Bu arastirma,
“Turkiye Barolar Birligi Faruk Erem Odulii"nii kazanmustir.

ERKLER AYRILIGI
VE
YARGIC BAGIMSIZLIGI

Hasan DURSUN*

Bir tilkenin medeni seviyesini, o {ilkedeki adaletin dagitim sekliy-
le 6lcmenin olanakli olacag1 yontindeki soz biiyiik bir gercege isaret
eder. Gergekten de, bir tilkede adaleti saglamak devletin en basta gelen
temel gorevlerinden birisidir. Iyi adaletin baglica kosulu ise onu dag1-
tanlarin, bir baska deyisle, yargiclarin bagimsizliginin saglanmasidir.
Herhangi bir otoritenin baski veya etkisi altinda hiikiim veren bir yar-
gicin adaleti yerine getiremeyecegi aciktir. Bu gercegin bilincine varan
biitiin hukuk devletlerinde bugiin, yargiclarin bagimsizlig: temel bir
ilke olarak kabul edilmektedir.!

Yarginin bagimsizlig: ilkesinin dogrulugu yalnizca liberal ve 6z-
glirliikcti rejimler tarafindan degil, otoriter rejimler tarafindan da ta-
ninmaktadir. Bu cercevede koyu bir ¢cogunluk¢u (mutlakiyetgi) rejim
taraftar: olan Bodin’in yargimin bagimsizlig: fikrini savunmas:® ve da-
g1lan Sovyet Rusya’nin 1977 Anayasasi’nin 155. maddesinde de yar-
ginin bagimsiz oldugunun ifade edilmesi® oldukca ilgingtir. Rusya,
glintimiizde bile tam olarak demokrasiye gecememesine ragmen 1993
Anayasasi’nin* 120. maddesinde; yargiclarin bagimsiz oldugu ve sade-

*  Ankara USB Enstitiisti Kamu Hukuku (Idare Hukuku) doktora 6grencisi.
Bkz. Kapani, lera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 1.

Bkz.a.e. g.

Bkz. Demirkol, Yargt Bagimsizlig, s. 55.

Rusya’nin 1993 Anayasasi nin Ttirkce tam metni icin bkz. Cogar, V. Ahsen, * Uciin-
ci Bin Yilin Esiginde Iki Yeni Anayasa Cek Cumhuriyeti ve Rusya Federasyonu
Anayasalar1”, Av. Dr. Faruk Erem Armagam, Tiirkiye Barolar Birligi, Ankara, 1999,
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ce Rusya Federasyonu Anayasasi ile federal hukuka bagli oldugunun
ifade edilmesi de bir diger ilging konudur.

Yarginin bagimsizlig: konusu ile yarginin yasama ve yiirtitme gibi
ayr1 ve 6zgiin bir erk sayilip sayilmayacag1 konusu birbirinden farkl
konulardir. Gergekten de yarginin bir erk olup olmadigy, erk ise yasa-
ma ve yiriitme erkinden ayr1 ve kendisine 6zgii bir erk olup olmadig:
biittintiyle kuramsal ve spekiilatif bir konu olup gtintimiizde bile tam
olarak ¢oztime kavusturulamamistir. Bununla birlikte, yargimnin ba-
gimsiz oldugu ilkesi konusunda ise diinyadaki hukuk 6gretisinde tam
bir oydast bulunmaktadir.® iste bu oydasi bulundugu igin yarginin ba-
gimsizliginin uygulamada nasil gerceklestirilecegi konusunda yogun
tartismalar yasanmakta ve kimilerince hakli olarak bunun araglarmn-
dan birisi olarak “erkler ayrilig1” ilkesine 6zel bir vurgu yapilmaktadar.

Diger yandan, gortislerinden ileride ayrintili olarak bahsedilecek
olan James Madison ise isabetli bir sekilde; yasama, ytirtitme ve yar-
g1 erkinin ayni elde toplanmasinin tiranligin gercek tanimi oldugunu
ifade etmistir.® Dolayisiyla tiranligin oldugu bir yerde ise yarginin ba-
gimsiz olamayacag1 aciktir.

Bundan baska, Anayasa'nin 2. maddesinde Cumhuriyetin niteligi
olarak gosterilen hukuk devleti ilkesinin gerceklesmesi icin erkler ayri-
l1g1 ilkesinin uygulanmasi, daha somut bir deyisle, bir yandan yasama
erkinin ytiirtitmeden ayr1 bir organ uhdesinde bulunmasi, diger yan-
dan ise yargimin, daha dogru bir deyisle, yargiclarin bagimsiz olma-
st gerekir. Clinkti mutlakiyetci rejimlerde oldugu gibi hiikiimet veya
devlet baskan1 seklindeki idarenin basindaki organ, yasama yetkisine
de haiz olursa drnegin kanuni idare ilkesi gibi hukuk devleti ilkesinin
gerekleri” etkisiz kalir. Nitekim ttiziik ve yonetmelik seklindeki idare-
nin diizenleyici islemleri, idare organlar1 tarafindan olusturulduklar:
i¢in istenen derecede baglayici ve idare edilenler igin yeteri kadar gii-
ven verici degildir.?

s. 145-203.
Krs. Kapani, Icra Organi Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 2.
6  Bkz. Harrigan, Politics And The Amerikan Future, s. 38.

Hukuk devleti ilkesinin gerekleri konusunda bkz. Balta, Idare Hukukuna Giris I, s.
62-64.

Balta, a. g. e, s. 64.
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Yine, yargiclarin, 6zellikle ytirtitme organi karsisinda bagimsiz ol-
madigl durumlarda ise hukuk devleti ilkesinin bir geregi olan idare
tizerindeki etkin yargisal denetimin yapilmasi ilkesinin s6zde kalacag:
aciktir.’

Kisacasi, her iki bakimdan da erkler ayrilig: ilkesi hukuk devleti
anlayisinin temel kosullarini olusturmaktadir.’® Nitekim erkler ayrimi
ilkesini hukuksal kavramlarla aciklayan Montesquieu'' erkler ayrilig
prensibinin; adaletli, bir baska deyisle, hukuka bagl1 bir devlet diize-
ninin temel bir kosulu oldugunu savlamis ve bu sav cagdas anayasal
sistemlerin temel bir unsuru héline gelmistir.'

Biz bu calismada once erkler ayriligi daha sonra, yargic bagim-
s1zl1g1” tizerinde duracak, en sonunda ise yargi¢c bagimsizligini sagla-
yabilmek i¢in alinmasi gereken kurumsal ve 6znel énlemler tizerinde
duracagz.

I. ERKLER AYRILIGI

Cagcil tilkelerde devlet erki tice ayrilmustir. Bunlar; yasama, yii-
riitme ve yarg: erkleridir. Yasama erki, kanun yapma, yiirtitme erki,
kanunu uygulama, yargi erki ise kanunu yorumlama ve uyusmazlik-
lar hakkinda karar vermekle gorevlidir. Bu erklerden birisinin digerini
boyunduruk altina almasina izin verilmez."* Bu kisimda 6nce erkler

9 Krs. Balta, a. g. e, s. 64.

10 Balta, a. g.e., s. 65.

1 {leride ayrmtili bir sekilde anlatilacag1 tizere Montesquieu, erkler ayrilig ilkesinin

temel kurucusu degildir. Bu ilkeyi ilk ortaya atan kisi Aristoteles’tir.

12 Balta, a. g.e., s. 65.

13 Anayasa’nin 9, 140. maddesinin 2 ve 3, 150. maddesinin 5 ve 159. maddesinin 1.

fikrasinda “mahkemelerin bagimsizligi”kavramina yer verilmektedir. Buna kar-
sin, Anayasa’nin 138. maddesinin kenar baslig1 “mahkemelerin bagimsizlig1” ismi-
ni tasimakta, maddenin 1. fikrasinda ise hakimlerin gorevlerinde bagimsiz olduk-
lar1 ifade edilerek “hakimlerin bagimsizlig1” deyimi ima edilmektedir. ima edi-
len bu deyim, “mahkemelerin bagimsizlig1” deyiminden daha isabetlidir. Ctinkii
Kuru’'nun da belirttigi tizere bagimsizlik, makamin degil, stijenin bir vasfidir. Bkz.
Kuru, Hakim ve Savcilarim Bagimsizligi ve Teminati, s. 6. Bagimsizlik makamin degil

<

stijenin bir vasfi olduguna gore biz bu ¢alismada, “mahkeme bagimsizlig1” veya

“yarg1 bagimsizlig1” kavrami yerine agirlikli olarak “yargic bagimsizligi” kavra-
min1 kullanacagiz.

4 Black’s Law Dictionary, s. 1225 “seperation of powers” maddesi.
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ayriliginin tarihgesi tizerinde durulacak daha sonra ise erkler ayriligi-
nin giintimiizdeki anlami tizerinde durulacaktir.

1. Tarihge

Erkler® ayrilig: ilkesini ilk ortaya atan dustintir, sanilanin aksine
Montesquieu degil, Aristoteles’dir. Erkler ayrilig: ilkesini ilk ortaya
atan distintirtin Montesquieu oldugunu savlamak {i¢ acidan isabet-
sizdir. Bir kere, ileride ayrintili olarak anlatilacagy {izere Aristoteles,
yasama, ylirlitme ve yargi is gortiselligi arasinda farklilik oldugunu ilk
defa ortaya atmuistir. Aristoteles’in tek sanssizlig1 bu farklilig hukuki
bir prensip olarak degil siyasi bir ilke olarak ortaya atmis olmasidur.
Ikinci olarak, Montesquieu, ilk savlarinda yargiy1 bir erk olarak kabul
etmemis ve onu profesyonel veya siirekli bir organ olarak kabul etme-
yerek gecici bir kurul olarak algilamistir. Eger yarg: stirekli bir organ
degilse yasama veya ytiriitme erkini frenleyemez. Daha acik bir deyis-
le, Montesquieu, yargty1 yalnizca hukukun agzi, dolayisiyla goriinmez
olarak algiladig1 icin bir anlamda onu yok saymustir. Son olarak, Mon-

15 Kimileri “erkler” kavrami yerine “kuvvetler” kavramim kullanmakta ve bizim
“erkler ayrilig1” olarak kullandigimiz kavrami “kuvvetler ayrilig1” olarak ifade et-
mektedir. “Kuvvet” ibaresi fiziksel bir gticti cagristirdig1 ve Fransizca karsiligi “pu-
issance” oldugu igin “erk” ibaresi yerine “kuvvet” ibaresinin kullanilmasi biittintiy-
le hatalidir. Bu hatali kullanimin temel kaynagmi, kanimizca, Montesquieu nun
orijinal kitab1 olan De I’Esprit des Lois Tome I s. 163’deki bir tiimcede (Il y a dans cha-
que Etat trois sortes de pouvoirs: la puissance législative, la puissance exécutrice
des choses qui dependent du droit des gens, et la puissance exécutrice de celles qui
dépendent du droit civil) kullanilan “pouvoirs” sézctigiintin hatali olarak “kuv-
vetler” diye cevrilmesi olusturmaktadir. Halbuki birakiniz Tiirkiye’de, diinyada
bile sayili Fransizca dil uzmani olan Tahsin Sara¢ “pouviors” sézctigiinii hi¢ bir
sekilde “kuvvetler” olarak ¢evirmemektedir. Sara¢’a gore “pouvoirs” sézctigiintin
“erk”, “iktidar”, “yetki” gibi anlamlar1 vardir. “Pouvoirs” stzctigtiniin Tiirkge bii-
tiin karsihiklart igin bkz. Sarag, Biiyiik Fransizca Tiirkce Sézliik, On Ugtincii Basim,
Adam Yayinlari, Istanbul, 2005, s. 1096-1097 “pouvoir” maddesi. Biz, “pouvoir”
sozctigiiniin Tiirkge karsiliklarindan “erk” ibaresinin daha yerinde oldugunu dii-
stinmekteyiz. Ctinkti “erk” ibaresi isim anlaminda; bir isi yapabilme giicti, kud-
ret, iktidar, kondisyon anlamina gelir. Bu ibarenin sosyolojik acidan anlamu ise bir
bireyin, bir toplumsal kiimenin, bir toplumun, baska birey, kiime veya toplum-
lar1 egemenligi, baskisi ve denetimi altina alma, hiirriyetlerine karisma ve onlar1
belli bicimlerde davranmaya zorlama yetkisi veya yetenegi, iktidar anlamini tagir.
“Erk” sdzctugtintn tiim Tiirkge karsiliklart konusunda bkz. Tiirk Dil Kurumu Okul
Sozliigii, Milliyet Yayinlari, 1997, s. 275 “erk” maddesi. Gortildugii tizere “erk” iba-
resinin isim olarak kullanim sekli, konumuz baglamindaki kullanim sekline tam
olarak uygun diismektedir.
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tesquieu, erkler ayriligini sadece hukuksal kavramlarla agiklamistir.*®
Erkler ayrihigimi sadece hukuksal kavramlarla aciklayan bir yazarin
erkler ayriminin kurucusu olamayacag: ortadadir.

Erkler ayriminin kurucusu olan Aristoteles’e (1.O. 384-322) gore
biitiin anayasalarda tic 6ge bulunmakta olup ciddi bir yasa koyucu-
nun bunlarin her biri igin en iyi diizenlemeyi aramasi gerekir. Bu 6ge-
lerden birincisi topluca goriistip dustinmeyi ifade eden “megveret”,
bir baska deyisle, ulus capinda 6nem tasiyan her seyin tartisiimasidir.
Aristoteles’e gore anayasalarda'’ ikinci 6ge, biitiin gorev ve yetkilerin
karmasasi, bunlarin sayilar1 ve nitelikleri, yetkilerinin smirlar1 ve se-
cilme yontemleri, yani ytirtitmedir. Aristoteles, anayasalarda tigtincti
Ogeyi ise yargt olarak ifade etmektedir.'

Aristoteles, gortistip diistinme ya da giidiilecek siyaseti karar-
lastirma 6gesinin yetkilerinin; savas ve baris, baglasmalar yapma ve
bozma, yasama, dlim, siirgtin ve malvarligina el koyma cezalari, go-
revlilerin segilmeleri ve gorev siireleri boyunca davranislarmi sorus-
turma konularim1 kapsadigini ifade etmektedir. Yazar; buitiin bunlar:
karara baglama hakkinin ya biitiin yurttaslara verilmesi gerektigini,
ya hepsinin 6rnegin, bir ya da birden ¢ok resmi organa, ya bazilarinin
belirli kimselere, 6tekilerinin baskalarina ya da bazilarimin biittin yurt-
taslara, otekilerinin ise bazilarina verilmesi gerektigini belirtmektedir.
Aristoteles, btitiin yurttaslara tiim konularda egemen erk verilmesinin
demokratik nitelik tasidigini, demos’un amacinin da iste bu tam esitlik
oldugunu ifade etmektedir.”

16 Montesquieu'nun erkler ayriliginin kurucusu olmadig hakkinda muhtesem bir in-
celeme icin bkz. Stewart, Men of Class: Aristotle, Montesquieu and Dicey on 'Seperation
of Powers” And ‘The Rule of Law’, s. 1-25.

Siyasal kurumlari tarihin erken safhalarinda tanimlayan Aristoteles’in, siyasi dii-
stincesinde Anayasa bulunmaktadir. (Jan-Erik Lane, Constitutions and Political The-
ory, s. 33)

18 Aristoteles, Politika, s. 132-133.
19

17

Aristoteles, a. . e., s. 133. Bununla birlikte, Aristoteles’in demokrasiyi sevdigi dii-
stintilmemelidir. Aristoteles’e gore, dogru anayasalar; ortak iyiligi amaclayan ve
bir kisinin yonetimi olan krallik, bir kisiden ¢ogunun, ama bir azligin yonetimi olan
aristokrasi ve biitiin toplulugun iyiligi icin yurttaslarin hepsinin uyguladig1 yone-
tim olan siyasal yonetimdir. Yazara gore bunlardan sapmalar da sunlardir: Krallik-
tan tiranlik, aristokrasiden oligarsi, siyasal yonetim ya da ¢oklugun anayasal ege-
menliginden demokrasi. Bkz. Aristoteles, a. g. e., s. 80. Goriildugii tizere Aristoteles,
demokrasiyi, siyasal yonetim ya da ¢oklugun anayasal egemenliginden sapan yoz
bir rejim olarak gormektedir.
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Aristoteles, “hepsine hepsi” ilkesinin uygulanabilmesi olanakl olan
gesitli yollarin bulundugunu ifade etmektedir. Yazar, bunlardan birin-
ci yontemin, biitiin yurttaslarin sirayla, diger bir deyisle, kesim kesim
tum bu isleri yapmasi oldugunu, bu yontemde yurttaslarin, yasama ve
anayasa konulari i¢in ve gorevlilerin bildirilerini okumak icin bir araya
geleceklerini ifade etmektedir. Aristoteles’e gore ikinci yontem, herke-
sin (btitin yurttaslarin) ortak sorumlulugunu gerektiren bir yontem-
dir. Bu yontemde, yurttaslar, ancak gorevlileri secmek, yasalar1 yap-
mak, savas ve barisa karar vermek ve sorusturmalar siirdiirmek igin
bir araya gelmekte, geri kalan isler ise her bir is icin 6zel olmak {izere ya
kurayla ya da segimle atanan 6zel gorevlilerin uygun gordiigii bicimde
yurittlmektedir. Yazar, tiglincti yontemin, biitiin yurttaslarin gorev ve
sorusturma konularinda, savas ve baglasmalar: goriismek ve diistin-
mek i¢in toplanmas1 oldugunu, ancak geri kalan islerde, olabildigince o
amaca gore secilmis olan gorevlilerin her seye baktigini, bu gibi gorev-
liler icin uzmanlik bilgisinin zorunlu 6nkosul oldugunu ifade etmek-
tedir. Sonuncu yontem ise, her sey hakkinda goriistip diistinmek icin
herkesin bir araya gelmesidir. Bu yontemde, gorevliler hig bir seye ke-
sin karar verememekte, ancak gecici kararlar vermektedir. Aristoteles’e
gore cagdas bir asir1 demokrasi bu son yonteme gore calismakta ve s6z
konusu yontem bir erk grubunca yonetilen bir oligarsiye ve gercekte
tiranlik olan bir monarsiye karsilik gelecegini ifade etmektedir.

Aristoteles, bir devlete ait temel gorevlerin ayr1 ayr1 gorevlilere mi
yoksa tek bir kisiye mi verilmesini biiytik ve kiigtik devletlerarasinda
ayrim yaparak yanitlamaktadir. Aristoteles’e gore, biiyiik devletlerde
ayr1 ayri 6devleri ayri ayri gorevlilere, daha somut bir deyisle, ayr1 ayr1
adama tek olarak ozgiileyerek vermek hem olanakli hem zorunludur.
Buna karsin, kiigiik devletlerde bircok gorevin birkac elde toplanmast
gerekir. Bununla birlikte, yazar, kimi durumlarda kiictik sehirlerin de
biiytiklerle ayn1 gorevleri ve yasamasinin olmasi gerektigini, o zaman
kiictik sehirlerde ayn1 kimselerin sik sik hizmete kosulmalarinin ge-
rekecegini, biiytiklerde ise bu gerekliligin ancak uzun aralarla ortaya
¢ikacagini, bundan otiirii, gercekte, bir tek organa ayr1 ayr1 birgok so-
rumluluklarin verilmemesi igin hicbir nedenin olmadigini, ancak uy-
gulamada bu gorevlerin ayr1 tutulabilecegini, insan giicti azligini kar-
silamak i¢in de, kurullar1 birden ¢ok amaca hizmet ettirmenin zorunlu

20 Aristoteles, a. g. e, s.133.
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oldugunu, bir kancaya kizartma etin de lambanin da asilabilecegini
ifade etmektedir.”

Aristoteles’in ileri stirdiigti fikirlerden yargiy1 ayr1 bir erk olarak
gordugu anlasilmaktadir. Gergekten de, Aristoteles’e gore mahkeme-
leri birbirinden ayiran ti¢ temel bulunmaktadir. Yazar, mahkemelerin;
mahkeme {iyelerini olusturan kimseler, yetki alanlarina giren konu-
larmn tiirti ve atanma bigimine gore gesitli agilardan siniflandirmak-
tadir. Yazara gore, bunlardan birincisi agisindan énemli olan husus,
tiyelerinin herkes tarafindan m1 yoksa bir siiftan mu secildigi, ikincisi
bakimindan kag tiirlti mahkeme bulundugu, tgtinciisti bakimindan
ise atamalarin kurayla mi1 yoksa se¢imle mi olusturuldugudur. Aristo-
teles, mahkeme tiirlerini sekize ayirmaktadir. Bunlar; sorusturmalar,
kamu yararina kars1 islenen suglar, anayasaya karsi islenen suglar, go-
revlilerle baskalar1 arasinda para cezasi koyma konusundan ¢ikan ¢a-
tismalar, belirli bir biiyiikliikteki sozlesmelerden dogan 6zel ytikiim-
luliiklerle ilgili davalar, adama oldiirmeler, yabancilar ve son olarak
da bir drahma’dan bese ya da biraz daha ¢oguna kadar tutarlara iliskin
kiiciik aligverislerden cikan davalara bakan mahkemeler olusturur.
Aristoteles’e gore bu son tiir davalara bakan organlar da mahkeme-
dir, ¢linkii bu organlar da genis bir mahkeme olmasa bile yargisal bir
karar verilmesini gerektirmektedir. Aristoteles, ayrica, siyasal toplulu-
gu iliskin davalara dogru diirtist bakilmazsa, ciddi aykiriliklarin hatta
anayasalarda devrimci degisikliklerin bas gosterme olasiligimin da bu-
lundugunu ifade etmektedir.

Aristoteles, simiflandirilan biitiin bu davalarda, herkesin ister is-
temez ya kurayla ya se¢meyle yahut bir kesimi 6yle bir kesimi boyle,
ya da baska bicimde atanmus olarak 6zdes davalarin belirli tiirlerine
kimi kurayla kimi se¢meyle bakmak tizere yargiclik edecegini ifade
etmektedir. Yazar, mahkeme jiiriliklerine atamalarin genel bir temel
tstiinden degil, yalnizca bir kesimden yapildig1 dort tiirtin daha var
oldugunu, ctinkti yine, bir bolimii se¢meyle bir boliimii kurayla ol-
mak tizere yargiclarin yalniz bir kesimden secilebilecegini veya bazi
konulara bakan mahkemelerin hem secilmis tiyelerden hem de ku-
rayla atanmus tiyelerden olusabilecegini ifade etmektedir. Aristoteles,
yargl organina atamalarda yontemlerin bir birlesmesinin olabilecegini,

21 Aristoteles, a. g.e., s.136-137.
22 Aristoteles, a. g. e, s.139-140.
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bir mahkemenin bir boliimiiniin herkesin arasindan, 6tekilerinin ba-
zilarmin arasimndan veya ya se¢meyle ya kurayla ya da ikisiyle atan-
masindan oldugu gibi her ikisinin birden olabilecegini belirtmektedir.
Aristoteles’e gore, biittin mahkemelere herkesten yargicin atandig1 du-
rumun demokratik, bazilarin herkesten atandigi durumun oligarsik,
bir boltimii herkesten bir boliimiine bazilarindan atamanin yapildig:
durumun ise aristokratik ve siyasal oldugunu ifade etmektedir.”

Aristoteles’in savundugu diger fikirlerden de erkler ayrimina ta-
raftar oldugu anlasilmaktadir. Aristoteles’e gore, devletin temel ola-
rak iki gorevi bulunmaktadir. Bunlar; savunma ile siyaset ve adalet
sorunlar1 tistiine goriistip tartismadir. Bunlarin ayr1 ayr1 kimselere mi
verilmesi, yoksa hepsinin birden ayni bir toplulugun eline mi birakil-
mast gerektigi sorusuna Aristoteles’in verdigi yanit bir 6lctide biri, di-
ger bir olctide 6teki olmaktadir. Gercekten de, Aristoteles, bu islerin
kendilerinin, en iyi bicimde yapilmalari i¢in yasamin dénemine gore
birbirinden ayrildiklari, birinin bilgelik, bir baskasinin gti¢ gerektirdigi
olclide ayr1 ayr1 kimselere verilmesi gerektigini ifade etmektedir. Bu-
nunla birlikte, Aristo, iradelerini zorla kabul ettirebilecek kadar gtiglii
olanlarin bagkalari tarafindan yonetilmeye katlanmalarina giivenilme-
yecegi icin o dl¢tide de ayni kisilere verilmesi gerektigini ifade etmek-
tedir. Aristoteles, bu gortisiine gerekce olarak, silahlara sahip olan ve
bunlar1 kullanabilen kisilerin anayasanin devam edip etmemesine ka-
rar verebilecek durumda olduklarini ifade etmektedir.*

Aristoteles, ileri stirdiigti bu goriisten su sonucu ¢ikarmaktadir:
Gerek askeri gerekse sivil islevleriyle anayasa ayni bir sinifin eline
birakilmalidir, ama her ikisi birden es anli olarak degil. Yazara gore
daha ¢ok dogay: izlemeliyiz. Yazar, genglerin giictiniin, yashlarin ise
anlayisinin bulundugunu, dolayisiyla, islerin dagitiminin da bu teme-
le uygun gore yapilmasinin hem hakli hem de faydali oldugunu ifade
etmektedir.®

Erkler ayriligi kuramini gelistiren bir bagka diistintir John Locke’dir
(1632-1704). Locke; yasama iktidarini; devlet giictiniin, toplulugun ve
topluluk tiyelerinin korunmasi icin nasil kullanilacagini yonlendirme-

2 Aristoteles, a. g. e, s. 140.
2 Aristoteles, a. g.e,s. 211
% Aristoteles, a. g.e,s. 211
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ye hakki olan erk olarak tanimlamaktadir. Yazara gore, stirekli olarak
yirtrliikte olmas1 gereken ve giicleri her zaman stirmesi gereken bu
yasalarin, ¢ok kiigiik bir zaman diliminde ¢ikarilabildiklerinden, yasa-
manin, her zaman yapacak bir isinin bulunmadigini ve dolayistyla her
zaman toplant1 halinde bulunmasinin gerekmedigini ifade etmektedir.
Locke, iktidar1 elinde tutmaya egilimli olma yontindeki asir1 insani za-
yifligin, yasa yapma iktidarina sahip olan kisileri de yaptiklar1 yasala-
ra itaat etme yiiktimliltigtinden ayriksi tutma; yasay1, hem yapim hem
de yiirtitme asamalarinda kendi 6zel ¢ikarlarina uydurma ve boylece
toplumun ve devletin amaclarina aykir: bicimde toplulugun geri ka-
lanindan farkl ¢ikarlara sahip hale gelme eregiyle yasalarin, yiirtitme
iktidarinin ellerinde tutulmas: giinahina davet edebilecegi goriistinii
savunmaktadir. Yazar, bu nedenle, biitiintin ¢tkarinin amaca uygun
oldugu dogru diizenlenmis devletlerde, yasamanin yeteri kadar topla-
nan farkl: ellere verilecegini, bu kisilerin kendi baslarina ya da baska-
lartyla birlikte yasalar yapma iktidarina sahip oldugunu ifade etmek-
tedir. Yazara gore, bu kisiler, yasalar1 yaptiktan sonra yeniden ayril-
makta ve kendileri de kendi yaptiklar: yasalara tabi olmaktadir. Yazar,
bunlarmn aralarinda 6zen gostermeleri gereken yeni ve yakin bagin, bu
yasalarin, onlar tarafindan kamu yarari i¢in yapilmis oldugunu ifade
etmektedir.

Locke, ancak bir kez ve kisa siirede yapilan yasalarin sabit ve sii-
rekli bir giice sahip olduklarindan araliksiz ve stirekli bir yiirtitmeye
gereksinim duyacaklarmi, dolayisiyla, ¢ikarilan yasalarin ytirtitiilme-
sini gozetleyecek ve yiiriirliikte kalacak stirekli toplant1 halinde olan
bir iktidarin varliginin zorunlu oldugunu ifade etmektedir. Yazar, bu
cercevede, yasama ile yiiriitmenin ¢cogu kez birbirinden ayrilacagin
ifade etmektedir.”

Yukarida belirtildigi tizere ilk calismalarinda yargiy1 bir erk olarak
kabul etmese de, daha sonraki calismalarinda erkler ayriligin1 hukuk-
sal kavramlarla agik ve kesin bir sekilde aciklayan yazar Charles-Louis
de Secondat, Baron de la Bréde et de Montesquieu (1689-1755) olmus-
tur. Montesquieu, Kanunlarin Ruhu Uzerine adli eserinin XI. Kitabinin
Ingiliz Anayasasi Uzerine baslikli VI. Konusunda bu konuyu berrak
bir sekilde anlatmustir.

26 Locke, Hiikiimet Uzerine Ikinci inceleme, s. 121-122.
27 Locke, a. g.e,s. 122,
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Montesquieu; her devlette ti¢ gesit erk bulundugunu, bunlardan il-
kinin yasama erki, ikincisi devletler hukukuna bagh seyleri uygulama
erki, tiglinctisti ise medeni hukuka bagl olan seyleri uygulama erki ol-
dugunu ifade etmistir. Yazar, yasama erkinde, hiikimdar ya da bu ise
memur edilmis kimsenin ya bir siire icin ya da her zaman igin ytirtir-
liige girecek kanunlar1 yapacagi, onceden yapilmis olanlari ise ya dii-
zeltecegini ya da ytiriirliikten kaldiracagini, devletler hukukuna bagh
seyleri uygulama erkinde, ya barisi saglayacagini ya da savas acacagi-
ni1, biiytiik elciler gonderecegi ya da kabul edecegini, tilkesinde giiveni
saglayacag1 ve istilalar1 6nleyecegini, sonuncu erk olan medeni huku-
ka bagl olan seyleri uygulama erkinde ise suglulari cezalandiracagi ya
da kisiler arasindaki anlasmazliklar1 ¢oztimleyecegini ifade etmekte-
dir. Yazar, bu tictincii erki yargilama erki, ikincisini de sadece devletin
uygulama yetkisi ya da ytirtitme yetkisi olarak adlandirmaktadir.?®

Montesquieu; yasama erkiyle uygulama ya da ytiriitme erkinin
ayni kisiye ya da ayn1 memurlar topluluguna verilmesi durumunda
ortada 6zgurliik diye bir seyin kalmayacagin, ¢linkti, ayn1 hiikiimda-
rin ya da ayni senatonun siddet kullanip uygulamak tizere agir kanun-
lar yapmasindan korkulacagini ifade etmistir.”

Montesquieu; yargilama erkinin, yasama erkiyle uygulama er-
kinden ayrilmadigr durumlarda da ortada yine ozgtirliigtin kalma-
yacagini, yargilama erkinin yasama erkiyle birlestirildigi durumlarda
yurttaslarin yasami ve ozgtirltigii tizerindeki yetkinin keyfi olacagini,
¢linki yargicin ayni zamanda kanun koyucusu konumuna gececegini
ifade etmektedir. Yazar, yargilama erkinin yiiriitme erkiyle birlestiril-
mesi durumunda ise yargicin elinde uygulama erkinden bagka, bir de
baski iktidarinin bulunacagini ifade etmistir.*

Montesquieu; ayrica, yasama, yiiriitme ya da yargilama erkinin es
anli olarak ayni kisinin, ya da yiiksek memurlarin, kisizadelerin, halk-
tan olusan ayni topluluklarin elinde bulunmasi durumunda devlette
her seyin yikilacagini belirtmistir.*

Montesquieu, yasama organinin davranislari tizerinde teminat ve-

Montesquieu, Kanunlarin Ruhu Uzerine I, s. 296.
Montesquieu, a. g. e., s. 296-297.

Montesquieu, a. . e., s. 297.

Ae g
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recek durumda olan yurttaslar1 hapsetmek yetkisini uygulama (ytirtit-
me) organina verildigi durumlarda yine ortada 6zgtirliik diye bir seyin
kalmayacagini, ama saniklarin, kanunun yerinde buldugu bir sugtan
ottirti hemen sorguya cekilmek tizere yakalanip hapsedilmislerse o za-
man isin degisecegini, bu gibi hallerde gercekten hiir sayilacaklarini,
¢linkti dogrudan dogruya kanunun giictine boyun egeceklerini ifade
etmistir.3?

Montesquieu, yasama organinin, devlete kars1 bir suikasttan ya
da dtismanla bir anlasmadan 6tiirti kendisini tehlikede gortirse ytirtit-
me organina kisa ve sinirli bir stire igin stipheli yurttaslar: tutuklama
olanagini verecegini, ancak bu yurttaslarin sonsuz bir 6zgtrluge ka-
vusmak tizere hiirriyetlerini ancak bir stireligine yitirmis olacaklarin
ifade etmistir.®

Erkler ayrilig: idesine ¢ok 6nemli katki saglayan bir baska diisi-
niir, Amerikali James Madison olmustur. Madison, Federalist 473 adli
makalesinde; yasama, ytirtitme ve yargi olarak biitiin erklerin ister se-
¢imle, ister atamayla isterse babadan ogla miras yoluyla gegsin bir, bir
kac veya bazi ellerde toplanmasinin tam anlamiyla tiran (zalim) ida-
resi anlamina gelecegi goriisiinii savunmustur. Madison’a gore, kotii
niyetli kisilerin daima devlete girme olasilig1 bulundugundan, sz
konusu kisilerin despotlugundan korunmak i¢in egemenligin degisik
organlar arasinda boliistilmesi gerekir.*

Madison, Federalist 51 adl1 yazisinda ise Erkler Ayriligina/Fren ve
Dengeye (Checks and Balances) insanin dogasinda bulunan eksiklikler
yliztinden gereksinim bulundugunu ifade etmistir. Yazar, bu yazisinda
su ifadelere yer vermistir: “... Bircok gticiin asamali bir sekilde ayni organda
toplanmasin dnleyebilmek igin her bir organin yoneticilerine gerekli anayasal
araglar ve digerinin tecaviizlerine karst koyacak kisisel giidiilerin bulunmasi

32 Montesquieu, a. g. e., s. 300.

3 Montesquieu, a. g. e., s. 300.

3 TFederalist Yazilar (The Federalist Papers) New York Eyaleti'nin Amerika'nin ilk

Anayasast’'n1 kabul etmesini saglamak {izere Alexander Hamilton, John Jay ve
James Madison tarafindan yazilan toplam 85 makaleyi ifade eder. Bu yazarlar,
anayasanin felsefi temellerini agiklamak tizere 6zgiin yazilar tiretmislerdir. Bkz.

Harrigan, a. g. e, s. 52.

3% Harrigan, a. g. e., s. 38-39.
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gerekir. ... [htirasin karsisinda diger bir ihtirasin bulunmas: gerekir.*® Yazar,
kisinin haklarinin, anayasal haklarla bagimtlandinlmas: gerektigini, bu tip
araglarin, yetkisini kétiiye kullanan devletleri kontrol etmek igin gerekli olan
insan dogastmin yansimalart oldugunu ifade etmektedir. Yazar; insan doga-
stmn biitiin iyi yonlerinin toplumsal yasama yansidigr durumlarda devletin
bir ise yaramayacagini, daha agik bir deyisle, biitiin insanlarin melek oldugu
durumda, devlete bir gereksinim duyulmayacagini ifade etmektedir.””

Madison, yine, Federalist 51 adli makalesinde, demokrasinin temel
¢ikmazini su sekilde ifade etmistir: Kisilerin kisiler tarafindan yonetil-
digi bir devleti tasarlarken en biiyiik giicliik sudur: ilk 6nce, devletin
yonetilenleri kontrol etmeleri saglanacak, bundan sonra ise devletin
kendi kendisini kontrol etmesi saglanacaktir ki* bunlarin dogru bir
sekilde yapilmasindaki giicliik ortadadir.

Buraya kadar erkler ayrilig tizerinde diistince ileri siiren yazar-
larin gorisleri salt kuramsal bir nitelik tasimamis, bunun yaninda,
uygulama alan1 da bulmustur. Gergekten de, Madison"un “Fren ve
Denge” diistincesi, erkler ayriligin1 hukuksal kavramlarla agiklayan
Montesquieu'nun fikirlerine asilanmasi sonucu Madison devlet mode-
li ortaya ¢ikmis,® bu model, 1787 tarihli Amerikan Anayasasi'nin te-
mel diregini olusturmustur. Hatta, Madison, kimi zaman “Anayasanin
Babasi” olarak adlandirilmistir.®® Bu cercevede, Madison’un fikirlerini
yasama gegcirebilmek icin Birlesik Devletleri'nin 1787 Anayasasi’'nda
gesitli kurumsal diizenekler olusturulmustur. Daha acik bir deyisle,
s0z konusu anayasada, erkler ayrilig1 esasina gore, devletin {i¢ temel
erkinin (yasama, yiirtitme ve yargimnin) her birisinin digerinden biraz
bagimsiz sekilde is gormesi esas1 benimsenmis, fren ve denge esasina
gore ise her erkin diger erkin faaliyetlerini kontrol edecek belirli bir
glice sahip olmasi anlayis1 kabul edilmistir. Bu dogrultuda, Amerika
Birlesik Devletleri'nde, 6rnegin, Kongre'nin, Baskani biitce yoluyla
kontrol etmesi esasi benimsenmis, bunun karsiliginda Baskanin da
Kongre'yi veto giictiyle kontrol etmesi yolu kabul edilmistir.*'

% Tirk atasoziiyle konuyu ifade edersek; “Dinsizin hakkindan imansiz gelir.”

37 Harrigan, a. g. e., s. 38-39.

38 Harrigan, a. g. e., s. 38.

3 Harrigan, a. g. e., s. 39.

40 Harrigan, a. g. e., s. 26.

4 Harrigan, a. g. e., s. 39.
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Madison modeli, temel olarak, devlet giictintin farkli kurumlar
arasinda paylasilmasini esas aldigindan Amerika bu esasa uygun ola-
rak yapilandirilmistir. Bu cercevede, 6rnegin, yasama giicii; kanun
¢itkarma yoluyla Kongre, kanunu yorumlama yoluyla mahkemeler,
Kongre’ye kanun teklif etme, kanunu uygulayarak kismi sorumlugu
tizerine alma ve istemedigi kanunu veto yoluyla Baskan tarafindan
paylasilmaktadir. Bunun gibi, Baskanin kanunlar1 uygulama ve dev-
leti yonetme giicti de cesitli organlar arasinda paylastirilmistir. Bu cer-
cevede, mahkemelerin idari organlar {izerinde yargisal rehber ilkeler
kabul etmesi, Kongre'nin kamu kurum ve kuruluslarinin biitcesini ge-
¢irmesi ve sz konusu kurum ve kuruluslarin kendilerini savunmalari
icin Komite toplantisi diizenlemesi ytirtitme erkinin gesitli organlar
tarafindan paylasilmis oldugunun somut bir kanitidir. Yarg: giicti de
devletin cesitli organlar1 paylasilmis bir konumdadir. Gergekten de,
Kongre, yarginin kararini begenmedigi durumda, o kararin tam aksine
kanunlar ¢ikartabilmekte, Baskanlar da mahkemelerin kendi diistince-
leri dogrultusunda karar vermelerini timit ederek kendi diinya gorti-
stine yakin kimseleri mahkeme yargicliklarina atayabilmektedir.*> Bu
olgu da yarg giictiniin gesitli organlar arasinda paylasildiginin somut
bir kanitidur.

Madisonun erkler ayriligi/fren ve denge modelinin Amerika
Birlesik Devletleri'ne baska bir yansimasi; azliktan bulunanin vetosu
durumunda nitelikli cogunlugu arayan demokratik bir devlet dizge-
sinin kurulmasi olmustur. Daha agik bir deyisle, Birlesik Devletler’de,
Baskanin bir kanunu veto etmesi durumunda o kanunun ge¢mesi igin
Kongre'nin her iki kanadinda da 2/3 cogunlugu, bir diger deyisle, ni-
telikli cogunlugu arayan demokratik bir devlet dizgesi kurulmustur.
Birlesik Devletler’de alinan bu ¢nlemlerin temel eregi, cogunlugun
azinlig1 ezmesini 6nleyebilmektedir.*

Erkler ayrihgi diistincesi, 26 Agustos 1789 tarihli Fransiz Insan
ve Yurttaslik Haklar1 Bildirgesi'ne de yansimistir. Gergekten de, bu
Bildirge'nin 16. maddesinde; haklar1 teminat altina alinmas: saglana-
mamis ve erklerin ayrilig belirtilememis her toplumun asla bir kuru-
lusa sahip olamayacag belirtilmistir.**

42 Harrigan, a. g. e., s. 39.
43 Krs. a. g. e, s. 39.
4 Calismanin oylumunu biiyiitmemek icin ayrintiya girilmekten kaginilmustir.

TBB Dergisi, Sayi 80, 2009 41



Hasan DURSUN TBB Faruk Erem Odulo

2. Erkler Ayriliginin Giiniimiizde Kazandig1 Anlam

Erkler ayrilig1 idesi, glintimiizde orijinal halinden oldukga farkl
bir igerige kavusmustur. Bu farkl icerigi incelemeden 6nce oldukca
fazla olarak karistirilan bir husus iizerinde durmak isabetli olacaktir.
Kimileri, erklerin yasama-ytirtitme-yarg: seklinde tice ayrilmasindan
egemenligin de bu sekilde tige ayrilacag: diistincesini tasimaktadir. Bu
diistince, temelden yanlistir. Gergekten de, Ozbudun’un isabetli ola-
rak belirttigi gibi egemenlik veya devlet kudreti tek olup bu kudret,
devletin, organlar1 vasitasiyla toplum adina iradesini belirtme, kendi
iradesini toplum bireyleri tizerinde hakim kilma iktidar: anlamin ta-
sir. Yazar, devlet kudretinin kullanilmasinda bagvurulan islemlerin
sekli ve icerigi birbirlerinden ne kadar farkli olsa da, btitiin bu islemler
sonugcta devlet iradesinin tezahiirlerinden baska bir sey olmadigini,
devlet kudretinin ise tek ve boliinmez oldugunu ifade etmektedir. Bu-
nunla birlikte, yazar, bu kudretin, birden ¢ok olan is goruselliklerini
(fonksiyonlarini) ve gene birden ¢ok olan organlarindan ayirt etmek
gerektigini, iktidarin is goriiselliklerinin, bu iktidarin degisik tezahiir
sekilleri, bir diger deyisle, degisik kullanim bigimleri oldugunu, or-
negin, kanun yapmak, devlet kudretinin kullanim bicimlerinden, ik-
tidarin is gortiselliklerinden biri oldugunu, iktidarin organlarinin ise,
iktidarin gesitli is gortiselliklerini yerine getirmekle gorevli kisi veya
kuruluslar oldugunu ifade etmektedir. Bu cercevede, yazar, 6rnegin,
yasama organinin, devlet kudretinin yasama is goriiselligini yerine ge-
tiren organ oldugunu belirtmektedir.*

Iste gtiniimiizde erkler veya iktidarlar ayrihigi deyimi kullanilir-
ken kastedilen ve pozitif hukuk verilerine gore kastedilmesi gereken,
gercekte is gorusellikler ayriligidir. Diger bir deyisle, devlet iktidarinin
cesitli is gortiselliklerinin aralarinda bir isbirligi bulunan degisik or-
ganlarca yerine getirilmesidir.*

Erkler ayriligiin giintimiiz doniistimii olan “is goriisellikler ayrili-

gindan” soz edilirken, buradaki “is gdriisellik” ibaresi buittintiyle huku-
ki anlamda kullanilir. Kuskusuz, devlet is goriisellikleri, bu is gori-

% Ozbudun, Tirk Anayasa Hukuku, s. 137.

4 Ozbudun, a. g.e., s. 137, Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 16 dip
not, 14.
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selliklerin maddi igeriklerine veya konularina gore de tasnif edilebilir.
Bu anlamda, 6rnegin devletin savunma is goriiselliginden, giivenlik
is goruselliginden, dis iliskileri ytriitme is goriiselliginden, ekonomik
is goriselliginden, egitim is goriiselliginden s6z edilebilir. Bu is gori-
selliklerin nitelikleri ve kapsamlar1 zamana, topluma ve siyasal sistem
tipine gore biiyiik farkliliklar gosterebilir. Ancak kamu hukukunu bi-
rinci derecede ilgilendiren is goriisellikler, devletin maddi anlamda-
ki is gortisellikleri degil, hukuki anlamdaki is goriisellikleridir. Diger
bir deyisle, hukuki agidan 6nemli olan, belirli devlet faaliyetlerinin
konulari, amaclar1 veya maddi icerikleri degil, bu faaliyetlerin hukuk
alanindaki etki ve sonuglaridir. Devlet, belirli bir amaca ulasabilmek
i¢in, bir takim hukuki islemler yapar; bu islemler de, hukuk diinya-
sinda -baz1 degisiklikler yaratir. Ornegin, ya bir objektif hukuk kural
yaratir, bildirir, degistirir veya kaldirir veya bir stibjektif hukuki du-
rum yaratir, bildirir, degistirir veya ortadan kaldirir. Kisacasi, devletin
hukuki sonuglar doguran faaliyetleri, onun hukuki is goriiselliklerini
olusturur.?

Devletin hukuki is goriiselliginin yasama, ytiirtitme ve yargi olarak
tige ayrildig1 gerek kamu hukuku 6gretisinde gerekse pozitif anaya-
sa hukukunda hemen hemen tartismasiz olarak kabul edilmektedir.*®
Erkler ayrilig: tizerindeki bu agiklamalardan sonra yarg: bagimsizligi-
nin incelenmesi uygun olacaktir.

II. YARGI BAGIMSIZLIGI

Bu kisimda yarg1 bagimsizliginin tanimu, tarihgesi, ttirleri ve kime
kars1 korunmasi gerektigi tizerinde durulacaktir.

1. Tanim1

Yargi bagimsizliginin tanimini incelemeye ge¢cmeden once bazi
hususlara vurgu yapmak uygun diisecektir. Bu cercevede, yarg: ba-
gimsizlig1 kavrami igerisinde gecen “bagimsizlik” ibaresi sozliik olarak;
baghlik, bagimhilik ve kontrolden uzak kalma anlamini tasir.* Yargi

4 Ozbudun, a. g. e, 5. 137 vd.
4 Ozbudun, a. g. e, s. 138.
49 Black’s Law Dictionary, s. 693 “independence” maddesi.
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bagimsizliginin sozlik anlami ise yarginin 6zerk olup yasama, yiirtit-
me veya diger herhangi bir dis gticiin diktesine bagimli olmamasi anla-
mini tasir.”® Diger yandan, yargi bagimsizligi kavramindan her zaman
icin anlasilmasi gereken husus “yargi¢c bagimsizligr” olmalidir. Clinkii
yukarida da belirtildigi tizere bagimsizlik, makamin degil, siijenin
bir vasfidir. Bu dogrultuda, Kunter'in de isabetli olarak belirttigi tize-
re savcilar bagimsiz olmadig1 gibi onlarin bagimsizliklarinin temenni
dahi edilmemesi gerekir.”> Bu aciklamalardan sonra yargic bagimsizli-

ginin tanimina gegilmesi uygun olacaktir.

Yargiclarin bagimsizligl, yazarlar tarafindan degisik sekillerde
tanimlanmaktadir. Kuru'ya gore yargiclarin bagimsizligy; yargiclarin
gerek yiiriitme gerekse yasama organina bagli olmamasi, onlardan
miistakil olmasi, bu iki organin yargiclara emir ve talimat verememesi
ve tavsiyelerde bulunamamas: demektir.”® Glinday ise yargi bagimsiz-
liginin, yargiclarin yasama ve ozellikle yiiriitme organina ve Idareye
bagl olmamalari, bu organlardan bagimsiz olmalar1 ve bu organlarin
yargiclara emir ve talimat verememeleri ya da tavsiyede bulunama-
malar1 anlamina gelecegini ifade etmektedir.>

Bununla birlikte, Kuru'nun ve Giinday’m yapmis oldugu bu ta-
nimlar dar ve eksiktir. Ogretide en dogru ve genis acili yarg: bagim-
s1zl1g1 tanimin1 yapan yazar Kunter olmustur. Gercekten de, Kunter’e
gore, yargic bagimsizligy; yargicin kararini verirken hiir olmasi, hig bir
dis baski ve tesir altinda bulunmamasi1 demektir. Yazarin da belirttigi
gibi yargica bask: yapilmasi kadar, baski yapilabilmesi olasiliginin bu-
lunmas: da yargicin bagimsizligini zedeler.”

Daha agik bir deyisle, yargic, davada, catisan menfaatler arasinda
adalet denilen dengeyi bulacaktir. Adalet dagitma da denilen yargi-
lamanin iyi isleyebilmesi i¢in adalet terazinin ne eksik ne fazla, sade-
ce, tam tartmasi gerekir. Tam tartmanin bir sart1, yargica dis etkilerin
bulunmamasi, yargicin muhakeme disi toplumsal nitelikteki etkilere
kapilmadan karar verebilmesi, bir kelime ile yargicin bagimsizliginin

%0 Krs., Black’s Law Dictionary, s. 693 “independence” maddesi.

>l Yargicin.

52 Kunter, Muhakeme Hukuku dali olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 348.

% Bkz. Kuru, a. g.e,s.6.

5 Bkz. Giinday, Idare Hukuku, s. 46.

% Kunter, a. g.e.,s. 347.
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saglanmis olmasidir.” Yarginin, daha acik bir deyisle, yargicin bagim-
s1zlig1 hakkinda yapilan bu agiklamalardan sonra, yarg: bagimsizligi-
nin tarihi tizerinde durmak uygun olacaktir.

2. Tarihge

Yargimin bagimsizliginin tarihgesi, erkler ayriligi kuramindan gok
daha eskiye gitmektedir. Asagida ayrintili bir sekilde tizerinde du-
rulacak olan “yargi¢c teminatimin” en 6nemli unsurlarindan birisi olan
“yargiclarin azil olunamamalart” ilkesi, kimi yazarlarca XIV ve XV. ytiz-
yildan itibaren baslatilsa da, uygulamada benimsenen bir esasa gore
Fransa’da daha XVI. ytizyildan itibaren uygulama alan1 bulmustur.”
Yargi bagimsizlig ilkesi, Ingiltere’de, uygulamasi daha 6nceye gitse
de bir hukuk kural olarak 1701 tarihli “Act of Settlement” Kanunu ile
benimsenmistir.>®

Yargi bagimsizligi ilkesinin asil 6nem ve degeri “hukuk devleti” ilke-
sinin kabul edilmesi sonucu ortaya ¢ikmustir. Ctinkii yarg: erki, ayr1 bir
erk olarak kabul edilsin veya edilmesin hakimlerin azil olunamamalar1
ilkesi, buittin hukuk devletlerinde yargic bagimsizliginin ilk sart1 ve
adaletin baslica teminati olarak taninmis ve yerlesmistir.”® Ayrica, yu-
karida da belirtildigi gibi hukuk devletinin temel gereklerinden birisi;
idarenin bagimsiz yarg: tarafindan denetlenebilmesidir. Bu cercevede,
yargl bagimsizliginin tarihgesini bilmek i¢in hukuk devletinin tarih-
cesini bilmek gerekir. Hukuk devletinin tarihgesini 6grenmek icin ise
kendisinden ¢nce gegerli olan polis devleti tizerinde durmak gerekir.

Polis devleti (polizeistaat) XVII. ve XVIIL yiizyillarda Kara Avrupa’s1
tilkelerindeki mutlakiyetci rejimleri aciklamak icin kullanilan ve ilk
defa Almanya’da ortaya ¢ikmis olan bir kavramdir.®” Burada ifade edi-
len polis sadece kolluk gticti anlaminda kullanilmamakta, kamunun
refahi, esenligi ve giivenligi i¢in kamu giicti ve kudretini kullanan bii-
tiin devlet organlarini ifade etmek icin kullaniliyordu.®* Dolayisiyla,

Kunter, a. g. e., s. 348.
57 Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 12.
A.ge.

A.ge.

Giinday, a. g. e., s. 36.

61 Bkz. Turkiye Barolar Birligi'nce 18-19 Ekim 2007 tarihinde Ankara’da diizenlenen
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polis devletini; halkin refahi, esenligi ve gitivenligi icin her tiirlti 6n-
lemi alabilen, bu amagla kisilerin hak ve 6zgiirliiklerine alabildigince
miidahale edebilen, onlara kiilfetler ytikleyebilen ve fakat tiim bunlar1
yaparken Idaresi hukuka bagli olmayan devlet® seklinde tanimlamak
olanaklidur.

Gergi polis devletinde de Idare basibos ve diizensiz degildi. Tam
aksine, Idare igerisinde yonetenlerin uymasi gereken kurallar bulun-
maktaydi. Bununla birlikte, yonetenlerin uymasi gereken s6z konusu
kurallar, yonetenleri yonetilenlere kars1 baglamiyordu. Kisacasi, polis
devletinin ayiric1 6zelligi, yonetenler ile yonetilenler arasindaki iliski-
leri diizenleyen ayirici kurallarin bulunmamis olmasidir.®

Aydinlanma felsefesinin ve liberalizmin etkisiyle polis devleti
karsisinda biitiiniiyle korumasiz ve giivencesiz olan yonetilenler i¢in
polis devletine kars1 gene Almanya’da Hazine Kuram: (fiskusteorie)
gelistirilmis ve uygulamaya konulmustur. Bu kuram cercevesinde,
devletin islem ve eylemlerinden, 6zellikle, mameleki varliklar1 zarar
goren vatandaslara bir 6zel hukuk ttizel kisiligi olarak diizenlenen
devlet hazinesinden yarg yolu ile ugradiklari zararlarin karsilanmast
olanag1 saglanmaktaydi.* Bu kurama cercevesinde devlet hazinesine
kralin disinda ve tamamen 6zel hukuka tabi bir tiizel kisilik taninmak-
ta ve boylece kamu giic ve kudretini temsil eden ve kullanan, yaptig
islemlerden dolay1 hi¢ bir hukuk kuralina ve denetime tabi olmayan
devlet ile 6zel hukuk hiikiimlerine tabi olan ve aleyhine yarg: yoluna
basvurulan hazine birbirinden ayirt edilmekteydi.®

Hazine kurami uygulamaya konulduktan sonra da devletin keyfi
ve gelisigiizel davranma yollar1 agik bulunmaktaydi. Bununla birlikte,
hazine kurami, kamunun refahi, esenligi ve giivenligi icin eylem ve is-
lem yaparken vatandaslara karsi bir zarar verse bile kendisine kars1 bir
hak talebi bile yoneltilemeyen polis devleti tipine gore bir hayli ileri bir

Eksiksiz Demokrasi Sempozyumunun “Cagdas Demokrasinin Onkogulu: Hukuk
Devleti ve Hukukun Usttinliigii adli birinci oturumunda Mumcuoglu'nun Yaptig
Konusma, s. 7.

62 Giinday, a. g. e., s. 36.

63 Giinday, a. g. e., 5. 37.

64 Mumcuoglu'nun anilan konusmasi, s. 8.

65 Giinday, a. g. e., 5. 37.
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asama oldugu agiktir.®® Ancak, hazine kurami, devleti hiikiimdar ve
hazine olarak ikiye bolmek ve devletin mali islemlerini ttimiiyle 6zel
hukuk hiiktimlerine tabi kilmak suretiyle yanlis bir temelden hareket
etmistir. Nitekim devletin hazinesi ile birlikte tek bir kamu tiizelkisisi
oldugu ve faaliyetlerinde de hukuk kurallarina tabi olmas: gerektigi
yolundaki dustinceler benimsendik¢e hazine kurami terk edilmeye
baslanmustir.%”

Hazine kurami, polis devletine gore vatandaslar1 koruma bagla-
minda 6nemli bir asama olsa da vatandasin gercek korunmasi hukuk
devleti ilkesinin yerlesmesiyle gerceklesmistir. Bu ilke, XVIIL. yiizy1-
lin sonunda baslayip XIX. yiizyilda gelisen anayasacilik hareketleri
sonucunda gerceklesmistir.®® Hukuk devleti (Rechtsstaat) kavrami da,
polis devleti kavrami gibi 6nce Almanya’da ortaya ¢ikmistir. Bununla
birlikte, bu kavram Fransa’da gelistirilmis ve Fransa bu konuda hem
Almanya’ya hem de 6teki Kita Avrupa’si tilkelerine 6rnek olmustur.*

Polis devletinin tersine, hukuk devleti; faaliyetlerinde hukuk ku-
rallarina bagh olan, yonetilenlere hukuki gtivenceler saglayan devlet-
tir. Daha acik bir deyisle, hukuk devleti, sadece yonetilenlerce uyu-
lacak kurallar koyan devlet olmayip, ayn1 zamanda koydugu hukuk
kurallariyla kendisini bagli goren devlettir.”’ Kisacasi, hukuk devleti;
hukukun devlete tabi olmasindan ziyade, devletin hukuka tabi oldugu
devlettir.”* Guintimiizde, hukuk devleti, cagcil tilkelerin karakteristik
bir vasf1 héline gelmistir.”

3. Yargi Bagimsizliginin Tiirleri
ve Kime Kars1 Korunmasi Gerektigi

Bu kisimda yarg1 bagimsizliginin tiirleri, bir diger deyisle, cesitleri
ile yargi bagimsizligiin kimlere karsit korunmasi gerektigi tizerinde

66 Mumcuoglu'nun anilan konusmasi, s. 8.

67 Giinday, a. g. e., 5. 37.

68 Mumcuoglu'nun anilan konusmasi, s. 8.

69 Giinday, a. g. e., 5. 38.

0 Agoe

71 Fazla bilgi icin bkz. Wade, Administrative Law, s. 6.

2" Hukuk devleti anlayisinin tarihi gelisimi konusunda fazla bilgi icin bkz. Yiice, Ceza

Muhakemesi Hukukunda Hukuk Devleti Esaslari, s. 5-8.

TBB Dergisi, Sayi 80, 2009 47



Hasan DURSUN TBB Faruk Erem Odulu

durulacaktir.

a. Yargi Bagimsizliginin Tiirleri

Yarg1 bagimsizliginin tiirleri; Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
tarafindan gelistirilmistir. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi'ne gore,
mahkemelerin bagimsizlik ve tarafsizli$1” 6znel (siibjektif) ve nesnel
(objektif) olmak tizere iki acidan degerlendirilmelidir. Bunlardan 6z-
nel agidan bagimsizlik ve tarafsizlik; dogrudan dogruya yargica ya da
yargiclara iliskin olup, bunlarin kisisel anlamda ¢nyargili ve tarafsiz
olup olmadiklar1 hususuna baghdir. Buna karsin nesnel tarafsizlik ve
bagimsizlik ise, ayn1 zamanda kurumsal tarafsizlik olarak da adlandi-
rilmakta ve yargilama organimnin her tiir kuskudan uzak olmasin sag-
layacak bicimde gerekli giivencelere sahip olmalarina bagli olan bir
husustur.”

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi; yarginin nesnel yonden bagim-
s1z ve tarafsiz olup olmadigina, o tilkenin kurumsal ve anayasal diizen-
lemelerine bakilarak yanit verilecegi goriistindedir. Bu noktada, yarg:-
lama organinin bagimsizlig1 ve tarafsizliginin saglanmasi agisindan,
yiirtitme ve yargilamanin ayriligi, bir baska deyisle, yargilamanin yii-
riitme organina kars1 bagimsizlig1 olgusu biiyiik 6nem tagimaktadir.”

Ancak, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’'ne gore, bu iki kosulun
yaninda, yargicin bagimsizlig1 agisindan daha baska kosullar da gerek-
mektedir. Bu cercevede, en 6nemli unsur, yargiclara taninan giiven-
celer ve yargiglarin konumudur. Eger hiikiimet ya da idari organlar,
yargiclarin gorevine son verebiliyorsa, bu noktada yargiclarin nesnel
acidan bagimsizliklar1 yok demektir. Hatta yargilama dis1 kurumlar,
mahkemeler ya da hakimler tizerinde etkili olabiliyorlarsa bu durum
yine mahkemelerin bagimsizliginin olmadig1 anlamini tasimaktadir.
Bu etkileme ya da denetleme, degisik bicimlerde; yargiclarin ayliklari-

7 Avrupa Insan haklart Mahkemesi “yarginin bagimsizlig1” kavramini hemen daima

“tarafsizlik” unsurunu da katarak “yarginin bagimsizlig1 ve tarafsizlig1” seklinde
kullanmaktadir. leride ayrmtili olarak agiklanacak nedenlerle, “yargimin bagim-
s1zl1g1” kavraminin igersinde “yargin tarafsizlig1” kavrami da saklidir. Bununla
birlikte, “yarginin tarafsizlig1” kavraminin “yargmin bagimsizlig1” kavrami yanin-
da ayrica kullanilmasinin bir mahzur dogurdugu kanisinda degiliz.

74 Yargilama Diizeninde Kalite, TUSIAD, s. 27.
75 Yargilama Diizeninde Kalite, TUSIAD, s. 28.
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nin 6denmesi, gorev yerlerinin gecici veya stirekli olarak degistirilebil-
mesi biciminde ortaya ¢ikabilmektedir.”

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, bunun yanminda, bir mahke-
menin bagimsiz olup olmadigina karar verirken; {iyelerinin atanmasi
bicimi, gorev stireleri, disaridan baskilara kars1 garantilerin varligi ve
kurumun bagimsiz bir goriiniime sahip olup olmadig1 sorunu gibi de-
gisik hususlar1 goz oniinde bulundurarak karar vermektedir. Bundan
baska, Mahkeme, mahkemenin hem yiirtitmeden hem de taraflardan
bagimsiz olmasi gerektigini ifade etmektedir.”” Bu unsurlar tizerinde
ayrintili bir sekilde durmak uygun olacaktir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, bir mahkemede adli veya hu-
kuki acidan nitelikli tiyelerin bulunmasinin bagimsizliga iliskin gtic-
lii bir gosterge olduguna karar vermistir. Mahkeme, 6rnegin Sramek
Avusturya’ya kars1 (22 Ekim 1984) davasinda ilgili organin (Bolge Em-
lak Alim-Satim Dairesi) bagimsiz olmadigina karar vermistir. Mahke-
me, bu sonuca, stz konusu organin yargilamada bir taraf oldugu gibi,
hiikiimetin temsilcisinin de mahkeme tetkik sorumlusunun {istii ko-
numunda bulunmasini gerekge olarak gostermistir.”

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne gore, bir mahkemenin {iiye-
lerinin yiriitme tarafindan ataniyor olmasi tek basina Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi'nin ihlali anlamina gelmez. Mahkeme'ye gore,
Sozlesme'nin 6. maddesinin ihlali olabilmesi i¢in, basvurucunun ata-
ma uygulamasinin biitiiniiyle tatminkarhktan yoksun oldugunu ya da
belirli bir mahkemenin olusumunun davanin sonucunu etkileme gibi
bir amaca yonelik olabilecegini gostermesi gerekir.”

Mahkeme, ayrica, eger bir mahkemenin tiyeleri sabit bir siire ata-
niyorsa, bunu bir bagimsizlik garantisi olarak algilamaktadir. Mahke-
me, ornegin, Le Compte, Van Leuven, De Meyere Belgika'ya kars1 (23
Haziran 1981) davasinda Danistay {iiyelerinin sabit alt1 yillik gorev sii-
relerinin bir bagimsizlik garantisi olduguna hiikmetmistir.

Yine, Mahkeme, Campbell ve Fell Birlesik Kralliga kars: (28 Hazi-
ran 1984) davasinda Cezaevi Ziyaret Heyeti tiyeleri i¢in olan ti¢ yillik

A.g.e

77" Mole ve Harby, Adil Yargilanma Hakki, s. 26-27.
Mole ve Harby, a. g. e., s. 27.

7 Mole ve Harby, a. g. e., s. 27-28.
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atama stiresini de uygun bulmustur Mahkeme bu sonuca ulasirken,
bu stirenin kisa oldugunu kabul etse de, gorevin ticret karsili1 yapil-
mamast ve goniillii bulmakta zorlamldig1 gerekgeleriyle Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi'nin 6. maddesinin ihlalinin bulunmadigini ifade
etmistir.®

Avrupa Insan Haklart Mahkemesi, bagimsizlik goriintimiiyle ilgi-
li kuskularin bir ¢l¢iide nesnellik temeline dayandirilmasi gerekli ol-
dugunu ifade etmektedir. Mahkeme, Belilos Isvigre’ye kars1 (29 Nisan
1988) davasinda, kimi kiigiik suglarda yargig sifatiyla hiikiim veren ye-
rel “Polis Kurulu” tek bir kisiden olusuyordu ki, o kisi de kendi sifatiyla
hareket eden bir polis memuruydu. Mahkeme’ye gore, her ne kadar
polis memuru, emirlere tabi olmasa, yemin etmis bulunsa ve gorevin-
den alinamasa da, bu kisi sonradan emniyetteki gorevine donecegi icin
ve emniyet gti¢lerinin, {istlerinin emrinde ve arkadaslarina sadik bir
tiyesi gibi goriilebilecek oldugundan, bu durum bir mahkemenin ya-
ratmasi gereken giivenilirlik hissini zedeleyecektir. Mahkeme’ye gore,
Polis Kurulu'nun bagimsizligina ve teskilatlandirilmasindaki tarafsiz-
l1iga iliskin mesru kuskular olustugundan 6. maddesinin 1. fikrasinda-
ki kosullar yerine getirilmemistir.*

Mahkeme, bagimsizlik agisindan mahkemenin adli olmayan higbir
organ tarafindan degistirilemeyecek baglayicilikta karar verme yetki-
sine sahip olmasi gerektigini ifade etmektedir. Bu cercevede, Divan-1
Harp ve diger askeri disiplin kurumlar1 bu baglamda 6. maddeyi ih-
lal eder nitelikte bulunmustur. Mahkeme’ye gore ytrtitme, tiyelerin
genel anlamda gorevlerini yerine getirmekte uygulanacak kurallar
belirleyebilir ancak bu kurallar gercekte davalarin nasil karara bagla-
nacagina iliskin talimatlar niteliginde olamaz.*

b. Yargi Bagimsizliginin Kendisine Kars1
Korunmasi Gereken Kisi ve Organlar

Yargl bagimsizliginin kime kars: korunmasi gerektigi sorusuna
yanit verilirken olaya oldukca genis agili olarak yaklasilmali ve yargi

80 Age
81 Mole ve Harby, a. g. e., s. 28.
8 Age
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bagimsizliginin kendisine kars1 korunmasi gereken kisi ve organlarin
sayi1st oldukga genis olarak tutulmalidir.

aa. Yargi Bagimsizliginin Yargica Kars1 Korunmasi

Yarg1 bagimsizliginin kendisine kars1 korunmasi gerekli olanlarin
basinda bizzat yargiglar gelir. Yarg: bagimsizliginin yargica kars: ko-
runabilmesi icin yargicin nesnelliginin (objektifliginin) saglanmasi ge-
rekir. Yargicin nesnelliginin iki yonti bulunmaktadir. Bunlar; yargicin
tarafsizlig1 ile kisiliginden siyrilmasidir. Daha acik bir deyisle, yargicin
nesnelligini saglayabilmek icin onun tarafsiz ve kisiliginden siyrilma-
s1 gerekir.® Yargicin taraflar (davaci ve davali) bakimindan objektif
olmasina, bir baska deyisle, taraflar bakimindan 6znel davranmama-
sina yargicin tarafsizligi denilir. Bu tarafsizlik, taraf makamlarinda
ayn1 durumda bagkalar1 olsa da ayni kararmn verilmesini gerektirir.
Anayasa’nin 10. maddesinin 1. fikrasinda da herkesin kanun 6éniinde
esit oldugu ifade edilirken bu durum kastedilmektedir. Adaletin sem-
boliintin, elinde terazisi bulunan gozii kapali bir kisi olarak kabul edile
gelmesi de, yargicin taraflardan birinin olumlu veya olumsuz etkisi
altinda kalmamasi gerektigini gosterir. Daha acik bir deyisle, yargicin
gozi ne kadar kapali olursa, bir bagka deyisle, taraflara yabanci kala-
bildigi dlctide isabetli ve dogru karar verir.®

Yargic tarafsizliginin, kanimizca, iki unsuru bulunmaktadir. Bun-
lardan ilki, yargicin taraflarla bir durum benzerliginin olmamasi ge-
rektigidir. Bununla birlikte, Kunter'in isabetli olarak belirttigi gibi
yargicin taraflarla durum benzerligi olmamasinin %100 gerceklesmesi
olanaksizdir. Gergekten de, yargicin taraflardan biri gibi, baba veya
ana konumunda veya onunla ayn: dinden veya sosyal gruptan ola-
bilmesi olanaklidir. Bu sekildeki genel ve ikincil derecedeki durum
benzerliklerinin yargicin tarafsizligin1 zedelemeyecegi kabul olunabi-
lir. Buna karsilik, yargicin, esinin veya ¢ocugunun davasina bakarken
tarafsiz kalamayacag1 yasam deneyimleriyle sabittir.*®

Yargig tarafsizliginin ikinci unsurunu, yargicin davanin taraflar
(justiables) karsisinda bagimsizliginin bulunmasi olusturur. Bu unsur,

8 Fazla bilgi icin bkz. Kunter, a. g. e., s. 358 vd.
84 Kunter, a. g.e.,s. 357.
8 Age
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yargicin maddi veya ekonomik bagimsizli1 olarak da adlandirilmak-
tadir. Yargicin, adaleti tam bir i¢ huzuru ile dagitabilmesi icin maddi
kayg1 ve sikintilardan kurtulmus, belirli bir goneng seviyesine ulasmis
bulunmasi ve taraflarca ileri stirtilebilecek her tiirlti miikafat cnerisi
karsisinda tamamen uzak ve ona karsi egilimsiz olmasi gerekir. Bu tiir-
lit bagimsizlik, yargica tatmin edici bir ticret vermekle saglanir.®

Yarginin nesnelliginin, bir diger deyisle, 6znel davranmamasi-
nin ikinci yoniinii de yargicin kendi kisiliginden siyrilmasi olusturur.
Gergekten de Kunter’in belirttigi gibi terazi kimin elinde olursa olsun
tartinin degismemesinde oldugu gibi, yargic da karar verirken kisisel
goriislerine ve deger olctilerine gore hareket etmemeli, onun yerinde
baska bir yargig olsayd1 nasil karar verecek idiyse o karar1 vermelidir.
Yazar; “kanun herkesi icin esittir” denilirken belirtilmek istenileninin de
bu husus oldugunu, bir diger deyisle, kararin yargicin kendisinin de-
gil makamin karari oldugunu ifade etmektedir.*”

bb. Yarg: Bagimsizliginin Yasamaya Kars1 Korunmasi

Yarg1 bagimsizliginin etkin bir sekilde saglanabilmesi icin yargic-
larin yasama organi karsisinda da bagimsizliginin bulunmasi gerekir.
Yasama organinin, yargiclarin kararlarina hi¢ bir surette miidahale
edememesi, bu kararlar1 degistirememesi, bozamamas1 ve hiiktimle-
rinin infazina engel olamamasi, yargi bagimsizliginin yasamaya karst
korunmasiin somut gortintimleridir.®® Nitekim yargiclarin yasama
organi karsisinda bagimsizligini saglamak tizere Anayasanin 138.
maddesinin 3. fikrasinda; gortilmekte olan bir dava hakkinda Yasama
Meclisi'nde yargi yetkisinin kullanilmas: ile ilgili soru sorulamayaca-
g1, goriisme yapilamayacag1 veya herhangi bir beyanda bulunulama-
yacag belirtilerek, bu maddenin 4. fikrasinda ise yasama ve yiiriitme
organlari ile idarenin mahkeme kararlarina uymak zorunda olduklari,
bu organlar ve idarenin mahkeme kararlarmi hig¢ bir surette degisti-
remeyecegi ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremeyecegi ifade
edilerek bu husus temin edilmeye calisilmistir. Yargiclarin yasama

86 Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 4.
87 Kunter, a. g.e.,s. 357.
8 Krs. Kapani, Icra Orgami Karsisinda Hakimlerin Istikldli, s. 4.
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organina karsi bagimsizliginin saglanmasinda giintimtizde pek fazla
sorunla karsilagilmamaktadir.

cc. Yarg: Bagimsizliginin Basina Kars1 Korunmasi

Yargi bagimsizligin etkin bir sekilde saglayabilmek igin yargicla-
rin basin karsisinda da bagimsizliginin bulunmasi gerekmektedir. Bu
hususu saglamak tizere, 9.6.2004 tarih ve 5187 sayil1 Basin Kanunu'nun
19. maddesine; hazirlik sorusturmasmin baslamasindan takipsizlik
karar1 verilmesine veya kamu davasinin acilmasina kadar gegen stire
icinde, cumhuriyet savcisi, hakim veya mahkeme islemlerinin ve so-
rusturma ile ilgili diger belgelerin icerigini yayimnlayan kimsenin 2000
YTL'den 50.000 YTL" ye kadar agir para cezasiyla cezalandirilacagi,
bu cezanin bolgesel siireli yaymlarda 10.000 YTL den az olamayacagy,
goriilmekte olan bir dava kesin kararla sonuglanincaya kadar bu dava
ile ilgili hakim veya mahkeme islemleri hakkinda miitalaa yayimlayan
kisiler hakkinda da ayn1 cezalarin uygulanacag: seklinde bir hiitkiim
konulmustur.

Yargi bagimsizliginin basina karsi korunmasinda 5187 sayil
Kanun'un 19. maddesi hiikm{iiniin uygulanmasinda bir takim sorunlar
bulunmasina ragmen s6z konusu hiitkmii ilke olarak yerinde bulmak-
tayiz.

dd. Yarg: Bagimsizliginin Ugiincii Kisilere Karg1 Korunmasi

Yarg1 bagimsizligini etkin bir sekilde saglayabilmek icin yargicla-
rin tiglincti kisilerin dogrudan veya dolayli etkilerine kars: da bagim-
s1z oldugu esasinin benimsenmesi gerekir.

Yargiclarin bagimsizligi, onlarin icinde bulunduklar1 ortamlardan
bir baska deyisle, muhakeme dis1 faktorlerden de etkilenebilir. Or-
tam miidahaleleri, cok cesitli olup, baski gruplari, sermaye gruplari,
asiretler, siyasi partiler, sendikalar, sirketler ve hatta tek ferde kadar
uzanabilir.®

Yarg1 bagimsizligini tigtinii kisilere kars: koruyabilmek igin Ttirk
pozitif hukukunda bir takim hiikiimler bulunmaktadir. Gercekten

89 Yargilama Diizeninde Kalite, TUSIAD, s. 29.

TBB Dergisi, Say 80, 2009 53



Hasan DURSUN TBB Faruk Erem Odulo

de, Anayasa’nin 138. maddesinin 2. fikrasinda; hicbir organ, makam,
merci veya kisinin, yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve
hakimlere emir ve talimat veremeyecegi, genelge gonderemeyecegi,
tavsiye ve telkinde bulunamayacag: ifade edilmis, 26.9.2004 tarih ve
5237 sayil Tiirk Ceza Kanunu'nun 277. maddesinde; bir davanin ta-
raflarindan birinin veya bir kaginin veya saniklarin veya davaya kati-
lanlarin, magdurlarin leh veya aleyhinde, yarg: gorevi yapanlara emir
veren veya baski yapan veya niifuz icra eden veya her ne suretle olur-
sa olsun ad1 gecenleri hukuka aykir1 olarak etkilemeye tesebbiis eden
kimseye iki yildan dort yila kadar hapis cezasi verilecegi, tesebbiistin
iltimas derecesini gegmedigi takdirde verilecek cezanin alt1 aydan iki
yila kadar oldugu ifade edilmistir. Bu hiiktimlerin; ti¢tincti kisilerin
yargiy1 dolayli veya dolaysiz etkilemesine karsi iyi etkin bir savasim
vermeye yetecegi® kanisindayiz.

ee. Yarg1 Bagimsizliginin Yiiriitmeye Kars1 Korunmasi

Son olarak® yargiclarin yiiriitme organi karsisinda bagimsizlik-
larmin saglanmasi gerekir. Yargiclarin bagimsizligina karsi en buytik
tehdit daima yiirtitme organindan gelmistir. Bu hususta Anayasaya
hitktimler konulmasi da” yeterli degildir. Yargiclara yonelik cesit-
li islemler ve bu islemler dolayisiyla yargiclarin yuriitme organ ile
iligkileri i¢in 6zel hiikimlere gereksinim vardir. Biitiin sorun, bu hii-
kiimlerin saptanmasi ve uygulanmasimdadir. Yargiclarin bagimsizlig
konusunda mevcut biitiin sistemler ve kurumlar, hemen hemen sa-
dece yargiclarin ytirtitme organi karsisinda bagimsizligini saglamak
amactyla diistiniilmiis ve konulmustur.”

Yargicin kurumsal ve 6znel bagimsizlig1 agilarindan yargilama
organmin karsi karsiya kaldigi en énemli sorun, yargl bagimsizligi-

% Mevcut hiiktimlerin iyi bir sekilde uygulanmasi kosuluyla.

o1 Ancak 6nem acisindan son degil. Hatta, en 6nemlisi olarak.

92 Nitekim, Anayasa’nin 138. maddesinin 1. fikrasinda; hakimlerin gorevlerinde ba-

gimsiz olduklari, Anayasa’ya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatla-
rina gore hiitkiim verecekleri ifade edilmis, 4. fikrasinda ise yasama ve yiiriitme
organlari ile idarenin mahkeme kararlarina uymak zorunda olduklari, bu organlar
ve idarenin mahkeme kararlarin: hig bir surette degistiremeyecegi ve bunlarin ye-
rine getirilmesini geciktiremeyecegi ifade edilmistir.

%3 Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 4-5.
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nin yiirtitme organinin miidahalelerine kars: korunmasidir. Bu konu-
da Tirk uygulamasinda biiyiik aksakliklar goze carpmaktadir. Gergi,
Anayasa’nin 138. maddesinin 2. fikrasinda, hi¢ bir organinin yargila-
ma yetkisinin kullanilmasinda yargiclara emir ve talimat veremeyece-
gi, genelge gonderemeyecegi, tavsiye ve telkinde bulunamayacag; ifa-
de edilmesine ragmen uygulamada siyasi iktidarlarin gesitli sekillerde
yargilama organina miidahale etkileri goriilmektedir.**

Yargilama organinin yirititme organi karsisindaki bagimsizligy,
yiirtitme organinin mahkeme kararlarina uymak zorunda olup bunla-
r1 degistirememesinin ve bunlarin yerine getirilmesini geciktirememe-
sini de gerektirir. Bu husus Anayasa’nin 138. maddesinin 4. fikrasin-
da acikca ifade edilmesine ragmen uygulamada bu agidan da buytik
aksakliklar gozlenmektedir.® Daha somut bir deyisle, uygulamada
yargt kararlarmin 6zellikle idari yarg: kararlarmin yerine getirilmesi
konusunda biiyiik sorunlarin bulundugunu yadsinamaz. Ozellikle iist
kademe yoneticilerinin atanmasi ve gorevden alinmasi ile 6zellestir-
menin iptali konusunda verilen idari yarg kararlarinin Idare tarafin-
dan yerine getirilmemesi konusunda adeta milli birlik ve beraberlik
de(!) olusmustur. Ancak hukukumuzda yargi kararlarinin yerine ge-
tirilmesini saglamak i¢in yeterli diizeneklerin bulunmadig1 da savla-
namaz. Ctinkii Anayasa’nin 138. maddesinde ve 2577 sayili Kanun'un
28. maddesine gore, Idare, yarg: kararini yerine getirmekle ytikiimlii
bulunmaktadir. Diger yandan, yargi kararlarinin yerine getirilmemesi;
Yargitay’'in yerlesmis ictihatlariyla gorevi ihmal sucunu olusturmakta
ve Danistay’in yerlesik ictihatlariyla da agir hizmet kusuru olustura-
rak davactya maddi ve manevi tazminat verilmesini gerektiren bir ne-
den olarak goriilmektedir.

Yargiclarin yiirtitme organina karst bagimsizliklarmin saglan-
masinda vahim olan nokta; Kapani'nin de belirttigi gibi yargiclarin
ylriitme organi karsisinda bagimsizliklarini saglamaya yonelik tilke
dizgelerinin hig birisinin kusursuz ve miikemmel olmamasidir. Yazar,
hakli olarak, hentiz diinyanin hig bir yerinde, yargiclarin bagimsizlig
prensibinin noksansiz ve ideal bir sekilde ettirilebilmis oldugu soy-
lenemeyecegini, ancak bazi tilkelerin ideale goreceli olarak yaklasmis
olmalarina ve istikrar kazanmis olan sistemlerinde simdiki halde ra-

o4 Yargilama Diizeninde Kalite, TUSIAD, s. 29.
P Age
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dikal bir degisiklik yoluna girme gerekligini hissetmemelerine karsin,
diger baz tilkelerin, hakimlerin bagimsizligin1 daha etkin bir sekilde
saglamak icin hayli yetersiz olan sistemlerini tamamen veya kismen
degistirmek geregi ile kars: karsiya bulundugunu ifade etmektedir.
Yazar, hali hazirda tilkemizin de bu sonuncular arasinda oldugunu
soylemek gerektigini ifade etmektedir.” Bize gore de, yarg: bagimsizli-
ginin saglanmasinda en 6nemli engel ytirtitme organi oldugundan bu
baglamda oldukca koklii 6nlemlere yer verilmesi gerekir. Asagida yar-
gl bagimsizligimin etkin bir sekilde saglanmasi igin alinmas1 gereken
kurumsal ve 6znel 6nlemlere temas edilirken bu 6nlemlerin daha ¢ok
yarginn yiiriitmeye kars: bagimsizligini saglamak icin savunuldugu
unutulmamalidir.

III. YARGI BAGIMSIZLIGINI GERCEKLESTIREBILMEK
ICIN ALINMASI GEREKEN ONLEMLER

Bu baslik altinda, yargi bagimsizligini saglayabilmek i¢in alinmasi
gereken nesnel ve 6znel dnlemler {izerinde durulacaktir. S6z konusu
onlemleri incelemeye ge¢gmeden 6nce su hususu belirtmek gerekir ki,
Anayasa’nin veya kanunun yargic bagimsizdir demesi ile yargi¢ ba-
gimsizlig1 saglanamaz. Bunu saglayacak carelere, bir baska deyisle,
nesnel (kurumsal) ve 6znel teminatlara gereksinim bulunmaktadir.
Kurumsal veya 6znel teminatlar az veya cok olabilir, ancak yargic
bagimsizlig1 ya vardir ya da yoktur. Bu nedenle yargic bagimsizlig
konusunda nemli olan teminatlarin bagimsizlig1 saglayip saglamadi-
gidir. S6z konusu teminatlar yargic bagimsizligini saglamaya yetiyor-
larsa, az da olsa herhangi sorun yoktur.”

1. YARGININ NESNEL BAGIMSIZLIGINI
SAGLAYABILMEK iCIN ALINMASI GEREKEN
ONLEMLER

Yukarida da belirtildigi tizere yargi bagimsizliginin kavramsal
olarak nesnel ve 6znel boyutlar1 bulunmaktadir. Iste, bu kistmda, yar-

% Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 151.
7 Krs. Kunter, a. g. e., s. 349.

56 TBB Dergisi, Say1 80, 2009



TBB Faruk Erem Odulo Hasan DURSUN

ginin nesnel bagimsizligini saglayabilmek icin alinmas1 gereken 6n-
lemlere temas edilecektir.

a. Adalet Bakanliginin ismi, Gorev ve Yetkileri ile
Personel Diizeneginin Degistirilmesi

Adalet Bakanligi'min mevcut ismi, gorev ve yetkileri ile personel
diizenegi, kanimizca, biitiiniiyle yarg: bagimsizlig1 ilkesine aykir1 diis-
mektedir. Her seyden 6nce Adalet Bakanligi'nin ismi yargi bagimsizli-
g1ilkesine aykiridir. Adalet Bakanlig: ismi, adaletin yonetimi gibi bir an-
lam tasimaktadir. Bir ytirtitme organi olan Adalet Bakanlig: tarafindan
degil adaletin yonetilmesi, adalete yapilabilecek en kiigtik bir etki bile
adaleti bozmak icin yeterlidir. Bu yiizden, yargi bagimsizligini orga-
nizasyon temelinde etkin bir sekilde yasama gecirebilmek icin Adalet
Bakanhigi'min isminin Adli Isler Bakanligi veya Adliye Bakanh§: olarak
degistirilmesi yerinde olacaktir.

Adalet Bakanligi'nin mevcut gorev ve yetkileri de yarg: bagimsiz-
l1g1 ilkesine aykir1 diismektedir. Gercekten de, asagida ayrintili olarak
anlatilacag tizere, Adalet Bakanligi'nin mevcut gorev ve yetkileri ade-
ta adaleti yonetmek {izere tasarlanmustir. Yargi bagimsizlig: ilkesine
uygun bir sekilde hareket etmek acisindan; Adalet Bakanliginin go-
rev ve yetkilerinin hukuki konularda arastirma, arastirma sonuglarma
gore kanun tasaris1 hazirlama, mevcut kanunu degistirme ve ortadan
kaldirma ile yargiya salt lojistik destek verme seklinde bir konuma so-
kulmas: gerekir. Bu cercevede, Adalet Bakanligi'na yargiclar tizerinde
taninan her tiirlii anayasal ve yasal yetkilerin kaldirilmas: da gerekir.

Ayrica, Adalet Bakanligi’'min mevcut personel diizenegi de yargi
bagimsizligina aykir1 diismektedir. Anayasa’nin 159. maddesinin 6.
fikrasinda; Adalet Bakanlig1 merkez kurulusunda gegici veya stirekli
olarak calistirillacak hdkimlerin muvafakatlerini alarak atama yetkisi-
nin Adalet Bakani'na ait oldugu belirtilmekte, 140. maddesinin 7. fik-
rasinda ise adalet hizmetindeki idari gorevlerde calisan hakimlerin,
hakimler hakkindaki hiiktimlere tabi oldugu, bunlarin hakimlere ait
esaslar dairesinde siniflandirilacagi ve derecelendirilecegi, hakimlere
tanman her tiirli haklardan yararlanacaklari ifade edilmektedir.

24.12.1983 tarih ve 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun
34. maddesinde; hakim ve savci olup da Adalet Bakanlig1 merkez, bag-
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I1 ve ilgili kuruluslarindaki gérevde ¢alisanlarin hakimler ve savcilar
hakkindaki hiikiimlere tabi oldugu, bunlarin hakimlere ve savcilara ait
esaslar dairesinde siiflandirilacag ve derecelendirilecekleri, hakimle-
re ve savcilara taninan her tiirlii haktan yararlanacaklari, bu gorevlerde
gecen stirelerinin hakimlik ve savcilik mesleginde ge¢mis sayilacakla-
11, adli veya idari yargida gorevli hakim veya savcilarla adli veya idari
hakim ve savci olup da Adalet Bakanligi merkez, bagl ve ilgili kuru-
luslardaki gorevlerde calisanlarin smif ve dereceleri bakimindan esit
olduklar ifade edilmekte, 37. maddesinde ise; Adalet Bakanlig1 mer-
kez kurulusunda; Bakanlik tetkik hakimligine, adalet miifettisligine,
Adalet Bakanlig1 Miistesarligi'na, yiiksek miisavirliklerine, miistesar
yardimciliklarina, Teftis Kurulu Baskanligi'na, genel miidiirliiklerine,
Strateji Gelistirme Baskanligi'na, Teftis Kurulu bagskan yardimciliklari-
na, belirli kosulu tasiyan hakim ve savcilar arasindan atama yapilacag:
belirtilmektedir.

Yargiclarin Adalet Bakanligi'ndaki idari gorevlere atanabilmesi,
yargi¢ acigini artirdigi gibi konunun yargi bagimsizligi ile de yakin bir
ilgisi bulunmaktadir. Daha acik bir deyisle, yargiclarin idari gorevle-
re atanmasi yargl bagimsizligina biitiintiyle aykiridir. Yargiglhik gore-
vinden idari gorevlere yapilacak atamalarda ilgilinin muvafakatinin
aranacaginin belirtilmesi de yargi bagimsizligina aykirilig1 onleyemez.
Gercekten de, bir raporda da belirtildigi tizere ilgilinin r1izasiin “kayir-
ma” bigiminde tersine islemesi ve bundan da yine yargi bagimsizlig1-
nin zarar gormesi olasilig1 vardir.”®

Ayrica, yargiclik ve biirokratlik birbirinden ayri nitelik ve bi-
rikimleri gerektiren meslekler olup bir digerinin olmazsa olmaz ko-
sulu (conditio sine quo non) degildir. Bu nedenle yargiclarin Adalet
Bakanligi'ndaki her tiirlii goreve atanmasindan vazgegilerek, Bakanli-
gin profesyonel bir idari yapiya kavusturulmasi uygun olacaktir.

b. Yargiglar Yiiksek Kurulu Kurulmasi

Turkiye’de yarg: bagimsizligin risk altina sokan en énemli unsur
Hakimler ve Savalar Yiiksek Kurulu'nun kurulus ve olusum tarzidir.
Bir kere, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun (HSYK) kurulus
tarzi yargl bagimsizligina aykiridir. Daha acik bir deyisle, HSYK'nin

% Tiirkiye’de Demokratiklesme Perspektifleri, TUSIAD, s. 180.
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kendisine 6zgii bir biitcesi, sekreteryas: ve binasinin bulunmamasi ile
adalet miifettislerinin s6z konusu kurulun emri altinda ¢alismamasi
yargl bagimsizligina aykir1 diismektedir.”

HSYK'nin olusum tarzi da yargi bagimsizligina aykiridir. Ana-
yasa’nin 159. maddesinin 2. fikrasinda; Hakimler ve Savcilar Yuk-
sek Kurulu Bagkanmin, Adalet Bakani oldugu, Adalet Bakanhg:
Miistesar1’ nin kurulun dogal tiyesi oldugu, kurulun ti¢ asil ve ti¢ yedek
tiyesinin Yargitay Genel Kurulu'nun, iki as1l ve iki yedek tiyesinin Da-
nistay Genel Kurulu'nun kendi tiyeleri arasindan, her tiyelik icin gos-
terecekleri ticer aday icerisinden Cumhurbaskaninca dort yil i¢in segi-
lecegi, stiresi biten tiyelerin yeniden secilebilecegi, Kurul'un, segimle
gelen asil tiyeleri arasindan bir baskanvekili sececegi ifade edilmistir.
Kurul’un bu olusum tarzi, kanimizca, yargt bagimsizligina aykir1 diis-
tugt gibi demokratik temsil esaslarina da aykir1 diismektedir. Bir kere,
Adalet Bakan1 ve Adalet Bakanhigi Miistesarimin Kurul’da bulunma-
s1 yargl bagimsizligina aykiridir. Yine, Kurul tiyelerinin Yargitay ve
Danistay’dan secilmesi ile Cumhurbaskani tarafindan atanmasi da,
kanimizca, yargi bagimsizligini zedelemektedir. Ciinkt, HSYK nin ya-
sama, yuriitme ve hatta bizzat yargilama organindan bagimsiz olmasi
gerekir. Kurul tiyelerinin Yargitay ve Danistay’dan segilmesi ve Cum-
hurbagkan: tarafindan atanmasi, Kurul'un, yiirtitme'® ve yargilama
organindan'® bagimsiz olmadigmin somut bir gostergesidir. Diger ta-
raftan, Kurul tyelerinin dort yilligina atanmasi da yargt bagimsizligi-
na aykiridir. Ctinkii ytirtitmenin istemlerine karsi direnen bir tiyenin
gorev stiresi uzatilmayabilir. Ciinkii tiye, salt dort yi1lligina secildigin-
den ancak kisitl bir gorev gilivencesine sahiptir.

Yarg bagimsizligini etkin bir sekilde saglayabilmek i¢in kanimiz-
ca, her seyden 6nce, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun kaldi-
rilarak Yargiclar Yiiksek Kurulu'nun kurulmasi gerekir. Bu kurulun,
kurulus tarzini yargi bagimsizligina uygun bir hale getirebilmek i¢in
Kurulun kendisine 6zgii bir biitcesi, sekreteryasi ve binasi bulunmals,

9 Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun kurulus yapisinin yargi bagimsizhigma

nasil aykin diistiigii konusunda fazla bilgi icin Avrupa Birligi Komisyonu tarafin-
dan Ingilizce olarak hazirlattirilan ve Adalet Bakanlig: tarafindan terctime edilen
Tiirkiye Cumhuriyetinde Yarg: Sisteminin Isleyisi Istisari Ziyaret Raporu (28 Eyliil 2003-
10 Ekim 2003) s. 48-51 arasina bkz.

100 Anayasa 104. maddesin ¢ercevesinde, Cumhurbaskani, yiirtitmenin bagidir.

191 yargitay ve Damistay’dan.
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bunun yaninda, adalet miifettisleri de s6z konusu kurulun emri altin-
da calismasi gerekir.

Yargiclar Yiiksek Kurulu'nun olusum tarzini da yargi bagimsizli-
gmna uygun bir sekilde diizenlemek gerekir. S6z konusu kurulun olu-
sum tarzinin nasil olmasi gerektigi sorusunu yanitlamadan ¢nce Ku-
rulun bagkanligini kimin yapmasi gerektigi sorusunu yanitlamak daha
uygun olacaktir.

Itiraf etmek gerekir ki, 2007 yilina kadar, Yargiglar Yiiksek Ku-
rulu'nun Baskanligini Cumhurbaskaninin yapmas: gerektigi fikrini
tasitmaktaydik. Bununla birlikte, 2007 yilindan sonra bu fikrimizi de-
gistirmis bulunmaktayiz. Gergekten de, Anayasa’nin 101 ve 102. mad-
delerinde, 31.5.2007 tarih ve 5678 sayili Kanun'la yapilan degisiklikle
Cumhurbaskaniin halk tarafindan segilmesi esasi benimsenmistir.'%
Yapilan bu degisiklikle Tiirkiye Cumhuriyeti'nin “parlamenter sistem”
olan hiiktimet rejimi “baskanli parlamenter sisteme” dontismusttir. Bas-
kanli parlamenter sistemde neden Cumhurbaskanmin Yargiglar Yiik-
sek Kurulu'nun Baskani olamayacagini gostermek agisindan baskanlt
parlamenter sistem ve sakincalari tizerinde durmak uygun olacaktur.

Parlamenter sistemin ana unsurlarini sabit tutup, sisteme halk
tarafindan secilen bir devlet bagkanmin eklendigi durumlarda or-
taya ¢ikan sistemin adi baskanli parlamenter sistem olur. Bu sistem
bir parlamenter sistem degildir, ¢tinkii devlet baskani halk tarafindan
secilmektedir, bir yari-baskanlik sistemi de degildir; ¢tinkii baskanl
parlamenter sistemdeki bir devlet bagkaninin yetkileri, yari-baskanlik
sistemindeki bir devlet baskanindan daha azdir. Daha agik bir deyisle,
baskanli parlamenter sistemdeki bir devlet baskaninin hiikiimeti azil
ve parlamentoyu fesih yetkisi yoktur; yasama, atama ve olagantistii
hal yetkileri ise oldukca kisithdir. Baskanli parlamenter sistem kisaca,
“halk tarafindan secilen sembolik yetkili bir devlet bagkani + parlamentoya
karsi sorumlu bir hiikiimet” olarak ifade edilebilir. Giiniimiizde, Iran,
Bulgaristan ve Slovakya’da uygulanan hiikiimet sistemleri baskanh
parlamenter sistemin 6rneklerini olusturur.'®

102 31.5.2007 tarih ve 5678 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’min Baz1 Maddelerin-
de Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Kanun 21.10.2007 tarihinde yapilan halkoyla-
masi sonucu kabul edilmis ve buna iligkin Yiiksek Se¢im Kurulu Karar1 31.10.2007
tarih ve 26686 sayil1 Resmi Gazete’de yayimlanmuistir.

18 Goneng, Hiikiimet Sistemi Tartismalarimda “Baskanli Parlamenter Sistem” Segenegi, s.
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Baskanli parlamenter sistem, parlamenter hiikiimet sistemine gore
iki agidan sakinca dogurur. Bu sakicalar, tarafsizlik tartismasi ve mes-
ruiyet krizidir.'* Gercekten de parlamenter sistemin en temel 6zelligi,
sistemde uygulanan siyasi programun tekligidir. Daha agik bir deyisle;
se¢menlerin belirli bir siyasi partiyi tercih etmesine neden olan, o siya-
si parti parlamentoda ¢ogunlugu elde ettikten sonra icinden ¢ikardig:
hiiktimetin temel hedeflerini belirleyen ve hiikiimetin goérevde kaldig:
stirece uyguladig1 program daima ayni programdir. Parlamenter sis-
temin isleyisi goz ontine alindiginda, icrai yetkilerin esas olarak hii-
kiimete ait oldugu, hiikiimetin de bu yetkileri secimlerden iktidara
surekliligini koruyan siyasi programi yasama gegirmek i¢in kullandi-
g1 soylenebilir. Bu tablo icerisinde devlet baskani, herhangi bir siyasi
programi olmayan partiler-uistii “tarafsiz” bir unsurdur.'®

Baskanli parlamenter sistem agisindan diistintildiigtinde ise, par-
lamenter sistemdeki temel mantigin sarsildig1 goriiliir. Bu sistemde;
sadece parlamentoya girmek icin yarisan, bu yarist kazandiktan son-
ra parlamentodaki ¢ogunlugu ve hiikiimeti kontrol eden siyasi par-
ti degil, devlet baskani da bir siyasi programla se¢menlerin karsisina
cikacaktir. Halk tarafindan tercih edilmek igin devlet baskani, aynen
siyasi partiler gibi secim meydanlarina ¢ikacak, propaganda yaparak
secmenlere bir takim vaat ve soz verecektir. Iste, baskanli parlamenter
sistemde esas sorun burada baslamaktadir. Eger devlet baskani, hiikii-
met ve parlamento ¢ogunlugu aym diinya goriisiine sahipse, biiyiik
olasilikla bu ti¢ aktor birbirine engel olmayacak, tam tersine ayni si-
yasi programi yasama gecirmek i¢gin isbirligi yapacaktir. Bu durumda,
mesruiyet krizi azalsa da devlet baskaninin tarafsizlig1 biiyiik olctide
zedelenecektir. Bir bagka deyisle, bir diinya gortisii lehine bir iktidar
toplanmasi ortaya ¢ikacak ve devlet baskaninin tarafsizlig: iktidardaki
diinya goriisti lehine bozulacaktir.'®

Tersi bir durum so6z konusu oldugunda, bu sefer de iktidar top-
lanmasi1 degil iktidar catismasi, dolayisiyla bir yandan tarafsizlik
tartismas1 yasanacak, diger yandan mesruiyet krizine yol acacak bir
kutuplasmanin zemini hazirlanacaktir. Daha acik bir deyisle, devlet

3.
104 Goneng, a. g. m., s. 5.
105 4. g e
106 A, g e
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baskan1 ve hiikiimet-parlamento ¢ogunlugu farkli diinya gortislerine
sahip oldugunda, “siyasi programin tekligi” ilkesi islemeyecektir. $S6y-
le ki, devlet bagskan1 ve ¢cogunluk partisi farkli programlarla secmen-
lerin karsisina cikacak, iktidara geldiklerinde yapmay: vaat ettikleri
icraatlar farkli diinya goriislerini yansitacaktir. Yarisan siyasi partiler
iktidara geldiginde yasama cogunlugunu ve hiikiimetin yetkilerini
programlarini yasama gecirme dogrultusunda kullanabilirler. Buna
karsin devlet bagkaninin, se¢im meydanlarinda verdigi sozlerin ye-
rine getirilmesinde buytik gugliiklerle karsilasilacaktir. Ciinkii bas-
kanli parlamenter sistemde, devlet baskan1 halk tarafindan segilse de
yetkisiz'”” bir devlet baskanidir. Yetkisiz oldugu icin devlet bagkan,
secmenlere sozleri yerine getirebilmek igin anayasal yetkilerini zorla-
mast kacmilmaz olacaktir. Bundan daha da 6nemlisi, sézlerini yerine
getirmek isteyen bir devlet baskani tarafsizigin1 tamamen bir kenara
birakabilir. Daha acgikca, devlet bagkanm programini uygulayabilmek
icin parlamentoda kendisine yandas arayabilir, siyasi partilerle acik-
gizli ittifaklara yonelebilir, hatta kendi diinya gortisiiyle uyusmayan
hiiktimetlerin diistirtilmesi icin muhalefetle isbirligi dahi yapabilir. Bu
tur yonelimlerin devlet baskanmnin tarafsizligina ne kadar biiyiik bir
zarar verecegi ortadadir. Bundan da énemlisi, bu ttir bir “yarigan siyasi
programlar senaryosu” mesruiyet krizine dahi kap1 acabilir. Bir baska
deyisle, bu kutuplasma biiyiik olasilikla halkin gercek temsilcisinin
kim oldugu sorusunu giindeme getirecektir. Devlet baskani m1 yoksa
parlamento ¢ogunlugu mu? Kuskusuz her iki aktor de, halk tarafindan
secildikleri i¢in ayn1 sekilde mesruiyet iddiasinda bulunmaya hakk:
oldugunu diistinecek ve bu da sistemin kilitlenmesine yol acacaktir.'®
Dolayisiyla, baskanli parlamenter sistemde Cumhurbaskaninin konu-
mu daima tarafsizlik ve mesruiyet sorunlarina yol acacag: icin Cum-
hurbaskaninin Yargiglar Yiiksek Kuruluna baskanlik etmesi diistintile-
mez. Bunun yerine, Yargiclar Yiiksek Kurulu'nun baskanligini Tiirkiye
Temyiz Mahkemesi Bagskani'nin'® ytirtitmesinin en uygun hal caresi
oldugunu distinmekteyiz.

107 Uygulandig: iilkelerde, her ne kadar parlamenter sistemdeki devlet baskanina
gore biraz daha fazla yetkisi olsa da gene yetkileri diger baskanlik (bagkanlik, sii-
per baskanlik ve yar1 bagkanlik) sistemlerine gore oldukca azdir.

108 Goneng, a.g.m., s. 5-6.

199 {leride ayrintili olarak goriilecegi tizere biz Yargitay disinda tiim yiiksek mahke-
melerin kaldirilmasini veya idari organa donistiirtilmesini ve Yargitay’'in isminin
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Yargiclar Yiiksek Kurulu'nun Bagkanlig1 sorununu bu sekilde ¢o-
ziimledikten sonra s6z konusu kurulun {iye yapisinin olusum tarz
tizerinde durmak uygun olacaktir. Bu sorunu ¢oztimleme ¢abalarimi-
zin hemen baginda ifade edelim ki, bir ¢oklar1 tarafindan ileri siiriilen
ve hakimlere yonelik her tiirlii islemler hususunda sadece hakimlerden
olusan bir kurulun (kooptasyon dizgesi) veya kooptasyon dizgesinin
bir yansimasi olan dogrudan dogruya Temyiz mahkemesinin yet-
kili kihnmasmni igeren teklifin kabuliine Kapani gibi biz de taraftar
degiliz.""* Ctinkii Kapani'nin de belirttigi gibi tam bir kooptasyon diz-
gesi ciddi sakincalar tasimaktadir. Bu dizge icerisinde, ztimre (caste)
zihniyeti baskin olur, dizge, yasama ve toplumsal hareketlere kapal
ve her tiirlti degisim ve yenilige kars: gelen imtiyazl bir yargiclar sini-
finin bulunmasina neden olur ve boyle bir ztimre icerisinde kendisini
gostermesi ve gelismesi dogal olan akraba ve es-dost kayirma egili-
mi sonucunda yargichigin cok gecmeden salt belirli ailelere ve onlarin
mensuplarina 6zgtilenmis kapali bir meslek héline gelmesi olgusuyla
karsilasilir. Bu olgunun bas gostermesi tizerine halk arasinda, adale-
tin dagitim isinin belirli ailelerin yararina yapilmakta oldugu kuskusu
dogar ki, bu kusku, biittin yargiclar toplulugunun itibarmi diistirmeye
yetecek derecede ciddidir. Bir toplumda, adaletin temsilcileri olan yar-
giclarin, halkin giivenini kaybetmeli kadar o toplum icin endise verici
baska bir durumu imgelemek gtigtiir.""! Bu ytizden, yargi¢lar hakkinda
her tiirlii islemi yapmaya yetkili olmak tizere tiyeleri salt yargiglardan
olusan bir Yargiclar Yiiksek Kurulu'nun vahim sakincalar doguracagi
unutulmamalidir.

Kapani gibi biz de tam bir kooptasyon dizgesine taraftar olma-
makla birlikte, Kapani'nin belirttigi gibi bu hususta en iyi ¢oziim yo-
lunun, Yargglar Yiiksek Kurulu'nun, Fransa ve italya’da oldugu gibi,
tiyelerinin bir kisminin yargig, bir kisminin ise Meclis tarafindan segi-
lecek kimselerden olusan karma bir yiiksek organ olarak tasarlanmasi
uygun olacaktir.”? Olusturulmasi gereken bu karma yiiksek kurulun
tiye yapis1 hakkinda ayrintili olarak durmak yerinde olacaktr.

Yargl bagimsizligina uygun hareket etmek acisindan, Yargiclar

de Tiirkiye Temyiz Mahkemesi olarak degistirilmesini savunmaktay1z.
110 Bkz. Kapani, lera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 152.
m Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 53-54.
112 Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 152.
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Yiiksek Kurulu'nda, ¢ogunlugu Italya’da oldugu gibi hakimlere ver-
mek ve Tiirkiye Temyiz Mahkemesi Bagskanini, “Kurulun Baskani” ola-
rak kabul etmek dogru olur."® Bununla birlikte, kooptasyon dizgesine
fazla yaklasmamak agisindan Italya’da oldugunun aksine, yargiclarm,
Kuruldaki ¢cogunlugu {icte ikiyi bulmamali,'** fikrimizce Kurul"un tiye
tamsayisinin yarisindan bir fazlasi olmalidir. Ayrica, Yargiclar Yiik-
sek Kurulu'na simdiki dizgenin aksine salt Yargitay ve Danistay’dan
tiye secilmesi yoluna gidilmemeli, yarg: bagimsizligina uygun hare-
ket etmek,"®> demokratik ve biitiin yargiclarin temsili esaslarina uygun
davranabilmek agisindan Tiirkiye’de gorev yapan tiim yargiclar ara-
sindan yine yargiglarin oyuyla se¢im esasin1 benimsemek gerekir.

Yargiclar Yiiksek Kurulu'nun geri kalan tiyeleri, daha somut bir
deyisle Kurul'un {iye tamsayisinin yarisindan bir eksigi Meclis tara-
findan secilmelidir. Meclis tarafindan secilecek tiyelerin salt Meclis
disindan segilecekleri belirtilmekle yetinilmemeli ve gene 1948 tarih-
li ve halen yiirtirliikte olan Italyan Anayasasi’'nda yapildig1 gibi' bu
tiyelerin {iniversite hukuk profesorleri ile asgari 15 y1l avukatlik yap-
mis kimseler arasindan segilecekleri esasini benimsemek gerekir. Bu
yolla, Meclis tarafindan ehliyetsiz kisilerin secilmesi olasilig1 6nlenmis
olur.""”

Diger taraftan, Meclis tarafindan Yargiclar Yiiksek Kurulu'na tiye
secimi yoluna gidilirken siyaset kaygisini olanaklar 6lciistinde ortadan
kaldirmak acisindan miilga 1946 tarihli Fransiz Anayasasi'nca belirti-
len, secilmek i¢in Meclis’in tigte ikisinin ¢ogunlugunun oyunu alma
kosulunu da kabul etmek gerekir.""® Ciinkii politikanin ayiric1 karak-
terinden birisi, onun sadece bir ¢atisma degil aynm1 zamanda uzlasma

13 Krs. Kapani, Icra Orgami Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 152.

114 Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 152.

115 yargiglar Yiiksek Kurulu'na salt Yargitay ve Danistay’dan tiye secmek yargi ba-

gimsizligina aykiridir. Ciinkii yukarida da belirtildigi tizere yarginin gercek an-
lamda bagimsiz olabilmesi igin bizzat yargilama organindan da bagimsiz olmasi
gerekir. Yargiclar Yiiksek Kurulu'na salt Yargitay ve Danistay’dan tiye secmek,
yarginin yargilama organina bagli oldugunun somut bir gostergesidir.

116 jtalyan Anayasasi’nin 104. maddesine bkz.

117 Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 153.

118 Bkz. Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 153. Yiiriirliikte olan 4

Ekim 1958 tarihli Fransiz Anayasasi’nin Yiiksek Yargi Konseyi'nin olusumu ile il-
gili 65. maddesinde boyle bir kosul 6ngoériilmemektedir.
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alan1 olmasidir. Gergekten de, gtiniimiizde siyasal faaliyet; genellik-
le karar alma, emir verme ve bunlar yiirtitme semasi icerisinde ele
alinmaktadir. Halbuki siyasetin gercek olusumu ise bu semanin ifade
ettiginden daha karmasik ve daha degisiktir. Toplumda degisik sos-
yal gruplar degisik istekler one siirmekte ve bunlarin gergeklestiril-
mesi igin iktidar tizerinde etki yaratmaya galismaktadirlar. Uygulama-
da, bu isteklerden herhangi birisinin hi¢bir degisiklige ugramaksizin
aynen kabul edildigi ve karar haline geldigi nadiren goriilmektedir.
Genellikle siyasi kararlar, gesitli yonlerden gelen etkileme ¢abalarinin
karsilikl olarak birbirini dengelendirmeleri sonucunda az ¢ok bir uz-
lasma olarak ortaya ¢ikmaktadir.'® Meclis tarafindan Yargiclar Yiik-
sek Kurulu'na {iye secimi yapilirken Meclis tiye tamsayisinin tigte iki
¢ogunlugunun oyunun bulunmasi kosulu araninca, partiler arasinda
bir uzlasma olanag1 aranacak ve iktidara yakin olan kimselerin iiye se-
¢ilmesi yerine olanaklar dlgtistinde tarafsiz kisilerin s6z konusu kurula
secilmesi yolu acilacaktir.

Yargiclar Yiiksek Kurulu, yargiclarin bagimsizliklarmi korumakla
yiikiimlti bulunmali ve onlarin meslege kabul, hizmet ici egitimi ve
disiplin isleri konusunda yetkiyi haiz olmasi gerekir.'* Diger yandan,
istikrar1 saglamak agisindan; Yargiclar Yiiksek Kurulu'nun tyeleri,
Fransa'nin ytirtirlitkten kaldirilmis 1946 tarihli Anayasasi’'nda oldugu
gibi bir defaya mahsus olmak {tizere alt1 yillik bir dénem icin segilme-
1i**! ve Kurul tiyelerinin baska bir resmi veya 6zel iste calismasinin ya-
saklanmasi gerekir.

Yargiclar Yiiksek Kurulunun olusturulmasindan sonra Anaya-
sa’nin 140. maddesinin 6. fikrasinda degisiklige gidilerek; yargiclarin
idari gorevleri yontinden Adalet Bakanlig1 yerine Yargiclar Yiiksek
Kurulu'na bagli olduklar1 esasinin getirilmesi gerekir. Ayrica, yargicla-
rin idari gorevlerinin somut bir sekilde ¢ikartilmas: gereken Yargiglar

119 Konu hakkinda fazla bilgi icin bkz. Kapani, Politika Bilimine Giris, s. 4.

120 Krs. Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 152. Kapani, eserinin bu-
rasinda, stz konusu organinin yargiclarin terfi ve nakilleri konusunda da yetki-
li olmasint savunmaktadir ki, biz yargiclarin terfi ve yer degistirmelerine karsi
oldugumuzdan Yargiclar Yiiksek Kurulu'nun béyle bir yetkisinin bulunmamasi
gerektigini duistintiyoruz.

121 Bkz. Kapani, fcra Organi Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 153. Yiiriirliikte olan
4 Ekim 1958 tarihli Fransiz Anayasasi’min Yiiksek Yarg: Konseyi'nin olusumu ile
ilgili 65. maddesinde yine boyle bir kosul éngoriilmemektedir.
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Kanunu’'nda gosterilmesi gerekir. Mevcut durumda, Anayasa’nin soz
konusu hitkmiinde yargiclarin idari yonden Adalet Bakanligi'na bagh
olduklari ifade edilmekte ve bu esas, 2802 say1l1 Kanun'un 5. maddesi-
nin 4. fikrasinda da tekrar edilmektedir. Bir raporda da isabetli olarak
belirtildigi tizere, yargiclarin idari yonden Adalet Bakanligi'na bagl
sayilmalar1 yargt bagimsizligina derin bir sekilde zarar vermektedir.
Ctnkt yargiclar agisindan yargisal/idari gorev ayrimi pek ince bir ay-
rim olup onlarin kendilerini stirekli bir tedirginlik altinda tutmasina
yeterlidir.'” Bu sakincay1 onlemek agisindan yargiclarin idari gorevle-
rinin agik ve kesin olarak belirtilmesi'* yerinde olacaktur.

c. Yarg: Birligine Ge¢ilmesi

Yarg: bagimsizliginmi etkin bir sekilde yasama gecirebilmek igin
yargl birligine gecilmesi mutlak bir gereksinimdir. Tiirkiye'de yargy;
adli, idari, anayasa ve askeri yarg: diizenegi kurularak bolunmiisttir.
Yargimin boltinmesi, kanimizca, bizatihi yarg: bagimsizligina aykiri-
dir. Gercekten de uinlii bir Latin atasozti “bél ve hiikmet” (divide et im-
pera) der. Bu atasoziintin anlamy; birisini yenebilmek veya etki altina
alabilmek icin onu parcalamaya basvurmanin gerekli oldugudur. Bu
atasozii, Tirk diline “bél ve yonet” olarak gecmistir. Tiirkiye'de yargt
farkli diizeneklere boliindtigii icin yargt bagimsizlig1 zedelenmistir.

Ttirkiye’de yargi birligini saglayabilmek tek bir yarg: diizenegi ka-
bul edilmeli ve Yargitay disindaki diger yiiksek mahkemeler ile yarg:
organlar1 ya biittintiyle kaldirilmali ya da idari bir organa dontistii-
riilmelidir. Bu cercevede, Anayasa’da yargi organi olarak diizenlen-
mis olan Sayistay’in yarg organi niteliginin kaldirilarak onun idari bir
organa donitistiirtilmesi; Anayasa’da ytiksek mahkeme olarak diizen-
lenmis olan Anayasa Mahkemesi, Danistay, Askeri Yargitay,'* Askeri
Yiiksek Idare Mahkemesi ve Uyusmazlik Mahkemesi'nin biitiiniiyle

122 Tijrkiye’de Demokratiklesme Perspektifleri, TUSIAD, s. 180.
12 Yargiclar, idari agidan, Yargiclar Yiiksek Kurulu'na bagl olsalar bile.

124 Sadece, Askeri Yargitay'in kaldiriimas ile yetinilmemeli, bunun yaninda, ilk dere-
ce askeri mahkemeler ile disiplin mahkemelerinin de kaldirilmasi, kisacas1 askeri
yarginin biittintiyle ilga edilmesi gerekir. Ctinkii askeri yargi, dogas1 geregi ko-
mutan etkisi altinda bulunur. Konu hakkinda fazla bilgi icin bkz. Dursun, Askeri
Yargiya Genel Bir Bakig, s. 5-13. Dogasi geregi, komutan etkisi altinda bulunan bir
yarg1 diizeninin bagimsiz olabilmesi mantiken olanaksizdir.
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kaldirilmasi, yine Anayasada yargi organi olarak diizenlenmis olan
Yiiksek Secim Kurulu ile Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun
ilga edilmesi gerekir. Temyiz mahkemesi olarak sadece, o da ismi Tiir-
kiye Temyiz Mahkemesi degistirilmek kaydiyla Yargitay’in birakilma-
s1 gerekir.

Esasen, Yargitay disinda, baska ytiksek mahkeme veya yargi orga-
ninin bulunmasi erkler ayrilig ilkesine de aykiridir. Gergekten de, erk-
ler ayrilig1 diistincesini ister orijinal anlaminda'® isterse gtintimtizdeki
anlami olan ve yukarida ayrintili olarak aciklanan is goriisellikler ay-
rilig1 baglaminda kabul edelim yarg gorevinin etkin bir sekilde yerine
getirilmesi icin yalnizca bir temyiz mahkemesine gereksinim vardur.
Nitekim Amerikan Anayasanin 3. maddesinin 1. fikrasinin ilk ttim-
cesinde; Amerikan yarg1 erkini, bir temyiz mahkemesi ile bu mahkeme-
nin altindaki alt derece mahkemelerinin olusturacag ifade edilmistir.
Dolayisiyla, Amerika’da yargi erkini sonul asamada Amerikan Tem-
yiz mahkemesinin temsil ettigini soyleyebilmek olanaklidir. Halbuki
Turkiye’de birden ¢ok yiiksek mahkeme veya yargi organi oldugun-
dan yarg: erkini sonul asamada kimin temsil ettigini saptayabilmek
kolay degildir. Erkler ayrilig1idesine uygun davranabilmek agisindan
da Yargitay hari¢ diger ytiksek mahkeme ya da yargi organlarmin ya
kaldirilmasi ya da idari organa doniistiiriilmesi kagmilmaz bir zorun-
luluktur.

Esasen, Yargitay disinda diger yiiksek mahkeme ya da yiiksek
yargt organinin bulunmasi, kanimizca, erkler ayrililig1 ilkesine gore
diizenlenen Anayasa’'nin, yargiy1 erk diizenleyen 9. maddesine de ay-
kirilik olusturur. Gergekten de, Anayasa’nin bu maddesinde; yarg: yet-
kisinin, Ttirk milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilacag: ifade
edilmektedir. Bu hiikmiin 6zii, Ozarpat'ln da isabetli olarak belirttigi
tizere yargi yetkisinin kullanilmasinin yalnizca bir organa ait olmasi-
dir. Ozarpat, hakli olarak, yarg: yetkisinin degisik organlar tarafindan
kullanilmasi durumunda hem kisilerin dogal olarak bagli olmalar1 ge-
reken mahkemelerinden uzaklastirilacagini, hem de degisik yarg: or-
ganlar1 arasinda ictihat farklarinin dogmasina yol acilacagini, bu duru-
mun ise mahkemelere beslenen giiveni sarsabilecegi gibi adaletsizlik
de dogurabilecegini ifade etmektedir.'* Kuskusuz, Yargitay disinda-

125 Yasama, ylrtitme, yargi.
126 Bkz. Ozarpat, Askeri Ceza Yargilama Usulii Hukuku, s. 24.
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ki yiiksek mahkemeler ya da yiiksek yargi organlarinin da anayasal
dayanaklar1 bulunmaktadir. Dolayisiyla s6z konusu mahkeme veya
yargl organlarinin Anayasa’nin 9. maddesine aykir1 olmadig savla-
nabilir. Ancak, fikrimizce Yargitay disindaki s6z konusu mahkeme ya
da yargi organlarinin anayasal dayanagimnin bulunmasi Anayasa’nin
9. maddesine olan aykirilig1 ortadan kaldirmaz. Bu durumu olsa olsa
Anayasa’ya aykirt Anayasa hiikiimleri olarak degerlendirmek daha
dogru olur.'”

Esasen yarg: birligine gecilmesinde mantiksal bir zorunluluk da
vardir. Gergekten de, Kunter'in belirttigi gibi devletin egemenligine
dayanarak yaptig1 bir faaliyet olan yargilamanin, devletin egemenligi
gibi tek olmasi mantiki bir zorunluluktur. Yazara gore, ya bir devlet
vardir, o halde egemenlik de tektir yahut egemenlik birden fazladir o
halde bir devletten de bahsedilemez. Yazar, egemenlik denilen erkin,'*
yasama, yliriitme ve yargilama erklerinden olustugunu, bir devlet
icinde birden fazla yasama erki veya birden fazla ytirtitme erkinin ola-
madig1 gibi yargilama erkinin de birden fazla olamayacagini, bir bagka
deyisle, yargilama erkinin bir olmasi gerektigini ifade etmektedir. Bu
cercevede, yazara gore, yargilama birligi prensibinin ifade etmek iste-
digi anlam; her devlet icinde yargilamanin egemenlik gibi tek olusu ve
o devletin egemenligine tabi biitiin sahislarin bir tek yargilama erkine
bagli olusudur.'®

Bu konuyu kapatmadan 6nce bir hususu belirtmek yerinde olacak-
tir. Yarg: birligine gecilmesi, egemenligin millete ait olmas: ilkesi ile
dogal yargig ilkesine de uygun diisecektir. Gercekten de, Taner’in be-
lirttigi gibi egemenlik millete ait olduguna gore, yargi hakki da millete
ait olmalidir. Yazar, yargi hakkinin kullanilmasinda birlik bulunmasi-
nin ¢ok dogru bir davranis oldugunu ve esas teskil etmesi gerektigini
ifade etmektedir. Taner, yarg: birliginin saglanamadig1 durumlarda
hiikiim ve kararlarda karisiklik, celiski, ictihat farkliliklar1 ve merci-
lerde duraksamanin dogabilecegini ifade etmektedir. Yazar, herkesin
dogal yargicina tabi olmasi gerektiginden yarg: hakkinin bir organla
yonetilmesinin, herkesinin dogal yargicina tabi olmas1 hakkinin en uy-

127 Daha agik bir deyisle, Anayasa’nin 9. maddesine aykir1 olan anayasa hiikiimleri.
128 Yazar, hatali olarak, “erk” kavrami yerine “kuvvet” kavramini kullanmaktadir.
129 Kunter, a. g.e.,s. 142-143.
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gun bir surette saglanmasina da yardim edecegini ifade etmektedir.'®

d. Savciligin Kaldirilmas:

Yarg: bagimsizliginmi etkin bir sekilde yasama gegcirebilmek igin
almmas: gereken bir baska kurumsal 6nlem, savciligin ortadan kaldi-
rilmasidir. Yirtirlikteki dizgedeki savcilarin konumu biittintiyle yargt
bagimsizligina aykir1 diismektedir. Her seyden 6nce, diger yarg: sis-
temlerinin aksine, Tiirkiye’de yargi¢ ve savcilar arasinda acik bir be-
raberlik durumunun bulunmasi, daha acgik bir deyisle, her ikisinin de
hem kanun 6niinde hem de uygulamada esit kabul edilmesi, yargic ve
savcilar arasinda organik bir iliskinin bulunmasi, Yargiclarin Bagim-
sizlig1 Konusundaki Avrupa Konseyi 2 Numarali ilkesi'nin 1. fikrasin-
da; devlet kurumlari veya temsilcileri de dahil olmak {izere bir dava ile
ilgili olan ttim kisilerin yargicin otoritesi altinda bulunmas: gerektigini
ifade edilmesine dolayisiyla savcinin yargigliktan ayri fakat ona tali bir
durumda olmas: gerekirken savcinin yargica bagl ve yargigla esit bir
konumda bulunmasi yargi bagimsizlig1 ilkesine derin bir sekilde zarar
vermektedir.™!

Cagcil kamu yonetimi ilkelerine uygun davranabilmek agisindan
savciligin kaldirilmasi gerekmektedir. Gergekten de, Anayasa’nin 140.
maddesinin 6. fikras1 geregi, savci ve yargiclar idari yonden Adalet
Bakanligi'na baghdir. Savlayan ile karar verenin idari yonden olsa bile
ayni makama (Adalet Bakanligi'na) baglanmasi, ¢agcil kamu yonetimi
ilkelerine de aykir: diiser. Cagcil kamu yonetimi anlayisy; savlayan ile
karar veren organin ayni makama baglanmasina hi¢ bir sekilde izin
vermez.

Hukukun {tistunltgu ilkesini yasama gecirebilmek agisindan da
savciligin kaldirilmasi gerekir. Gergekten de, hukukun tsttinltigi il-
kesi, silahlarin esitligi olarak adlandirilabilecek savunma avukati ile
savunma avukatinin esit konum ve rollere sahip olmasimi ve &yle
bir gortintim verilmesini gerektirir. Savcilik kurumu mevcut oldugu
miiddetce Tirkiye'de silahlarin esitligi ilkesini yasama gecirebilmek
ve dolayisiyla ceza yargilamasinin temel 6zelligi olan diyalektige ula-

130 Taner, Ceza Muhakemeleri Usulii, s. 26.

131 By konuda fazla bilgi icin bkz. Avrupa Birligi Komisyonu'nun yukarida bahsedi-
len Istisari Ziyaret Raporu (28 Eyliil 2003-10 Ekim 2003) s. 54-58.
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sabilmek de kolay degildir. Bu agidan savciligin kaldirilarak, serbest
avukat ile esit konumda bulunacak sav avukatliginin kurulmas: gere-
kir.

Suclarla etkili bir savasim verilebilmesi amaciyla da savciligin
kaldirilmas: gerekir. Gergekten de, glintimiizde, polisin, genellik-
le, C. Savcisinin gozetimi altinda sug sorusturma ve kovusturmasini
ylriitmemesi sugla savasim agisindan bir zayiflik dogurmaktadir. Bu
kaniya Adalet Istatistiklerinin incelenmesi sonucu da ulasilabilir. Ger-
cekten de ozellikle 1990’1 yillardan itibaren Cumhuriyet Savcilarmin
ceza mahkemelerine actiklar1 davalar hakkinda, saniklar bakimindan
verilen kararlarin dagiliminin incelenmesinden %50 dolaylarinda (ge-
nellikle %45 - %55 arasinda) bir mahkumiyet karar1 elde edilebildigi,
bir baska deyisle Cumhuriyet savcilar: tarafindan mahkemeye acilan
her iki davadan yaklasik birisinin bos yere agildig1 anlasiimaktadir.'*
Halbuki Japonya’da ceza mahkemelerine agilan davalarda saniklar
hakkinda %100’e yaklasan (%99 civarinda) oranda mahkumiyet ka-
rar1 elde edilmektedir.’® Kanimca bunun temel nedenlerinden birisi,
Japonya’da sug sorusturma ve kovusturmalarinin savci gozetimi altin-
da polis tarafindan ytriittilmesidir.

Bu cercevede; savciligin biinyesinde tasidigr olumsuzluklardan
kurtulmak icin Cumhuriyet Savciligr kaldirilarak “Sav Avukatligr Ku-
rumu” olusturulmali ve sav avukathi$1 kurumu ile polis tegkilat1 ayni
bakanlik (Devlet Bakanligy) ile iliskili hale getirilmelidir. Kurumsal
acidan yapilacak bu diizenlemeyle birlikte buitiin suglarin sorusturma
ve kovusturmasi sav avukatinin gézetiminde polis tarafindan yapil-
masinin yolu acilarak mahkemeye acilacak ceza davalarinda saniklar
bakimindan daha fazla bir ytizdeyle mahkumiyet karar1 elde edilebile-
cek ve sav avukati ile serbest avukat arasinda “silahlarin esitligi” ilkesi
tam olarak saglanacaktir.

Sav avukat1 ve polis ayn1 Devlet Bakanlig ile iligkili hale getirile-
bilirse, polisin gorev ve sicil olarak kime baglanmas1 gerektigi tartis-
malar1 bitecegi gibi birden ¢ok cografi bolgeyi kesen suglarin sorustur-

132 Adalet Bakanliginca hazirlanan en son 2006 Yili Adli Istatistikler Raporu s. 40'ta
s6z konusu mahkumiyet oraninin % 46.1 oldugu goze carpmaktadar.

135 Bu konuda fazla bilgi icin bkz. Dokuzuncu Kalkinma Plan1 (2007-2013) Adalet Hiz-
metleri ve Giivenlik Ozel Ihtisas Komisyonu Raporu, DPT Yayinlari, Ankara, 2007,
s. 36.
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ma ve kovusturmasin ytirtitmek tizere kurulmasi savunulan Turkiye
Cumbhuriyeti Bagsavciligi kurulmasima da gerek kalmayacaktir.

e. Yargic Adaylarinin Se¢imi, Staj
ve Meslege Kabul Dizgesinin Degistirilmesi

Yargi¢ adaylariin se¢ciminde Adalet Bakanligi'min yogun bir et-
kisi gortilmektedir. Gercekten de, 2802 sayili Hakimler ve Savcilar
Kanunu'nun 9. maddesinin 2. fikrasinda; yazili yarisma sinavi ile mii-
lakatta basar1 gosteren kisilerin hakim adayligina atanacag ifade edil-
mekte, 9/ A maddesinin 1. fikrasinda; yazili yarisma smavinin Adalet
Bakanlig ile imzalanacak protokole gore Ogrenci Secme ve Yerlestir-
me Merkezi tarafindan yapilacag: ifade edilmekte, bu maddenin 5.
tikrasinda ise, “Miilakat Kurulu”nun; Adalet Bakanligi Miistesar1 ve
gorevlendirecegi Miistesar Yardimcist baskanliginda, Teftis Kurulu
baskani, Ceza Isleri, Hukuk Isleri ve Personel Genel Miidiirleri ile Tiir-
kiye Adalet Akademisi Yonetim Kurulu'nun her sinav icin kendi tiye-
leri arasindan belirleyecegi iki tiye olmak tizere toplam yedi tiyeden
olusacag ifade edilmistir.

Yargi¢ adaylarmin se¢ciminde Adalet Bakanligi'nin yogun etkisinin
bulunmasi, biitiintiyle yargt bagimsizligina aykir1 diismektedir. Ger-
cekten de, 1985 tarihli Birlesmis Milletler Yargi Bagimsizligi Ilkeleri’nin
“yeterlik, secim ve egitim” baslikli prensibinde; yargiclik meslegine, ye-
terli hukuk egitimi gormiis, yetenekli ve kisilikli bireylerin segilecegi,
se¢im yonteminde, amaca aykir1 diisenlerin rol oynamasini engelle-
yecek onlemlerin alinmasi gerektigi, yargiclarin seciminde, bir kisiye,
kars1 1rk, renk, cinsiyet, din, siyasi veya diger fikirler, milli veya sosyal
mense ve mal varlig gibi diistincelerle hi¢cbir ayrim yapilmayacagi, an-
cak yargic adayinn tilke vatandas: olma kosulunun ayrimcilik olarak
nitelendirilemeyecegi ifade edilmistir.”** Adalet Bakanligi'nin basinda
siyasi bir kimlik tasiyan bakan bulunduguna gore yargic adaylarinin
se¢ciminde Adalet Bakanligi'min etkisi, Birlesmis Milletler'in sz konu-
su prensibine acikca aykiridir. Ciinkii Adalet Bakani ile ayn1 veya ben-
zer siyasi diistinceyi paylasan bir kisi salt bu 6zelligi nedeniyle yargic
aday1 olabilecektir.

13% Birlesmis Milletlerin 1985 tarihli Yargi Bagimsizligi ilkelerinin Tiirkce tam met-
ni i¢in bkz. (http: //www.taa.gov.tr/abhukuku/AB/yetik.pdf, Erisim Tarihi,
14.2.2008).
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Bununla birlikte, yargi¢ adaylarinin secimi isinin Yargiclar Yiiksek
Kurulu'na birakilmas: gortisiinii benimsemiyoruz. Yargiclar Yiiksek
Kuruluy, yargic adaylarinin meslege kabuliinden itibaren devreye gir-
mesi gerektigi gorustindeyiz. Eger, Tiirkiye'deki staj dizgesi bir diize-
ne sokulur ve bakanligin gozetimi altinda yargig ile avukatlarin staj
dizgesi ayn1 usul ve esaslara tabi tutulabilirse bu durum yarg: bagim-
sizligia pek fazla zarar vermeyecektir.

Ttirkiye’deki staj dizgesinin bir diizene sokulabilmesi i¢in her sey-
den 6nce yargig ve avukatlik stajinin ayni usul ve esaslara baglanmasi
gerekir. Ulkede, yargic ve avukatlik staji oldukea farkli usul ve esas-
lara baglanmustir. Gergekten de, 23.7.2003 tarih ve 4954 sayili Turkiye
Adalet Akademisi Kanunu'nun 28. maddesinin 1. fikrasinda; adli ve
idari yargida hakim ve savci adayligina atananlarin meslek oncesi egi-
tim stiresinin iki y1l oldugu, bu stirenin hazirlik egitimi, staj donemi ve
son egitim donemi olmak tizere ti¢ donemi kapsayacagy, staj donemi-
nin son alt1 ayinda adaylarin yabanci dil egitimi igin yurt disina gon-
derilebilecegi, bu donemlerin stireleri, hazirlik egitimi ve son egitim
doneminde adaylara dgretilecek konularin, stajin yaptirilacag: yerler
ve bunlarin stirelerinin, yabanci dil egitimi i¢in yurt disina gonderilme
usul ve esaslari ile Yargitay ve Danistay’da yapilma sekli ve egitim-
den sayilmayan stirelerin ne suretle tamamlatilacagina dair hususlarin
yonetmelikle diizenlenecegi ifade edilmis, maddenin 2. fikrasinda ise
hazirlik egitimi ve son egitimin Adalet Akademisi Egitim Merkezi'nde
yapilacag: ifade edilmistir. Buna karsin, 19.3.1969 tarih ve 1136 say1-
It Avukatlik Kanunu'nun 15. maddesinin 1. fikrasinda; avukatlik staj
stiresinin 1 y1l oldugu, ilk alt1 aymin mahkemelerde ve kalan alt1 ay1-
nin da en az bes yil kidemli olan bir avukat yaninda yapilacag: ifade
edilmistir. Diger yandan, yargi¢ adaylari stajlar1 boyunca ticret alirken,
avukat adaylar1 herhangi bir ticret alamamaktadir.

Bu farkliliklarin staj dizgesini tam bir ¢tkmaza goturdugii ve yar-
ginin dnemli bir asli unsuru olacak olan avukat adaylar1 bakimin-
dan agik bir haksizlik dogurdugu ortadadir. Stajin verimli ve fayda-
It olmasmi saglamak igin Almanya’da uygulanan dizgeye ge¢cmek
gerekmektedir.’® Bu cercevede, Almanya’da uygulanan staj dizgesi-

135 Alman sistemi hakkinda bilgi icin bkz. Reisoglu, Federal Almanya Cumhuriyeti Ada-
let Cihazi, s.21.
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ne benzer sekilde, Adalet Bakanlig1,'** hakimlik stajina baslamak i¢in
OSYM'ye yaptirdig1 yarisma sinavi gibi avukat ve yargic adaylari icin
ortak bir hukuk staji1 yeterlilik sinavi actirmali ve bu sinavi kazananlar
staja baslatilmalidir. Avukat ve yargic adaylari stajlarmni beraber yap-
mal1 ve ortak bir staj programi uygulanmalidir. Daha acik bir deyisle,
avukatlik ve hakimlik staji seklindeki ayrim terk edilerek; yapilacak
stajda stire, ticret ve diger yonlerden esit sartlar uygulanmalidir. Sta-
jin bitiminde, yine Adalet Bakanligi'nca OSYM'ye sinav yaptirilarak
bu sinavi basaranlar “yarg:r mensuplugu belgesi” almalidir. Bu belge-
yi alanlardan yargic olmak isteyenler Yargiclar Yiiksek Kurulu'nun
acacag1 smava katilmali, sav avukati olmak isteyenler “Sav Avukatlig:
Kurumuna, serbest avukat olmak isteyenler ise galismak istedigi baro-
ya basvurmalidir.

Boyle bir yontemin uygulamaya gecilmesi, yargig ile sav avukati
ve serbest avukat arasinda karsilikli anlayis, sevgi ve sayginin artiril-
mas1 bakimindan biiytik yararlar getirecegi ve ayrica hukuk fakultesi
ogrencilerinin mezun olduklarinda avukat olmak icin de basarmak zo-
runda olduklar1 agir smnavlar: diistinerek daha ¢ok calismalarini sagla-
yacagi acik oldugu gibi™ yargicliga atanmada biitiin yetkiyi Yargiclar
Yiiksek Kurulu'na biraktig1 icin yargt bagimsizlig: ilkesine de uygun-
dur.

f. Tiirkiye Adalet Akademisi'nin
Adalet Bakanlig: ile Baginin Kesilmesi

Yarg1 bagimsizlig: ilkesini yasama gecirebilmek icin alinmasi ge-
reken bir diger kurumsal 6nlem; Tiirkiye Adalet Akademisinin Adalet
Bakanligi ile her tiirlii bagini keserek, s6z konusu akademiyi kurulma-
s1 gereken Yargiclar Yiiksek Kurulu'na baglamaktir.

23.7.2003 tarih ve 4954 sayili Tiirkiye Adalet Akademisi Kanunu
ile Ttirkiye Adalet Akademisi'nin kurulus ve gorevleriyle ilgili esaslar
diizenlenmistir. Akademinin gorevi; salt yargiclarin meslek ici egitimi-
ni diizenlemek olmas1 gerekmesine ragmen Kanun'un 5. maddesinde
egitim, danisma ve yardim, inceleme, arastirma ve yayin, dokiiman-

<

136 Bakanlhigm ismi yukarida da belirtildigi gibi “Adli Isler Bakanlig1” veya “Adliye

< 7

Bakanlig1” olarak degistirilmek kosuluyla.
137 Bkz. Karayalgin, Hukukda Ogretim - Kaynaklar - Metod - Problem Céozme, s. 30.
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tasyon, meslek 6ncesi egitim, staj ve diger gorevler olmak tizere olduk-
ca genis olarak sayillmistir. Akademi'nin gorevlerinin oldukca genis
tutulmasi, onun kurulus felsefesine de aykiridir.'*

4954 sayili Kanun'un, Adalet Bakanligi’'na, Akademi {izerinde
genis yetkiler tanimistir. Gergekten de, Kanun'un 4. maddesinin 2.
fikrasinda; Akademinin ilgili oldugu Bakanlik Adalet Bakanlig1 ola-
rak saptanmistir. Kanun’un 7. maddesinde, Akademi’nin organlari-
n1; Baskanlik, Genel Kurul, Yonetim Kurulu ve Denetim Kurulu'nun
olusturacag ifade edilmistir. Kanun'un 9. maddesinin 1. fikrasinda;
Baskan ve baskan yardimcilarinin Bakanlar Kurulu'nca atanacagy ifa-
de edilmistir. Kanun'un 12. maddesinin 1. fikrasinda ise Akademi Ge-
nel Kurulu'nda; Adalet Bakanlig1'n1 temsilen Adalet Bakani, Bakanlik
Miistesar1, Ceza Isleri Genel Miidiirii, Hukuk Isleri Genel Miidiirii,
Kanunlar Genel Muidurti, Avrupa Birligi Genel Midiirii, Personel Ge-
nel Midtirti, Egitim Dairesi Bagskani'nin bulunacag ifade edilmistir.
Gortldugii tizere, Kanun'un, Adalet Bakanligi'na, Akademi tizerinde
tanidigr yetkiler ilgili Bakanliga taninan yetkileri oldukga fazla olarak
asmus, adeta bir agir vesayet yetkisine dontismusttir. Bu durum yarg
bagimsizlig1 ilkesine derin zarar vermektedir.

Gergekten de, 12-13 Mayis 2000 tarihli orta ve bat1 Avrupa tilke-
lerinin yer aldig1 Yargt Egitimi Merkezleri Yillik Konferansi cerceve-
sinde kabul edilen Chisinau Deklarasyonu'nda; yargi mensuplarinin
egitiminin, bizatihi yargi tarafindan bagimsiz bir yontemle yapilma-
st esast kabul edilmistir. Bu esasa uyum saglamak agisindan Adalet
Bakanligi'nin, Akademi tizerindeki tim yetkilerinin kaldirilmast uy-
gun olacaktir.”®” Daha dogru bir deyisle, Bakanligin, Akademi tizerin-
deki tim yetkilerinin kurulmas: gereken Yargiclar Yiiksek Kurulu'na
devredilmesi yerinde olacaktir.

g. Yargiglarin Orgiitlenmesinin
Oniindeki Engellerin Kaldirilmasi

Yarg1 bagimsizlig1 ve yargic giivencesi ilkelerini tehlikeye sokan
etkenler sadece devletin Adalet 6rgiitiiniin diizenlemis bigimiyle ilgili

138 Ciinkii, Akademi'nin kurulus felsefesi, salt yargiclarin meslek ici egitimini iyi bir
sekilde sunmak olmalidur.

139 Bu konuda fazla bilgi i¢in bkz. Avrupa Birligi Komisyonunun yukarida bahsedilen
Istisari Ziyaret Raporu (28 Eyliil 2003-10 Ekim 2003) s. 44.
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degildir. Yargilama stirecinin temel unsuru olan yargicin mesleki 6r-
giitlenme sorunlar1 da bu alam yakindan etkilemektedir. Yargiclarin
kendilerini ve mesleki degerlerini korumalarini ve savunmalarini sag-
layan orgtitler bulunmamaktadir. Oysa yarg: ve yargi¢c bagimsizliginm
ve bunlarin mesleki gitivencelerini saglayacak olan sadece devlet ici
diizenlemeler degil, aym1 zamanda bunlarin serbestge ¢rgiitlenebil-
meleridir. Fransa’da yarg1 ve yargic bagimsizlig ile giivencesini ger-
ceklestiren asil giictin “Yargi¢lar Sendikas1” (Syndicat de la Magistrature)
oldugu ifade edilmektedir.'*

Yargiclarin orgiitlenmesi sorunu ¢ozebilmek amaciyla Tiirkiye
Haékimler ve Savcilar Birligi (THSB) Tasarist hazirlanmis ve Tasari,
Ttirkiye Biiytik Millet Meclisi'nde bulunmakta ise de'*! stz konusu ta-
sarmin yargiclarin drgiitlenme sorununu ¢dzebilecegi diistintilmemek-
tedir. Clinkti THSB'ye hem yargiclar, hem de savcilar tiye olabilecek ve
yargiclar bunun disinda baska bir ¢rgiitlenmeye gidemeyeceklerdir.
Yargiclarin, savcilardan ayri olarak ve THSB disinda 6rgtitlenememesi
yargl bagimsizligina aykiridir.

Halbuki yargi bagimsizligini etkin bir sekilde saglayabilmek i¢in
yargiclar, bagimsizliklarinin saglanmasi, ¢ikarlarinin korunmasi, mes-
leki etiklerinin gelistirilmesi, diistincelerinin agiklanmasi ve gorev-
lerinin stirdiirtilmesi veya adaletin idaresi ile ilgili konularda tutum
saptanmasima olanak saglayacak tarzda serbestce mesleki birlikler
olusturabilmeli ve organize edebilmelidir.'*? Nitekim, Birlesmis Mil-
letlerin 1985 tarihli Yarg: Bagimsizlig1 ilkeleri'nin “ifade ve dernek kur-
ma 0zgtirliigii” bashkli prensibinin 2. fikrasinda; yargiclarin, menfaat-
lerini savunmak, mesleki egitimlerini gelistirmek ve bagimsizliklarini
korumak amaci ile serbest bir sekilde dernek kurmak veya kurulmus
bir dernege tiye olmak hakkina sahip olacaklar: ifade edilmistir. Bu
acidan, THSB Tasarisi'nin geri ¢ekilerek yargiclarin serbestce orgtitle-
nebilmelerini dngoren bir yasal diizenlemenin yapilmasi yerinde ola-
caktir.

140" Tiirkiye’de Demokratiklesme Perspektifleri, TUSIAD, s. 180.
141°1.9.2008 tarihi itibaryla.

142 Bkz. Avrupa Birligi Komisyonunun yukarida bahsedilen Istisari Ziyaret Raporu
(28 Eyliil 2003-10 Ekim 2003) s. 53 vd.
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h. Mahkemelerin Kurulusu ile
Il ve Ilge Kurulma Dizgesinin Degistirilmesi

Mahkemelerin kurulus dizgesinde Adalet Bakanligimin yogun
bir etkisinin oldugu goze carpmaktadir. Gercekten de, 26.9.2004 ta-
rih ve 5235 sayili Adli Yarg: ilk Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye
Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanun'un'#®
5 ve 9. maddelerinin 1. fikralarinda hukuk ve ceza mahkemelerinin,
her il merkezleri ile bolgelerin cografi durumlari ve is yogunlugu goz
oniinde tutularak belirlenen ilcelerde Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu'nun olumlu goriisti alinarak Adalet Bakanliginca kurulacag:
ifade edilmekte, bu kanunun 25. maddesinin 1. fikrasinda ise bolge
adliye mahkemelerinin, bolgelerin cografi durumlari ve is yogunlugu
goz oniinde tutularak belirlenen yerlerde Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu'nun olumlu goriisti alinarak Adalet Bakanligi'nca kurulacag:
belirtilmektedir.

Idari yargi organlarinin kurulusu bakimindan da Adalet Bakan-
l1g1'nin yogun bir etkisi gortilmektedir. Gercekten de, 6.1.1982 ve 2576
sayili Bolge Idare Mahkemeleri, idare Mahkemeleri ve Vergi Mah-
kemeleri Kurulusu ve Goérevleri Hakkinda Kanun'un 2. maddesinin
1. fikrasinda; bolge idare mahkemeleri, idare mahkemeleri ve vergi
mahkemelerinin, bélgelerin cografi durumlar1 ve is hacmi goz 6ntinde
tutularak Adalet Bakanligi'nca kurulacag: ve yargi cevrelerinin sapta-
nacagl ifade edilmektedir. Mahkemelerin kurulusu agisindan bir yii-
riitme organi olan Adalet Bakanligina taninan bu yetkiler yargi bagim-
sizligina aykir1 diismektedir.

Il ve ilce kurulmasi icin de somut &lciitler bulunmamaktadir.
Gercekten de, 10.6.1949 tarih ve 5442 sayili Il idaresi Kanunu’nun 1.
maddesinde; Tiirkiye'nin merkezi idare kurulusu bakimindan cograf-
ya durumuna, iktisadi sartlara ve kamu hizmetinin gereklerine gore
illere; iller ilcelere ve ilcelerin de bucaklara ayrildig: ifade edilmekte,
2. maddesinin 1. fikrasinin (a) bendinde ise; il ve ilge kurulmasi, kaldi-
rilmasi, merkezlerinin belirtilmesi, adlarmnin degistirilmesi, bir ilcenin
baska bir il’e baglanmasinin kanunla yapilacag: belirtilmektedir. 5442
say1lli1 Kanun’da il veya ilce kurulmas: icin somut bir 6l¢titiin aranma-
mas1 da yargi bagimsizligina aykiridir. Ctinki mahkemeler il veya ilce

143 Bkz. 7.10.2004 tarih ve 25606 say1li Resmi Gazete.
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merkezinde kurulacagina ve il ile ilcelerin kurulusunda nesnel bir 61-
cit bulunmadigina gore kurulmas: gerekmeyen ok kiiciik il veya ilce
merkezlerine bile siyasal kaygilarla mahkemeler kurulabilecektir. Bu
durumun da yargi bagimsizligina aykirilik olusturdugu ortadadir.

Yargi bagimsizligi ilkesine uygun hareket edebilmek acisindan her
seyden 6nce mahkemelerin kurulusunda Adalet Bakanligi'na verilen
yetkilerin ttimiiyle Yargiclar Yiiksek Kurulu'na devredilmesi gerekir.
Ancak, Yargiclar Yiiksek Kurulu'na mahkemelerin kurulusunda yetki
tanmirken s6z konusu kurulun nesnel bir takim 6lgtitler cercevesinde
mahkeme kurmasina izin verilmelidir. Kurulun nesnel ol¢iitler teme-
linde mahkeme kurmasinin ilk adimini, somut 6l¢iitler cercevesinde il
ve ilgelerin kurulusu olusturur.

Esasen kamu hizmetlerinin ve devlet idaresinin etkin bir ytiri-
tiilmesi bakimindan da il ve ilgelerin kurulmasinda nesnel ve somut
Olciilerin bulunmasi mutlak bir zorunluluktur. Bu cercevede, bir il ku-
rulabilmesi i¢in niifusunun en az 250.000 olmasi, alaninin 5.000 km?
den az olmamasi, merkez ilce disinda en az bes ilceye sahip olmasi,
kendisinden ya da kendilerinden ilge ya da kdy alinan illerin bu &l¢tit-
lerin altmma diismemesi, cografya durumunun, ekonomik sartlarmin,
mali yeterliliginin ve kamu hizmetlerine olan gereksinimin goz oéniin-
de tutulmasi gerekir.'**

Ilce kurulmast icin de nesnel kosullarmn bulunmasi gerekir. Bu
cercevede, bir ilge kurulabilmesi i¢in kurulacak ilgenin; niifusunun en
az 15.000 olmasi, merkez belediyesi disinda en az toplam 10 koy ve
belediyeye sahip olmasi, alaninin en az 600 km? olmasi, ilce merkezi
niifusunun en az 3000 olmasi, cografya durumunun, ekonomik sartla-
rinin, mali yeterliliginin ve kamu hizmetlerine olan gereksinimin goz
ontinde tutulmasi gerekir.'®

Bu cergevede, yarg: bagimsizligina uygun davranabilmek agisin-
dan ilk 6nce il ve ilge kurulmasi nesnel dlgtitlere baglanmali ve il ve ilge
merkezlerinde bir takim somut 6lctitlere bagl olarak Yargiclar Yiiksek
Kurulu'nun hukuk ve ceza mahkemeleri ile idare ve vergi mahkemesi
kurmasini saglayici bir diizenegin getirilmesi gerekir. Bolge Yiiksek

144 Bkz. Yerel Yonetimler Yasa Taslags, TUSIAD, s. 163.
145 Bkz. Yerel Yonetimler Yasa Taslags, TUSIAD, s. 163.
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Mahkemeleri'nin hangi il merkezinde kurulacag: ise yasada acikca
saptanmalidir.’

1. Yargiclarin Denetim Diizeneginin Degistirilmesi

Yarg1 bagimsizligi ilkesini yasama gecirebilmek i¢in alinmasi gere-
ken bir baska kurumsal 6nlem; yargiclarin denetlenmesi bakimindan
Adalet Bakanligi'nin sahip oldugu her tiirlii yetkinin kaldirilarak de-
netim diizenegini biitiintiyle Yargiclar Yiiksek Kurulu'na baglamaktir.
Bu diizenegin nasil kurulmasi gerektigini incelemeye gecmeden 6nce
iki hususu vurgulamak gerekir.

Bunlardan ilki, yarg: bagimsizliginin; yargiclarin gorevlerini tam
ve hakkiyla yapabilmeleri i¢in kabul edildiginden onlarin gorevlerini
yapmamalar1 veya kotti yapmalar: sonucunu doguramayacagi, key-
filige dontisemeyecegi ve adalet diizeneginin felce ugramasina sebep
olamayacagidir.'” Kisacasi, yargimin bagimsiz olmas: hi¢ bir sekilde
onun denetimsiz olmasi ifade etmez. Ulkemizde 1961- 1971 yillart
arasinda yargimin denetimsizliginden dogan keyfiligin'** olusmasin-
daki temel etken, kanimizca, yarg: bagimsizliginin denetimsizlik so-
nucunu doguracag: seklindeki yanhs sanidir.

Ikinci olarak, yargiclarin denetim diizenegi biitiintiyle Yargiclar
Yiiksek Kurulu'na verilse bile s6z konusu kurulca bile yargiclarin yarg:
yetkisinin kullanilmasina iliskin fiil ve eylemlerinin hig bir sekilde de-
netim konusu yapilamayacagidir. Daha agik bir deyisle, Anayasa'nin
138. maddesinin 2. fikrasi cercevesinde, Yargiclar Yiiksek Kurulu bile
yargi yetkisinin kullanilmasi bakimindan yargiglar: hic bir zaman de-
netleyemez. Yarg yetkisinin kullanilmas1 bakimindan denetim yargig

146 Biz ilk derece mahkemeleri olarak sadece hukuk ve ceza mahkemeleri ile idare ve
vergi mahkemelerinin kurulmasi gerektigi fikrini savunmaktayiz. Diger yandan,
bolge idare mahkemelerinin de kaldirilmasini savundugumuzdan idare ve vergi
mahkemelerinin kararlarina kars: istinaf yolu olarak, ilga edilmesi gereken Bolge
Adliye Mahkemeleri yerine tiim ilk derece mahkemeleri agisindan gegerli olan ve
kurulmasi gereken Bolge Yiiksek Mahkemeleri'ne basvurulmali, s6z konusu yiik-
sek mahkemelerin kararlarinin temyiz yeri ise yine olusturulmasi gereken Tiirkiye
Temyiz Mahkemesi olmalidir.

147 Kunter, a. g.e.,s. 348.

148 Bkz. Ozek, Cetin, Yargimin Idari Denetimi, [HFM (Atatiirk’e Armagan), C. XLV-
XLVII, S. 1- 4, 1979 - 1980 - 1981, s. 971 vd.
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sonu kararmi verdikten sonra ancak bir tist mahkeme tarafindan yapi-
labilir. Bu hususlar1 hatirlattiktan sonra, yargiclarmn mevcut denetim
diizeneginin incelenmesi uygun olacaktr.

1982 Anayasasi ile yargiclarin denetiminde neredeyse biitiin yetki
Adalet Bakanligi'na verilmistir. Ger¢ekten de, Anayasa’nin 144. mad-
desinde hakimlerin gorevlerini; kanun tiiziik, yonetmelik ve idari nite-
likteki genelgelere uygun olarak yapip yapmadiklarini denetleme; go-
revlerinden dolay1 veya gorevleri sirasinda sug isleyip islemediklerini,
hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplara uyup uymadigin: aras-
tirma ve gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturmanin Adalet
Bakanligi'nin izni ile adalet miifettisleri tarafindan yapilacagi, Adalet
Bakani'nin sorusturma ve inceleme iglemlerini, hakkinda sorusturma
ve inceleme yapilacak olandan daha kidemli hakim veya savci eliyle
de yaptirabilecegi ifade edilmistir.

Bu hiikiim, 2802 say1l1 Kanun'un degisik hiikiimlerinde somutlas-
tirilmastir. Bu cercevede; Kanun'un 82. maddesinin 1. fikrasinda; hAkim
ve savcilarin gorevden dogan veya gorev sirasinda islenen suglari, si-
fat ve gorevleri geregine uymayan tutum ve davranislar1 nedeniyle,
haklarinda inceleme ve sorusturma yapilmasinin Adalet Bakanligi'nin
iznine bagli oldugu, Adalet Bakani'nin inceleme ve sorusturmayi, ada-
let miifettisleri veya hakkinda sorusturma yapilacak olandan daha ki-
demli hakim veya savci eliyle yaptirabilecegi ifade edilmis, 89. madde-
sinin 1. fikrasinda ise hakimler hakkinda gorevden dogan veya gorev
sirasinda isledikleri suglar nedeniyle kovusturma yapilmas: gerekli
gortildtigt takdirde evrakin, Adalet Bakanliginca ilgilinin yarg: cev-
resinde bulundugu agir ceza mahkemesine en yakin agir ceza mahke-
mesi Cumhuriyet Savciligina; Adalet Bakanligi merkez, baglh ve ilgili
kuruluslarinda gorevli hakim ve savcilar hakkindaki evrakin ise An-
kara Cumhuriyet Savciligi'na gonderilecegi belirtilmistir. Kanun’un
99. maddesinin 1. fikrasinda; Adalet Bakanligi'nda, Bakana bagli bir
baskan, bir baskan yardimcisi, yeteri kadar adalet miifettisinden olu-
san Teftis Kurulu'nun bulunacagi, 100. maddesinde; adalet miifet-
tislerinin, hakimlerin gorevlerini, kanun, ttiziik, yonetmelik ve idari
genelgelere uygun olarak yapip yapmadiklarin1 ve adalet daireleri
ile idari yarg1 dairelerini denetleme, hakimlerin gorevlerinden dolay1
veya gorevleri sirasinda sug isleyip islemediklerini, hal ve eylemleri-
nin sifatlar1 ve gorevleri icaplarina uyup uymadigini arastirma ve ge-
rektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma islemlerini yapacaklari,
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idari yargidan atanan adalet miifettislerinin sadece bolge idare, idare
ve vergi mahkemelerinin denetimi ile idari yarg: hakimleri hakkindaki
sorusturmalarda gorevlendirilecekleri ifade edilmistir. Kanun'un 101.
maddesinde ise, adalet miifettislerinin lizum gordiikleri kimseleri ye-
minle dinleyecegi, gerektiginde istinabe yoluna bagvurabilecegi ve so-
rusturmanin zorunlu kildig1 hallerde arama yapacaklari, stibut delille-
rini, gereken bilgileri biitiin daire ve kuruluslardan dogrudan dogruya
toplayacaklari, adalet miifettislerince yapilacak denetim, inceleme ve
sorusturmalarda ilgili kurulus ve kisilerin istenecek her tiirlii bilgi ve
belgeyi vermek zorunda olduklari ifade edilmistir.

Gortilduigu tizere, yargiclarin denetimi konusunda gerek Anayasa
hiikmti, gerekse 2802 sayili Kanun'un ilgili hiiktimleri yarg: bagimsiz-
ligina agikca aykir1 diismektedir. Clinkti yargiglarin, idari yonden olsa
bile bir ytirtitme organi olan Adalet Bakanlig tarafindan denetlenmesi
yargl bagimsizligina derin zarar verir. Bu ytizden yargiglarin idari yon-
den denetlenmesi isi, biitiintiyle Yargiglar Yiiksek Kurulu'na birakilma-
11 ve s6z konusu kurulun kendi teftis organi ile yargiclarin idari yonden
denetiminin saglanmasi gerekir. Bu gercevede, Adalet Bakanligi'nin
sahip oldugu yargica yapilacak sorusturmaya izin verme yetkisinin de
Yargiclar Yiiksek Kurulu'na birakilmasi uygun olacaktir.

i. Yalnizca Hukuk Fakiiltesi Mezunlarinin Yargi¢ Olabilmesi

Yarg1 bagimsizlig ilkesini yasama gecirebilmek icin alinmasi ge-
reken son kurumsal onlem; yalnizca hukuk fakiiltesi mezunlarmimn
yargic olabilecegi esasin1 benimsemektir. Hukuk fakiiltesi olmayan bir
mezunun idari yargida yargi¢ olabilmesi olanaklidir."® Gergekten de,
24.2.1983 tarih ve 2802 sayil1 Hakimler ve Savcilar Kanununun “aday-
larin nitelikleri” baslikli 8. maddesinin 1. fikrasmin (c) bendinde, idari
yargiya, hukuk fakiiltesinden mezun olanlar disinda alinacak adayla-
rin her dénemde alinacak aday sayisinin ytizde yirmisini gegmemek
tizere ihtiyac oraninda, hukuk veya hukuk bilgisine programlarinda
yeterince yer veren siyasal bilgiler, idari bilimler, iktisat ve maliye alan-
larinda en az dort yillik yiiksek 6grenim yapmus veya bunlara denkligi

149 Hukuk fakiiltesi mezunu olmayan kisinin rnegin salt Kara Harp Okulu’nu bitiren
bir kisinin askeri mahkeme ve disiplin mahkemesinde de yargi¢ olabilmesi olanak-
Iidir. Ancak biz askeri yarginin biitiintiyle kaldirilmasint savundugumuzdan bu
sorun tizerinde durmay gereksiz buluyoruz.
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kabul edilmis yabanci 6gretim kurumlarindan mezun olanlarin idari
yarg1 hakim aday1 olabilecegi esas1 ongorilmiistiir.

Hukuk fakiiltesi olmayan bir kisinin yargic olabilmesi yukarida
incelenen 1985 tarihli Birlesmis Milletler Yarg: Bagimsizlig1 Ilkeleri'nin
yeterlik, secim ve egitim prensibine uygun diusmedigi gibi yarg: ba-
gimsizlig ilkesine de uygun diismemektedir. Esasen, hukuk fakiilte-
si mezunu olmayan bir kimse yargic olsa bile meslek olmayan yargic
unvanini alir. Halbuki Kunter’in ifadesiyle yargi bagimsizliginin mes-
lekten olmayan yargiclara saglanmasi olanaksiz denecek kadar olctide
glictiir. Bu ytizden, yazar, hakli olarak meslek-dis1 yargiclarin kabulii-
ni yargt bagimsizligr yoniinden tehlikeli bulmaktadir.” Bu cercevede,
cagdas hukukun asla kabul edemeyecegi ve yarg: bagimsizligina ay-
kirihigr acik olan hukuk fakiiltesi mezunu olmayan kimselerin yargic
olabilmesi yolunun derhal kapatilmasi, hatta bu nitelikteki sz konusu
yargiclarin da yargiclik gorevine son verilerek idari kadrolara atama-
larmin yapilmasi gerekir.

2. YARGI OZNEL BAGIMSIZLIGINI SAGLAYABILMEK
ICIN YARGICA TANINMASI GEREKEN TEMINATLAR

Yarg: bagimsizliginin saglanabilmesi i¢in sadece yargiglarin ku-
rumsal bagimsizhigimin saglanmasi yeterli degildir. Bunun yaninda,
yargiclarin 6znel bagimsizliginin da saglanmasi gerekmektedir. Yar-
giclarin 6znel bagimsizliginin saglanabilmesi icin de yargiclara temi-
nat taninmasi gerekir. Saglanacak teminatlarin yargiclarin 6znel ba-
g1imsizhigini saglamaya yetebilmesi icin yargicin diirtist, bilgili, olgun
ve faziletli olmasi 6n kosuldur.'>

Bununla birlikte, salt yargicin diiriist, bilgili, olgun ve faziletli
olmasi ile yargicin 6znel bagimsizlig1 saglanamaz. Gercekten de, Ka-
pani'nin belirttigi gibi yargiclarin, kendi 6znel bagimsizliklarini, bizzat
kendi ahlak ve karakterlerinin dayanikliliginda bulacaklarma dair sik
sik tekrarlanan s6z bir hakikat payin icermekle beraber demagojiye
de oldukga miisaittir. Yargicin yiiksek ahlak ve kuvvetli bir karaktere
sahip olmasi kuskusuz gereklidir, ancak bu nitelikler kendisinin 6znel

150 Kunter, a. g.e., s.348-349.
151 Krs. Balta, a. g. e, s. 64.
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bagimsizligini saglamak igin yeterli degildir. Ctinkti unutmamak gere-
kir ki, yargic da nihayet bir insandir ve iktidar kendisi tizerinde dile-
digi gibi tasarruf edebilmek serbestisine sahip oldugu miiddetce onun
bagimsizligindan bahsetmeye olanak yoktur. Bundan dolay, yargicin
gercekten hiir ve bagimsiz olabilmesi igin kendisine hukuk tarafindan
teminat taninmasi gerekir.'>

Yargicin 6znel bagimsizligini saglayabilmek icin yargica taninma-
s1 gereken teminatlar cesitli sekillerde tanimlanabilmektedir. Bu gerce-
vede, yargiclik teminati; yargicin, iktidar karsisinda kendisini tam bir
glivende hissetmesi ve kararlarini her tiirlii korku ve endiseden uzak
olarak verebilmesi olarak tanimlanabilecegi'® gibi yargiclara bagim-
sizliklarmin korunmasi amaci ile taninmis bulunan hak ve ayricaliklar
olarak da tanimlanabilir.™*

Yargiclik teminati, yargic bagimsizligini korumaya hizmet eden
miiesseselerden sadece birisi ve fakat en 6nemlisidir.’ Daha agik bir
deyisle, yarginin bagimsizligini tam olarak saglayabilmek i¢in yukari-
da da ayrmtili bir sekilde anlatildig: tizere yargicin kurumsal bagim-
sizligim tanimak gerekli oldugu gibi cesitli defalar belirtildigi tizere
yargicin dznel bagimsizligini (sahsi bagimsizligini) saglayabilmek igin
yargica teminatlarin taninmasi gerekir. Yarginin 6znel bagimsizligini
saglayabilmek icin yargica teminatlar taninmazsa yargt bagimsizlig
hi¢ bir zaman tam olarak saglanamaz. Ancak yargica sahsi teminatlar
tanindiktan sonra, yargig, her tiirlti maddi etki ve endiseden uzak ola-
rak, huzur ve stiktin icerisinde gorev yapabilir.'

Yargiclik teminatini dar ve genis anlamda olmak tizere ikiye ayir-
mak olanaklidir. Ileride ayrmntili olarak goriilecegi {izere bunlardan
dar anlamda teminat; hakimlerin azil edilememeleridir. Genis anlam-
da teminat ise yargiclarin yalnizca azil edilememeleri degil, bunun
yaninda, yargica cografi teminat taninmasi, yargicin belirli bir yastan
once emekli edilememesi ve onun aylik ve 6deneklerinden mahrum
birakilamamasidir.™”

152 Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 83-84.

153 Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 85.

154 Bkz. Giinday, a. g. e., s. 46.

155 Bkz. Kuru, a. g.e,s.6.

156 Krs. Kuru, a. g. e, s. 29.

157 Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 84-85.
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Tiirk pozitif hukukunda yargi¢ teminati genis anlamda diizenlen-
mistir. Gercekten de, Anayasa’nin 139. maddesinde; hakimlerin azlolu-
namayacagl, kendileri istemedikce Anayasada gosterilen yastan once
emekliye ayrilamayacagi, bir mahkemenin kaldirilmas1 sebebiyle de
olsa aylik, 6denek ve diger 6zliik haklarindan yoksun kilinamayacagi
ifade edilmis, bu durumlarin ayriks: halleri olarak ise meslekten ¢1-
karilmay1 gerektiren bir su¢tan dolay: hiikiim giymis olmak, gorevini
saglik bakimdan yerine getiremeyecegi kesin olarak anlasilmis olmak
veya meslekte kalmalarinin uygun olmadigina karar verilmis olmak
olarak gosterilmistir. Bu hiikme, 2802 sayili Kanun'un 44. maddesinde
de benzer bir sekilde yer verilerek yargiclik teminatinin genis anlamda
diizenlenmistir.

Yargiclik teminatinin neleri icermesi gerektigini ayrintili bir sekil-
de incelemeye ge¢cmeden 6nce nemli bir hususa vurgu yapmak uy-
gun olacaktir. Yargiclik teminati, hukuki niteligi itibariyle, yargiclarin
sahs1 ¢ikari i¢in taninan bir hak ve imtiyaz olmayip, halk i¢in kabul
edilmis bir teminattir. Gercekten de, demokrasi ile yonetilen tilkeler-
de kanun tarafindan yargiclara taninan giivenceler, yargicin sahsi icin
(intuitu personae) degil, fakat biittin toplum igin daha acik bir deyis-
le, toplumda adaletin iyi bir sekilde dagitilmasi icin olusturulmustur.
Kisacasi bahis konusu olan husus, yargicin menfaati degil, kamunun
menfaatidir. Amag, yargiglarin niifuz ve itibarlarinin ytiikseltilmesi
ve huzurlarinin saglanmasindan ziyade, onlarin serbestce ve tarafsiz
olarak hiikiim verebilmelerini saglamak ve dolayisiyla halka, adaletin
her tiirlii baski ve etkiden uzak olarak dagitildig1 hususunda giiven ve
itimat asilamaktir. Bu cercevede, yargic teminati, adaletin ve adalete
inancin baslica kosulu ve zamani olarak degerlendirilmek gerekir.'®
Bu cercevede, yargica taninmasi gereken teminatlar: su sekilde sirala-
mak olanaklidur.

a. Yargicin Azil Edilememesi

Dar anlamda yargichik teminati denilince hakimlerin azloluna-
mamasi anlasilir. Bu ilke “azilden bagisiklik (masuniyet) ilkesi” olarak
da adlandirilmaktadir.’ Anayasa’nin 139. maddesinin ilk fikrasin-

158 Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 85-86.
159 Kury, a. g.e,s.30.
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da, “hakimlerin azlolunamayacag:” ibaresine yer verilerek dar anlamda
yargiclik teminati diizenlenmistir. 2802 sayili Hakimler ve Savcilar
Kanunu'nda da ortulu bir sekilde yargiclarin azlolunamayacagi esast
benimsenmis, bunun ayriks1 durumu ise 69. maddesindeki “meslekten
ctkarma cezas1” olarak diizenlemistir. 2802 sayili Kanun'un 69. madde-
sinde sayilan durumlarda Héakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun
karariyla bir daha meslege alinmamak tizere yargicin gérevine son ve-
rilebilmektedir.

Bununla birlikte, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun yargi-
c1 meslekten ¢ikarma cezasina karsi yarg: yoluna basvurulmasinin en-
gellenmesi yargiclarin azil olunamama teminatinin 6ztine aykir: diis-
mektedir. Daha acik bir deyisle, bir yargicin meslekten ¢ikarilmasi idari
islem olduguna ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu bu baglamda
idari karar aldigina gore Anayasanin 159. maddesinin 4. fikrasinda,
s0z konusu kurulun tiim kararlarina karsi yargi mercilerine basvuru-
lamayacaginin belirtilmesi yargiclarin azlolunamamas: ilkesini etkin-
sizlestirir. Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu yargica meslekten ¢i-
karma cezasi verirken bir idari islem yaptigina ve idari islemler yetki,
sekil, sebep, konu ve amag yonlerinden birisi ile hukuka aykir1 olduk-
larindan dolay1 iptal edilmeleri olanakli iken'® her zaman icin hukuka
aykir1 olma olasilig1 bulunan, dolayisiyla, iptal edilmesi olanakli olan
meslekten ¢ikarma cezasina karsi yargi yoluna basvurulmasinin 6nlen-
mesi yargiclara taniman s6z konusu teminati sézde biraktig agiktir.

Ancak, yargic hakkinda verilen disiplin cezasinin yargi organinin
denetimine sokulmasi ise gesitli sakincalar1 beraberinde tasir. $oyle ki,
dirtstlikle ilgili etik kurallar: ihlal eden, hatta ihlal goriintiisti veren
yargic kadar adaleti lekeleyen, dolayisiyla, kisileri, toplumu ve dev-
leti bozan ve ctiriiten baska bir kimse diistiniilemez. Bu ytizden boy-
le bir yargica sadece meslekten ¢ikarma cezasi verilmelidir. Ornegin,
durustlukle ilgili etik kurallar: ihlal gortinttisii veren bir yargica mes-
lekten ¢ikarma cezasi verildigini diistinelim. Bu cezaya muhatap olan
yargicin mahkemeye basvurursa mahkemenin cezanin hukuka aykiri
olup olmadigini saptamasi olanaksiz degilse bile oldukga gticttir. Ciin-
ki yargicin aldig1 ceza, yargicin diirtistliikle ilgili bir etik kural ihlal
goruntiisi, dolayisiyla, bir algi sonucu verilmektedir. Mahkemenin bir

160 Bkz. 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu'nun 2. maddesinin 1. fikrasinin (a)
bendi.
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goriinti veya algmin olusup olusmadigini saptamasi neredeyse ola-
naksizidir. Bu ytizden, yargic icin 6ngoriilen disiplin diizenegini de-
gistirmek daha yerinde olacaktur.

Bu cercevede; yargiclarin yolsuzluk olaylarini en az bir seviyeye
indirebilmek Yargiclarin Etik Ikeleri Kanunu cikartilmalidir. Gergi,
24.2.1983 tarih ve 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanununun kimi
maddelerinde yargiclarin uymalar1 gereken bir takim etik ilkelere
yer verilmisse de, yapilan diizenleme iki acidan yetersizdir. Bir kere,
Hakimler ve Savcilar Kanunu'nda yargiclarin uymalar: gereken etik il-
keler; kismi ve eksik bir sekilde yer verilmistir. Tkincisi, s6z konusu ya-
sada etik kurallarin ihlali halinde yargiclara, diger kamu gorevlilerine
ongoriilen uyarma, ayliktan kesme, kinama, kademe ilerlemesini dur-
durma, derece yiikselmesini durdurma, yer degistirme ve meslekten
cikarma gibi cesitli disiplin cezalar1 6ngorulmiistiir. Halbuki yukarida
da belirtildigi gibi 6zellikle durtistliikle ilgili etik kurallar: ihlal eden,
hatta ihlal goriintiisii veren yargica sadece meslekten ¢ikarma cezasi
verilmelidir. Ctunki diirtistltikle ilgili etik kurallar: ihlal eden, hatta ih-
lal goriintiisti veren yargic kadar adaleti lekeleyen dolayisiyla kisileri,
toplumu ve devleti bozan ve ctirtiten baska bir kimse diistiniilemez.

Bu agidan yargida etkin bir sekilde durtistlugii saglamada 6nem-
li bir kilometre tas1 olusturacag1 dustintilen Yargiclarin Etik Ilkeleri
Kanunu'na mutlak bir gereksinim bulunmaktadir. Yargiclara yonelik
etik yasasi ¢ikartilirken; 2003/43 sayili Birlesmis Milletler Bangalor
Yarg Etigi Tlkeleri; [R (94) 12] sayili Hakimlerin Rolii, Etkinligi ve Ba-
g1msizlig1 Konusunda Avrupa Konseyi Uye Devlet Bakanlar Komitesi
Tavsiye Karar1 ve Birlesmis Milletler’in 1985 tarihli Yarg: Bagimsizlig1-
nin Temel ilkeleri'nden' yararlanilmalidur.

Yargiclarin etik ilkelere etik bir sekilde uyumunu saglamak icin
mevcut dizenek de degistirilmelidir. Cesitli defalar belirtildigi tizere
mevcut dizgede, 2802 sayil1 Kanu'nda gosterilen disiplin kurallarimi
ihlal ettigi one suirtilen yargig, Adalet Bakanlig1 miifettislerince sorus-
turulmakta ve sorusturma tamamlandiktan sonra dosya, geregi icin
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na sunularak, s6z konusu Kurul
tarafindan yargica disiplin cezasi verilmektedir. Yargicin gerek Ada-

161 Yarg: etigi ve yargi bagimsizlig1 konusundaki bu uluslararast belgelerin Tiirkce
tam metni i¢in bkz. (http: //www.taa.gov.tr/abhukuku/AB/yetik.pdf, Erisim Ta-
rihi, 14.2.2008).
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let Bakanlig1 miifettislerince sorusturulmasi, gerekse idari nitelikte bir
karar veren Héakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun kararina karsi
yargt yoluna gidilememesi'®* yargic bagimsizlig ilkesine aykiridir.

Bu dogrultuda, yarg: bagimsizlig: ilkesine uygun olarak yargic-
larin etik ilkelere etkin bir sekilde uyumunu saglamak i¢in farkl bir
sorusturma ve meslekten atilma diizenegi olusturulmalidir. Diirtist-
liikkle ilgili etik kurallar: ihlal ettigi one stirtilen veya bdyle bir goriin-
tu veren yargici, Yargiclar Yiiksek Kurulu'nun gorevlendirecegi mii-
fettisler sorusturmali, iddialar dogru cikarsa ilgili yargicin meslekten
¢ikarilmasi i¢in durum Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'ne iletilmelidir.
Yargicin azil edilememesi ilkesinin zarar gormemesi ve iktidar parti
veya partilerinin kendi siyasi diistincelerine uymayan yargici kolayca
meslekten atmasinin oniine gecilmesi ve yukarida ayrintili olarak tize-
rinde duruldugu tizere siyasetin bir uzlasma kurumu olmasi geregini
dikkate alarak Ttirkiye Biiytik Millet Meclisi tiye tamsayismnin {icte iki-
sinin oyuyla ilgili yargicin meslekten ¢ikartilmasina karar verilmelidir.
TBMM ilgilinin meslekten ¢ikartilmasina karar verirse, s6z konusu ka-
rar yargl denetimine tabi olmayacaktir. Clinkii Anayasada gosterilen
ayrikst durumlar disinda TBMM kararlar1 yargt denetimine tabi de-
gildir. Yargicin meslekten ¢ikartilmasina dair TBMM kararmin yargt
denetimine tabi olmamasi; hukuk devleti ilkesine de aykirilik tasimaz,
¢linkti hukuk devleti ilkesi sadece yiiriitmenin biitiin eylem ve islem-
lerinin yargi denetimine tabi olmasim gerektirir. Yargicin meslekten
¢ikartilmasina dair kararin TBMM tarafindan verilmesi anayasal siste-
matige de uygun olacaktir. Zira Anayasa’nin 9. maddesi geregi yarg:
yetkisi; Turk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir. TBMM
karariyla ilgili yargicin meslekten atilmasi, yarg: yetkisinin, Tiirk Mil-
leti adina o yargig tarafindan kullanmilamayacag1 anlamini tasir.

b. Yargica Zorunlu ve Siiresiz Cografi Teminat Ongoriilmesi

Cografi teminat; bir yargicin rizasinin aksine terfi suretiyle olsa dahi
bulundugu yerden baska bir yere nakledilemeyecegi anlamini tasir.'®

162 Yonetsel nitelikte idari tasarruflarda bulunan Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu'nun kararlarinin yargi denetimi disinda birakilmasi, ayrica, hukuk devleti
ilkesine de aykiridir. Ctinkii bir hukuk devletinde, idarenin her tiirlii islem ve ey-
lemine kars1 yargi denetiminin actk olmasi gerekir.

163 Bkz. Kuru, a. g. e, s. 40.
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Turk pozitif hukukunda yargiclarin sinirli cografi teminati bulunmak-
tadir. Gergekten de, 2802 sayil1 Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 35.
maddesinin 1. fikrasinda; yargiclarin, Hakimler ve Savcilar Ytiksek
Kurulu'nun hazirlayacag: Atama ve Nakil Yonetmeligi'ne uygun ola-
rak, ayn1 veya baska yerlerdeki esit veya daha tist gorevlere kazanil-
mis hak aylik ve kadro dereceleriyle naklen atanacaklari, 2. fikrasinda
ise adli ve idari yarg: teskilati bulunan yerlerin; cografi ve ekonomik
sartlari, sosyal, saglik ve kiiltiirel olanaklari, mahrumiyet dereceleri ile
ulasim ve diger durumlar: dikkate alinarak bolgelere ayrilacagi ve her
bolgedeki gorev stirelerinin saptanacagi ifade edilmistir.

Yargiclarin, smirli cografi teminatinin esaslar1 yonetmeliklerle
saptanmustir.'® Adliyargi yargiclart hakkindaki, Hakimler ve Cumhuri-
yetSavcilart Hakkinda Uygulanacak Atama ve Nakil Yonetmeligi nin'®
2. maddesinin 1. fikrasinda, adalet teskilat: bulunan yerler bes bolge-
ye ayrilmis, 3. maddesinin 1. fikrasinda ise ayriks1 durumlar disinda
en az hizmet siiresi besinci bolgede iki, dordiincti bolgede {ig, tictincii
bolgede tig, ikinci bolgede bes, birinci bolgede ise yedi y1l oldugu ifade
edilmistir.

Idari yarg: yargiclar: hakkindaki Idari Yargi Hakim ve Savcilari
Hakkinda Uygulanacak Atama Yonetmeligi'nin'® 2. maddesinin 1.
fikrasinda ise bolge idare mahkemesi teskilat1 bulunan yerler ti¢ bol-
geye ayrilmis, 3. maddesinin 1. fikrasinda ise ayriks: durumlar disinda
en az hizmet siiresi tictincii bolgede bes, ikinci bolgede yedi ve birinci
bolgede on yil olarak saptanmustir.

Bu hiiktimlerden anlasilacag tizere yargiglar igin simirli bir cografi
teminat dizgesi ongoriilmiistiir. Daha agik bir deyisle, 6rnegin, besinci
bolgede iki y1l gorev yapmus bir adli yargi yargici, kendisi istemese bile
baska bir bolgeye tayin edilebilecek, bu yargicin cografi teminati ancak
iki y1llik gorev siiresi boyunca olabilecektir. Yine, tigtincii bolgede bes
yil gbrev yapmus bir idari yarg: yargici, kendisi istemese bile baska bir
bolgeye tayin edilebilecek, s6z konusu yargicin cografi teminat1 ancak
bes yillik gorev stiresi boyunca olabilecektir.

164 Yargiglarin cografi teminati, yargimin bagimsizhigiyla yakin bir ilgisi bulunmast
nedeniyle Anayasada diizenlenmesi gerekirken konunun yonetmeliklerle diizen-
lenmesi tam bir garabet 6rnegi teskil etmektedir.

165 Bkz. 19.2.1988 tarih ve 19730 say1li Resmi Gazete.
166 Bkz. 19.2.1988 tarih ve 19730 say1li Resmi Gazete.

TBB Dergisi, Sayi 80, 2009 87



Hasan DURSUN TBB Faruk Erem Odulo

Yargiclarin smirl bir cografi teminata sahip olmasi, yargi¢c bagim-
sizligina derin bir zarar vermektedir. Gergekten de, belirli bir zaman
dilimi sonra rizasina bakilmaksizin yerinin degistirilebilmesi, yargicta
bir kayg1 yaratir. Ozellikle yerinden memnun olmasina'’ ragmen ye-
rinin degistirilecegini diistinen bir yargicin huzuru bozulur, gayret ve
dikkati soner, hatta yer degistirme stiresi yaklasan bir yargic, bu hissi
diistince ve davranislarinin etkisiyle giderayak adaleti rencide edecek
kararlar verebilir.'®® S6z konusu bu tip durumlarin yargi bagimsizligi-
n1 ne kadar rencide edebilecegi ortadadur.

Yargiclarin, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun karariyla yer
degisikligine tabi tutulmasi da, yargi bagimsizligina aykiriligi 6nleme-
ye yetmez. Gergekten de, yukarida belirtildigi gibi 6zellikle yerinden
memnun olmasina ragmen yer nakline tabi tutulan bir yargicin huzuru
bozulur. Huzuru bozulan yargic ise mesleginden istifa edebilir. Ana-
yasa Mahkemesi'nin 15.5.1963 tarih ve E.1963/125, K. 1963/112 sayili
kararinda da isabetli olarak belirtildigi sekilde; meslegini kaybedebi-
lecegi endisesine kapilacak bir yargicin, gorevini adaletin icaplarina
uygun sekilde yapmakta giiclige diisebilecegi ve bagimsizligini kay-
bedebilecegi, yalnizca bir yargicin bu duruma diisebilmesi olasiliginin
dahi, Anayasada diizenlenen yargiclik teminatinin ve mahkemelerin
bagimsizlig1 esasiin zedelenmesine yeterlidir.'®

Yargicin 6znel bagimsizligimi saglayabilmek icin taninmas: gere-
ken teminatlardan en 6nemlisi olan cografi teminatin gereklerini yeri-
ne getirebilmek icin yargicin belirli bir yere atamasi yapilinca -asagida
yargiclarin terfisi kisminda ayrintili olarak anlatilacag1 tizere Bolge
Yiiksek Mahkemesi ve Yargitay’a sinavla tiye secilme durumu disin-
da- onun emekli olmasina kadar o yerde kalmasini 6ngoéren bir dizge-
nin benimsenmesi gerekir. Daha acik bir deyisle, yargicin kendi istegi
olsa bile bagka bir yere atamas1 yapilmamalidir. Bir yargicin ilk gorev
yeri neresi ise yargicin rizasi olsa bile o gorev yerinin hi¢ bir sekilde
degistirilmemesi gerekir. Bu dizgeyi “zorunlu ve sinirsiz cografi teminat”
olarak adlandirmak olanaklhdur.

Onerdigimiz bu dizgenin, diinyada bir uygulamasiin olmadig:

167 Hatta kimi zaman yerinden memnun olmasa bile.

168 Bkz. Kuru, a. g. e, s. 49. Yargiclara simirsiz cografi teminat verilmesi lehinde ileri
siiriilen gerekeeler hakkinda fazla bilgi icin bkz. Kuru, a. g. e., s. 45-49.

169 Karar hakkinda fazla bilgi icin bkz. 28.6.1963 tarih ve 11440 sayili Resmi Gazete.
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distintilmemelidir. Bu dizge, ingiltere’de uygulanmaktadir. Gergekten
de, Yalginkaya’nin aktardigina gore, Ingiltere’de yargicin belirli bir go-
revle bir yere atamasi yapilinca oldukca ayriks: durumlar disinda yar-
gi¢ emekli oluncaya kadar orada gorev yapmaktadir. Ciinkii herhangi
bir mahkemedeki yargiclik kadrosu bosaldig1 zaman o mahkemeye en
uygun, bu gorevi en iyi yerine getirecek kisi atandigina gore yer ve
gorev degisikliginin hakli bir nedeni ve geregi bulunmamaktadir.'”

Yargiclara zorunlu ve sinrsiz cografi teminat taninmasi diistince-
sinin dgretide oybirligiyle kabul edildigi diistiniilmemelidir. Ornegin,
Demirkol, yargiclar icin mevcut uygulamadaki sinirli cografi teminat
dizgesinin daha uygun oldugu goriisiinii savunmaktadir. Yazara gore,
her yargicin, iilkenin sosyal, kiiltiirel ve ekonomik 6lctitlere gore sira-
lanmis bolgelerde belirli stirelerle gorev yapmalarini ongdren mevcut
dizgenin bir yerde adaleti sagladigini ifade etmektedir. Yazar, sosyal,
kiilttirel ve ekonomik yonden gelismemis bir bolgede devaml gorev
yapmanin, sosyal, kiiltiirel ve ekonomik acidan ileri bolgede gorev
yapan iki meslek mensubu arasinda bir adaletsizlik doguracagini, bu
acidan farkl farkli bolgelerde gorev yapmanin yararlar: bulundugunu
ifade etmektedir. Yazara gore her bolge farkl: bir takim 6zellikler tasi-
yacagindan farklh 6zelliklerin yaratmis oldugu durumlara uygulana-
cak adli faaliyetlerin yerine getirilerek bir derecede esit sekilde dene-
yim ve bilgiye sahip olunacaktir.'”* Yazarin ortaya koydugu bu goriis,
kanimizca, yargic teminatinin eregiyle bagdasmadigr gibi ekonomi
biliminin gerceklerine de aykir1 diismektedir.

Demirkol goriistinde, her yargicin degisik bolgelerde gorev yap-
mas1 sonucu yargiclarin kisisel huzurlarinin saglanacagini ima etmek-
tedir ki, her seyden 6nce bu ima, yargichk teminatinin eregine aykiri
diismektedir. Yukarida belirtildigi {izere yargiclik teminati, yargiclarin
kisisel ¢ikarlar igin degil, toplumun ¢ikar1 icin kabul edilmistir. Yargig-
lik teminatinin konulmasindaki erek; yargi¢larin niifuz ve itibarlarmin
yiikseltilmesi ve huzurlarmin saglanmasindan ziyade, onlarin serbest-
ce ve bagimsiz olarak hiikiim verebilmesini saglamak ve dolayisiyla
halka, adaletin her tiirlii tazyik ve etkiden uzak olarak dagitildig: hu-
susunda giiven ve itimat vermektir.'”

170 Yalcinkaya, fngiliz Hukuku, s. 162.
171 Bkz. Demirkol, a. g.e,s.123.
172 Fazla bilgi icin bkz. Kuruy, a. g. e., s. 50.
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Diger yandan, yazarin, yargicin, iilkenin her bolgesinde gorev
yapmasinin adaleti saglayacag gortisii de dogru degildir. Gergekten
de, bir kimsenin yargicliga atanmasi sart islemdir. Sart islem; belirli bir
kisiyi, genel hukuk kurallarinca énceden diizenlenmis bulunan nes-
nel ve kisilik dis1 bir hukuki statiiye sokan islemdir. Nesnel ve kisilik
dis1 hukuki stattiniin kapsami1 6nceden genel hukuk kurallarinca dii-
zenlenmis oldugu i¢in sart islemlerin bu hukuki durumun kapsami-
n1 diizenlemesi s6z konusu olmaz.'”® Dolayisiyla ¢ikartilmas: gereken
Yargiclar Kanunu'nda gerekli diizenlemeler yapildiktan sonra kisinin
belirli bir yere yargicliga ataninca yer naklinin olmayacag1 esasinin be-
nimsenmesi sart islemin biinyesine uygun diismektedir. Ctinkti yar-
g1, onceden genel bir hukuk kurali ile kapsami diizenlenmis bir huku-
ki stattiye sokulmaktadir. Kisinin sokuldugu hukuki statti, herkes i¢in
ayn1 olan, kisiden kisiye degismeyen bir durumdur. Bir diger deyisle,
atama islemi ile yargic, kendisi icin yeni ve 6zel bir duruma sokul-
mamakta, mevcut ve dogmus bir duruma sokulmaktadir. Dolayisiyla,
boyle bir stattiye sokulan yargica adaletsizlik yapildig1 savinda isabet
pay1 bulunmamaktadir.

Demirkol, Tiirkiye’de bolgeleri sosyal, kiiltiirel ve ekonomik yon-
den gelismemis bolgeler ve sosyal, kiiltiirel ve ekonomik acidan ileri
bolgeler, kisacas1 bolgeleri, kalkinamamis ve kalkinmis bolgeler ola-
rak ikiye ayirarak ekonomi biliminin gerceklerine aykir1 davranmuistir.
Gergekten de, Tiirkiye'nin en biiytik sorunu kalkinamamuislik sorunu-
dur. Todaro’nun belirttigi gibi kalkinma; temel sosyal yapilarda, yay-
gin bakis acilarinda ve yerel kuruluslarda degisimi igerdigi gibi eko-
nomik biiytimenin hizlanmasi, gelir dagilim esitsizliginin azaltilmasi
ve yoksullugun ortadan kaldirilmasini da igeren oldukga genis acilt
bir kavramdir.' Tiirkiye'nin hi¢ bir bolgesi, ayrintiya girmeden ifade
etmek gerekirse Todaro'nun isabetli olarak yapmis oldugu “kalkinmus-
lik” tantmina uymamaktadir. Dolayisiyla, Tiirkiye'nin hi¢ bir bolgesi-
ne “kalkinmis” denilemez. Esasen kalkinma biitiinsel bir kavramdir;
bu cercevede, bir tilkenin bir kisim bolgelerini kalkinmus, bir kismui ise
kalkinmamis olamaz. Nitekim bugtin kalkinmis(!) oldugu ileri stirtilen
bolgelerin icerisinde yer alan Ankara, Istanbul ve Izmir gibi kentleri

173 Giinday, a. g. e., s. 116.
174 Bkz. Todaro, Economic Development, s. 16.
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diistinelim. Bu kentler glinimtizde sagliksiz, kimliksiz ve niteliksiz'”
bir konumdadir. S6z konusu kentler, yasamlarmi buralarda stirdiir-
meye calisan insanlar icin biiyiik bir 1stirap kaynag: haline gelmistir.
Dolayisiyla, yargic igin zorunlu ve sinursiz cografi teminat dizgesinin
ongortilmesi, ekonomi gercekligine de aykir1 degildir.

c. Yargiclarin Terfi Yoluyla Yiikselmesi
Diizeneginin Kaldirilmasi

Tuirk pozitif hukukunda yargiclar icin terfi yoluyla yiikselme dii-
zenegi bulunmaktadir. Bu cercevede, 24.2.1983 tarih ve 2802 sayili
Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 15. maddesinin 1. fikrasinda, yar-
giclik meslegi; tictincii sinif, ikinci smnif, birinci sinifa ayrilmis ve birin-
ci sinuf olmak {izere dort sinifa ayrilmis, 18. maddesinin 1. fikrasinda
ise yargiclik mesleginde bulunanlarin her yil kademe ilerlemesi ve her
iki y1lda bir derece ytiikselmesi yapacaklar: ifade edilmistir. 2802 sa-
yili Kanun'un “derece yiikselmesinin kosullar1” baslikli 21. maddesinin
1. fikrasinin (c) bendinde; hakimlerin derece yiikselmesi yapabilmesi
i¢cin ahlaki gidisleri, mesleki bilgi ve anlayislari, gayret ve galiskan-
liklari, gordiikleri islerin birikmesine sebep olup olmadiklari, ¢ikar-
diklar: iglerin miktar ve nitelikleri, goreve baglhliklar1 ve devamlari,
tist merciler ve miifettislerce haklarinda dtizenlenen hal kagitlar1 ve
sicil fisleri, kanun yolu incelemesinden gecen is sayis1 ve bu inceleme
tizerine verilen notlari, 6rnek karar ve miitalaalar1 ve varsa mesleki
eser ve yazilar ile katildiklar: meslek ici ve uzmanlik egitimleri goz
ontinde tutularak Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca ilan edilen
derece yiikselmeleri ilkelerinde aranan kosullar1 tasimalar1 gerektigi
ifade edilmistir.

Bu diizenek, yargicin 6znel bagimsizligina biitlintiyle zarar ver-
mektedir. Her seyden 6nce, Adalet Bakanligina baglh olan miifettisler-
ce, yargiclar hakkinda diizenlenen hal kagitlar1 ve sicil fislerinin yar-
gicin derece yiikselmesinde dikkate alinmasi yargici ytirtitmeye tabi
kildig i¢in sakincalidir.'”

Diger yandan, yargiclarin derece ilerlemesinde Yargitay'in verdigi

17> Daha agik bir deyisle, bir “beton y1gm1”.
176 Bkz. Demirkol, s. 118.
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notlarin goz oniine alinmasi da yargi bagimsizligina énemli bir darbe
vurmaktadir. Ciinkii Yargitay'in verdigi notlarin derece yiikselmesin-
de dikkate alinmasi yargigta stirgit bir sekilde terfi timit ve korkusu
dogurmaktadir. Terfi timit ve korkusu bulunan bir yargicin, kanimiz-
ca, 6znel olarak tam bagimsiz olmasi olanaksizdir. Notu veren merciin
Yargitay olmasi da yargi bagimsizligina aykir: olan bu durumu 6nle-
yemez. Ciinki Yargitay, ancak yargi yetkisinin kullanilmasini gerekti-
ren islerin kapsami gergevesinde 7 mahkemelerin ve yargiclarin sonul
hiikiim ve kararlarini inceler. Bunlarin disinda kalan islerde, yargica,
Yargitay tarafindan olsa bile miidahale edilmesi yarg: bagimsizligini
zedeler. Esasen yargi bagimsizliginin bizzat yargiya kars: korunmasi
gereginin bulundugu da unutulmamalidir.

Ote yandan, dar anlamda yargiclik teminati, bash basina yargig-
larin 6znel bagimsizligin1 korumak ve saglamak icin yeterli degildir.
Yargiclarin 6znel bagimsizliginin tam olarak saglanabilmesi i¢in yar-
gicin azledilememek ve yerinden oynatilamamak hususunda oldugu
kadar terfi hususunda da huzur ve istikrara kavusturulmas: gerekir.
Bu cergevede, siirgit bir sekilde zihni isgal eden terfi timit ve endisesi,
yargiclarin bagimsizligina, gorevden azledilmek korkusundan daha
fazla zarar getirir.'”®

Kanimizca, yargiglarin 6znel bagimsizligini tam olarak saglayabil-
mek icin onlarin, terfi yoluyla yiikselme diizeneginin biitiintiyle kaldi-
rilmasi gerekir. Daha acik bir deyisle, yargiclari siniflara ayiran ve onla-
rin terfi yoluyla ytikselmesini dngoren biitiin hiikiimlerin mevzuattan
cikartilmasi gerekir. Bu durumun ayriks: hali olarak, Yargiclar Yiiksek
Kurulunun acacag yeterlilik stnavinda basarili gosterenlerin, asgari 5
yil yargiclik yapmasi kosuluyla Bolge Yiiksek Mahkemesi'ne, asgari 10
yil yargichik yapmak kosuluyla Tiirkiye Temyiz Mahkemesi'ne secil-
mesi esasini ongoren yeni bir diizenegin getirilmesi uygun olacaktir.

Yargiclar bakimindan terfi rejiminin olmamasinin diinyada cesitli
ornekleri bulunmaktadir. Bu cercevede, 1ngiltere ve Amerika Birlesik
Devletleri'nde yargiclar agisindan kural olarak bir terfi rejimi bulun-
mamaktadir. Daha somut bir deyisle, Ingiltere’de belirli bir terfi dii-
zenegi bulunmamakta ve yargiclar ayriks:t durumlarda yiiksek bir

177 Yargica Yargitay tarafindan not verilmesi, yargi yetkisinin kullanilmasiin denet-
lenmesi kapsamina girmemektedir.

178 Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 115.

92 TBB Dergisi, Say1 80, 2009



TBB Faruk Erem Odulo Hasan DURSUN

goreve tayin edilmektedir. Bir kontluk mahkemesi yargici, gorevini
sonul olarak degerlendirmekte ve Yiiksek Mahkeme hakimligine terfii
beklememektedir.'”

Ingiltere’de oldugu gibi Amerika Birlesik Devletlerinde de federal
yargiclar i¢in bir terfii rejimi hemen hic yoktur. Birlesik Devletler’de bir
bolge yargicligini kabul eden kimse, ileride Yiiksek Mahkeme tiyeligi-
ne tayin olunmak olanaklarini ortadan kaldiriyor demektir. Kisacasi,
Ingiltere’de oldugu gibi Birlesik Devletler’de de yargiclik bir basamak
degil, hedef-amag olarak kabul edilmekte ve ilk tayinden sonra yargi
organinin yiiriitme organi ile hicbir iliskisi kalmamaktadir.”® Yarginin
oznel bagimsizligini saglamak bakimindan muhtesem olan bu diize-
negin Tiirkiye acisindan da benimsenmesi gerekir.

d. Yargiclarin Emeklilik Yasinin Yiikseltilmesi

Turk pozitif hukukunda yargiclarin zorunlu emeklilik yast 65
olarak saptanmistir. Gergekten de, Anayasa'nin 140. maddesinin 4.
fikrasinda hakimlerin altmis bes yasini bitirinceye kadar hizmet gore-
cekleri, 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 44. maddesinde
ise hakimlerin kendileri istemedikce 65 yasindan 6nce emekliye sevk
olunamayacaklari ifade edilmistir.

Yargiclarin zorunlu emeklilik yasiin 65 olarak saptanmasi yargt
bagimsizligina aykir1 degildir. Gercekten de, 1985 tarihli Birlesmis Mil-
letler Yarg: Bagimsizliginin Temel [keleri'nin “qorev sartlart ve siiresi”
baslikli prensibinin 2. fikrasinda; segilmis veya atanmis olsun yargig-
larm zorunlu bir emeklilik yasma veya siirelerinin dolamsimna kadar
gorevde kalmalar1 teminat altina alinacaktir denilmistir. Bu hiikiim-
den de anlasilacag: tizere, yargiglar icin genel bir zorunlu emeklilik
yasmn'' saptanmasi yargi bagimsizligina aykir1 degildir.

Bununla birlikte, yargi¢larin zorunlu emeklilik yasiin 65 olarak
belirlenmesine itiraz edilmesi gereken husus, bu yasin kamu gorev-
lilerinin zorunlu emeklilik yasiyla ayni hatta daha diistik saptanma-

179 ngiltere’de terfii rejiminin yoklugu konusunda fazla bilgi i¢in bkz. Kapani, Icra
Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 117-118.

180 Fazla bilgi i¢in bkz. Kapani, Icra Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 119.

181 Tarkiye’de 65.
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sidir. Gercekten de, 8.6.1949 tarih ve 5434 sayili Tuirkiye Cumhuriyeti
Emekli Sandig1 Kanunu'nun 40. maddesinin 1. fikrasinda; memurlarin
zorunlu emeklilik yas1 65 olarak belirtilmis, bu fikranin (b) bendinde
ise, tiniversite 6gretim tiyelerinin zorunlu emeklilik yas haddi 67 yas
olarak saptanmuistir.

Yargiclar, memur olmadigina gore kendilerini her ne bakimdan
olursa olsun memur statiistine, bu baglamda memurlarla ayn hatta
daha diistik zorunlu emeklilik yas haddine tabi tutmak hatalidir. Yar-
giclar hakkinda yas haddi ve emekliye ayrilma usulleri memurlardan
farkli olarak kendi 6zel kanunlari ile nesnel esaslara baglanmali,*? bu
dogrultuda, yargiclarin zorunlu emeklilik yas1 kamu gorevlilerinden
daha ytiiksek olarak (6rnegin, 70 olarak) saptanmalidur.

Zorunlu emeklilik yasmin diisiik tutulmasindan dolay: tilkemizde
bir cok yargic mesleginin en verimli ve tecriibeli doneminde emekliye
ayrilarak yargi hizmetine gerekli katkiy1 saglayamamakta, kaybolup
gitmektedir.

Nitekim, Ingiltere’de yiiksek yargiclar, Amerika Birlesik
Devletleri'nde ise federal yargiglar icin zorunlu bir emeklilik yas1 sap-
tanmamis ve bu yargiclar, s6z konusu gorevlerine yasam boyu atan-
muslardir. Bu tilkelerde s6z konusu yargiglar igin zorunlu bir emeklilik
yasmin saptanmamasinin altinda yatan temel neden; mesleginin en
verimli ve yetismis donemlerinde kendilerinin hizmetlerinden mah-
rum kalmama diistincesidir. Nitekim Amerika Birlesik Devletleri'nin
en buytk yargiglarin birisi olarak kabul edilen Oliver Wendell Hol-
mes, 1932 yilinda emekliligini istedigi zaman 90 yasna yaklasmis
bulundugunu animsatmak gerekir.'®® Ingiltere ve Amerika’daki bu
durumu aktararak yargiclarin yasam boyu gorevlerine atanmasina sa-
vunmuyoruz. Ciinkii yaslilik dolayisiyla yargicin da fiziki, ruhsal ve
sosyal saghiginda bozulmalarin olabilecegini kabul ediyoruz. Burada
anlatmak istedigimiz husus, tip bilimindeki gelismelere kosut olarak
insanlarin ortalama yasam ile saglikli yasam stireleri stirgit bir sekilde
biiytidtigii i¢in yargiglarin zorunlu emeklilik yas1 olan 65 yasmin ye-
tersiz oldugunu, bunun 70 yasina ytikseltilmesi gerektigidir.

182 Kapani, Iera Orgam Karsisinda Hakimlerin Istiklali, s. 106.
185 Kapani, Icra Orgami Karsisinda Hakimlerin Istikldli, s. 103 dip not 48.
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e. Yargiclarin Maas Diizeneginin Degistirilmesi

Yargica taninmasi gereken mali teminat, yargicin 6znel bagimsiz-
ligin1 saglamak bakimindan yasamsal bir 6nem tasimaktadir. Gergek-
ten de, Anayasa’nin 140. maddesinin 3. fikrasinda; yargiclarin aylik ve
ddeneklerinin mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esasla-
rma gore kanunla diizenlenecegi ifade edilerek bu gercege vurgu ya-
pilmistir. Anayasa’daki bu hiikme ragmen yargiclarin maas diizenegi
s0z konusu anayasal esaslara gore diizenlenememistir. Gercekten de,
24.2.1983 tarih ve 2802 sayili1 Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 102 ve
devami maddelerinde yargiclarin kistas aylik ve yargi 6denegi topla-
mindan olusan mali haklar1 diizenlenmistir. Kanun'un 102. maddesin-
de, kistas aylik; en yiiksek devlet memuruna mali haklar kapsaminda
tiilen yapilmakta olan her tiirlti 6demeler toplaminin briit tutarini, yar-
g1 8denegi ise gorevin niteligi ve geregi olarak Kanun'un 106. madde-
sinde gosterilen oranda hesaplanan tutar: ifade edecegi belirtilmistir.
Bu Kanun'un 103. maddesinde, yargiclara verilen kistas aylik; yargi-
cn “Yiiksek Mahkeme”lerde baskan ve tiyesi olmasi ile birinci smnif, bi-
rinci smifa ayrilmis ve derecesine gore farkli olarak ongoriilmiistiir.
Kanun'un 106. maddesinin 1. fikrasinda ise yargiclara, briit ayliklari-
nin %10'u tutarinda yargi ddeneginin verilecegi dngortlmiistiir.

Bu hiiktimlerden anlasilacag: tizere yargica verilen maas yeterli
bir seviyedir. Yargicin maas diizenegine itiraz edilmesi gereken temel
nokta, yargicin maasinin en yiiksek devlet memurunun maasina en-
dekslenmis olmasidir. En yiiksek devlet memurunun maasi, her yil
cikartilan Bakanlar Kurulu karariyla belirlendigine gore yargicin ma-
as1 da dolayli olarak Bakanlar Kurulu kararina birakilmis olmaktadir.
Yargicinin maasini, bir yiirtitme organi olan Bakanlar Kurulu kararma
birakmak, yargiclik teminati ve yargl bagimsizliginin agik bir ihlali-
dir.

Yargicin maas diizenegine itiraz edilmesi gereken bir baska nokta;
yargicin maasinin oldukca karmasik ve gereksiz yere farkl: bir sekilde
belirlenmis olmasidir. Halbuki yargiclar; ilk derece mahkemesi, Bolge
Yiiksek Mahkemesi ve Tiirkiye Temyiz Mahkemesi yargici olarak {ice
ayrilmali ve her bir gruba giren yargica ayni maasin ddenmesi gerekir.
Daha agik bir deyisle, yargicin derece ve siniflara gore ayriminin kaldi-
rilmasini dnerdigimizden dolay1 yargiglar sadece yukarida belirtildigi
gibi ti¢ gruba ayrilmali ve her bir gruba giren yargica verilecek maas,

TBB Dergisi, Say 80, 2009 95



Hasan DURSUN TBB Faruk Erem Odulo

Kanunda standart bir sekilde saptanmalidir. Boyle bir usul, yargicin
mali teminatini gercek anlamina kavusturacaktir.

f. Yargiglarin Aylik, Odenek ve Diger Ozliik Islerinden
Yoksun Birakilamayacagi Teminatinin
Yeniden Diizenlenmesi

Son olarak inceleyecegimiz ve yargiclarin 6znel bagimsizliginm
saglamada onemli bir yer isgal eden bu teminatin anayasal ve yasal
dayanaklar1 bulunmaktadir. Gercekten de, Anayasanin 139. madde-
sinde; bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmas: sebebiyle de olsa
yargiclarin aylik, ddenek ve diger 6zliik islerinden yoksun birakilama-
yacaklari ifade edilmistir. Bir mahkemenin veya kadronun kaldirilma-
st durumunda ne gibi bir islem yapilacag: ise 2802 sayil1 Hakimler ve
Savcilar Kanunu'nun 45. maddesinde belirtilmistir. Bu maddede, bir
mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi sebebiyle gorevsiz kalanlara
mahkemenin veya kadronun kaldirilma zamaninda agik bulunan veya
ilk acilacak olan aylik ve derecelerine esit yargiclik gorevinin teklif edi-
lecegi, ilgilinin birinci teklifi reddedebilecegi ancak ikinci teklifi kabul
etmeyen kisinin meslekten ¢ekilmis sayilacagi ifade edilmistir. Yapilan
bu diizenlemelerin mevcut diizenek igerisinde pek fazla elestirilecek
bir yonti bulunmamasina ragmen, yargi hakkinda bir takim yapzisal
onlemler 6nerdigimiz igin bu teminatin da s6z konusu onerilerimize
uygun olarak yeniden diizenlenmesi yerinde olacaktir.

Bu cercevede, her seyden once belirtmek gerekir ki, yargiclar igin
zorunlu ve stiresiz bir cografi teminatin 6ngoriilmesi ve mahkemele-
rin kurulusunu nesnel 6lciitlere bagli olmasini énerdigimizden bu te-
minatin uygulanmasina da oldukca ayriks: durumlarda basvurulmasi
gerekir. Yine, bu ¢alismada ileri stirtilen fikirlerin dogal sonucu olarak
kadro kaldirilmasi sorunuyla da karsilasiimamasi gerekir. Ciinkti yar-
giclar icin kadro ve derece dizgesinin kaldirilmasini savundugumuz
ve ilk derece mahkemesi, Bolge Yiiksek Mahkemesi ve Tiirkiye Tem-
yiz Mahkemesi yargici olarak tig tiir yargig tipi kabul ederek yargicin
sahsina kadro verilmeyip gorev yaptig1 mahkemeye tabi kilinmasini
onerdigimizden yargiglar icin kadronun kaldirilmas: sorunuyla karsi-
lasilmayacaktir.

Her ne kadar yargiglar i¢cin kadronun kaldirilmasi sorunu dogma-
yacak olsa da ayrikst durumlarda yargicin gorev yaptigi mahkeme-
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nin kaldirilmasi sorununun dogabilecegini biz de kabul etmekteyiz.
Ancak nasil ki, bir mahkemenin kurulmasinin nesnel olgtitlere bagl
kilinmasini savundugumuz gibi bir mahkemenin kaldirilmasimin da
nesnel olctitlere tabi tutulmasini savunmaktayiz. Bu cercevede, Yargic-
lar Yiiksek Kurulu'nun takdir hakkma dayali olarak bir mahkemenin
kaldirilmas: yoluna gidilmemeli, Yargiclar Yiiksek Kurulu'nun kara-
riyla olsa bile ancak yasada gosterilecek nesnel nedenler cercevesinde
mahkemenin kaldirilmas1 yoluna gidilmelidir.'®*

Mahkemesinin kaldirilmasi sebebiyle de olsa yargicin aylik, cde-
nek ve diger ozluk islerinden yoksun birakilamayacaklar1 teminatin
etkin bir sekilde islemesini temin edebilmek i¢in soyle bir diizenek
isletilmelidir: Mahkemesinin kaldirilmas: durumunda yargicin yeni
bir yere tayini yapilincaya kadar mali ve diger 6zliik islerinden aynen
yararlanacag: esasi kabul edilmelidir. Mahkemesi kaldirilan yargica,
kaldirilan mahkeme tiirtindeki bos olan ilk derece mahkemelerinden'®®
timiiniin kuraya katilmasi kosuluyla Yargiclar Yiiksek Kurulu huzu-
runda kura gektirilmeli, kura sonucu ¢ikan yere gitmeyi kabul etme-
yen yargicin istifa etmis sayilacagi esas1 benimsenmelidir. Mahkemesi
kaldirilan yargica, kaldirilan mahkeme tiirtindeki bos olan bir mah-
kemenin bulunamadigi durumlarda ise bir mahkemenin bosalmasi
beklenilmelidir. Eger mahkemesi bosalan yargic sayisi tek, bosalan
mahkeme sayis1 da tek ise'® yargica, Yargiglar Yiiksek Kurulu ilk bo-
salan mahkeme teklif edilmeli, kabul etmezse yine yargicin istifa etmis
sayilacagl esas1 benimsenmelidir.’®” Yapmis oldugumuz bu 6nerinin
yargica bagka bir se¢cim hakk: tanimadig; icin kat1 ve acimasiz oldugu
savunulabilir. Ancak yukarida da belirttigimiz gibi yargiclar icin zo-
runlu ve stiresiz cografi teminat taraftar1 oldugumuzdan aksi bir dii-
stince kendimizle gelisme anlamina gelecektir.

18 Ornegin, deprem ve sel gibi dogal afetler veya gog sonucu bir yerlesim yerinin

ilge niteligini kaybetmesi durumunda o yerdeki mahkemenin Yargiclar Yiiksek
Kurulu'nun karartyla kaldirilacaginin yasada belirtilmesi kabul edilebilir bir tu-
tumdur.

185 {stinaf ve temyiz mahkemesinin kaldirilabilmesi pek diistintilemeyecegi igin sade-

ce ilk derece mahkemelerinin kaldirilabilecegi esasinin unutulmamasi gerekir.

186 By iki kosul, es anl1 olarak saglanamazsa kura usuliine bagvurulmalidir.

187 Kuru’'nun onerdigi diizenek ile krs. Kuru, a. g. e., s. 33.
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SONUC

Kokeninde yasama-ytiriitme-yarg: erkleri arasinda bir ayrim ya-
pimasin1 savunan erkler ayriligi kurami, yasama-ytriitme erkleri
ayriigr bakimindan'® siyasi parti dizgesinin etkisiyle gtintimiizde
oldukca kokli degisikliklere ugramistir. Ancak bu konuda hemen su
hususu belirtmek gerekir ki, cogunlukla sanildiginin aksine tek parti
ve iki parti sistemleri, erkler ayriligini kokli bir degisiklige ugratmaz.
Duverger’in belirttigi gibi tek parti ve iki parti sistemleri arasindaki
koklii fark, iktidarin sinirlandirilmasi ve bir muhalefetin varlig: baki-
mindandir; yoksa erkler ayriligi, daha dogrusu, erklerin toplanmasi
bakimindan bunlar birbirine oldukca yakindir.'®

Tek ve iki parti sistemleri arasinda erkler ayrilig1 bakimindan
aralarinda anlamh bir fark bulunmasa da, tilkenin hangi hiikiimet
sistemini benimsedigi olgusuna gore siyasal partilerin erkler ayrilig
tizerindeki etkisi de farklilik gostermektedir. Bu cercevede, bagkanlik
sistemlerinde bir parti, ayn1 zamanda hem baskanlig1, hem de mec-
lis cogunlugunu elinde bulundugu takdirde, anayasal erkler ayrilig
hemen hemen ortadan kalmaktadir.” Ancak, bu esasin ayriksi hali,
Amerikan Birlesik Devletleri’dir. Ciinkti az sonra anlatilacagy tizere
siyasal partilerin igyapisi, erkler ayriligin1 derinden etkilemektedir.
Birlesik Devletler’de siyasi partilerin oy disiplininden uzak olusu ile
ademi-merkeziyetci ve tiirdes olmayan yapisi, Bagkan ile Kongre ¢o-
gunlugu aynu siyasi partiden olsa bile Baskanin otoritesini ve erklerin
toplanmasini zayiflatmaktadir. Birlesik Devletler’de, Baskanin, Kongre
cogunlugu ile ayni partiden olmamasi durumunda bile erkler ayrilig:
acisindan pek fazla fark dogmamaktadir. Ctinkii az 6nce sozii edilen
siyasi partilerin i¢ yapisi, Baskanla Kongre arasindaki rekabeti hafif-
letmekte ve hiiktimet diizeneginin felce ugramasimi 6nlemektedir. Bu
cercevede, Amerikan sistemi, erkler ayriligiyla erkler toplanmasimin
ortasinda yer almakta ve Kongre’yle Baskanligin karsi partilerin elinde
oldugu ayriks1 donemlerde bunlardan ilkine, normal zamanlarda ise
ikincisine yaklasmakta; her iki durumda da, Baskanin kisisel prestiji,
erklerin ayrilik ya da toplanmasinin derecesini etkilemektedir.""

188 Yarg, cagcil devletlerde her zaman igin bagimsiz ve miistakil bir erktir.
189 Duverger, Siyasal Partiler, s. 503.

190 Duverger, a. g. e., s. 505.

191 Duverger, a. g. e., s. 509.
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Az dnce bahsedildigi tizere siyasal partilerin i¢ yapisi da, erklerin
ayrilik ya da toplanma derecesini biiytik 6lctide etkilemektedir. Ger-
cekten de, parlamenter rejimde cogunluk partisinin disiplin ve tutar-
lilig1 toplanmayt agik¢a artirmaktadir. Cogunluk partisinin, oy disip-
lini sikiysa ve parti-ici hizipler de gii¢stiz ya da itaatkar kilinmislarsa,
parlamentonun gorevi hiikiimet kararlarin tescilden ibaret kalir ki bu
kararlar da uygulamada parti kararlarinin ayrnis olur. Gergi, tescil is-
lemi, azinlik partisinin muhalefetini belirtebilecegi 6zgiir tartismalara
yol acarsa da, bu durum platonik olmaktan 6teye bir anlam tasimaz.
Buna karsilik, cogunluk partisinin oy disiplini o kadar siki degilse, hii-
kiimetin cogunlugu da pek garantili olmaz, iktidar partisi kendi igeri-
sindeki hizipler arasindaki savasimlar: hesaba katmak zorunda kalir;
¢tinkdi bunlar, partinin parlamentodaki durumunu tehlikeye diistire-
bilir; parlamentonun itibari ytikselir ve erkler ayrilig1 bir dereceye ka-
dar gti¢ kazanir. Bu yiizden iktidar partisinin degismesi rejimin nite-
ligini degistirmeye de yetebilmektedir. Ornegin, Ingiltere’de disiplin,
merkeziyet ve tutarlilik, Isci Partisinde Muhafazakar Parti’den daha
ileridedir; dolayisiyla, Isci Partisi cogunlukta iken daha biiyiik bir
erkler toplanmasi goriiliir. XIX. yiizyilda, ingiliz partilerinin orgiitleri
guntmiizdeki kadar giiclii degilken, iki parti sistemi, erkler ayriligini
glinimiizdeki kadar etkisiz kilmamusti. Ingiliz parlamenter sistemi-
ni, yasa ile ytirtitme arasinda bir denge rejimi, bir “frenler ve dengeler”
sistemi olarak nitelendiren klasik tanimlar1 bu olguyla aciklayabiliriz.
Ingiltere’de partilerin yapisindaki gelisimin anlagilmamis olmasi so-
nucunda giiniimiizdeki Ingiliz parlamenter rejiminin bile bir “fren ve
denge” modeli oldugu goriisii yaygmnligini devam ettirmektedir ki'*
bu goriislerin yanlis oldugu agiktir.

Parlamentolarin iki ya da ¢ok partili olmas: da erkler ayriligini
etkilemektedir. Gercekten de, ¢ok partili parlamento genellikle erk-
ler ayriigma yol agmaktadir. Bunun tiirlii nedenleri bulunmaktadir.
Bunlardan ilki, bu tip parlamentolarda anayasada ifade edilen erklerin
ayr1 oldugu prensibinin serbestge islemesidir. Ikinci olarak, cok parti-
li parlamentolarda hiikiimet genellikle bir ortak partiler koalisyonu-
na dayanmak zorundadir. Bu koalisyonun her an icin bozulma riski
bulundugu gibi meclis kulislerin de mevcut koalisyonu bozup yerine
bir baskasin getirmek igin stirgit bir sekilde entrikalar tasarlanir. Cok

192 Duverger, a. g. e., s. 507-508.
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partili sistemlerde meclisler hiikiimet karsisinda 6zgtirliiklerini yeni-
den ele gegirir ve muhalefetin platonik protestolar1 arasinda bir damga
basma goreviyle yetinmekten kurtulurlar. iki-parti sisteminde yapay
bir nitelik tasiyan, parlamentoyla hiikiimet arasindaki etkilesme arac-
lar1, cok partili sistemde yeniden etkinlik kazanir. Cok partili sistemde,
bir erkler dengesinden, bir diger deyisle, fren ve denge sisteminden
bahsetmek olanagi dogar; parlamentoya hiikiimeti diistirme yetkisi
veren giivensizlik oyuyla, hiikiimete parlamentoyu secime gotiirme
olanag1 saglayan fesih yetkisi arasindaki simetri, bu dengeyi sembol-
lestirir. Tki-partili parlamentolar, hiikiimetle iliskilerinde soruyu kul-
landiklar1 halde, cok-partili parlamentolar, gensoru yontemini tercih
ederler; aradaki fark ¢ok anlamlidir. Iki-parti sisteminde giivenoyu,
hemen hemen otomatik hale gelir ve biitiin gercek anlamini kaybe-
der; meclis, denetimini yapabilmek icin hig bir yaptirimi olmayan soru
ile yetinmek durumundadir. Cok-partili rejimlerde ise, giivenoyu, her
an hiiktimetin varligin tehlikeye sokabilir; bir oylamayla sonuglanan
gensorunun énemi de bu durumdan ileri gelmektedir.'

Cok-parti sistemlerindeki hiikiimet bileskelerinde kimi zaman go-
riilen tarafsizlastirma taktiginin uygulanmasi nedeniyle de, ¢ok parti
sistemi, erkler ayriligina daha uygun dismektedir. Gercekten de, cok
parti sistemi, anayasadan ya da kurumlarin niteliginden dogan erk-
ler ayriligina, bazen bir ikincisinin eklenmesine de yol acmaktadir.
Klasik erkler ayriligi, cesitli defalar belirtildigi tizere devlet gorevle-
rinin hukuki niteliklerine gore ayrilmasma dayanir; buna gore, par-
lamento, genel kapsamli islemler olan kanunlar1 yapar; hiikiimet de,
bunlar1 bireysel islemlerle uygular. Bunun karsisinda, yine yukarida
anlatildig: tizere, erkler ayriliginin gtintimiizde kazandig1 anlam cer-
cevesinde devletin maddi gorevleri (mali, ekonomik, sosyal, kolluk,
yargisal, egitsel, askeri, diplomatik vb.) arasinda da bir ayrima gidi-
lebilir. Bu cercevede, cesitli bakanliklar1 tiirdes sektorler halinde ye-
niden gruplandirmak suretiyle, devlet faaliyetlerini yatay bakimdan
smiflandirmak olanakhidir. Boylece; ekonomik sektor (endiistri, tica-
ret, tarim, deniz ticareti, maliye), sosyal sektor (sosyal refahla, ekono-
mik bakimdan zayif kimselerle, az gelirli siflarla ugrasan “esitlik¢i”
sektor), kamu diizeni sektorii (polis ve adalet), ideolojik sektor (6gre-
tim, egitim, propaganda, sanat ve edebiyat eserlerinin denetimi, vb.),

193 Duverger, a. g. e., s. 510.
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diplomatik sektor (dis isleri ve ordu) ortaya cikacaktir. Cok partili bir
parlamenter rejimde, bazen bu yatay erkler ayriligi, geleneksel dikey
ayriliga eklenir. Hiikiimete ortak olan her parti, kendi secmen kiitle-
siyle ilgili olan ya da siyasal stratejisini gelistirmesine olanak veren
belirli bir faaliyet sektoriinii isteme egilimi gosterir. Ancak, her zaman
boyle bir uzmanlastirma bulunmaz. Baz1 hiikiimet bileskeleri, tam ak-
sine tarafsizlasma taktigini uygularlar. Bunda, birbirini tamamlayic1
bakanliklar rakip partilere verilir ve bdylece her bakanin siyasetinin
kars1 partiye mensup olan komsusu tarafindan yatistirilmasi saglanir
ya da bu bakana, kendisini gozetlemek ve sinirlandirmak tizere baska
partiden bir siyasal miistesar verilir*** ki bu uygulamalarin erkler ayri-
liginin gerceklesmesine yapacag: katki ortadadir.

Bununla birlikte, Tiirkiye’de ister ¢ok partili koalisyon dénemlerin-
de'” isterse iki partili donemlerde'* olsun yogun bir erklerin toplanma-
st olayiyla karsilasiilmaktadir. Daha acik bir deyisle, yasama-ytiriitme
arasindaki erkler ayrilig1 eski giictinii kaybetmistir. Ciinkii temel ola-
rak parlamenter hiikiimet sistemi rejimine sahip olan tilkemizde, hii-
kiimetlerin, Meclisteki cogunluk partisi liderlerinden kurulmasi gerek-
mekte, cogunluk partisi liderlerinden kurulan bir hiikiimet ise parti
kanaliryla meclise kolaylikla hakim olabilmektedir. Bir baska deyisle,
yirititmenin basindaki hiikiimetler, parlamentodaki ¢ogunluk partisi
tizerindeki niifuzlar1 sayesinde istedikleri kanunlar1 meclisten gecirme
olanagini bularak Meclisi, adeta hiikiimetin bir tasdik organi konumu-
na indirgemislerdir."”” Tiirkiye’de erklerin toplanmas: olgusuyla karsi-
lasilmasinin temel nedeni, kanimizca, siyasal partilerin oy disiplininin
bulunmasi, merkeziyetci ve tiirdes bir yapiya sahip olusudur.

Turkiye’de yasama-yiirtitme arasindaki ayrimin neredeyse orta-
dan kalkmasi, s6z konusu ayrimin énemsiz bir hale geldigini goster-
mez. Gergekten de, Balta’nin belirttigi gibi yasama-ytirtitme ayriminin
yine de pratik bakimdan biiyiik 6nemi bulunmaktadir. Balta, hakli ola-
rak, siyasi hiirriyetli demokratik bir rejimde iktidar partisi karsisinda
teskilath bir muhalefetin mecliste yer alarak hiikiimeti denetlemesine,
elestirileriyle ilgililer ve halkoyuna uyarak aykiriliklarin 6nlenme ve

194 Duverger, a. g. e, s. 510-511.

195 1970'1i yillarda.

19 1950'1i yillardan itibaren 1970'1i yillar harig olmak tizere.
197 Krs. Balta, a. g.e.,s.65.
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giderilmesine, kanunlarin yapilisinda ve kararlarin alinmasinda isabet
saglanmasina hizmet edecegi goriisiinii savunmaktadir.'*®

Yine, tiim diinyada, yasama-ytiriitme arasindaki erkler ayrimimin
eski giictinti kaybetmesi, yarginin miistakil ve bagimsiz bir erk olma-
sinin degerini, hatta biitlin erkler arasindaki ayrim yapilmasi geregi-
nin 6nemini hi¢ bir sekilde azaltmaz. Gergekten de, Erem’in doyum-
suz anlatimiyla, erklerin birbirinden ayrilmas: oldukca 6nemlidir. En
basit, hatta ilkel diyebilecegimiz anlayis, kanunu yapan gti¢ ile onu
uygulayan gti¢ arasinda bir tiglincii gtice yer ve konu bulunamaya-
cagl esasmi benimser. Kusku yoktur ki, biittin erklerin ayni elde top-
lanmasindan sonraya rastlayan yasama-ytirtitme ayrimi daha ileri bir
gelisme gostermis, yasama-yiiriitme-yargilama ayrimina ulagmustir.
Kanunu yapmakla belirli bir olayda kanunun dedigini ortaya koymak
ayn1 sey degildir. Eger yargic olmazsa kanun da yok demektir. Ciin-
kii ytirtitme organ1 kanunu diledigi gibi uygulayacaktir. O halde yarg:
erki bir bakima hukuk devletinin kosuludur. Yiiriitmenin karsisinda
yargi¢ olmazsa, kanun diye uygulanan seyin keyfi bir uygulama, do-
layisiyla yiirtitmenin arzuladig: bir kanun olmasi miimkiindiir. Bu su-
retle, ylirlitme, yasamanin yerine ge¢cmis olur. Demek ki, yargilamanin
is gortiselliklerinden en 6nemlisi yasama ile ytirtitmeyi ayr1 ayri, hatta
birbirlerine kars1 koruyabilmektir. Yarginin bagimsizlig1 sebeplerin-
den birisi de budur."”

Ote yandan, hukuk devleti ilkesinin tam olarak yasama gegme-
si bakimindan da erkler ayrilig1 diistincesine uygun olarak yarginin
bagimsiz ve miistakil bir erk olarak kabul edilmesi mutlak bir gerek-
sinimdir. Ciinkii hukuk devletinin ilkelerinden birisi, idarenin faali-
yetlerinin hukuk kurallarina uygunlugunun yargi denetimine tabi ol-
masi, kisacasi idarenin yargisal denetimidir.*® Ancak idarenin yargisal
denetiminin etkili, dogru ve saglikli bir sekilde yapilabilmesi icin mah-
kemelerin bagimsizliginin tam anlamiyla saglanmis olmasi gerekir.?”"
Dolayisiyla, yarginin bagimsiz ve miistakil bir erk oldugu kabul edil-
medigi miiddetce, hukuk devleti ilkesini yasama gegirmek ham bir ha-
yalden teye ge¢cmeyecektir.

1% Bkz. A. g.e.

199 Erem, Ceza Usulii Hukuku, s. 23.

20 Konu hakkinda fazla bilgi i¢in bkz. Giinday, a. g. e., s. 45 vd.
201 Krs. Giinday, a. g. e., s. 46.
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