
YARGERKİ

Doç. Dr. Yılmaz ALİEFENDİOĞLU (*)

1. GIRİŞ

Magna Carta Libertatum'la başlayan anayasal belgelerle ve
daha 'sonraki Anaya şaların yapımıyla güdülen amaç, ilthi kudret-

•

	

	 ten kaynaklandığı söylenen mutlak iktidar ın yetkilerini s ınırl ıya-,
rak temel hak ve özgürlükleri korumakt ı .

İ lk Anayasalar, liberal ö ğretiden esinlenerek, egemenli ğin hal-
ka ait olması , seçime dayal ı temsili demokrasi ve kuvvetler ay ın-
m ı ilkelerini benimsemişlerdi.

Kuvvetler ayırımına göre, halka ait egemenlik yetkili organ-
lar eliyle kullanılacaktır:

1961 ve 1982 Anayasalar ı , kuvvetler ay ırım ı esas ına dayal ı bir
'sistemi benimsemişlerdir.

- Her iki Anayasaya göre, Egemenlik Kay ı ts ız Şartsız Milletin-
dir. Türk Milleti egemenliğini, Anayasanın koyduğu esaslara göre,
yetkili organlar eliyle kullan ır. Ayrıca, 1982 Anayasas ı , Başlangıç'-
da, «kuvvetler ay ırırn ının, Devlet organlar ı arasında üstünlük s ı-
ralamsi anlam ına.., gelmediğini belirleyerek» kuvvetler (erkler)
arasında denge esas ını benimsediğini göstermiştir.

Ayn ı başlang ıç'da, Ulus iradesinin mutlak üstünlüğü, egemen-
liğin Kayıtsız Şarts ız Türk Ulusuna ait oldu ğu vurgulan ırken, ege-
menliği ulus adına kullanmaya yetkili k ı lınan kişi veya kurulu-
şun, bu Anayasada gösterilen özgürlükçü demokrasi ve bunun
icaplarıyla belirlenmiş hukuk düzeni d ışına çıkamıyacağı da be-
lirtilmiştir. Bu kural böylece, egemenliğin kullan ılmas ın ı , Anaya-

• sanın öngördüğü özgürlükçüü demokrasi ve buna ba ğlı hukuk dü-
zeniyle s ın ırlandırmıştır.

• • Ancak, burada, uluslararas ı andlaşmalardan doğan yükümlü-
1ukler, ozgurlukçu demokrasi anlay ışındak ı gelişmeler ve hukd

(*) Uyuşmazlı k Mahkemesi Ba51'an ı .
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kun genel ilkeleri karşısında; Anayasada yer almayan özgürlükçü
demokrasi ve bunun gerekleriyle belirlenmi ş hukuk düzenine uyum
nas ıl sağlanacaktır? Sorusu akla gelmektedir.

Anayasa Mahkemesi, bu sorunun cevabını kimi kararların-
da vermiştir. Bir kararında, «Hukuk devletinin Anayasanın açık
hükümlerinden önce, hukukun bilinen ve tüm uygar ülkelerin be-
nimseyip uyduğu ilkelere uygun olmas ı gerekir. » denildikten son-
ra, « ... yasaların üstünde, yasa koyucunun dahi bozamayacağı te-
mel hukuk ilkeleri ve Anayasa bulunduğu ... » den söz edilmi ş-
tir (t).

Serbest bölgelerle ilgili karar ında, demokratik toplum düze-
niyle Anayasam ızda gösterilen hürriyetçi demokrasi anla şılır de-
mişse de (2); daha sonraki kararında, kişinin salıip olduğu doku-
nulmaz, vazgeçilmez, cfevredilmez temel hak ve özgürlüklerin özit-
ne dokunup kullan ılmaz hale getiren k ısıtlamalar demokratik top-
lum düzeninin gerekle:ri ile uyum içinde say ılamayacağı (3) vurgu-
lanmıştır. Anayasa Mahkemesi, böylece, , ikinci kararında, demok-
ratik toplum düzenini liberal öğretinin görüşüne uygun bir biçim-
de anladığını ifade etmiştir.

1961 ve 1982 Anayasalarının Genel Esaslar kesiminde, egemen-
liğin kuvvetler ay ırımına göre kullan ılmasıyla ilgili temel kurallar
belirlenmiştir.

Bu hükümlere göre, yasama yetkisi TBMM'ne aittir, bu yetki
devredilemez; Yürütme yetkisi ve görevi, Cumhurbaşkan ı ve Ba-
kanlar Kurulu tarafından, Anayasa ve yasalara uygun kullan ıla-
cak ve yerine getirilecektir. Yarg ı yetkisi ise, Türk Ulusu ad ına ba-
ğımsız mahkemelerce kullan ılacaktır.

Yürütme yetkisini ıı ve görevinin, Anayasa ve yasalara uygun
olarak kullanılmas ında zorunluluk bulunmas ı ve Anayasanın 125,

maddesine göre, idarenin her türlü eylem ve i şlemlerine karşı yar:
gi yolunun açık bulunmas ı nedeniyle, yürütmenin yasamaya ve
yargıya oranla daha bağlı bir yetki kulland ığı söylenebilir.

(1) AYM'niıı 27.3.1986 günlü, E. 1985/31, K. 1986/11 say ılı kararı , AYMKD,
sayı 22.

(2) AYM'nin 6.10.1986 giinlü, E. 1985/21, K. 1986/23 say ıl ı kararı , AYMKD,
sayı 22, sh. 97.

(3) AYM'nin 26.11.1986 günlü, E. 1985/8, K. 1986/27 say ılı kararı , AYMKD,
say ı 22, sh. 323.
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Yargı erki, 1982 Anayasas ın ın 9. maddesinde «yarg ı yetkisi,
Türk Milleti adına bağımsız mahkemelerce kullan ılır.» biçiminde
yer almıştır.

Genel esaslar içinde yer alan bu madde bir «temel» kurald ır.
Yargı yetkisi «Ulus ad ına», «bağımsız mahkemelerce» kullan ıla-
caktır.	 -

Anayasal açıdan «yargı erki» incelnirken konunun say, sa-
vunma ve yargı bütünlüğü içinde mahkemelerin bağımsızlığı ve
yargıç güvencesi, haklar ın korunmas ıyla ilgili hükümler,. yargı de-
netimi, uluslararası belgelerin ve uluslararas ı yargının, ulusal yar-
gıya etkisi yönleriyle ayr ı ayrı ele alınması gerekmektedir.

İL MAHKEMELERİN BAĞIMSIZLIĞI VE YARGIÇ
GÜVENCESİ

Anayasa, 9. maddesinde, yarg ı yetkisinin Türk Ulusu ad ına
«bağımsız mahkemelerce» kullan ılması kuralını getirerek mahke-
melerin bağımsız olmas ını asıl kabul. etmiştir. Anayasanın bu hük-
müne göre, bir mahkemenin yargı yetkisi kullanabilmesi için ba-
ğımsız olması vazgeçilmez ko şuldur. Anayasa Mahkemesi, bir ka-
rarında «Hukuk devleti kendisini bağımsız yargıyla korur. Günü-
müzde insan haklar ının ve özgürlüklerinin baş lıca güvencesi ba-
ğımsız yargıdır.» (4) diyerek hukuk devleti ile ba ğımsız yargı ara-
sındaki ilişkiyi belirlemiştir. Anayasa Mahkemesinin aynı kararın-
da «Demokrasinin ögesi durumuna yükselen yarg ı bağıms ızlığı ,
yasama ve yürütme organlarının etki alanı dışına çıkarılarak sağ-
lanmıştır. Yürütmenin gözetim ve denetimi altında gerçek bir yar-
gı bağıms ızlığından söz edilemez.» denilmektedir.

Anayasanın 138. maddesinde, «Hkimler, görevlerinde ba ğım-
sızdırlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani ka-
naatlerine göre hüküm verirler.» denilmektedir. Anayasan ın 9.
maddesine ko şut bu hükme göre, Mkimler, görevlerinde ba ğıms ız
olacakt ır ve kendilerine sadece Anayasa, yasa ve vicdani kanıları
yol gösterecektir ve vicdani kan ı hukuka uygun olacaktır. Ana-
yasa Mahkemesi bir kararında, bu fıkranın amacının «yargı yerle-
rini dışardan gelecek etkilerden korumak. ve olayı yalnız hukuki
ölçülere göre değerlendirerek kendi kanılarınca hükme bağlama-
sını sağlamaktır.» (5) biçiminde ifade etmi ştir.

(4) AYM'nin 282.1989 giinlü, E. 1988/32, K. 1989/10 sayıl ı kararı , RG:
22.6.1989/20203.

(5) AYM'nin 22.1.1985 günlü, E. 1984/10, K. 1985/2 say ılı karar ı .
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Anayasa Mahkemesi, başka bir karar ında; «Hkimin vicdani
kanaati, ancak delillerin takdirinde ve nesnel kurallar ın yorumun-
da ve bunların öznel durumlara uygulanmas ında rol oynar.»; de-
rnek suretiyle Mkirnin vicdani kan ısına b ırakılan alan ı belirlemi ş-
'tir (6).

Anayasan ın 9. maddesinde mahkemelerih bağu ızhğından söz
edilmesine karşın, 138. maddesinde Mkimlerin bağıms ızlığından
bahsedilmesi, gerçekte bir farkl ı l ık yaratmamaktad ır. Bunlar eş -
anlaml ı sözcüklerdir. Nitekim maddenin baş lığında da «Mahke-
melerin bağımsızl ığı » yazı lıd ır. Anayasa Mahkemesi, «Mahkemele-
rin bağıms ızlığı , yargın ın yasama ve yürütme organ ına karşı ba-
ğıms ız yapısın ı , yetkilerini kullanmayı , görevlerini yerine getirme-
yi anlatmaktad ır. Hakimlerin bağımsızl ığı ise, yasama ve yürütme
organlar ına bağl ı olmadan: Anayasa'ya, yasaya ve' hukuka uygun
olarak vicdani kan ılar ına göre hüküm vermeyi amaçlar.» (7) de
mek suretiyle bu sözcükler aras ındaki eşanlaml ığı ya da yak ınlığı
belirlemi ş tir.

Bağıms ızlığın amacı , adaletin, her türlü etki, bask ı , yönlen-
dirme ve kuşkudarı uzak kalmas ı ve güven vermesidir.

Anayasan ın 138. maddesinde öngörülen objektif ba ğımsızlık,
Mkimlerin, yargılama ve çal ışmalarında hiçbir etki alt ında kal-
mamaları anlam ına gelmektedir. Bu maddede öngörülen, hiçbir
organ, makam, merci ya da ki şinin yargı yetkisinin kullan ılma-
s ında mahkemelere ve Mkimlere emir ve talimat verememesi; ge-
nelge gönderememe şi; tavsiye ve telkinde bulunamamas ıd ır. Ana-
yasadaki, görülmekte olan dava hakk ında Yasama Meclislerinde
yarg ı yetkisinin kullan ı lmas ı ile ilgili soru sorulamaz, görü şme ya-
p ılamaz veya herhangi bir beyanda bulunulamaz, biçimindeki ya-
saklar Mkimlerin bağıms ızlığı amacıyla konulmu ştur. Yasama ve
yürütme organlar ı ile idarenin, mahkeme kararlar ına uymak zo-
runda olmalar ı , bu organlar ve idarenin mahkeme kararlar ını hiç-
bir suretle deği ştiremerne ve yerine getirilmelerini geciktirememe
yükümlülüğü alt ında bulunmaları yularıdaki yasakları tamamla-
yan kurallardır.

Hkim1ik ve savcı lık güvencesi, Anayasanın 139. maddesinde
azlonulamama, kendileri istemedikçe Anayasada gösterilen ya ştan

(6) AYM'nin 11.12.1982 giinlji, E. 1980/63, K. 1980/68, AYMKD, say ı .18,
sh. 388.

(7) AYM'nin 28.21989 günlü, E. 1988/32 K. 1989/10 say ı lı kararı, RG:
22.6.1989 20203.
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önce emekliye ayr ılamama, bir mahkemenin ' ya da kadronun kal-
dırılmas ı nedeniyle de olsa, ayl ık, ödenek ve öteki özlük haklar-,
dan yoksun k ılınamama olarak başlıca üç konudad ır.

- Anayasanın 140. maddesinde de, Mkimlerin, mahkemlerin
bağımsızlığı ve Mkimlik güvencesi 'esaslar ına göre görev yapa-
cakları ; Mkim ve savcıların, özlük 'işlerinin mahkemelerin bağım-
sızlığı ve Mkimlik güvencesi esaslar ına göre yasayla düzenlenece-
ği belirtilerek, yukardaki esaslar peki ştirilmiş tir. - Ayn ı maddede,
hakim ve savcıların altmışbeş ya şın ı tamamlay ıncaya kadar görev'
yapabilecekleri belirtilmi ştir.

Öte yandan madde, 1961 Anayasas ında bulunmayan «H,kim-
ler ve savc ılar idari görevleri yönünden Adalet Bakanl ığına bağ-
lıd ırlar» hükmünü de içermektedir. Bu hükme göre Adalet Bakan-
lığı , kalem işlerinin yürütülmesi, personelin yönetilmesi gibi ko-
nularda Mkimlere genelge gönderebilecek, baz ı önlemler alabile-
cektir (8).

Anayasa, 140. maddesindeki, «hMçimler ve savc ılar adli ve ida-
ri yargı Mkim ve savc ıları olarak görev yaparlar» biçimindeki hü-
küm ile adli, idari yarg ı ayırım ını benimsemi ştir. Anayasanın, bil
hükme koşut olarak, Yarg ıtay'! Adliye Mahkemeleri; Danış tay'ı
idare mahkemeleri için son inceleme mercii ve ayr ı yüksek mah-
kemeler olarak göstermesi bu görü şü doğrulamaktadır.

a. HIdm ve Savcıların denetimi:

1961 Anayasas ına göre, h.kimlerin denetimi ve haklar ında so-
ruşturma, Yüksek Hkim1er Kuruluna ba ğlı müfettiş hakimler
eliyle yapılır; müfettiş hakimler, hakim ve Cumhuriyet Savc ılar ı
ile bu meslekten sayılanlar aras ından Yüksek Hakimler Kurulun-
ca ıitanırdı (m. 144).

1982 Anayasası, bu konuda değişiklik yaparak Mkim ve say
-cıların görevlerini; Yasa, tüzük, yönetmeliklere ve genelgelere (Ht-

kimler için idari nitelikte genelgelere) uygun olarak yap ıp yap-
madıklarını denetlemenin; görevlerinden dolay ı veya görevleri s ı -
ras ında suç işleyip işlemediklerini, hal ve eylemlerinin s ıfat ve gö-
revleri gereklerine uyup uymad ığını araş tırmanın ve gerektiğinde
haklar ında inceleme ve soru şturman ın Adalet Bakanlığının izni ile
adalet müfetti şleri tarafından yap ı lmas ını öngörmüştür. Adalet

(8) AYM'nin 13.5.1964 gün lü, K. 1964/38 say ı lı kararı, AYMKD, sayı 2
sh. 117-118.	 -
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Bakanı, soruşturma ve inceleme i şlemlerini hakk ında soruş turma
ve inceleme yap ılacak olandan daha k ıdemli Mkim veya savc ıyla
da yaptırabilecektir (in. 144).

Bu konuda 1982 Anayasas ının getirdiği düzenlemeyi savun-
mak, kanımca bir hayli güçtür. Hakimlerin denetimlerinin, Adalet
Bakanının iznine b ırakılmas ını ve Bakana bağlı müfettişlerce ya-
pılmasın ı öngören bir sistemin, yarg ıç güvencesiyle bağdatığı
söylenemez.

b. Devlet Güvenlik Mahkemeleri
1982 Anayasas ının, yarg ı yetkisi, hakimlerin bağımsızlığı , M- -

kim ve savcıların güvencesi açısından öngördüğü kurallar, genel-
de demokratik hukuk devletinin çağdaş yapısın ın özgün nitelik-
leridir. Bu temel yap ı , yargıyla ilgili öteki düzenlemelerde de esas
alınmal ı, getirilecek her düzenleme bu kurallarla uyum sağlama-
lidır.

Anayasanın 143. maddesine göre, Devletin ülkesi ve milletiy-
le bölünmez bütünlüğü, hür demokratik düzen ve nitelikleri Ana-
yasada belirtilen. Cumhuriyet aleyhine i şlenen ve doğrudan doğ-
ruya devletin iç ve dış güvenliğini ilgilendiren suçlara Devlet Gü-
venlik Mahkemelerinde bak ılacaktır.

Bu mahkemenin Mkim ve savc ıları , adli ve askeri Mkim ve
savcılar arasından atanırlar. Işleyişleri görev ve yetkileri ve yar-
gılama usulleri ile ilgili öteki hükümler yasada gösterilir. Ne var-
ki, Cumhuriyet aleyhine i şlenen suçlar ile devletin güvenliğini il-
gilendiren suçlar ayırımına gitmenin güçlüğü ve bu durumun do-
ğal Mkiıia ilkesine ters dü şmesi yanında askeri Mkimlerin öteki
hkimlerden ayr ı olarak «özel kanunlar ında gösterilen usule gö-
re» atanmalarının mahkemelerin bağıms ızlığı ve Mkimlik güven-
cesi ile ne derece bağdaştıği tartışılabilir.

e. Askeri Yargı
Anayasanın 145, maddesinde, askeri yargın ın askeri mahke-

meler ve disiplin' mahkemeleri tarafından yürütüleceği belirtilmiş-
tir. Askeri Mahkemeler, bu maddeye göre, asker kişilerin askeri
suçlarına ve kimi durumlarda askeri olmayan suçlarına; asker ol-
nıayan kişilerin ise askeri suçlar ı yanında kimi koşullarda iş le-
dikleri öteki suçlara da bakmaktad ırlar.

Askeri yarg ının kuruluşu, işleyişi ve askeri Mkimlerin özlük
işleri, askeri savcılık görevlerini yapan askeri hakimlerin mahke-
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melerinde görevli bulı nduklar ı komutanl ık ile ilişkileri, mahke-
melerin bağıms ızlığı , Mkimlik güvencesi ve askerlik hizmetleri-
nin gereklerine göre yasayla düzenlenir. Bu yasa, ayr ıca- askeri M-
kimlerin yargı hizmeti d ışındaki askeri hizmetler yönünden, as-
keri hizmetlerin gereklerine göre kurulu şlarında görevli bulunduk-
ları komutanlik ile olan ili şkilerini de gösterir.

Görüldüğü üzere askeri yarg ı , sadece askerlik suçlarıyla ilgili
özel bir yetki yerine, geni ş kapsaml ı genel bir yetki kullanmak-
tadır. Ancak Anayasaya göre, öteki Mkimlerden ve temel kurallar-
dan ayrı olarak, özlük işleri ve mahkemesinde görevli bulunduk-
ları komutanl ık ile ilişkileri mahkemelerin ba ğımsızlığı , hakimlik
güvencesi ve askerlik hizmetlerinin gereklerine göre ayr ı - bir ya-
sayla düzenlenmek.tedir.	 -	 -	 -

d. 11k!mler ve Savcılar Yüksek Kurulu	 -
Anayasaya göre, Hakimler ve Savc ılar, Yüksek Kurulu, mah-

kemelerin bağıms ızlığı ve Mkimlik . güvencesi esaslarına göre ku-
rulur ve görev yapar (m. t59).

Anayasa, bu Kurulun kuruluşunda ve görev yapıs ında, mah-
kemelerin bağımsızlığını ve Mki-mlik güvencesini esas kabul et-
mesine karşın, aynı maddede, Kurulun Ba şkan ının Adalet Bakanı ;
Adalet Bakanlığı Müsteşarının doğal üye olduğu, Kurulun üç asıl,
üç yedek üyesinin Yarg ıtay'dan;. iki as ıl, iki yedek üyesinin Da-
nıştay'dan her bo ş yer için gösterilecek üçer aday aras ından Cum-
hurbaşkanınca seçileçeğini ön-görmüştür.	 -

Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu, adli ve idari yargı h- - -
kim ve savcılarını mesleğe kabul etme, atama ve nakletme, geçici
yetki verme, yükselme ve birinci s ınıfa ayırma,  kadro dağıtma,
meslekte kalmaları uygun görülmeyenler hakk ında karar verme,
disiplin cezas ı verme, görevden uzakla ştırma işlemlerini yapar.

Kurul kararlarına karşı yargı yerlerine başvurulamaycaktır.

Adalet Bakan ı , Bakanlığının merkez kuruluşunda geçici veya
sürekli olarak çal ıştır ılacak htkim - ve savc ılar ı ; olurlarını alarak
atayabilir. Ayrıca, gecikmesinde sak ınca bulunan durumlarda ilk
toplantıda kurula sunulmak üzere hizmetin aksamamas ı için h-
kım ve savcıları geçici yetki ile görevlendirebilir. 	 -

Anayasanın 140. 'maddesinde, adli ve idari yargı ayırımı ön-
görülmesine karşın, Mkim ve savc ıların özlük işlerinin tek elden
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ve ayn ı kurulca yürütülmesinin bu kurala ne denli uydu ğu önce-
likle düşünülmelidir.

Konu, mahkemelerin ba ğıms ızlığı ve Mkimlik ve savc ı lık gü-
vencesi yönünden özellikle tartışılabilir.

Son olarak, Anayasan ın 125. maddesinde, idarenin her türlü
eylem ve i şlemlerine karşı yargı yolu aç ıktır kural ına karşın, Yük-
sek Kurulun kararlar ın ın yargısal denetime • kapal ı olmas ı , san ı -
rım, anlaşılamaz ve savunulamaz.

Kanımca, Kurulunyap ısı ve çalışma biçiminin mahkemelerin
bağımsızlığı ve Mkimlik güvencesi esaslar ına go..e düzenlenmesi-
nin gerekliliği yanında, kararların ın nesnel ölçütlere dayand ırı l-
mas ı kurulun yans ızlığını belirleyecek en önemli ögeler olacakt ır.

İİ!. HAK ARAMA ÖZGÜRLÜĞÜ - YASAL HAKIM GÜVEN-
CESİ (DOĞAL HAKİM) - SUÇ VE CEZALARA İLİŞKİN
ESASLAR

1982 Anayasas ı haklar ın korunmas ıyla ilgili, hukukun genel
ilkeleri niteliğindeki kurallara ayr ıca yer vermiş tir.

Bunlar;
Herkes, hukuken geçerli araç ve usullerden yararlanmak

yoluyla yarg ı mercileri önünde davac ı veya dayal ı olarak say ve
savunmada bulunma hakk ına sahiptir (rn. 36).

Hiçbir mahkeme, görev ve yetkisi içindeki davaya bakmak-
tan kaçınamaz (m. 36).

Hiç kimse, yasaya göre tabi olduğu mahkemeden ba şka
bir merci önüne çıkar ılamaz (m. 37).

- Bir kimseyi yasaya göre ba ğlı olduğu malıkemeden başka
bir mercii önüne çıka:rma sonucunu doğuran yargı yetkisine sa-
hip olağanüstü merciler kurulamaz (m. 37).

- Kimse işlendiği zaman yürürlükte bulunan yasanın suç
saymadığı bir fiilden <:[olayı cezaland ırılamaz; kimseye suçu işle-
diği zaman yasada o suç için konulmu ş olan cezadan daha ağır
bir ceza verilemez (m. 38).

Ceza ve ceza yerine geçen güvenlik önlemleri ancak yasayla
konulur (cezanjn yasail ığı ilkesi) (m. 38).

Suçluluğu hükmen sabit oluncaya kadar kimse suçlu sayıla-
maz (masumluk karinesi) (9).

(9) Anayasa Mahkemesine göre, «masumluk iarinesi, san ığın hükümlülük
kararı verilinceye kadar suçsuz say ılmasın ı gerektirmektedir.» AYM,
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Ceza sorumluluğu şahsidir (10)

Genel müsadere cezas ı verilemez.

Vatandaş , suç sebebiyle yabanc ı bir ülkeye geri verilemez.

İ dare, kişi özgürlüklerinin k ısıtlanması sonucunu doğuran
bir yapt ırım uygulayamaz (silahl ı kuvvetler istisnas ı), biçiminde-
dir.

Anayasam ızın 36. maddesinde, yarg ı mercileri önünde savun-
ma hakk ın ın varlığından söz edilmesine kar şın; İtalyan Anayasa-
s ında savunma hakk ı ayrıca vurgulanmış tır. Italyan Anayasas ına
göre «Savunma, usulün her aşama ve derecesinde dokunulmaz bir
haktır. Özel hükümleri, yoksullara adalete başvurma ve bütün
yargı makamları önünde kendilerini savunma olanaklar ını sağlar.»
(m. 24):

Bu arada, doğal yargıç kavram ı üzerinde durulmasında sanı-
rım yarar bulunmaktad ır. Doğal yargıç'ın, suçun işlenmesinden
önce yasayla belli edilmiş yargıç, olarak anla şılması gerekir. Do-
ğal yarg ıç kavram ı aynı zamanda olağanüstü mahkemelerin kurul-
mamas ı ilkesini de içerir. Doğal yarg ıç ilkesine uyulmamas ı du-
rumunda yargı bağımsızlığı da anlamını yitirir. 1961 Anayasas ının
32. maddesinin ilk biçiminde, «Hiç kimse, tabii Mkimden ba şka
bir mercii önüne ç ıkarılarnaz. Bir kimsenin tabii Mkiminden ba ş-
ka bir mercii önüne ç ıkarma sonucunu doğuran yargı yetkisine
sahip olağanüstü merciler kurulamaz.» denilmekte idi: 1971 y ılın-
da yap ılan değişiklikler maddenin kenar baş lığındaki «tabil» söz-
cüsü «kanuni» olarak, maddedeki «tabii h<kimden başka» deyi-
mi «kanunen tabi olduğu mahkemeden başka» biçiminde değişti-
rilmiştir. 1982 Anayasas ında 37. madde başlığı «kanuni Mkim gü-
vencesi» olarak değiştirilmiş , maddede «kanunen tabi olduğu mah-
keme» deyimi sakl ı tutulmuştur.

aynı kararda, İnsan Haklar ı Evrensel Bildirgesindeki ve İnsan Hak-
ları Avrupa Sözleş mesi ıı deki masumluk karinesinin tan ımını açıklı-
yarak bu tan ımları benimsediğini ve uyulmas ı gerektiğini söylemek-
tedir. (AYM'nin 29.1.1980 günlü, E. 1979/37, K. 1980/11 say ılı kararı ,
RG: 15.5.1980).

(10) Anayasa Mahkemesi, Ceza sorumlulu ğunun kişiselliği ilkesini, «ceza-
lar ın yaLn ız suç işleyenlerle ortaklar ı hakk ında uygulanmas ı , başka
bir deyişle, herkesin ancak kendi eyleminden sorumlu tutulmas ı ve
suç işlemedikçe veya i şlenmesine kalk ışmadıkça kimseye ceza soru-
mu yükletilememesi» biçiminde tan ımlamış tır. (AYM'nin 11.12.1980
günlü, E. 1980/63, K. 1980/68 say ılı kararı , AYMKD, say ı 18, sh. 388).
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Anayasada .yapılan 1971 değ iş ikliğiyle «doğal yarg ıç» ilkesin-
den «yasal yargıç» ilkesine geçi ş , 12/Mart/1971 Askeri müdaha-
lesiyle oldu. Amaç, Anayasan ın; 1402 sayılı Yasa'n ın, yeni s ıkıyö-
netim, mahkemeleri kurulmas ına ve bu mahkernelerin «s ıkıyöne-
tim ilanına sebep oldttğu» kabul edilen daha önce i şlenmiş suç-
ları da yargılamalarına olanak veren hükümlerine uygun hale ge-
tirilmesiydi.

Ancak, doğal yargıç anlayışından yasal yarg ıç'a geçi ş , kanım-
ca, fazla bir değişiklik yapmamıştır. Çünkü Anayasan ın hukuk dev-
leti ilkesiyle, yasal . yargıç güvencesi birlikte dü şünülürse, yasal
yargıç'ın doğal yargıç olarak anla şılması gerekir. 'Bir hukuk dev-
letinde, «Kanunen tabi, olunacak mahkeme» ancak, «suçun i ş len-
mesinden önce yasayla belli edilmi ş yargıçlardan kurulu» olabi-
lir. Bu kural ın dışına çıkılmas ı , Cumhuriyetin niteli ğini belirleyen
«hukuk devleti» ilkesiyle bağdaşmaz. Bu aç ıdan biz, yasal yarg ıcı
(Mkimi) 'doğal yarg ıç olarak anlamaktayız (11).

IV. YARGI DENETIMI

Yargı denetimi denince, akla adli, 'idari ve Anayasal denetim
gelmektedir. Kural olarak yarg ı kararlar ı dahi, bağıms ız yargı için-
de - ve yargısal usullere denetlenebilecektir.

Yargı erkinin işlevsel etkinliği yargı denetimiyle gözlenir. Et-
kili bir yarg ı denetimi, mahkemelerin ba ğıms ızlığın ı , yargıç gü-
vencesini, objektif ve güvenilir yarg ılama usullerinin varl ığını ,
doğal Mkim ilkesine uyulmas ını hak arama hürriyetinin s ınırlan-
dırılmamas ını gerektirir.

Anayasanın 138. maddesinin son f ıkras ına göre, «yasama ve
yürütme organları ile idare, mahkeme kararlar ına uymak zorun-
dadır; bu organlar ve idare, mahkeme kararlar ını hiçbir surette
değiştiremez ve bunların yerine getirilmesini geciktiremez.>

Anayasa, böylece, temel .kurallardan birini belirlemi ştir.

Anayasa, idare 'ile ilgili ,bölümde <(idarenin her türlü eylem
ve işlemlerine karşı yargı yolu aç ıktır» (m. 125) kural ını öngör-
mesine karşın Cumhurbaşkan ın ın tek başına yapacağı işlemler ile
Yüksek Askeri Şüranın kararlarını , memurlara ve diğer kamu gö-
revlilerine verilen uyarma ve k ınama biçimindeki disiplin cezala-

(11) Aynı görüş için bkz. Soysal Mümtaz, 100 soruda Anayasan ın Anlamı ,
1987, sh. 252-253.
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rını (m. 129) yargı denetimi dışında tutmuştur. Ayrıca, Hkim1er
ve Savcılar Yüksek Kurulunun kararlarına, karşı da yargı yoluna
gidilememektedir. Öte yandan, idari yarg ı yetkisi, idari eylem ve
işlemlerin hukuka uygunluğunun denetimi ile s ınırlidır. Yürütme
görevinin, yasalarda gösterilen şekil ve esaslara uygun olarak ye-
rine getirilmesini kısıtlayacak, idari eylem ve i şlem niteliğinde ve-
ya takdir yetkisini kald ıracak biçimde yarg ı kararı verilemiye-
cektir.

Ayrıca, olağanüstü durumlarda, s ıkıyönetim, seferberlik ve
savaş hallerinde, Miii! güvenlik, kamu düzeni, genel sa ğlık neden-
leriyle yürütmenin durdurulmas ı kararı verilmesi s ınırlanabile-
cektir.

Hukuk devletinin en önemli göstergesi, tüm i şlemlerin yarg ı
denetimine bağlı olmasıdır. Kimi idari işlemler yargı denetimi dı-

şmda kal ıyorsa o yerde Devletin, hukuk devleti olma niteli ği tar-
tışılabilir demektir. Kan ımca, idari yargı denetimine, alanca ve
konuca getirilen s ınırlamalar kaldır ılmal ı , tüm işlemler yarg ı de-
netimine bağlı tutulmalıdır.

Anayasa Yargısı :

1982 Anayasas ı, 1961 Anayasasının Anayasal yarg ı sistemini
genelde benimseyerek, Anayasaya uygunluk denetiminin Anayasa
Mahkemesi taraf ından yap ılmas ı - esasını kabul etmiştir.

Anayasa Mahkemesi, yasalar ın, yasa hükmünde kararnamele-
rin ve TBMM İçtüzüğünün Anayasaya biçim ve esas yönlerinden
uygunluğunu denetler. Anayasa değ işikliklerini sadece biçim aç ı-
s ından inceler. Ancak, olağanüstü hallerde s ıkıyönetim ve savaş
hallerinde ç ıkarılan yasa hükmünde kararnamelerin biçim ve esas
yönlerden Anayasaya ayk ırılığı savıyla, Anayasa Mahkemesinde
dava açılamaz.. Yasaların biçim açısından denetimi, «son oylama-
n ın» öngörülen çoğunlukla yap ı p yapılmadığı ; Anayasa deği ş ik-
liklerinde ise, teklif,' ve oylama çoğunluğuna ve ivedilikle görüşü
lememe koşuluna uyulup uyulmad ığı hususlarıyla s ın ırlı dır.

Anayasa Mahkemesi kararları , yasama, yürütme ve yarg ı or-
ganların ı , idare makamlar ını, gerçek ve tüzel ki şileri bağlar (m.
153/son).

1982 Anayasas ı , Anayasa Mahkemesi'nin Kurulu şunu öngör-
mesiııe ve anayasa yargısını esasta kabul etmesine kar şın; kimi
s ınırlamaları içermekte, Anayasa yarg ısındaki- kimi eksikliklerle
ilgili soruların yanıtını vermemektedir:
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Anayasaya göre, olağanüstü hallerde, s ıkıyönetim ve savaş
durumlarında çıkarılan kanun hükmünde kararnamelere karşı ,
Anayasa Mahkemesinde dava aç ılamayacakt ır. Başka bir deyişle
bu Kararnameler Anayasal denetim d ışında tutulmu ştur.

Bilindiği gibi, olağanüstü hal ya da s ı kıyönetim süresince
Cumhurbaşkanının baş kanlığında toplanan Bakanlar Kurulu, ola-
ğanüstü halin ya da s ı kıyönetim halinin gerekli k ıldığı konularda
kanun hükmünde kararnameler çıkarabilir (m. 121, 122). Bunla-
rın isimleri Kanun F[ükmünde Kararname olmakla beraber gerek
dayand ıkları yetki, gerekse amaç ve i ş levleri nedeniyle olağan ka-
nun hükmünde kararnamelerden çok ayrıdir; olağan kanun hük-
münde kararnameler, belli konularda ç ıkanlabildiği halde, ola-
ğanüstü hal yada s ık ıyönetim Kanun Hükmüııde Kararnameleri
«olağanüstü halin yada s ıkıyönetimin gerekli k ıldığı konularda»
Anayasan ın 15. maddesindeki kapsam ve s ın ır içinde «temel hak
ve hürriyetlerin kullan ı lmasının durdurulmas ı » için çıkarılabilir.
Bu kararnameler, «ola ğanüstü halin yada s ık ıyönetimin gerekle-
riyle» konuca; «ola ğanüstü hal veya s ık ıyönetim ilan edilen böl-
ge» ile yerce ve «olağanüstü hal veya s ıkıyönetim süresiyle» za-
manca sın ırlıdır.

Normal Kanun Hiikmünde Kararnamelerden ayr ı olarak bu
kararnameler için bir yasak alan bulunmamaktad ır. Anayasan ın
91. maddesinde unsurları sayılan bir yetki yasas ına dayanma zo-
runluluklar ı yoktur.

Son olarak, normal Kanun Hükmünde Kararnameler Bakan-
lar Kurulu taraf ından ç ıkarılmas ına karşın, olağanüstü hal ka-
nun hükmünde kararnameleri Cumhurba şkanı 'n ın Başkanlığında
toplanan Bakanlar Kurulu'nca ç ıkarılmaktad ır.

Olağanüstü hal ve s ıkıyönetim s ıras ında çıkarılan KHK'ler,
ayrık ve özel haller için yürütmeyi güçendirmekle beraber Anaya-
saca kapsam ve s ınırları belirlenen, hukuksal i şlem durumunda-
dinar ve öyle kalmalar ı gerekir.

Hukuksal bir i şlemin yargı denetimine tabi tutulamamasi hu-
kuk devleti ilkesiyle bağdaştırılamaz. Kaldı ki Anayasan ın öngör-
düğü Yasama,. Yürütme ve yarg ı arasındaki anayasal denge, sü-
rekli korunmal ıdır. E:rkierden birini güçlendiriğinizde yarg ı de-
netiminin önemi daha çok artacakt ır.

Bir başka konu, Anayasan ın geçici 15, maddesiyle bir dönem-
de ç ıkan yasaların, Kanun Hükmünde Kararnameler ve Anayasa
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Düzeni Hakk ında Yasaya göre al ınan karar ve işlemlerin Anayasa-
ya aykırılığının iddia edilememesidir.

Bu yolla -yüzlerce yasa ve KHK, Anayasaya ayk ırı lığı aç ıkca
belli olsa da, anayasal denetim dışında kalmaktadır.

Anayasal denetim aç ı sından önem arzeden bir başka konu
«Meclis Kararlarıdır». Bu kararların bir kesimi Meclis'in çal ışma-
s ı la ilgili ve iç düzenlemeye dönük olmas ına karşın yasama do-
kunulmazlığının kaldırılmasına veya üyeliğin düşmesine ilişkin
olanlar hariç, seçimlerin geri b ırakılmas ına (m. 78), sava ş hali ila-
n ına ve Türk Silahl ı Kuvvetlerinin yabanc ı , ülkelere gönderilme-
sine veya yabancı silahl ı kuvvetlerin- Türkiye'de bulunmas ına izin
verilmesine (m. 92), olağanüstü halin veya s ık ıyönetim ilan ına
dair kararlar ın onaylanmas ına ilişkin kimi kararlar Anayasal de-
netim dışında kalmaktadır. Bunların yasa hüküm ve etkisinde, ka-
rarlar olduğu kolayl ıkla söylenebilir. Kan ımca üzerinde tartışıl-
mas ı gereken konulardan binde budur.

Anayasal denetimin itiraz yoluyla yap ılmas ına engel olan bi ı
başka husus, Cumhurba şkanının tek başına yapacağı işlemler,
Yüksek Askeri Şüra Kararlar ı , memurlar hakkında verilen uyar-
ma ve k ınama cezaları , Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu ka-
rarları dır..	 -

Bu kararlarin yar ı denetimi dışında kalmas ı , bu işlemlerin,
dayandığı yasal düzenlemelere karşı Anayasa Mahkemesine itiraz
yoluyla yap ılabilecek başvuruyu da' önlemektedir.

Anayasal denetim aç ıs ından eksik kalan bir ba şka konu; Ana-
yasaya aykırılığın açık ve ağır olmas ı ; uygulamanın önemli zarar-
lar doğurabilmesi durumlarında Anayasa Mahkemesine yürütme-
nin durdurulmas ı ya • da benzer bir yetki verilmemiş olmas ıdır.
Konu Anayasa Mahkemesinin önüne iki kez gelmiş tir. AYM'si,
Anayasa'ya uygunluk denetimi yap ılan bir kanunun denetim so-
nuçlanıncaya kadar, yürürlüğünün Yüksek Mahkemece durdurul-
mas ı çok ağır ve önemli sonuçlar doğuran bir durumdur. Bu ne-
denle, Yüksek Mahkemenin böyle bir karar verebilmesi ancak
Anayasa ile bu yetkinin kendisine aç ıkca tan ınmış olması ile müm-
kündür.» (12) gerekçesiyle yürütmenin durdurulmas ı istemini red-

detmiştir.

(12) AYM'nin 1.8.1985 günlü, K. 1985/4 müteferrik karar, RG: 18.10.1985,
AYM'nin 6.4.1972 günlü, E. 1972/13, K. 1972/18 say ılı karar.
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Bir başka yöntem, iptal kararının k ısa kararıtı yazılmas ıyla
birlikte karar tarihinde yürürlüğe girmesidir. Bu durum, iptal ta-
rihinden sonraki Anayasaya aykırı uygulamayı önlerse de, dava-
nın açıldığı tarihteki ilk incelemede hemen göze çarpabilecek,
beklenmesinde büyük sakıncalar doğurabilecek Anayasa'y ayk ı-
rılık taşıyan yasaların yürürlükte kalmasin ı önleyemez. 1961 Ana-
yasas ının ilk metninde, «iptal kararlar ının verildikleri tarihte yü-
rürlüğe girmesi» esası kabul edilmişti. 0 tarihte, bu kurala kar şı ,
«iptal kararın ın verildiği tarihte gerekçe aç ıklanmadığından iptal
sebepleri bilinmemekte ve parlamento Anayasa'ya uygun yeni bir
yasayı hemen çıkarmamakta, böylece hukuksal bir- bo şluk oluş-
maktadır.» görüşü ileri sürülmekteyc[i. 1971 y ılında yapılan Ana-
yasa değişiklikleri s ı ras ında, Anayasada bu görüş doğrultusunda
değişiklik yapılarak «iptal karar ı, gerekçesi yaz ılmadan açıklana-
maz. Resmi Gazete'de yayımlandığı tarihte yürürlüğe girer» ilke-
si benimsendi. 1982 Anayasas ı da bu kural ı devarn ettirdi. Ancak
bu durum, Anayasa'ya ayk ırı bulunarak iptal edilen yasalar ın, ip-
tal hükmünün Resmi Gazete'de yay ımlanmas ına kadar yürürlükte
kalmas ına neden oldu.

Bir başka, sorun, Anayasada'ki «Anayasa Mahkemesi bir ka-
nun veya kanun hükmünde kararnamenin tamam ın ı veya bir hük-
münü iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uy-
gulamaya vol açacak biçimde hüküm tesis edemez. » (m. 153/2) ku-
ral ından kaynaklanmaktadır. Bu kural ın, kanımca, pratik bir ya-
rarı bulunmamaktadır, kaldırılması, ortaya ç ıkabilecek duraksa-
maları giderecektir.	 -

Anyaasa yargı sında önemli bir sorun da, ret kararlar ında göz-
lenmektedir. Anayasaya göre, itiraz yoluyla gelen i şlerde Anaya-
sa Mahkemesi'nin işin esas ına girerek verdiği ret kararının Resmi
Gazete'de yayımlanmas ından itibaren on yıl geçmedikce ayn ı yasa
hükrnütıün Anayasaya aykırılığı savıyla tekrar başvuruda bulunu-
lamaz. Anayasal görü şlerdeki, toplumsal anlay ış ve .değer yargıla-
rındaki hızlı değişim karşısında bu süre çok fazlad ır. Bir defa red-
dedilen kural açısından Anayasal yarg ı yolu uzun bir süre kapan-
maktadır.

Bir başka sorun, .Parlamenterlere imtiyaz sağlı yan yasalar yö-
nünden ç ıkmaktad ır. Bu tür yasalara karşı çok halde dava açık-
maniakta, açılmas ı durumunda da <kazanılmış hak»ka dayamla-
rak imtiyazl ı uygulamalara yer verilmektedir. Bu konudaki öne-
rimiz, bu tür i şlerde; Danış tay ve Yarg ıtay Başsavcıların ön dene-
tim yoluyla dava hakk ı tanınmas ıdır.
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V. ULUSLARARASI BELGELERİN VE YARGININ ULUSAL
YARGIYA ETKİSİ

Anayasal aç ıdan «Yarg ı Erki» incelenirken konunun uluslar-
arası boyutunun da incelenmesi gerekmektedir.

a. Avrupa Adalet Divan ı açısından, Türkiye'nin şu anda Av-
rupa Topluluğu üyesi olmamas ı nedeniyle henüz ortada bir sorun
bulunmamaktad ır. Ancak yeni bir Anayasa ya da Anayasa deği-
şikliğinin düşünüldüğü şu günlerde, üye konumuna geçi şte yarg ı
erki yönünden karşılaşılabilecek güçlüklerin şimdiden gözönünde
tutulmas ı sanır ım yerinde bir davranış olacakt ır.

Avrupa Adalet Divanı 'n ın (ATAD), Topluluk Hukukunu, üye
devletlerin hukukundan ayr ı ve bağıms ız, hak ve borçlar doğuran
bir hukuk düzeni olarak nitelendirmesi (13), daha sonra bu hu-
kukun ulusal hukuka önceliği ilkesini benimsemesi (14), bu hu-
kuka yeni boyutlar ve aç ıklık kazand ırmıştır.

Topluluk hukuku, ulusal yarg ıyı temelden etkilemekte; ulu-
sal yargıcı bir uyuşmazlığı çözümlerken sorunu sadece kendi Ana-
yasa ve yasalar ı açısından değil, ayn ı zamanda topluluk hukuku
yönünden de incelemeye; Topluluk hukukuyla iç hukuk arasında
bir çelişki olursa, Topluluk hukukuna üstünlük tan ımaya zorla-
maktadır.

b. Avrupa İnsan Haklari Sözleşmesi

Avrupş temel haklar standart ının . sağlanmas ında en önemli -
belge, 4.11 .1950'de Romada imzalanan ve 3.9.1953 gününde yürür-.
lüğe giren Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi (İnsan Haklar ının ve
Temel Özgürlüklerin Korunmas ına ili şkin Sözleşme) ve Ek Proto-
kollardır. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinin denetim organlar ı
konumunda olan Avrupa İnsan Hakları Komisyonu ve Avrupa İn-
san Hakları Divanı , uluslar-üstü organ olarak, verdikleri bağlayıcı
kararlarla temel hak ve özgürlükleri korumada ve kollamada do ğ-
rudan etkili olmaktad ırlar. Türkiye, bu Sözleşmeyi 1954'de, Ek
I'rotokolların çoğunu (1., 2., 3., 5., 8.) zaman aral ıklar ıyla onayla-
mış, Avrupa İnsan Haklar ı Komisyonu'na ki şisel başvuru hakk ı-
nı 22.1.1987 tarihinde kabul etmiş , 25.9.1989 tarihinde Avrupa. in-
san Hakları Mahkemesi'nin, zorunlu yarg ı yetkisini tan ımış t ır; Ay-
rıca, .26.21988 tarihinde İşkencenin ve Gayriinsani ya da a şağı la-

(13) Van Gent et Loos karar ı , 1963.
(14) Costa C Enel karar ı , 1964.	 -
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y ıcı Ceza veya Muarnelenin önlenmesine Dair Avrupa Sözle şmesi-
ni ve 14.10.1989 tarihinde Avrupa Sosyal Şartı 'nı onaylamak ve
«yeni bir Avrupa için Paris Yasas ı »nı AGIK üyesi bir ülke s ıfa-
tıyla imzalamak suretiyle, Avrupa Devletlerine kar şı , vatandaşla-
rına, Avrupa insan haklar ı standart ın ı tan ıma yükümlülüğü altı -
na girmiştir.

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi ., İnsan Hakları Komisyonu
ve İnsan Hakları Mahkemesi yoluyla yai ı yarg ısal denetim sağla-
yarak sözle şmenin tarafı olan ülkeleri, sözleşmeye uymaya zor-
lamaktad ır; taraf ülke vatandaşlarına tan ınan ki şisel başvuru yo-
lu sistemin etkinhiğini arttırmaktadır.

Uluslararas ı insan hakları belgeleri, uygulamay ı ve mahkeme
içtihatların ı öncelikle manevi ,ayrıca uluslar-üstü organların yar-'
gısal denetimi yoluyla hukuksal yönden etkiler. Ancak, uluslar-
aras ı belgelerdeki kurallar ın doğrudan uygulanabilir nitelik ka-
zanmas ı , bu belgelerdeki ilkelerin içhukuk kural ı haline dönüş -
ınesiyle ve mahkernele:rce dikkate al ınıp uygulanmalarıyla olanak-
l ıdır.

1961 ve 1982 Anayasalar ına, İnsan Haklar ı Evrensel Bildirge-
si'nden ve Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi'nden birçok alıntı ya-
p ılmış tır. 1982 T.C. Anayasas ı , Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesiy-
le içhukuk ' kuralları arasında uyum sağlamak aç ısından' oldukça
başarılıdır; Kimi kısıtlamalar getirilmiş , olmakla beraber Avrupa
İnsan Hakları Sözleşmesi'nde yer alan temel haklar ve ilkeler 1982
Anyasas ı 'nda da yer alm ıştır. -

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi ile 1982 Anayasas ı aras ında
en yakın benzerlik, temel hak ve özgürlüklerin kullan ılmasın ın
durdurulmas ı ile s ın ırlamanın sın ıri sayılacak hükümler aras ın-
dad ır. 1982 Anayasas ı 'nın 15. maddesi ile Avrupa İnsan Haklar ı
Sözleşmesi'nin' 15. maddesi hemen hemen ayn ıdır. Ayrıca, Avrupa
İnsan Haklar ı Sözleş'mesi'nin 3. maddesindeki «Hiç kimse i şken-
ceye, gayriinsani yahut haysiyet k ırıc ı ceza ve muameleye tabi tu7
tulamaz.» hükmü, T.C. Anayasas ı 'nın 17. maddesince benzer bi-
çimde yer alm ış tır.

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinin 7. maddesinde yer alan,
suç ve cezaya ilişkin hususlar, 1982 Anayasas ı 'n ın 38. maddesinde
ayn ı yönde düzenlenmiştir. Böylece Avrupa İnsan Hakları Sözleş -
mesi'nin pekçok hükmü, Türk Anayasas ı içinde yer alarak, mah-
kemelerde doğrudan uygulanabilir pozitif hukuk kurallar ı nitehi'-
ğine dönü şmüştür.
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Bununla beraber, uygulamada iki sorunla karşılaşmak ola-
sı dır

a. Sözleşmede mevcut olan bir temel hak, Anayasada ye.ral-
mamış olabilir. Ba şka bir deyi şle, Avrupa İnsan •Haklar ı Sözleş-
mesi'nde öngörülen bir kurala paralel bir iç hukuk düzenlemesi ol-
mayabilir.

Tartışılacak ilk husus, böyle bir durumda Türkiye'deki idari
ve yargı organları sözleşmeye dayanarak karar verebilecek ya da
i şlem yapılabilecek midir? İnsan Haklar ı Avrupa Sözleşmesi'nin
1. maddesindeki «Yüksek Akid Taraflar kendi yetki alanlar ına
bağlı her: kişiye işbu Sözleşmenin birinci bölümünde tarif, edilen
hak ve özgürlükleri tan ırlar.» hükmü ve Anayasa'n ın 90. madde-
sindeki «Usulüne göre yürürlüğe konulmuş milleteraras ı andiaş-
malar kanun hükmündedir.» kural ı birlikte dikkate al ınırsa, bu
soruya olumlu yan ıt vermek gerekir. Ayrıca kişisel başvuru yo-
lunun açık olmas ı , sözleşme kapsam ındaki temel haklar ın, ülke-
lerin kendi Anayasas ında bulunmasa dahi uygulanmas ını gerekli
k ılar. Anayasa Mahkemesi, <masumluk karinesi>nin tan ımıyla il-
gili kararında, anayasaya uygunluk denetimi yap ı lırken bu ulus-
lararas ı belgelerin gözönünde bulundurulmas ının gerekliliğini be-
lirtmiştir (15).

b. Çözümü en zor olan husus, Avrupa İnsan Hakları Sözleş-
mesi: ile bir içhukuk kural ın ın çatışmas ı durumunda ortaya ç ı-
kacaktır.	 -.

Bu durümda yarg ı organ ı , sözleşmeyi mi uygulayacak, yoksa
sözleşmeyle çatışan içhukuk kural ıyla kendisini bağ lı mı saya-
caktır?	 t

Anayasa'nın 90. maddesinde «Usulünegöre yürürlü ğe konul-
muş milletleraras ı andiaşmalar . kanun hükmündedir.» denilmekte-
dir. Bu hükme göre, andla şma 'ile bir yasa kural ının çatışmas ı du-
rumunda, iki yasa hükmünün çatışmasında old ğu gibi, özel hü-
küm genel hükmün yerine geçer ya da ayn ı konudaki kurallar ça-
tışıyorsa sonraki yasa önce gelir (Lex posterior derogat prior) ku-
ral ının uygulanacağı söylenebilir. Ancak ayn ı fıkran ın devam ında,
«Bunlar hakkında Anayasaya ayk ırı lık iddias ı ile Anaysaa Mahke-
mesi'ne başvurulamaz.» denilmektedir. Andlaşmalar àleyhine Ana-
yasaya aykırılık savıyla başvuru yap ılamamas ın ı , dış ilişkilerde

(15) AYM'nin 29.1.1990 günlü, E. 1979/37, K. 1980/11 say ılı kararı . RG:
155.1980/16989.	 -
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güvenirlik nedenjne bağlayanlar Olduğu gibi, kurallar hiyerar ş i-
sinde andiaşmaların yasalardan daha önce geldiği sav'ına dayanak
yapanlar da bulunmaktad ır (16). Uygulamada, sözleşmenin mi
yoksa yasan ın mı uygulanmas ı gerektiği konusunda duraksamala-
rın olmas ı durıımunda yargı yerleri genellikle yasay ı yeğlemekte-
dir. Bu konuda, san ı rım en etkili yol Avusturya'da oldu ğu gibi,.
Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi'nin Anayasan ın bir parças ı ha-
line getirilmesi ya da sözleşmeye doğrudan uygulanabilirlik sağ-
lanmas ıdır.

Bu arada, bir Anayasa kural ı ile sözleşme aras ındaki çatış -
maya örnek olarak Anayasan ın 19. maddesindeki kimi hükümler-
den söz etmek isterim:

Bu maddeye göre yakalanan veya tutuklanan ki şilere, yaka-
lama veya tutuklama sebepleri ve haklar ındaki iddialar herhalde
yazılı ve bunun olanaklı olmamas ı durumunda sözlü olarak der-
hal, toplu suçlarda en geç «hakim huzuruna ç ıkarı lıncaya kadar»
-bu süre 15 gündür- biidirilir. Başka bir deyişle, toplu suçlardan
yakalanan veya tutuklanan ki şiye, 15 güne kadar yakalama ve tu-
tuklama sbep1erini ve haklar ındaki iddialar ı söylemiyebileceksi-
niz. Bu çok uzun bir siiredir. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinde
aynı konu, «tevkif olunan her ferde, tevkifini gerektiren sebepler
ve kendisine yöneltilen tüm suçlamalar en k ısa zamanda anlad ı-
ğı dille bildirilir» (5/2, 6/3) deniliyor. En k ısa zaman 15 gün ola-
rak düşünülemez. İnsan Hakları Mahkemesi'nin kabul ettiği süre
en çok 48 saattir.

Maddede öngörülen bir ba şka hükme göre, yakalanan ve tu-
tuklanan kişi en yakın mahkemeye gönderilmesi için yolda geçen
süre hariç en çok 48 saat, toplu suçlarda en çok onbe ş gün içinde
Mkim. önüne ç ıkarılır. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'ne göre
ise, yakalanan ve tutuklananlar toplu suç ay ırırm yap ılmadan «he-
men» bir h ıkim önüne ç ıkarılmalı ve mtkul bir süre içinde yar-
gılanmalıdır. İnsan Haklar ı Mahkemesi bu sürenin en çok 48 saat
olabileceğini kabul etmektedir.

Yukar ıda görüldüğü gibi, Anayasada; toplu olarak işlenen suç-
larla ilgili olarak öngörülen 15 günlük, Mkim önüne ç ıkarmadan
gözaltında tutma ya da tutuk evinde tutma süresi Avrupa İnsan
Haklar ı . Sözleşmesiyle çat ışmaktad ır.	 .

(16) Soysal Mümtaz, Anayasa Yargıs ı 2., 1986, Anayasa Uygunhı k Dene-
timi ve Uluslararas ı Sözle şmeler, sh. 16.
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C. Çözüm	 -
Uluslararas ı andiaşmaların yargıya etkisinin sağlanmas ı , ön-

celikle Anayasan ın 90. maddesinde değiş ikliği gerekli kılacakt ır.
Maddedeki, «Usulüne göre yürürlü ğe konulmuş milletleraras ı and-
laşmalar kanun hükmündedir» kural ının, «bir yasayla onaylana-
rak uygun bulunan usulüne göre yürürlü ğe konulmuş uluslararas ı
andiaşmalar Anayasadan, yasalardan önce gelir, herkesi bağlar»
biçiminde değiştirilmesi, sorunu büyük oranda çözümleyecektir.

Anayasan ın 9. maddesine göre, Türk Ulusu. ad ına yargı yet-
kisini kullanan bağımsız mahkemeler, Ulusa ait egemenlik hakkı-
na dayanmaktad ırlar. ATAD ve Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi
gibi çok uluslu yarg ı yerlerinin doğrudan uygulanabilir, Ulusal
Mahkemeleri de bağlayıcı yetki kullanabilmesi için Anayasan ın 90
maddesinde değiş iklik yap ılarak, andiaşmalara bağlay ıcı ve üstün
bir konum kazand ırılması durumunda, Anayasan ın 9. maddesinde
değişiklik yap ılması zorunlu olm ıyabilir. Ancak, uluslararas ı mah-
kemelerin, bağlayıcı kararlar ı yönünden bir duraksamaya yer ve-
rilmemesi için «uluslararas ı mahkemeler, andla şmalarla öngörü-

• len konularda ve kapsamda yarg ı yetkisi kullan ır.» tümcesinin
maddeye ilavesi yararl ı olacakt ır.	 -

VI. SONUÇ
Bir anAnayasayı 3 ayakl ı bir kadife masa olarak dü şünür ve

bir büyükçe küre biçimindeki demokratik hukuk devletini bu ma- -
safin üstüne oturtursak, görüntü şöyle olacakt ır.

• Demokratik hukuk devleti • üç ayağa dayal ı masa üzerinde dur-
maktadır. Bu ayaklar Yasama, Yürütme ve Yarg ıd ır. Küreyi ma-
sa üzerinde tutan üç ayakla sağlanan dengedir. Ayaklardan birini
biraz fazla uzatırsak, dengeyi devam ettirebilmek için öteki ayak-
ları da ona kar şıt uzatmak gerekir birini, uzat ıp ötekini kısa bi-
rakırsak denge bozulur ve demokratik hukuk devleti yere dü şer.

Anayasada Cumhuriyetin nitelikleri aras ında- temel ilke ola-'
rak yer alan, Demokratik hukuk devletinin korunmas ı için erkler,
ya. da yetkiler aras ında Anayasayla kurulan hassas dengeye özen
gösterilmesi gerekir.

Yarg ı erki, demokratik hukuk sistemine ve insan haklar ına
dayal ı Atatürk İlke ve devrimleriyle beslenen çağdaş bir Anayasa-
nın güvencesidir. Bağıms ız mahkemelerce gerçekle ştirilecek yar-

gı denetimi Anayasalarda sın ırlanma4an, yasaklanmadan yer al-.
mal ıdır. Yasama ve Yürütme politik tercihlerle . devletin siyasal
yapısını belirler; her türlü etkiden uzak ba ğıms ız yarg ı , siyaseti
hukuksalla ştırır. Başka bir deyişle yargı siyasetin hukuksallaşma-
s ının vazgeçilemiyen arac ıdır ve bu araç korunmal ı dır.

365
TÜRKIYE BAROLAR B İRLİĞİ DERGİSİ , 1991/3	

• 


