevini noksans ız yerine getirebilmesi için adayl ık dönemi
dfihil mesleğinin her aşamas ında güven duyacağı bir ortam içinde
bulunmas ı zorunludur." "Nesnelliği hususunda güven verebilecek
ve adayların yaln ız biçimsel değiifiilen de yargısal hakların ı kullan-
maları na olanak sağlayacak bir yöntem yerine öznel değerlendirme-
lere açık, sözlü s ınavın tek başına sonucu etkilemesine izin vermek,
Anayasa'n ın hdkim ve savc ı lara adayl ık döneminden itibaren tan ı-
dığı güvence ile bağdaşmamaktad ı r."62 Anayasa Mahkemesi'nin
1990 yılında vermiş olduğu bu karar ın içerdiği perspektiften
yukarıda ele aldığımız 2007 tarihli kararlarla ayr ılmış oldu-
ğu açıktır.63

62 Anayasa Mahkemesi, E.: 1990/13, K.:1990/30, K. T.: 20/11/1990, [ana-
yasa.gov.tr].
Mülakat sınavları ile ilgili olarak Dan ıştay' ın tutumuna da de ğinmekte
fayda vardır. Danıştay' ın mülakat s ınavları hakkında aç ılan davalarda
son derece s ıkı bir yargısal denetimin gereklili ğine işaret eden kararla-
rı dikkate değer. Danıştay'a göre, sözlü sınav yapmak başlı başma hu-
kuka aykırı olmamakla birlikte, sözlü s ınavda başarı sız sayılma işlenıi
nin yargısal denetimini sa ğlayacak altyap ın ın ve buna dayanak dü-
zenlemelerin yapılması hukuka bağl ı ve saygıl ı bir idarenin görevi-
dir. Sözlü sınavın niteliği gereği bir takım hususlar ın tutanakla tespit
edilmesi ve adaylahn başarıs ı zlığına ya da yetersizliğine ilişkin tes-
pitlerin aç ıkça ortaya konulmas ı yargısal denetim aç ısından zorunlu-
dur ve bu unsurlar ı sağlamak idarenin görevidir. (Dan ıştay, 12. D., E.:
2008/535, K.: 2008/3422, K. T.: 09/06/2008, DD, S. 119,2008, s. 407-408).
Gene belki de daha ilginç say ılabilecek bir başka kararda Danıştay,
"... bilginin ölçülmesi amac ıyla yapılacak yaz ı lı s ı nav yan ında, meslek bilgisi
ile birlikte mesleki ehliyete yönelik diğer özel niteliklere de sahip olup almadık-
ların ın tespiti açıs ı ndan tamamlay ı cı nitelikte sözlü s ınav yap ı lmas ı nda huku-
ka aykırı lık bulun(ma)"dığına, " ... yap ılan sözlü s ınav ın ve s ınav sonucunda
tesis edilen işlemin yarg ısal denetimi için gerekli tüm unsurlar ın oluşturulma-
sın ı sağlamak hukuka bağlı idarenin görevi" olduğuna ve "sözlü s ınavda ve-
rilen yan ı tların, teknolojik imkanlardan yararlan ılarak kayı t altına alınmak (
elektronik ortamda görüntülü ve/veya sesli kayıt gibi) suretiyle, objektif nitelik-
te incelenip yarg ısal denetiminin yap ı lmas ına imkan tan ınnıas ı nın, hukuk dev-
leti ilkesinin hayata geçirilmesi aç ısından önemli ve yerinde bir uygulama ola-
cağı" na karar vermi ştir (Danıştay, 5. D., E.: 2007/1771, K.: 2008/3008,
K. T.: 21/05/2008, DD, S. 119, 2008, s. 191-194.) Hiç şüphesiz bu karar-
larda yer alan sözlü sınavlar ın yarg ı denetimini güçlendirmeye dönük
vurgu bu sınavlar ın objektifleştirilmesi aç ısından son derece anlaınlıdır.
Ozellikle yasa koyucu ve idarenin teknolojik olanaklarla sözlü s ınavla-
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YARGI	 Bu kararların ardından yasa koyucu bu sefer daha önce
İ DARES İ Yönetmelikte yer alan düzenlemeleri kanun biçiminde dü-

zenlemiştir. 01/12/2007 tarih ve 5720 sayılı Kanun64 ile 2802
sayılı Hakimler ve Savc ılar Kanunu'na 9/A mükerrer mad-
desi eklenerek hakimlik ve savc ılık sınavının Öğrenci Seç-
me ve Yerleştirme Merkezi (ÖSYM) tarafından yapılacağı dü-
zenlenmiş, mülakat kurulu ve usulü belirlemi5tir. 65 Bilim sı-
navını yapma görevinin ÖSYM'ye verilmi ş olmasının siste-
mi bir hayli rahatlatmış olduğu gerçektir. ÖSYM nesnel bir
sınav yapma ihtiyac ı bakımından son derece uygun bir ter-
cih olmakla birlikte Bakanlığın mülakat yapma yetkisi, ÖSYM
ile sağlanan nesnelliği büyük ölçüde daraltmı5tır. 66 Anayasa
Mahkemesi'nin 5720 sayılı Kanun hakkında vereceği karar
sisteme son halini verecekmi ş gibi görünüyor.

Bakanlığın mülakat sınavıru yapma yetkisini ilkesel ola-
rak yerinde bulmamakla birlikte, HSYK'nın teşkiltsızlığının
mevcut durumda herhangi bir s ınavı yürütmek ve yapmak
bakımından birçok s ıkıntıyı beraberinde getireceği veya bu

rın kayıt altına alınmasına yönelik yeni usul kurallar ını benimsemesi
yargı denetimi güçlendirecek ve bu tür s ınavlar hakk ında doğan şüphe-
leri azaltacakt ır.

64 Bu Kanun'a kar şı da Anayasa Mahkemesi'nde iptal davas ı açılmıştır.
65 2802 sayılı Kanun'un 9-A maddesinin 6. ve 7. f ıkralar ına göre, "Mülükat

Kurulu; Adalet Bakanl ığı Müsteşarı veya görevlendireceği Müsteşar Yardım-
cıs ı başkanlığında, Teftiş Kurulu Başkan ı, Ceza İşleri, Hukuk İşleri ve Perso-
nel Genel Müdürleri ile Türkiye Adalet Akademisi Yönetim Kurulunun her s ı-
nav için kendi üyeleri aras ından belirleyeceği iki üye olmak üzere toplam yedi
üyeden oluşur." "Türkiye Adalet Akademisi Yönetim Kurulunda Yargı tay ve
Dan ış tay mensubu birer üye bulunmas ı halinde bu üyeler Mülükat Kurulunda
asıl üye olarak görevlendirilir." 2802 sayılı Kanun'un 9-A maddesinin 16.
maddesine göre, "Yazı l ı yarışma s ı navı ile mülükatın sekretarya hizmetleri
Adalet Bakanl ığı Personel Genel Müdürlüğü tarafindan yerine getirilir."

66 Bakanlığın, hiçbir idari zorlay ıcı sebep yokken, bu sürecin içinde tutul-
irıası konusundaki ısrarlı çaba bizleri bu süreçte Bakanl ığın siyasi etki-
sinin olduğu yönünde şüpheli k ılmanın ötesinde aksi kan ıtlanması zor
bir kanaate sevk etmektedir. Uzülerek belirmek gerekir ki bu siyasi çaba
sadece belli bir siyasi cepheye de özgü de ğildir. Siyaset ister iktidarda
olsun ister muhalefette Adalet Bakanl ığı'nın hakim ve savc ıların seçimi
sürecinde aktif rol üstlenmesini mahrem bir tercih olarak sürekli muha-
faza etmektedir. Bu kısır döngünün ülkeye hiçbir faydas ı olmadığı gibi
yargı organını yıpratmak gibi olumsuz bir yönünün bulundu ğu açıktır.
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konuda gene Adalet Bakanlığı teşkiltını kullanmak zorun- YARGI

da kalacağı da bir başka olumsuzluktur. Diğer taraftan HSYK İ DARES İ

kararlar ının yargı denetimine tabi olmad ığı da unutulmama-
lıdır. Ancak ideal bir yeniden yap ılanma içinde s ınava ilişkin
yetkilerin HSYK'ya devredilmesi elbette ki en uygun çözüm-
dür.

2802 sayılı Kanun'un 12. maddesine göre adaylık süresi
içinde belli sebeplerle adaylar ın adaylık statüsüne son verme
yetkisi Adalet Bakanlığı'na verilmiştir. Her ne kadar adayla-
rın statüsü 657 sayılı Kanun'a tabi tutulmu ş olsa da, bu kişi-
lerin hakim aday ı olduğu düşünüldüğünde bu yetkinin kötü-
ye kullanılma ihtimali akla gelebilir. Gene de bu tür kararla-
ra karşı yargı yoluna başvurulabilmesi olanağı istismarı bü-
yük ölçüde engelleyecektir. Ancak, Adalet Bakanl ığı'nın tale-
bi üzerine bu konudaki karar verme yetkisinin de, kararlar ına
karşı yargı yoluna başvurmanın olanaklı hale getirildiği bir
HSYK'ya bırakılmasında fayda vard ır. Esasen bunun şimdi
de böyle olmaması gerçekten ilginçtir. Çünkü HSYK staj son-
rası mesleğe kabul işlemini yapmaktadır. Bu aşamada htkim
olma niteliğini taşımadığı düşünülenler hakkında HSYK ka-
rar verecek ise, adayl ık süresi içinde de adaylığa son verme
yetkisinin HSYK'da bulunmas ı en makul çözüm olmal ıydı .
Ancak, mevcut durumda HSYK kararlar ına karşı yargı yolu
kapatılmış olduğu için, tabir yerinde ise ehven-i şer olanı, söz
konusu yetkinin Adalet Bakanlığı tarafından kullanılmasıdır.
Burada da açıkça görüldüğü gibi Anayasa'daki düzenleme-
lerden başlayan genel sorunlar silsilesi bizi ayr ıntıda ehven-i
şer'i arama noktas ına getirmektedir.
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IV. BÖLÜM

YÜKSEK MAHKEMELER İN AYRIKSI DURUMU

Yüksek mahkemelerin bağımsızlığı, hukuksal uyuşmaz- YÜKSEK

lıklarda son sözü söyleme yetkisine sahip olmalar ı ve bu ne- MAHKEMELER İ N

denle de ülkedeki hukuk anlayışı üzerinde genelleşmiş et- AYR İ KSI

kiler doğurmaları bakımından büyük önem ta şır. Gerçekten DURUMU

yargı bağımsızlığına ilişkin yaklaşım ya da düşüncelerimiz
bazı noktalarda farklı mahkemelere göre farkl ı biçimlere bü-
rünebilir. İlk derece mahkemeleri için arzu ettiğimiz bağım-
sızlık Mkimlerin herhangi bir kaygı duymadan taraflar hak-
kında taraf sızlıkla ve adaletle hükmetmelerini sağlarken, söz
yüksek mahkemelere geldi ğinde bağımsızlık ve ondan bek-
lentilerimiz biraz daha farkl ı bir renge bürünecek ya da geniş-
leyecektir. Yüksek mahkemeler çoğu zaman normun içerdiği
değer yargısıyla da ilgili olarak, birbirinin rakibi ideolojiler,
dünya görü şleri ve değerler arasından birisi lehine ya da aley-
hine sonuçlanacak kararlar vermekle, ülkenin hukukunu her
gün yeniden biçimlendiren yap ılar olarak çalı5maktadırlar.1
Anayasa Mahkemesi'nin karara ba ğladığı birçok konuyu dü-
şündüğümüzde bu tespitin ne kadar doğru olduğu çok daha
açık bir şekilde ortaya ç ıkar. Anayasa Mahkemesi'nin, örne-
ğin özelleştirme gibi konularda vermi ş olduğu kararların tek-
nik hukuksal tart ışmalardan çok daha fazla ideolojik tart ışma-
lara yol açtığı herkesçe bilinmektedir. 2 Diğer taraftan Yargıtay

Malleson(2006): 6.
2 Özellikle bkz. Ozansoy, C. (1997): "Türkiye'de Kamu Hizmeti Tart ışmaları :
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YÜKSEK ve Danıştay' ın her yıl verdiği binlerce karar sadece münfe-
MAHKEMELER İN nden davanın tarafları arasındaki belli bir sorunun çözümü-

AYRIKSI ne ilişkin olmamakta, hukuksal sorunlar ın nasıl çözüleceğine
DURUMU ilişkin genelleşmiş etkiler doğurmaktad ır. Tam da bu noktada

yukarıda izah etmeye çalıştığımız çoğulculuk ihtiyacı ve yar-
gı içinde farklı bakış açılarına duyduğumuz ihtiyaç çok daha
artmaktadır. Bu vurgunun özellikle Anayasa Mahkemesi aç ı-
sından önemli oldu ğunu belirtelim.

Türkiye'de yüksek mahkemeler özellikle üyelerinin seçi-
mi ve statüleri, bakımından farklı hükümlere tabi tutulmu ş-
lardır. Yüksek Mahkeme üyeleri yukar ıda kritik hükümle-
ri bakımından üzerinde durduğumuz 2802 say ılı Hakimler
ve Savcılar Kanunu'ndaki düzenlemelere kural olarak tabi
değildir.3 Dolayısıyla yüksek yargı mercileri 2802 sayılı
Kanun'dan kaynaklanan olumsuzluklardan en az ından doğ-
rudan etkilenmemektedir.4 Bunun anayasal bir gereklilik ol-
duğu açıktır. Çünkü aşağıda da naldedeceğimiz üzere Ana-
yasa Mahkemesi, Danıştay ve Yargıtay' ın düzenlendiği her
maddede bunlarm üyelerinin statülerinin kanunla düzenle-
neceği belirtilmiştir. Biz burada yargı sistemimizin üç temel
sütunu olan Anayasa Mahkemesi, Danıştay ve Yargıtay üze-
rinde duracağız. Ancak, her ne kadar ba ğımsızlığın tek temel
göstergesi yüksek mahkeme üyelerinin seçilme usulü olma-
sa da, öncelikle Cumhurba şkanının yüksek mahkemelere üye
atama yetkisi üzerinde durmakta fayda vard ır.

Bir Hamaset ve Habaset Alan ı", AÜHFD, C. 46, S. 1-4, s. 85-100.

Kanun'un 1/b maddesine göre ayl ık ve ödenekler ile diğer mali, sosyal
hak ve yardımlarla ilgili hükümler istisnadır.
Elbette yüksek mahkeme üyelerinin çok büyük ço ğunluğu daha önce
kariyerleri bakımından 2802 sayılı Kanun'a tabi olduklar ından sistemin
geneline dönük dolayl ı bir olumsuzluktan bahsetmek yanl ış olmaz.

130



TÜRK İ YE'N İ N YARGI BAĞ IMSIZLIĞ INA İ LİŞ K İ N SORUNLARI

A. CUMHURBAŞKANININ	 YÜKSEK

YÜKSEK MAHKEMELER İLE HAKİMLER	 MAHKEMELER İ N

VE SAVCILAR YÜKSEK KURULUNA 	 AYRIKSI

ÜYE ATAMA YETKİSİ 	 DURUMU

Cumhurbaşkanının sahip olduğu yetkilerle anayasal dü-
zenimiz içinde son derece önemli bir rol oynadığı gerçektir.
Sorumsuz olan Cumhurba şkanının sahip olduğu ve tek ba-
şına kullanabileceği yetkilerin yoğunluğu geçmişten bugüne
çeşitli tartışmalara konu olmuşsa da, bu yetkilerin birçoğu-
nun onun devletin başı olarak tarafs ızlık özelliği gereği ona
verildiği genel olarak kabul görmüştür. Cumhurbaşkanının
söz konusu yetkilerinden en önemlileri hiç şüphesiz onun
yüksek mahkemelere yapaca ğı atamalarla ilgili olanlar ıdır.
Anayasa'nın 104. maddesi Cumhurbaşkanının yargı ile ilgi-
li yetkilerini "Anayasa Mahkemesi üyelerini, Dan ış tay üyelerinin
dörtte birini, Yarg ı tay Cumhuriyet Başsavcıs ı ve Yargı tay Cum-
huriyet Başsavcıvekilini, Asker ı Yargı tay üyelerini, Aske ıf Yüksek
İdare Mahkemesi üyelerini, Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu
üyelerini seçmek." şeklinde saymıştır.

31/05/ 2007 tarih ve 5678 say ılı Kanun'la Anayasa'da ya-
pılan değişiklik, siyasal sistemimize son derece önemli bir
yenilik getirdi. Herkes tarafmdan tahmin edileceği üzere
Anayasa'nın 101 ve 102. maddelerinde yap ılan değişiklikle-
rin tek sonucu basit bir şekilde Cumhurbaşkanının artık halk
tarafından seçilmesi değildir. Bu durumun siyasal sistemimi-
zin işleyişi bakımından çok önemli sonuçlar ı olacağı kesindir.
Halk tarafmdan seçilen bir Cumhurba şkanı mevcut yetkile-
riyle bu güne kadar gördü ğümüz Cumhurbaşkanlarından
daha farklı olabilir. Diğer bir deyişle, halk tarafından Türkiye
genelinde seçilmiş tek bir kişi olarak karşımıza çıkacak olan
Cumhurbaşkanının sistem içindeki dengeleri yeniden tanım-
layacak bir aktör olmas ı ihtimali yüksektir.

Siyasal sistemimizde gözlenecek muhtemel değişimlerin
öngörüsünü yapmak işi bizim uzmanlık alanımıza girmediği
gibi, bu çalışmanın da konusunu teşkil etmeyecektir. Ancak
burada Cumhurba şkanının halk tarafından seçilmesinin, yük-
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YÜKSEK sek mahkemelere ve HSYK'ya üye seçme yetkisi bak ımından
MAHKEMELER İN sonuçlar ı hakkında baz ı şeyler söylememiz gerekir. Anaya-

AYRIKSI sa değişikliğinden önceki dönemde Cumhurba şkanının yar-
DURUMU gı ile ilgili yetkilerini çok fazla sorgulama ihtiyac ı hissetme-

dik. Ne de olsa devletin başı ve tarafsız olan Cumhurbaşkanı-
nın yüksek mahkemelere ve Hakimler Savcılar Yüksek Kuru-
luna üye atama yetkisine sahip olması makul bir çözüm ola-
rak varlığını sürdürdü.5 Örneğin, HSYK üyelerinin yarg ı or-
ganlarınca gösterilecek adaylar arasından Cumhurbaşkanın-
ca seçilecek olmasını yargıyı yürütmeye bağlamanın bir be-
lirtisi olarak değil de devlet sistemi içinde yarg ıya verilen ye-
rin yüceliğini gösteren bir düzenleme olarak yorumlamamız
gerektiği ileri sürülmü5tür. 6 Ancak Cumhurbaşkanının halk
tarafmdan seçilecek olmas ı, durumu yeniden değerlendirme-
mizi gerektirecektir.

Elimizde geçmiş Cumhurbaşkanlarının yetkilerini kulla-
nırken sahip olduklar ı siyasi düşünceyi ya da dünya görüşü-
nü tercihlerine ne ölçüde yans ıttıklarını ele alan bilimsel ara ş-
tırmalar bulunmasa da herhalde hiç kimse bu süreçlerin tam
bir nesnellik ve saflık içinde cereyan etti ğini iddia etmeyecek-
tir. Yasaların öngördüğü liyakat ilkesi ve şartlarını gözeterek,
her Cumhurbaşkanının kendi dünya görüşüne yak ın kişileri
belli makamlara atadığı tahmin edilebilir. Az önce de belirt-
tiğimiz üzere bu durum bugüne kadar ciddi eleştirileri hak
edecek önemli sorunlar do ğurmadı . Eğer geçmişte böyle ise,
Cumhurbaşkanının halk tarafından seçilecek olmasının do-
ğuracağı daha farklı sakıncalar ne olabilir?

Her şeyden önce Cumhurbaşkanının seçimi sürecinde,
Cumhurbaşkanı adaylarının seçmene dönük vaatleri ile birle-
şen siyasal kimliklerinin ön plana ç ıkması kaç ınılmaz olacak-

Burada yargı sistemi içinde Anayasa Mahkemesi'nin özel bir konumu
olduğunu düşündüğümüzde Anayasa Mahkemesi üyelerini atama yet-
kisine sadece Cumhurbaşkanının sahip olmasının iyi bir çözüm olmad ı-
ğını belirtmek isteriz. Bu konuya tekrar değineceğiz.

6 Soysal, M. (1987): 100 Soruda Anayasan ın Anlam ı, Gerçek Yaymevi, İstan-
bul, s. 249.
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tır. Dolayısıyla Cumhurbaşkanı adayı ister istemez Cumhur- YÜKSEK

başkanı olduğunda belli bir kısım yetkileri bakımından bel- MAHKEMELERiN

ii eğilimleri bulunan kişileri belli görevlere atayacağı beklen- AYRIKSI

tisiyle seçilecektir. Buna rağmen Cumhurbaşkanının geçmiş DURUMU

Cumhurbaşkanından farklı olmayacağını düşünebiliriz. As-
lında muhtemel sorunlar Cumhurbaşkanının halk tarafından
seçilmesinden çok iki defa üst üste seçilme olasılığmdan kay-
naklanmaktad ır. Anayasa'nm 101/2. maddesi, Cumhurba ş-
kanının sadece halk taraf ından seçilmesini değil, maalesef iki
defa üst üste seçilebileceğini de hükme bağlamış bulunmak-
tadır. İki defa üst üste seçilme olasılığı seçmene karşı siyasal
sorumluluk doğurur. Bu sürecin atanacak kamu görevlilerin-
den Cumhurbaşkanına biat etmesinin ve sadakat göstermesi-
nin beklendiği bir atmosfer yaratması muhtemeldir. Özellikle
Cumhurbaşkanı ve hükümet kanad ının farklı siyasal eğilim-
lerden olması hallerinde atanacak ya da atanan kamu görev-
lileri üzerindeki bask ı daha da artacakt ır. Cumhurbaşkanı-
nın atadığı kişilerin "hayal k ırıklığı " doğurmaması gerekir ki,
Cumhurbaşkanı seçmenin kendisinden beklediğini yerine ge-
tirmiş olsun ve ikinci kez seçilebilme şansını yakalayabilsin.
Iki kez üst üste seçilen, ister istemez belli bir siyasi kimli ği ön
plana çıkan, halkın "çoğunluk" oyuyla seçilen Cumhurbaşka-
nının Anayasa'daki mevcut yetkileriyle 10 yıl görev yaptığı-
nı düşündüğümüzde birçok konuda endişe duymamak elde
değildir.

Diğer taraftan bizim hukuk sistemimizde hkim1erin
ömür boyu görev güvencesi bulunmamaktad ır. Ömür boyu
ya da göreli olarak uzunca bir süre görev güvencesi sunan
sistemlerde hakimlerin bir şekilde kendilerini atayanlardan
daha uzun süre görevde kalma ihtimalinin bulunmas ı nede-
niyle daha bağımsız olacakları genel olarak kabul gören bir
düşüncedir. 7 Bizim sistemimizde Mkimlerin görev süresi

Tiede (2006): 144. Amerika Birle şik Devletleri'nde Mkimlerin ömür
boyu görev güvencesine sahip olmas ı genel olarak yargı bağımsızlığı-
nın önemli bir unsuru olarak görülür. Bu bak ımdan ömür boyu görev
güvencesi olan Mkimlerden oluşan federal mahkemelerin, bu güvence-
ye sahip olmayan federe devlet mahkemelerinden daha ba ğıms ız oldu-
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YÜKSEK emeklilik yaşıyla smırlandırılmıştır. Anayasa'nın 140/4. mad-
MAHKEMELER İN desine göre "Htikimler ve savc ı lar altmışbeş yaşın ı bitirinceye ka-

AYRIKSI dar hizmet görürler..." Özellikle Cumhurba şkanının sürekli
DURUMU emeklilik yaşı yakın kişiler arasından atama yaparak bu yet-

kisini daha sık kullanmas ı ihtimali vardır. Elbette bu durum
muhtemel adaylar ın seçilebilme olas ılığı ve dolay ısıyla moti-
vasyonunu zinde tutan bir süreç yarataca ğından pek de ka-
bul edilebilir değildir. Bu tür olasılıklardan armmış mükem-
mel bir sistem yaratmak gerçekten zordur. En az ından Cum-
hurbaşkanının genellikle kendisine sunulan adaylar arasın-
dan seçim yapmas ı usulü muhtemel birçok sak ıncayı gider-
mektedir.

Bu arada Cumhurbaşkanının halk tarafından seçilmesi
olanağının yaratıldığı mevcut sistem içinde ömür boyu görev
güvencesinin Türkiye gerçe ği açısından çok uygun olmaya-
cağını dü5ünmekteyiz. 8 Daha önce de belirtti ğimiz üzere halk
tarafından ve iki kere seçilme olasılığı Cumhurbaşkanlığı ma-
kanuni şimdiye kadar olmadığı bir biçimde politik bir kimli-
ğe büründürülebilecektir. Cumhurba şkanının seçimi ülkenin
dönemsel siyasal e ğilimlerinin izlerini taşıyacaktır. Bu siyasal
eğilimin Türkiye'de çok s ık değişmediği bir gerçektir. Belli bir
siyasal eğilimin uzun y ıllar Cumhurbaşkanlığı makamını iş-
gal etmesi olas ılığı çok yüksektir. Bu çerçevede belli bir siya-
sal eğilimin tercihiyle olu şan ve ömür boyu görev güvence-
sine sahip bir yüksek hakimler sınıfı oluşması pek tercih edi-
lecek bir durum değildir. Bu durumda kısa süreli siyasal eği-
lim değişikliklerinin Cumhurba şkanlığı makamına yansıması
halinde bu eğilimin h ıkim atama şansı son derece dü şük ola-
bilir. Dolay ısıyla Türkiye gerçeğinde emeklilik yaşıyla sınır-
landırılmış bir görev süresi daha h ızlı bir değişim yaratılması
aç ısından çok daha uygundur.9

ğu yönünde yerleşik bir kanaat vard ır. Tiede (2006): 143.
8 Ünal, Anayasa Mahkemesi üyelerinin emeklilik yaşı uygulamas ının

dahi çok uzun görev sürelerine yol açabilece ğini, bu nedenle Anayasa
Mahkemesi üyelerinin belli sürelerle seçilmesi gerekti ğini ileri sürüyor.
Ünal (1994): 128.
Doehring, yüksek hakimlerin görev süresi ile ilgili olarak şu görüşü ile-
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Cumhurbaşkanının yüksek mahkemelere üye seçme yet- YÜKSEK

kisini tek başına kullandığı düşünüldüğünde bir başka soru- MAHKEMELERiN

nun bu tür atama i şlemlerinin yargı denetimine tabi olmaya- AYRIKSI

cağıdır. Bilindiği üzere Cumhurbaşkanının tek başına yap- DURUMU

tığı işlemler yargı denetiminin dışına çıkarılmıştır (Anayasa
125/2).

B. ANAYASA MAHKEMESI

Anayasa mahkemeleri ya da yasama organının işlemleri-
ni denetleme yetkisine sahip mahkemeler gerek yarg ı sistemi
içinde gerekse bütün bir siyasal sistem içinde son derece ken-
dine özgü bir yerde durur.'° Türk yargı sistemi içinde de Ana-
yasa Mahkemesi, her yönüyle anayasal düzeninin temel un-
surlarını Anayasa'y ı yorumlayarak tanımlayan kendine özgü
bir yere sahiptir."

Anayasa Mahkemesi ve üyeleri hiç şüphesiz Anayasa'nın
138. ve 139. maddelerinde yarg ı bağımsızlığı için öngörülen
her türlü güvencenin kapsam ında yer al ır. Ancak bunlar ya-
nında Anayasa Mahkemesi'nin sahip oldu ğu başka bazı gü-
venceler vard ır. Örneğin Anayasa'nın 148/3. maddesi ve 2949
sayılı Anayasa Mahkemesi'nin Kuruluşu ve Yargılama Usul-
leri Hakkında Kanun'un 18/3. maddesi di ğer yüksek yargı
orgam başkan ve üyeleri yanında Anayasa Mahkemesi baş-
kanı ve üyelerinin gene Anayasa Mahkemesi'nde yarg ılana-
caklarını hükme bağlayarak önemli bir güvence sunmu ştur.

Anayasa'nın 147. ve 2949 sayılı Kanun'un 13. maddeleri
Anayasa Mahkemesi üyelerinin kendi istekleri ve yaş hadd in-
den emekli olmaları hali hariç kendi istekleri dışında görev-

ri sürüyor: "Görev süresi çok uzun olursa, o zaman yarg ıçlarm demok-
ratik meşruluklarında bir incelme olur; buna kar şılık sözü geçen süre
çok kısa tutulursa yarg ıçlarm bağımsızlığı üzerinde kuşkular doğabi-
lir." Doehring (2002): 237.

'° Gören, Z. (2006): Anayasa Hukuku, Seçkin Yay ınları, Ankara, s. 250;
Doehring (2002):198, 230 vd.
Ünal (1994): 125-128.
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YÜKSEK lerine son verilmesi halini iki ihtimalle düzenlemiştir. Buna
MAHKEMELER İN göre Anayasa Mahkemesi üyelerinin statüleri 1) Hakimler ve

AYRIKSI Savc ılar Kanunu'na göre hakimlik ve savc ılık mesleğinden çı-
DURUMU karılmayı gerektiren bir suçtan dolayı kesin hüküm giymele-

ri halinde kendiliğinden sona erer; 2) görevlerini sa ğlık bakı-
mından yerine getiremeyeceklerinin, sağlık kurulu raporuy-
la kesin olarak anlaşılması veya göreve izinsiz veya özürsüz
ve aralıksız olarak onbeş gün veya bir y ılda toplam otuz gün
süre ile devam etmemeleri sebepleriyle, Anayasa Mahkemesi
üye tamsayısının salt çoğunluğunun kararıyla sona erer. Her
iki durumda da kararın gene Anayasa Mahkemesi'ne b ırakıl-
ması bakımından son derece sağlam bir güvencenin sa ğlandı-
ğına kuşku yoktur.

Anayasa'nın 146/4. maddesinin Anayasa Mahkemesi
Başkanının kendi üyeleri aras ından seçileceğini düzenlemiş
olmasının Anayasa Mahkemesi'nin ba ğımsızlığını destekle-
diği açıktır. Gene Anayasa'mn 146/5. maddesinin "Anayasa
Mahkemesi üyeleri, aslı görevleri dışında resmf veya özel hiçbir gö-
rev alamazlar." hükmü mahkemenin bağımsızlığı ve tarafsızlı-
ğmı sağlamaya dönük bir hükümdür.

Bazı ülkelerde gözlenen ömür boyu görev güvencesi
Anayasa Mahkemesi üyelerine tan ınmamıştır. Anayasa Mah-
kemesi üyeleri Anayasa'nm 147. ve 2949 say ılı Kanun'un 12.
maddesine göre "Anayasa Mahkemesi ba şkan ve üyeleri altmışbeş
yaşın ı doldurunca istekleri olmasa dahi emekliye ayr ı l ı rlar." Türki-
ye gerçekleri bakımından bu seçeneğin daha yerinde olduğu-
nu daha önce belirtmiştik.

Son olarak yukarıdaki güvencelere sahip Anayasa Mah-
kemesi üyelerinin seçilmesi usulüne de ğinmekte fayda var.
Anayasa'nın 146/1. maddesine göre Anayasa Mahkemesi on-
bir asıl ve dört yedek üyeden kurulur. Aynı maddenin 2. fık-
rasına göre "Cumhurbaşkan ı, iki asıl ve iki yedek üyeyi Yargı tay,
iki as ıl ve bir yedek üyeyi Danıştay, birer as ıl üyeyi Askert Yarg ı-
tay, Askerf Yüksek İdare Mahkemesi ve Sayı ş tay genel kurulları nca
kendi Başkan ve üyeleri aras ından üye tamsay ı ları n ın salt çoğunlu-
ğu ile her boş yer için gösterecekleri üçer aday içinden; bir as ıl üye-
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yi ise Yükseköğretim Kurulunun kendi üyesi olmayan yükseköğre- YÜKSEK

tim kurumları öğretim üyeleri içinden göstereceği üç aday aras ın- MAHKEMELER İ N

dan; üç as ıl ve bir yedek üyeyi üst kademe yöneticileri ile avukatlar AYRIKSI

aras ı ndan seçer."12	 DURUMU

Bu yapı içinde Cumhurba şkanının atama yetkileriyle
Anayasa Mahkemesi'nin biçimlenmesinde esaslı bir rol üst-
lendiği gerçektir. Cumhurbaşkanı bizzat kendisinin atamaya
yetkili olduğu nitelikleri belirlenmi ş üç asıl ve bir yedek üyeyi
atamak bakımından tam bir takdir yetkisine, diğer durumlar-
da da kendisine sunulan üyeler aras ından seçim yapmak ba-
kımından takdir yetkisine sahiptir. Anayasa Mahkemesi'nin
üye yapısını "Cumhurbaşkanlığı makam ı n ın tercihleri"nin bi-
çimlendirmekte olduğu açıktır. Bir de yukar ıda açıkladığımız
gibi iki defa üst üste seçilen bir Cumhurba şkanının 10 yıl gibi
bir süre ile Danıştay üyelerinin dörtte birini atad ığını düşün-
düğümüzde, Danıştay'dan gönderilen aday listesinde daha
önce kendisinin Danıştay'a atadığı üyelerin bulunmas ı ihti-
mali yüksektir.

Açıklayacağımız nedenlerle Anayasa Mahkemesi'nin sis-
tem içindeki kendine özgü yeri ve i şlevi düşünüldüğünde
üyelerini seçmesine ilişkin mevcut usul ve yetkiler, yerinde
ve ihtiyaca cevap verme özelli ğine sahip değildir. İlk olarak
Anayasa Mahkemesi'nin bir süredir fazlas ıyla yıprandığını
ya da yıpratıldığını belirtmek isteriz. Türkiye 10 yıldan fazla
bir süredir Anayasa Mahkemesi kararlar ının toplum ve siya-
set gündeminde son derece önemli yer i şgal ettiği bir döneme
tanıklık etti. Türk toplumu Anayasa Mahkemesi'nin görevle-
rini ve işlevini bu süreçte yeniden ve farkl ı açılardan keşfetti.
Bu sürece yol açan sebeplerden birisi Anayasa Mahkemesi'nin
görev alanının birçok hassas konuda karar vermesini gerek-
tirecek kadar geniş tutulmuş olmasıdır. Kanunların, kanun

12 Bu yapı içinde askeri yarg ının Anayasa Mahkemesi'nde iki üyeyle tem-
sil edilmesi gerekli değildir. Mutlaka ihtiyaç duyuyorsak bu say ının
bire indirilmesi ihtiyac ı gidermeye yetecektir. Bunlar ın, Anayasa'da
yüksek mahkemeler arasında say ılmış olsa da, sadece özel görevli birer
ihtisas mahkemesi oldukları unutulmamalıdır.
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YÜKSEK hükmünde kararnamelerin, bir k ısım parlamento kararları-
MAHKEMRER İN nın Anayasa'ya uygunluğunun denetimini yapma, siyasi par-

AYRIKSI ti kapatma davalarını görme, siyasi partileri denetleme, yüce
DURUMU divan sıfatıyla ceza yargılaması yapma görevleri Anayasa

Mahkemesi'ni siyasal sistemin i şleyişiyle ilgili birçok önem-
li konuda çözüm merkezi haline getirdi. Gerçekten bu geni ş
görev yelpazesi ile birleşen ve toplumun anayasa yarg ısı ak-
tüalitesini bu denli canlı tutan önemli bir etken hiç şüphesiz
siyasetteki tıkanmaları çözme işinin Anayasa Mahkemesi'ne
havale edilmiş olmasıydı . 13 Dünya ölçeğinde genel bir eğilim
olarak gözlenen' 4 ve sadece Türkiye'ye özgü olmayan bu sü-
reç özünde siyasetin çözmesi gereken sorunlar ın hukuksallaş-

tığı bir süreç olarak cereyan etti. Anayasa Mahkemesi bu sü-
reçte verdiği kararlar nedeniyle, ister istemez, toplumun belli
bir kesimi taraf ından politikanın bir aktörü gibi algılanmaya

13 Aslında bu sonuç iki sebeple kaçm ılmazd ı . Birinci sebep siyasetin se-
çim kanunundan kaynaklanan sürekli bir temsil kriziyle varl ığını sür-
dürmeye çal ışmasıdır. istikrarın zıddı olarak görülen çoğulcu bir parla-
mento yapısının eksikliği uzlaşma kültüründe ciddi bir a şınma yarattı-
ğmdan sorunların çözümü hukuka ve Anayasa Mahkemesi'ne havale
edilmek zorunda kald ı . Siyasal aktörler ya da kurumlar aras ındaki so-
runları çözmek, önceden belirlenmi ş bir hukuksal zemin üzerinde olsa
bile Mahkeme aç ısından son derece y ıpratıcı oldu. Bütün bunların öte-
sinde Anayasa Mahkemesi öteden beri baz ı kararlarıyla yargısal akti-
vizrn göstermekle ele ştirile gelmiştir. Örneğin bkz. K ıratl ı (1995): 9.

Ikincisi sebep de Türkiye demokrasisinin siyasi kurumlara duyulan
aşırı güvensizlik üzerine kurulmu ş olma özelliğine sahip olmasıdır. Bu
güvensizliğin oluşturduğu devreler sisteminde daha çok askeri bürok-
rasi ve yarg ı organı üzerine tesis edilmiş güvenlik sigortalar ı önemli bir
role sahiptir. Bu sigortalar örne ğin Anayasa Mahkemesi'nin görev ala-
nının geniş tutulmuş olmas ı gibi aç ık olarak görülebileceği gibi, daha
dikkatli ve yakından bir bakışla Anayasa Mahkemesi'nin birçok konu-
da gösterdiği aktivist ve cesur yargısal tav ırda da gözlenebilir. Ayr ıca
bkz. Ozbudun, E. (2006): "Political Origins of the Turkish Constitutio-
nal Court and the Problem of Democratic Legitimacy", European Public

Law, Vol. 12(2), s. 217-218.
14 Atay (2009): 127-128; Andenas (2007): 20; Özbudun (2006): 213-214; Mal-

leson (2006): 3; Pörez-Perdomo (2001): 207. Andenas ve Malleson bunun
sebebini ülkeden ülkeye gözlenecek farkl ılıklarla bir taraftan siyasette-
ki tıkanma ve yozlaşmalara diğer taraftan da insan haklar ı konusun-
da yargıya düşen soruınluluklarm artmas ına bağlamaktad ır. Andenas
(2007): 20; Malleson(2006):3. Ayr ıca bkz. Ozbudun (2006): 215.
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başlandı. Aslında kanunların anayasa uygunlu ğunun deneti- YÜKSEK

mi sonucunda verilen yarg ı kararları bu tür bir denetim siste- MAHKEMELERIN

mini belirlemiş her ülkede genellikle ülkenin sahip olduğu si- AYRIKS İ

yasal kültüre de bağlı olarak sonu gelmez siyasal tartışmala- DURUMU

ra sebep olur. Ancak art ık bunun anayasa yargısının doğasın-
da bulunduğunu kabul etmemiz gerekiyor. Bununla birlikte
Türkiye'deki durum anayasa yargısının doğasından kaynak-
landığını söylediğimiz politik sonuçlara' 5 ya da tartışmalara
sebep olma özelliğinin boyutlarını aşmış durumdad ır. Ana-
yasa Mahkemesi son y ıllarda, en azından seçim sonuçlarının
gösterdiği rakamlar çerçevesinde say ısal olarak göreli bir şe-
kilde az ınlıkta kaldığını düşünebileceğimiz bir kesimin kay-
gılarını hafifletecek kararlar vererek anayasal demokratik sis-
temin işleyişi konusunda önemli bir i şlev ifa etti. 16 Ancak, bu
göreli olumlu sonuç gene göreli olumsuz bir başka yıpran-
ma sürecini beraberinde getirdi. Anayasa Mahkemesi'nin bu
süreçte ülkenin siyasi ço ğunluğu uhdesindeki güvenilirliği-
nin, elimizde yol gösterici sosyolojik veriler olmasa da, a şın-
dığı bir gerçektir. 17 Diğer bir deyişle, bize göre Anayasa Mah-
kemesi ciddi bir demokratik me şruiyet krizi içine girmi ştir.18
Bu duruma Anayasa Mahkemesi'nin kararlarıyla milli irade-
nin önüne geçtiği iddiası eşlik etmektedir ki bu sadece par-
lamento çoğunluğunun gerçekleştirdiği bir siyasi manipülas-
yon olmanın ötesinde, bu çoğunluğa oy verenlerin doğal dû-

15 Özbudun (2006): 219-220; Sa ğlam(1996): 48.
16 Özbudım'un Türk Anayasa Mahkemesi'nin kurulu şu ve ülkenin yerle-

şik bürokratik/siyasi elitleri arasındaki ilişkiye yönelik son derece tat-
min edici ve anlaml ı açıklamaları bir tarafa, Mahkeme'nin 1961 Anaya-
sas ı ile kuruluşunun çoğulcu demokrasi anlayışının önemli adımların-
dan birisi olduğunu belirttiğini aktaral ım. Özbudun (2006): 217.

17 Yargı organlarının genişleyen işlevine eşlik eden bir başka ilginç ger-
çeğin, yargı organlarının yıpranmas ı ve yargı organlarma yönelik hoş-
nutsuzluğun giderek artmas ı olduğu belirtilmektedir. Andenas (2007):
22-24.

18 Gören, Anayasa yargısmın meşruluğunun değil de kurulmu ş ve kabul
edilmiş bir Anayasa yarg ısınm s ınırlarının nerede aranmas ı gerekeceği-
nin ilgi odağı olduğuna vurgu yapmaktad ır. Gören (2006): 251. Ancak
Anayasa yarg ısmm sınırlarını meşruiyet sorununu ihmal ederek çöz-
menin olanaksız olduğu aç ıktır.
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YÜKSEK şüncesi olma özelliğini taşıyacaktır. Bu süreç vazgeçilmez bir
MA İIKEMELERIN değer ifa ettiği tartışmasız olan bir mahkeme için son dere-

AYRIKSI ce üzücü ve olumsuz müstakbel sonuçlara gebedir. Anayasa
DURUMU Mahkemesi'nin tarafsızlığından şüphe edilmesine yol açan si-

yasi aktör olma imajının derinlik kazanarak bütün yarg ı sis-
temine sirayet eden bir algılama biçimine dönü şmesi muhte-
mel bir başka tehlikedir.

İkinci bir sorun, TBMM ve Anayasa Mahkemesi arasın-
daki yaygın gerilimdir. Bu gerilim Anayasa Mahkemesi'nin
iptal kararlarının ardından yasama organının kanunla ya-
pamadığını Anayasa değişikliği yaparak elde etmesi örnek-
lerinde açıkça görülür. Anayasacılık açısından ayrıksı, belki
de anormal bir siyasi süreç olarak görülebilecek bu durum,
TBMM ve Anayasa Mahkemesi arasındaki kendine özgü geri-
limlerin açıklanması açısmdan siyaset bilimcilerin ilgisini hak
edecek ölçektedir. 03/08/1999 tarih ve 4446 say ılı Kanun'la
Anayasa'nın kamu hizmetine ilişkin hükümlerinde yap ılan
köklü değişiklikler uzun süre devam eden bir gerilimin 19 so-
nucu olarak ortaya çıkmıştı . Gene 21/06/2005 tarih ve 5370
sayılı Kanun'la Anayasa'nın 133/2. maddesinin değiştirilme-
si ve TBMM'nin Radyo ve Televizyon Üst Kurulu üyelerini
seçme yetkisine sahip kılınması bir başka örnektir. Sanırım en
ilgi çekici örneklerden bir di ğeri 09/02/2008 tarih ve 5735 sa-
yılı Kanun ile yapılan değişikliktir ki bu daha sonra Anayasa
Mahkemesi tarafından iptal edilmi5tir. 20 Aslında bu durum,
buna eklenebilecek birçok sorun Türkiye'de yasama organ ı-
nın Anayasa'ya uymak yerine, Anayasa Mahkemesi ile çat ış-
mamak noktas ına geldiğini göstermektedir ki bu bize hem si-

19 Bkz. Gözler (2003) C. II, s. 407-409; K ıratlı (1995): 9.
20 4446 sayılı Kanun ile gerçekleştirilen değişikliğin sağ ve sol partilerden

kurulu bir koalisyon hükümeti taraf ından, 5370 ve 5735 say ılı Kanunla-
r ın iktidar muhalefet uzla şması ile çıkarıldığını hatırlamak gerekir. As-
lında yukarıdakilere eklenebılecek bir başka örnek sanırız 31.05.2007
tarih ve 5678 say ılı Kanun ile Anayasa'nın 101. maddesi de ğiştirilerek
Cumhurbaşkanının halk tarafından seçileceği hükmünün getirilmi ş ol-
masıdır. Bunun da belli bir gerilimin ürünü oldu ğu aç ıktır.
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YÜKSEK

MAH KEM E LER İ N

AYRIKSI

DURUMU

yasetin hem de anayasa yargısının çok ciddi sorunlar içinde
olduğunu göstermektedir.

Anayasa Mahkemesi yukar ıda da belirttiğimiz gibi sade-
ce kanunlar ın anayasa uygunluğunu denetlememektedir aynı
zamanda parlamentoda siyasi gerilimlere yol açan parlamen-
to kararlar ının denetimi, siyasal partilerin denetlenmesi, siya-
si partilerin kapat ılması davalar ının görülmesi," siyasi aktör-
lerinin ceza hukuku aç ısından yargılanması gibi son derece
kritik görevleri yerine getirmektedir. Öncelikle bu ağır yükü
hafifletip anayasa yargısını rahatlatmanın bir yolunu bulma-
mız gerekmektedir.

İkinci bir çözüm Anayasa Mahkemesi'ne üye seçim mo-
delini değiştirmektir. Türkiye'nin anayasa yarg ısına ihtiya-
cı vardır. Yukarıda izah etmeye çal ıştığımız tablo göz önü-
ne alındığında Anayasa Mahkemesi'nin nesnelli ğine olan gü-
veni artıracak ve ona yönelik eleştirileri azaltacak bir üye se-
çim modeline ihtiyac ımız olduğunu düşünüyoruz. Bu model-
de sadece yüksek mahkemeler ve Cumhurbaşkanının yer al-
ması tatmin edici değildir. Anayasa Mahkemesi'nin üye pro-
fili bakımından çoğulculuğa ihtiyacı vardır. Cumhurbaşka-
nının halk tarafından seçilmesinin doğuracağı politik iklim-
de çoğulculuk ihtiyac ının tatmini iyice zay ıflayacakt ır. Eğer
bir Anayasa Mahkemesi'nden söz ediyorsak ço ğulculuktan

21 Bilindiği üzere siyasi partilerin kapat ılmasma ilişkin uyuşmazlıklar Yar-
gıtay Cumhuriyet Başsavcısının açtığı kapatma davas ı üzerine Anaya-
sa Mahkemesi tarafmdan çözüme kavu şturulmaktad ır (2949 s. Kanun
m. 33). Son derece önemli siyasal ve tarihsel sonuçlar ı bulunan bu den-
li önemli bir konuda dava açma takdirinin sadece Yarg ıtay Cumhuriyet
Başsavcısına bırakılmış bulunması kanımızca yerinde değildir. Yargıtay
Cumhuriyet Başsavcısırıın kapatma davası açma yetkisi izin sistemiyle
sınırland ırılmalıdır. izin mercii kesinlikle parlamento olmamal ıdır. Zira
yasama ço ğunluğu kapatılması istenen siyasal partinin elinde bulunabi-
lir. Bunun için en uygun merci Cumhurba şkanlığı gibi görünmektedir.
İzin sistemi doğrudan kapatma davas ı yerine düzeltici esnekliklerin ya-
ratılmas ı için fırsatlar doğurabilir.
Bizim de burada üzerinde durdu ğumuz bazı reform önerilerinin çok
daha geniş kapsamlı ve ayrıntılısı için bkz. Aliefendioğlu, Y. (1997):
"Yeni Bir Anayasa Yargısı ve Anayasa Mahkemesi", Anayasa Yarg ısı, C.
14, s. 225-246.
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YÜKSEK söz etmek tuhaf ya da yersiz karşılanmamalıdır. Çoğulculuk
MAHKEMELER İN olanaklarının farklı açılardan artırılması anayasa yargısı aç ı-

AYRIKSI sından çok önemli faydalar doğurur. 24 Bu bağlamda üye sayı-
DURUMU si artırılabilir ve üye seçim sürecine Cumhurba şkanın, parla-

mentonun, yüksek mahkemelerin ve baroların dahil edilece-
ği çoklu bir model ge1i5tiri1ebi İir. Özellikle parlamentonun
üye seçim sürecine kat ılmasının mahkeme üyelerini siyasal
bağıtlarla baskı altına alacağı akla gelse bile, bu ihtimal Cum-
hurbaşkanının üye seçimi halinde de geçerlidir. Diğer taraf-
tan demokratik meşruiyeti bir ölçüde sağlamak ve çoğulcu-
luk ihtiyacı, doğması muhtemel diğer sakıncaları telafi ede-
cektir. Parlementonun bir k ısım Anayasa Mahkemesi üye-
lerini ataması noktasında da bu yargıçların görev süresinin
ne olmas ı gerektiği sorunu ciddi bir sorun olarak kar şımıza
çıkmaktad ır.26 Her yeni modelleme bir ba şka unsurla telafi
edileceğini düşüneceğimiz belli konularda taviz vermemizi
gerektirecek unsurlar taşımak zorunda olacakt ır.

Anayasa Mahkemesi üyelerinin yasama organı tarafın-
dan seçilmesiin gerekleri konusunda, baz ı anayasa hukuk-
çuları ve siyaset bilimcilerin demokratik me şruiyet ve güçler
arasında denge sağlanması gereğine dayanan önerilerini, yar-
gı bağımsızlığına ilişkin genellemelerle doğrudan reddetmek
yerine, bunlar üzerine ciddiyetle dü şünmeli ve bu konuyu
Türkiye'nin siyasi gerçekleriyle bilimsel olarak tartı5malıyız.27
Bunu bir seçenek olarak kabul ettiğimizde ise, üye seçimi ko-
nusunda iktidar ve muhalefet partilerinin eşit olanaklara sa-

Kadın üyelerin kronik say ısal azlığı bile bu aç ından ciddi bir sorun ola-
rak görülmelidir.

24 Landfried (2006): 199.
Ünal (1994): 128. Üye say ısının artırılmasıyla Anayasa Mahkemesi'nin
iki daireye bölünmesi ve örneğin siyasal partilerle ilgili i şlerin gôrülme-
sinin bu dairelerden birisine verilmesi uygun olabilir.

26 Doehring (2002): 238.
27 Özbudun bugüne kadar Türk hukuk yaz ınmın Anayasa Mahkemesi ile

ilgili olarak bir demokratik me şruiyet tartışmasma girişmediğini, konu-
ya daha çok Mahkemeyi politik aktörlerin müdahalelerine kar şı koru-
mak konsantrasyonuyla baktığını belirtmektedir. Ozbudun (2006): 214.
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hip kılınması ya da nitelikli çoğunlukla seçme olanaklar ının YÜKSEK

yaratılması mahkemenin saygml ığı açısından son derece doğ- MAHKEMELERIN

ru bir tercih olacaktır. Ünlü Alman kamu hukukçusu Doeh- AYRIKSI

ring özellikle yüksek yargıçların atanmas ı konusunda ABD DURUMU

ve Federal Almanya örneklerinden söz ederek yasama ve yü-
rütmenin birlikte hareket etmelerini içeren bir modelin yerin-
deliğine dikkat çekiyor. Ancak, yazar parlamento karar ının
oluşmasında, muhalefete belli ölçüde önleyici bir yetki veril-
mesi konusunda uyarılarda da bulunuyor.28

Özetle Anayasa Mahkemesi gerek Anayasa'da tanınmış
yargı bağımsızlığma ilişkin genel hükümler gerekse Anayasa
Mahkemesi'ne yönelik özel hükümlerin öngördü ğü güven-
celer çerçevesinde ba ğımsızlığından şüphe duyacağımız çok
önemli olumsuzluklar taşımamaktadır. Ancak yukarıda açık-
ladığımız sebeplerle Anayasa Mahkemesi'ne üye seçim mo-
deli kesinlikle değiştirilmelidir. Görüldüğü üzere yargıya iliş-
kin sorunlar her zaman do ğrudan bir yargı bağımsızlığı soru-
nu olarak ortaya ç ıkmayabilir. Yargı işlevinin farkl ı boyutlar-
daki etkinliği ve güvenilirliğine ilişkin sorunlar yargı bağım-
sızlığı perspektifi dışında daha geniş bir perspektifi gerekli
kılar. 0 nedenle bu başlık altında ifade etmeye ve değinme-
ye çalıştığımız sorunlar, yargı organına ilişkin sorunların her
zaman bir yargı bağımsızlığı sorunu olarak karşımıza çıkma-
yacağını göstermek bak ımından da bu çalışmanın kapsamın-
da görülmelidir.

C. YARGITAY

Yargıtay Anayasa ile kurulmuş ve görevleri de orada ta-
nımlanmış bir yüksek mahkemedir. Anayasa'n ın 154/1. mad-
desine göre, "Yarg ı tay, adlfye mahkemelerince verilen ve kanunun
başka bir adlf yargı merciine b ı rakmadığı karar ve hükümlerin son
inceleme merciidir. Kanunla gösterilen belli davalara da ilk ve son
derece mahkemesi olarak bakar."

Doehring (2002): 198.
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YÜKSEK	 Tıpkı Anayasa Mahkemesi için yukar ıda ifade ettiğimiz
MAHKEMELER İN gibi Yargıtay ve üyeleri de Anayasa'nın 138 ve 139. maddele-

AYRIKS İ rinde yargı bağımsızlığı için öngörülen her türlü güvencenin
DURUMU kapsamında yer alır. Bunun yanında Anayasa Yargıtay'a iliş-

kin özel hükümler getirmi ştir. Anayasa'nın 154/3. maddesi-
ne göre, "Yarg ı tay Birinci Başkan ı, birinci başkanvekilleri ve da-

ire başkanları kendi üyeleri aras ından Yargı tay Genel Kurulunca

üye tamsay ıs ın ın salt çoğunluğu ve gizli oyla dört y ıl için seçilirler;

süresi bitenler yeniden seçilebilirler." Aynı maddenin 5. fıkrası
"Yargı ta yin kuruluşu, işleyişi, Başkan, başkanvekilleri, daire baş-

kanları ve üyeleri ile Cumhuriyet Ba şsavcıs ı ve Cumhuriyet Baş--

savcıvekilinin nitelikleri ve seçim usulleri, mahkemelerin bağıms ız-

lığı ve hikimlik teminat ı esaslarına göre kanunla düzenlenir." hük-
münü getirerek Yargıtay üyelerinin statülerinin özel hüküm-
ler dairesinde düzenlenece ğini hükme bağlamıştır.

04/02/1983 tarih ve 2797 sayılı Yargıtay Kanunu, Yargı-
tay üyeleri, Yargıtay Cumhuriyet Başsavcısı ve Yargıtay Cum-
huriyet Başsavcıvekili hakkında yürütülecek disiplin soru ş-
turması ve uygulamalarını Yargıtayın öz işleri arasında say-
mıştır (m.19). Disiplin soru şturması sonucu verilecek karar-
lara karşı Yargıtay bünyesindeki Birinci Başkanlık Kurulu'na
itiraz edilebilir. 2797 say ılı Kanun'un 17/1 (1-d) maddesine
göre "Birinci Başkanl ık Kurulu, Yüksek Disiplin Kurulu ile Yöne-
tim Kurulu kararları na karşı yap ılan itirazları kesin olarak karara

bağlamak. Bu itirazlar ın incelenmesinde karara kat ılan kurul üye-
si daire başkanları Kurula katı lamaz ve eksiklikler o dairenin k ıdem-
li üyeleriyle tamamlan ır." 2797 sayılı Kanun'un 17/3. madde-
si ise "Başkanlar kurullar ın ın itiraz üzerine veya doğrudan doğ-
ruya verdikleri bütün kararlar kesin olup, bu kararlar aleyhine ba ş-

ka bir yargı merciine başvurulamaz." itiraz usulünün yeterli bir
güvence sunduğu düşünsek bile bizim yargı sistemimiz bakı-
mından bir sorun varlığını sürdürmeye devam edecektir. Di-
siplin cezası bir idari işlemdir. Bu anlamda bu işlemin idari
yargının denetimine tabi olması gerektiği ileri sürülebilir. Bu
konu disiplin cezası değil de bir başka konu bağlamında Da-
nıştayın önüne gelmiştir. Danıştay kararın göre, "Her ne ka-
dar, Yargı tay'da bulunan Kurulların idari işlem niteliğindeki ka-
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rarlarına karşı yarg ı yolunu kapatan hüküm Ana yasa'n ı n yukarı- YÜKSEK

da belirtilen 125. maddesine aç ıkça aykırı ise de, an ılan Kanunun MAHKEMEftR İ N

Milli Güvenlik Konseyi döneminde yürürlü ğe konulmuş olmas ı ne- AYRIKS İ

deniyle yukarıda da belirtildiği gibi Anayasa'n ın Geçici 15. madde- DURUMU

si hükmü karşıs ı nda Anayasa Mahkemesi'ne itiraz yolu ile ba şvu-
rulmas ı mümkün değildir."29 Görüldüğü üzere mesele o zaman
Anayasa'nın Geçici 15. maddesindeki hüküm nedeniyle Ana-
yasa çerçevesinde değerlendirilememişti.

Ceza Kanunu'na göre suç say ılan fiillerin soru şturulma-
sı ve yargılanmasına ilişkin usul de Yargıtayın bağımsızlığmı
destekler niteliktedir (m. 46).

Yargıtay üyelerinin seçiminde Hakimler ve Savc ılar Yük-
sek Kurulu belirleyici kılınmıştır. Anayasa'nın 154/2. mad-
desine göre "Yarg ı tay üyeleri, birinci s ın ıfa ayrılm ış adlf yar-
gı hakim ve Cumhuriyet savc ı /arı ile bu meslekten sa y ı lanlar ara-
s ı ndan Hdkimler ve Savc ılar Yüksek Kurulunca üye tamsay ıs ının
salt çoğunluğu ile ve gizli oyla seçilir." Teorik olarak ideal bir
HSYK'nın liyakat ilkesi temelinde Yarg ıtay üyelerini seçmesi
bulunabilecek en iyi çözümlerden birisidir. Ancak yarg ı ida-
resi bölümünde de de ğindiğimiz üzere Adalet Bakanlığı ve
HSYK'ya ilişkin sorunların dolaylı olarak da olsa, Yarg ıtaya
üye seçme sürecine olumsuz yans ımaları olabilir.

Yargıtay üyelerinin tamam ını ilk derece yargı yerlerin-
den seçme yetkisini elinde bulunduran HSYK'ya ve Adalet
Bakanlığı'nın ilk derece yargı ağı üzerindeki yetkilerine iliş-
kin yukarıda açıklamaya çalıştığımız olumsuzluklar gideril-
diği takdirde Yargıtay için benimsenen model yargı bağım-
sızlığı açısmdan ideal olan ı ifade edecektir.

D. DANIŞTAY

Danıştay yürütme/idarenin idari i şlemlerini denetleme
ve kamu gücü karşısında bireyin sahip olduğu hak ve öz-

29 Danıştay, 5. D., E.: 1995/4416, K.: 1996/1911, K. T.: 17/05/1996, [danis-
tay.gov.tr].
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YÜKSEK gürlükleri korumak bakımından son derece önemli bir iş-
MAHKEMEIER İN 1ev yerine getirmektedir. Bu anlamda siyasal sistem içinde

AYRIKSI Danıştay' ın Anayasa Mahkemesi'ne benzer bir a ğırlık merke-
DURUMU zi olma özelliği taşıdığını ifade edebiliriz. Yargı organının sü-

tunlarından birisi olan Danıştay Anayasa'nın 155. maddesin-
de yüksek mahkemelerden birisi olarak tanımlanmıştır.

Danıştay ayrıca yargısal görevleri yanında idari görev-
leri de bulunan melez bir mercidir. Bununla birlikte tama-
men yargı organı olma gerekleri çerçevesinde düzenlen-
miştir. Danıştay' ın bu melez i şlevi bizzat Anayasanın 155.
maddesinde tanımlanan görevlerinden kaynaklanmaktadır.
Anayasa'nın 155/1. ve 155/2. maddesine göre, "Danış tay,

idarf mahkemelerce verilen ve kanunun başka bir idarf yarg ı mer-

ciine bı rakmadığı karar ve hükümlerin son inceleme merciidir. Ka-
nunla gösterilen belli davalara da ilk ve son derece mahkemesi ola-
rak bakar." "Danış tay, davalar ı görmek, Başbakan ve Bakanlar Ku-

rulunca gönderilen kanun tasar ıları, kamu hizmetleri ile ilgili imti-

yaz şartla şma ve sözleşmeleri hakk ı nda iki ay içinde dü şüncesini bil-

dirmek, tüzük tasarıların ı incelemek, idare uyu şmazlıkları çözmek

ve kanunla gösterilen diğer işleri yapmakla görevlidir."

Anayasa Mahkemesi ve Yargıtay gibi Danıştay da Ana-
yasa'nın 138 ve 139. maddelerinde yargı bağımsızlığı için ön-
görülen her türlü güvencenin kapsam ında yer alır. Anaya-
sa diğer yüksek mahkemeler için benimsediği yöntemi Da-
nıştay için de benimsemi ş ve onun bağımsızlığını güçlendi-
ren hükümler sevk etmiştir. Anayasa'nın 155/4. maddesine
göre "Danış tay Başkan ı, Başsavcı, başkanvekilleri ve daire başkan-

ları, kendi üyeleri aras ından Dan ış tay Genel Kurulunca üye tamsa-

yıs ın ın salt çoğunluğu ve gizli oyla dört y ıl için seçilirler. Süresi bi-

tenler yeniden seçilebilirler." Aynı maddenin 5. fıkrasma göre,
"Danış tayın, kuruluşu, işleyişi, Başkan, Başsavcı, başkanvekilleri,

daire başkanlar ı ile üyelerinin nitelikleri ve seçim usulleri, idari' yar-
gın ın özelliği, mahkemelerin bağıms ızlığı ve hdkimlik teminatı esas-

larına göre kanunla düzenlenir." Bu hükümler Yargıtaya ilişkin
hükümlerle benzerdir.
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2575 sayılı Danıştay Kanunu Danıştay üyelerine ilişkin YÜKSEK

yargı bağımsızlığının gereklerini karşılayacak nitelikte son MAHKEMELER İ N

derece önemli güvenceler sunmu ştur. 2575 sayılı Danıştay AYRIKS İ

Kanunu'nun 67-82. maddeleri aras ında disiplin ve ceza so- DURUMU

ruşturması usulü tamamen Daruştayın iç işleyişine ve özyö-
netimine b ırakılmıştır. Danıştay üyeleri Yüksek Disiplin Ku-
rulu'nun3° disiplin cezalarma karşı dava açma olanağına sa-
hiptir. 2575 sayılı Kanun'un 24/1(f) maddesine göre bu dava-
lar Danıştayda ilk derece mahkemesi olarak karara ba ğlanır.
Ülkenin en seçkin idari hkimlerinden olu şan bir disiplin ku-
rulunun verdiği disiplin cezasma karşı dava açılabilmesi ola-
nağının tanınmış olması, HSYK kararlarına karşı yargı yolu-
nun kapatılmış olmasına ilişkin eleştirilerimizi yeniden hakl ı
çıkaracak bir inceliği yansıtmaktad ır.

Danıştaya üye seçim modeline değinecek olursak. Ana-
yasa'nın 155/3. maddesi Danıştay üyelerinin seçimi usulünü
düzenlemektedir. Buna /göre, "Danış tay üyelerinin dörtte üçü,
birinci s ı n ıf idarı yarg ı hdkim ve savc ıları ile bu meslekten say ılan-
lar aras ından Hdkimler ve \Savcı lar Yüksek Kurulu; dörtte biri, ni-
telikleri kanunda belirtilen ğörevliler aras ından Cumhurbaşkan ı; ta-
rafindan seçilir." Hkim1er ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun Da-
nıştay üyelerini atama konusundaki yetkileri için yapaca ğı-
mız açıklamalar, Yargıtay: başlığı altında yaptığımız açıkla-
malardan çok farklı olmayacak. Ancak Danıştay üyelerinin
atanmas ı usulünün özel bir tarafı bu konuda Cumhurbaş-
kanına da yetki verilmiş olmasıdır. Anayasa'da düzenlendi-
ği şekli ile Danıştay üyelerinin dörtte birini Cumhurba şkanı
atamaktad ır. Cumhurbaşkanının atamaya yetkili olduğu üye-
lerin nitelikleri 2575 say ılı Danıştay Kanunu'nun 8. madde-
sinde belirlenmiştir. Bunların ortak özelliği belli yüksek ni-
telikli idari görevliler olmalar ıdır. Açıktır ki, yürütme orga-
nının başı olan Cumhurbaşkanına, yürütme organının i5lem-

3° 2575 sayılı Kanun'un 20. maddesine göre, "Yüksek Disiplin Kurulu, Da-
nış tay Başkan ın ın Başkanlığında her takvim yı1ı başında, Dan ış tay Genel Ku-
rulunca her daireden seçilecek birer üye ile ikisi dava daireleri ve biri de idari
daireler başkanları aras ı ndan seçilecek üç daire başkan ından kurulur. Dan ış tay
Başsavas ı Kurulun tabii üyesidir."
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YÜKSEK lerini denetleme yetkisi bulunan Danıştaya üye atama yetki-
MAHKEMELERIN si verilerek son derece anlaml ı bir denge kurulmaya çal ışıl-

AYRIKSI mıştır. Öyle ki Cumhurbaşkanının atamaya yetkili oldu ğu ki-
DURUMU şilerin üst düzey idari görevliler olmas ı da bu denge aray ışı-

nın diğer bir anlamlı boyutunu teşkil etmektedir. Üst düzey
idari görevlilerin hukuk eğitimi almış olmaları 5artıyla31 Da-
nıştay üyeliğine atanmalarının idari yargının doğasına uygun
bir tercih oldu ğunu düşünüyoruz. Çünkü idari yargıda da-
vali taraf her zaman idaredir. Dolay ısıyla yüksek idari dene-
yime sahip kamu görevlilerinden Danıştaya üye atanmas ının
Danıştay' ın ve idari yargının işleyişine son derece önemli bir
katkı yapacağına inanmaktay1z. 32 0 nedenlerle Cumhurbaş-
kanının Yargıtay'a üye atamas ına gerek görülmemi ştir ama
Danıştaya üye atamasına gerek görülmüştür.

Cumhurbaşkanmın halk tarafından seçilmesinin başlı ba-
şına bu durum üzerinde olumsuz bir sonuç do ğurmayacağı
kanaatindeyiz. Daha önce de belirtti ğimiz gibi sorun Cum-
hurbaşkanının halk tarafından seçilmesi değil iki defa üst
üste seçilebilecek olmas ıdır.

Burada son olarak Danıştay hakkında yapacağımız değer-
lendirme, Yargıtay hakkında yaptığımız değerlendirmeden
pek farklı olmayacaktır. HSYK'ya ve Adalet Bakanl ığı'nın ilk
derece yargı ağı üzerindeki yetkilerine ili şkin yukarıda açık-
lamaya çalıştığımız olumsuz özellikler giderildiği takdirde
Danıştay için benimsenen model yargı bağımsızlığı açısından
ideal olanı ifade edecektir.

31 2575 sayılı Danıştay Kanunu'nun 14/3. maddesine göre, "Danış tay dava
dairelerinde görev yapacak üyelerin yükseköğrenimlerini, hukuk veya hukuk
bilgisine programlar ında yer veren siyasal bilimler, idari bilimler, iktisat ve
maliye alanlarında yapmış olmaları gereklidir."

32 Yıldırım, dava dairelerinde idari görevlerde bulunmu ş kişilerin yer al-
malarını, idareye kar şı tarafs ız olmalarını engelleyeceği, hakimlik mes-
leği içinde yetişmedikleri için idari yargılama sürecine katk ılarının zayıf
olacağını, hakimin idarenin gelenek ve i şleyişini bilemekten çok huku-
ku bilmek zorunda olduğu gerekçeleri ile ele ştirmektedir. Y ıldırım ayrı-
ca Cumhurbaşkarunın kendi siyasal görü şleri doğrultusunda yapacağı
atamalarm hakimlerin taraf s ızlığına gölge düşüreceğini de ifade etmek-
tedir. Yıldırım, T. (2008): İdari Yargı, Beta Yayını, İstanbul, s. 140-141.
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SONUÇ

Devletin yargı organının işlevi ve bağımsızlık niteliği, SONUÇ
hayatm akışı içindeki her şey gibi bir kere inşa etmekle ta-
mamlanmayan tarihsel bir süreçtir. Bu nedenle yarg ı organı
ve onun bağımsızlığına ilişkin tartışma ve arayışlarımız hiç
sona ermeyecek. Birçok Anayasa de ğişikliğine rağmen, şim-
diye kadar bu konu ciddiyetle ele al ınmadığı için, yazmanın,
tartışmanın ve konuşmanın her zamankinden daha da önemli
hale geldiği bir noktaday ız. Yargı yılı açılışlarında yapılan he-
yecanlı konuşmaların doğurduğu geçici etkiler dışında, siya-
sal aktörleri ciddi bir yargı reformu yapmaya zorlayacak öl-
çüde bir kamuoyu baskısı da oluşturamad ık.

Türkiye'nin yargı bağımsızlığına ilişkin sorunları bizzat
Anayasa'dan kaynaklanmaktad ır. Yargı bağımsızlığına iliş-
kin temel sorunlar ın genel olarak Adalet Bakanl ığı'nın sistem
içindeki ağırlığı ve HSYK'nın mevcut yapısı ve işleyiş biçi-
minden kaynakladığı herkesin uzunca bir süredir dile getir-
diği tespitlerdir. Adalet Bakanl ığı ve HSYK arasında yargı ba-
ğımsızlığı kaygısının merkeze al ındığı dengeli bir yetki bölü-
şümü ve ilişkiler bütünü yarat ılmalıdır. Mevcut durum son
derece dengesizdir ve kesinlikle tatmin edici de ğildir. HSYK
kararlarının şeffaflığı ve yargı denetimine kapatılmış olması
gibi başka bazı olumsuzluklar sorunlar yuma ğmı daha da bU-
yütmektedir. Ne yaz ık ki bu durumun kısa vadede değişece-
ğini gösteren herhangi bir bütüncül siyasal yaklaşım da mev-
cut değildir. Yargı bağımsızlığına ilişkin bazı sorunlara sahip
olmaktan daha kötü olanı bunların çözümünü üstlenme ni-
yetinde olan bir siyasi ve idari perspektifin bulunmamas ıdır.
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SONUÇ Yargı bağımsızlığma ilişkin sorunların çözümü Anayasa de-
ğişikliğini gerektirdiğine göre, bu siyasal perspektif başit bir
parlamento çoğunluğunun iradesine değil daha geniş bir si-
yasal uzlaşı zeminine ihtiyaç duymaktadır.

Adalet Bakanlığı ve HSYK'ya ili şkin sorunlar yüksek
mahkemelere üye seçimine de sirayet edecek nitelikte oldu-
ğundan, yüksek mahkemelerin Anayasa'da ayr ıca düzenle-
nen bağımsızlıklarına gölge düşürecek niteliktedir. Bunun d ı-
şında yüksek mahkemelerin birçok aç ıdan bağımsızlık ölçüt-
lerine sahip oldukları bir gerçektir.

Yüksek mahkemeler aras ında Anayasa Mahkemesi'nin
son derece özel bir yeri olduğunu kabul etmemiz gereki-
yor. Anayasa Mahkemesi'nin görev alanını daraltmamız ve
onu daha çok kanunlar ın anayasa uygunluğunun deneti-
mine yoğunlaştırmamız gerekiyor. Diğer taraftan Anayasa
Mahkemesi'ne üye seçme modelini mutlaka değiştirmemiz
gerekiyor. Aksi halde uzun vadede anayasa yarg ısımn ciddi
olumsuzluklarla kar şı karşıya kalması kaçınılmaz olacaktır.

Cumhurbaşkanının bizzat halk tarafından seçilebilecek
olması olanağı, onun seçim vaatleriyle birleşen siyasal bir
kimliğe dönüşmesine yol açacağından yüksek mahkemelere
ve HSYK'ya yaptığı atamalarm tarafsızlığı konusunda şüp-
heler duymamıza neden olabilir. Ancak konumuz ba ğlamın-
da esas sorun Cumhurbaşkanının bizzat halk tarafından seçi-
lecek olmas ından çok iki defa üst üste seçilecek olmas ıdır. Bü-
tün bunlar ın siyasal ve toplumsal yaşamımıza ne ölçüde yan-
sıyacağını zaman gösterecek.

Sözünü ettiğimiz olumsuzluklar ı gidersek bile, bir yar-
gı sisteminin daha iyi çalışmasını sağlayacak yeterli kayna-
ğı yargıya ayırmadığımız sürece, yargı bağımsızlığının hiçbir
anlamı kalmayacağını unutmamalıyız.
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