YARGI BAGIMSIZLIGI VE TARAFSIZLIGI
ILKESIi ISIGINDA DANISTAY"

Ender Ethem ATAY™

OZET

Yargiglar hukuka, hakkaniyete ve vicdani kanaatlerine gore karar verdiklerinden
dolayr agwr bir sorumluluk iistlenmislerdir. Bu nedenle diger kamu gorevlilerinden
farklt ve ozel bir statiiye; yargic bagimsizligi ve yargi¢ giivencesine sahiplerdir.
Yargic bagimsizligi ve yargi¢ giivencesi, Anayasamizda da yer alan vazgegilmez
unsurlardwr. Ancak yargi¢larin bu ézel statiiye tabi tutulmasi, devletin diger erklerini
kullananlardan iistiin olmalart anlamina gelmemektedir. Aksine yargiglar her tiirlii
tehdit, baski ve etkilemenin disinda tutulmalidir ki, yargi bagimsizligi ve tarafsizlig
saglanabilsin.

Makalede yargt bagimsizligr ve tarafsiziigimin anlam ve nedeni oncelikle
agiklanmip bunlarla kuvvetler ayriligi arasindaki iliski acgikliga kavusturulmaya
calistimistir.

Makalede temsili demokrasi ilkesi ile yargt erki arasindaki iliski aciklanmistir.
Burada temsili demokrasi ilkesinin leh ve aleyhindeki goriislere yer verilmistir.
Temsili demokrasiyi zorunlu kilan mekanizmalar anlatilmistir. Temsili rejimin i¢inde
bulundugu kriz ve elestirisi yapimistir.

Nihayet Danistay ile yargt bagimsizligi ilkesi bir arada diisiiniilerek
agiklanmuigtir. Bunun i¢indir ki Danistay in Hiikiimete yardimct olma islevi ile yargisal
faaliyetin birlikteligi a¢isindan bagimsizlik nasil bagdastirilacak sorusunun cevabi
onem kazanmuis ve agiklanmaya ¢alisiimustir.

Anahtar Kelimeler: Yarg: bagimsizligi, yarg: tarafsizligi, Danistay

LE CONSEIL D’ETAT A LA LUMIERE DE L’INDEPENDANCE ET
L’OBJECTIVITE (NEUTRALITE) DE LA JURIDICTION

RESUME

Comme décider en respectant le droit, I’équité et la conscience, les juges
se trouvent sous la responsabilité lourde. C’est la raison pour laquelle ils ont un
statut tres différents pour garantir leur indépendance et objectivités par rapport aux
autres fonctionnaires de I’Etat. L’indépendance et la neutralité de la juridiction et le
garantie attribuée aux juges son considérées comme le principe indispensable de la

" Bu calisma Ankara Barosu Uluslararasi Hukuk Kurultayt 2012°de sunulmustur.
* Prof. Dr., Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Idare Hukuku ABD. Ogretim Uyesi
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constitution turque actuelle. Mais cette situation ne peut pas définir la supériorité de
la juridiction sur les autres pouvoirs de I’Etat. Au contraire il faut accepter que les
juges ne soient pas ouverts toutes sortes de influences, menaces et pressions.

Dans cet article, en tant qu'un de [’élément essentiel de I’Etat de droit
l'indépendance face aux pouvoirs législatif et exécutif et I’objectivité (ou bien
neutralité) de la juridiction, tout d’abord, sont exprimés pour mettre en évidence la
raison d’étre et de contenue et on essaie de mettre a la lumiere la relation entre le
principe de séparation des pouvoirs et ceci.

Deuxiemement en expliquant les avis pour et contre le principe de régime de
représentation est examiné la position face le pouvoir de la juridiction. Dans ce cas
la, on parle de moyens nécessaires pour le systéme représentant ainsi que la crise et
la critique de ceci.

Enfin on explique la liaison entre ['indépendance de la juridiction et le
Conseil d’ Etat turc. En le faisant la fonction d’étant comme [’organe auxiliaire au
gouvernement et celle de la juridiction du Conseil d’Etat, il est important de trouver
la réponse comment collaborer ces fonctions avec l’indépendance.

Les mots cleé :L’indépendance de la juridiction, objectivité de la juridiction
(=neutralité de la juridiction), Conseil d Etat.

“Dogurdugu etki ve sonug itibariyle yargi giicii kendisini
her hanede hissettirir; topluluga dahil her sahsin miilkiyeti,
onur ve haysiyeti, hayat1 ve nihayet her seyi onun elinden
gecer. Bundan dolayr degil midir ki, .... yargig, kendi
Allah’min ve vicdanmnin emir ve murakabesi disinda
hicbir etkinlik baskisina kapilmayacak sekilde mutlak
bir bagimsizliga sahip olmalidir. Gengligimin daha ilk
caglarindan bugiine gelinceye kadar iman ettigim ve
inandigim bir sey var ise, o da sudur ki, giinahkar ve
nankdr bir millete bu yeryiiziinde yiiklenecek en biiyiik
cehennem azab1 ve en zalim ceza, ..... bagimsizligindan
mahrum bir adalet cihazidir.”

Yargi¢c Marshall

“Bagimsizligi amaci, her tiirlii etki, baski, yonlendirme
ve kuskudan uzak kalinarak adaletin dagitilacagi giiven ve
inancini yerlestirmektir.”
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“Hukuk, bir ulusun hak anlayisi olarak tanimlandiginda,
bu anlayisi golgeleyecek diizenlemeler bagimsizlik
ve gilivenceyle birlikte olamaz. Bagimsizlik, devletin,
Anayasa’nin, insan onurunun koruyucusu olan yargmin
seckin niteligidir. Bagimsizlik ve gilivenceden yoksun
yargl, yargi olamaz.”

AYM, 28.02.1989, E.1988/32, K.1989/10, RG,
22.06.1989, S. 20203

I-§ GENEL OLARAK YARGI BAGIMSIZLIGI VE
TARAFSIZLIGI

II-§ KUVVETLER AYRILIGI iLKESI, YARGI BAGIMSIZLIGI
VE TARAFSIZLIGI

I11-§ HUKUK DEVLETI, YARGI BAGIMSIZLIGI VE
TARAFSIZLIGI

IV-§ TEMSILI DEMOKRASI ILKESi VE YARGI ERKI

1-) Temsili Demokrasi Ilkesini Gerekli Kilan Hususlar
A) Temsili Demokrasi Ilkesinin Lehinde Olan Argiimanlar
a. Pratik argiimanlar (Montesquieu)

b. Milli egemenlik taraftar1 Madison tarafindan
dile getirilen kuramsal argiimanlar

B) Temsili Demokrasi ilkesini Elestiren Argiimanlar
a. Mantiki argiimanlar (Rousseau-Sieyeés)

b.Marksizm tarafindan dile getirilen sosyolojik
argiimanlar

2-) Temsili Demokrasi ilkesini Gerekli Kilan Hukuki Mekanizmalar
3) Temsili Rejimin Krizi

4) Temsili Rejimin Elestirisi
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V-§ DANISTAY, YARGI BAGIMSIZLIGI VE TARAFSIZLIGI

I-§ GENEL OLARAK YARGI BAGIMSIZLIGI VE
TARAFSIZLIGI!

“Hdkimler, gorevlerinde bagimsizdirlar;, Anayasaya,
kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gére
hiikiim verirler.

Hicbir organ, makam, merci veya kisi, yarg yetkisinin
kullaniimasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve
talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde
bulunamaz.

Goriilmekte olan bir dava hakkinda Yasama Meclisinde
yvargt yetkisinin kullaniimast ile ilgili soru sorulamaz,
goriisme  yapilamaz veya herhangi bir beyanda
bulunulamar.

Yasama ve yiiriitme organlari ile idare, mahkeme
kararlarima uymak zorundadwr; bu organlar ve idare,
mahkeme kararlarini  hi¢cbir suretle degistiremez ve
bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez.”

(Anayasa, madde 138)

Hakimler, mahkemelerin bagimsiziigr  ve  hakimlik
teminati esaslarina gorve gorev ifa ederler.”

(Anayasa, madde 140/2)

' Yargi bagimsizlig1 ve yargig gilivencesi basta anayasa hukuku olmak tizere idare hukuku

ve kamu hukukuna iliskin diger branslardaki genel eserlerde inceleme konusu edilmektedir.
Bu anlamda genel eserlerin disinda 6zgiinliik gosteren asagidaki eserlere miiracaat edilebilir.
ASCIOGLU Cetin: Dogru ve Giivenli Yarg: Ozlemi ve Yeniden Yapilanma (Reform), Anka-
ra 2010; AZRAK A. Ulkii: “Yarg: ve Idare: Iki Fonksiyonun Karsilastirilmas: Uzerine Bir
Teorik Deneme”, IUHFD, C.34, S.1-4, sh.129-155; BAYRAKTAR Kéksal: Hukukun Us-
tiinliigii, istanbul 2011; DEMiRKOL Ferman: Bagimsiz Yargimin Fonksiyonlari, Istanbul
1991; DEMIRKOL Ferman: Yarg: Bagimsizligi, istanbul 1991; FENDOGLU Hasan Tah-
sin: Yargimin Bagimsizligi ve Tarafsizhig, Ankara 2010; KAPANI Miinci: fcra Organi Kar-
sisinda Hakimlerin Istiklali, Ankara 1956; KURU Baki: Héikim ve Savcilarin Bagimsizlig
ve Teminati, Ankara 1966; OZER Attila: T iirkiye de ve Cesitli Ulkelerde Mahkemelerin Ba-
Simsizhigt ve Hakim Teminati, Ankara 2009; SELCUK Sami: Bagimsiz Yarg: Ozgiir Diisiin-
ce, Ankara 2007; UNAL Seref: Anayasa Hukuku A¢isindan Mahkemelerin Bagimsizligt ve
Hakim Teminati, Ankara (?); 2010 Anayasa Degisiklikleri Cercevesinde Yargi Bagimsizligi,
Ankara 2010.
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“Hakim, hakim, fehim, miistakim ve emin, mekin, metin
olmalidir.”

(Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, “Fasl-1 Evvel” boliimii,
madde 1792)

Kisiler arasindaki iligki ve devlet faaliyetlerinin her alaninda karsilagilan
veya i¢ine diigiilen uyusmazliklarda hukuka, adalete ve hakkaniyete
dayanmak suretiyle son sozii sdylemek yetkisiyle donatilmis bir devlet
gorevlisi olan yargic, son derece agir ve sorumluluk gerektiren bir goérev
istlenmigtir. Faaliyeti ve kamusal erk anlamindaki islevi ile baglantili bu
agir sorumluluk, yargiglara kural olarak anayasal giivence altina alinmis 6zel
bir statii saglanmasini zorunlu kilmaktadir. Mecelleye gore (madde, 1792-
1794) yargig; bilgin, zeki, dogru, giivenilir, vakar sahibi, saglam olmalidir;
fikhi mes’elelere ve yargilama ustliine vakif, bunlar olayla ilgili iddialara
uygulayarak davay1 ¢ézmeye giicli yetmelidir. Ayrica iyiyi kdtiiden tam olarak
ayirma giicline sahip olmali ve buna gore de, kiigiik cocugun, bunamisin,
gozleri gormeyenin veya taraflarin konustuklarini igitemeyecek kadar sagir
olanlarin hakimligi ve hiikiim vermesi caiz degildir Yargiclarin diger kamu
gorevlilerinden farklilastiran bu 6zel statiisiiniin temel 6zelligi ve ilkeleri
yargi¢c bagimsizligi ve yargic giivencesidir.

Evrensel degeri haiz, hukuk devleti ilkesinin gereklerinden
biri olan yargi bagimsizhg: ilkesinin amaci; her tiir etki, baski, kusku
ve tavsiye ve telkin yontemi ile yonlendirmenin muhatabi olmaksizin
adaletin dagitilacag giiven ve inancim yerlestirmedir. flke kurumsal
anlamdaki olusumu anlaminda mahkemelerin bagimsizligi ile yargilama
faaliyetlerini yiiriiten yargiclara tanmnan Kisisel giivencelerin bir arada
bulunmasini ifade eder.

“Mahkemelerin _bagimsizligi, yargi bagimsizliginin simgesi olarak
yasama ve ylritme erkleri karsisinda yapilan g¢aligmalara ve kararlarin
aciklanmasina, bir anlamda da yerine getirilmesine degin evreleri kapsar.
Yargiclarin bagimsizligi ise, gogu kez mahkemelerin bagimsizligiyla esanlaml
olarak kullanilarak, yine yasama ve yiiriitme organlarina bagli olmadan
Anayasa’ya, yasalara ve hukuka uygun olarak vicdani kanilarina gére karar
vermelerini anlatir. Ogretide “Objektif bagimsizlik” ve “Kisisel bagimsizlik”
olarak ikiye ayrilan yargi¢c bagimsizlig1 tasasiz, korkusuz, ¢ekinmesiz, usuna,
bilgi ve deneyimleriyle ictenlikli kanisina gore karar verme islerligini 6zetler.
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Objektif bagimsizlik goreve iligkin olup yargilama ¢aligmalarinda bagimsiz
disiiniip karar vermektir. Kisisel bagimsizlik, gérevden alinmama, emekli
edilememe, 6zliik haklarindan yoksun kalmama durumlarini icererek objektif
bagimsizligin giivencesi sayilmaktadir.”

Bu cercevede modern hukuk sistemlerindeki ornekleriyle uyumlu
olmak tizere “Hakimlik ve saveilik teminati” basligi altinda Anayasanin
139. maddesi ve devaminda yargi¢ giivencesiyle ilgili olmak {izere asagidaki
ilkeler dngorilmiistiir:

a) Yargiclarin azledilemez.

b) Yargiclar 65 yas smirma gelmedikge ve istekleri disinda emekliye
sevk edilemezler (Anayasa, madde 139, 140/4).

¢) Aylik ve ddeneklerinden yoksun kilinamazlar.
d) Yargiglar bagka hicbir gérev yapamazlar (Anayasa, madde 140/5).
e) Rizalar1 diginda gorevleri degistirilemez.

f) Gorlilmekte olan bir dava dolayisiyla Mecliste yargi yetkisinin
kullanilmasi ile ilgili soru sorulamaz ve goriisme yapilamaz.

Bu ilkelerle mahkemelerin bagimsizhginin ancak yargiclara
her tiirlii baski, korku ve endiseden uzak bir bicimde gorev yapma
olanag1 yaratacak Kisisel giivence tamimakla saglanabilecegi ortaya
konulmaktadir.

Yargi bagimsizhig1 ve tarafsizhigr soz konusu islevin gerektigi gibi
yerine getirilmedigi, yargilama islevinin iistii acik veya kapah bir baski
altina alinmaya cahisildig, kriz donemlerinde giindeme geldigi bilinen bir
gercektir. Ayrica ilkenin 6zellikle giiclii yiiriitme uygulamalarinin oldugu
donemlerde genel iradenin yanilmazhgi anlayisindan hareketle “millet
iradesine saygi duyulmuyor”, “millet iradesi atanmislar tarafindan vesayet
altina _aliniliyor” gerekgesiyle elestiri konusu yapilmaktadir. Siyasal
sistemde yasanan koklii uygulama ve anlayis degisimlerinin yasandigi
donemlerde bu durum daha sik rastlanilir.

Ancak burada unutulmamasi gereken husus; Millet temsilcilerini
belirlerken onlara hukukun ve Anayasanin disinda hareket etme hak ve
yetkisini tammadigidir. Tanian yetki Anayasanin istiinliik ve baglayicilik

2 OZDEN Yekta Giingor: Bagimsiz Yarg:, http://www.caginpolisi.com.tr/48/6-7. htm
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ilkesine uymak suretiyle yasama yetkisini toplum yararina kullanmadir.
Yiriitmenin halktan aldigi destegin anlam ve igerigi de bu ¢ergevededir.

Giiniimiiz demokrasi anlayisinin temel o6zelliklerinden biri
de, siyasal sistem kuvvetler ayrihigi anlaminda hangi anlayisa gore
sekillenirse sekillensin, hangi siyasi yonetim benimsenirse benimsensin,
devlet erkleri icinde yargi erkinin konumu diger erkelerin konumundan
farklhh olmasidir. Yarg: erkinin diger devlet erklerinden ayrihigi hukuk
devletinin temellerinden, gereklerinden biridir. Yiiriitme veya yasama
organinca atanmalarina ragmen yargiclar secilmisler veya bireylerin
tercih ve talepleriyle bagh degildirler ve yargiclarin géorevden alinmasi
veya uzaklastirilmas1 c¢ok giictiir Bagimsizhiklar1 hiikiimet veya
devlet tarafindan gerceklestirilen hukuka aykir1 islemleri tarafsiz
bir tarzda yargilayabilmelerine imkan tamir. Yargiclarin tarafsizhik
ozelligi kaynagimi kendisinin olusturmadigr kanun metni temeli iizerine
kararlarimi verebilmelerinden gelmektedir.

Ilkeye yapilan elestirilere dayanak olmak iizere kuvvetler ayriligt
ilkesi, hukuk devleti ve temsili rejim siklikla kullanilmaktadir. Bu nedenle
bahse konu ilke ve kurumlarin tekrar bu perspektiften degerlendirilmesi
yerinde olacaktir.

II-§ KUVVETLER AYRILIGI iLKESI?,
YARGI BAGIMSIZLIGI VE TARAFSIZLIGI

“...yargiclarin vekili olduklar1 Tanriya benzemeleri gerekir. (...)
Yargiglar, gorevlerinin ‘jus dicere: hukuku sdylemek’ oldugunu,
‘jus dare: hukuku yaratmak’ olmadigin1 unutmamalidirlar. (...)
Mal miilk davasina bakan yargi¢, dogru karar vermezse sinir
tagini oynatma sugunu islemis olur. (...) Adaletsizlik yargiy1
acilastirir, gecikme ise eskilestirir. (...) Cok sikilan cendereden
cikan sarap kekremsi, liziim g¢ekirdegi tadinda olur. Bundan
dolay1 yargiglar, ¢ok kati yorumlardan, zorlama kararlardan
kaginmalidirlar. Cilinkii yasalarin iskencelerinden daha agir bir
iskence yoktur.”
Bacon*
3 lke hakkinda bkn. ATAY Ender Ethem: “Kuvvetler Ayrlllgl'l'lkesi Uyarinca Yiiriitme Yarg
Ayriligi ve Idari Yargi Denetiminin Niteligi”, Danistay 2008 Idari Yargi Sempozyumuna su-
nulan teblig; ATAY Ender Ethem: /dare Hukuku, 2.B., Ankara 2009, sh.131 vd.; KUTLU

Mustafa: Kuvvetler Ayriligi, Temelleri-Gelisimi Hukuk Devletinin Kokenleri, Ankara 2001;
ASLAN Ruza: Kuvvetler Ayriligi Teorisi ve Uygulamalr Ornekler, Bursa 2009.

4 Nakleden SELCUK Sami: age, sh.25.
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“Yargiclarin gorevi adaleti liitfetmek degil, herkesin hakkini
vermek; kendi keyfine gore degil, yasalara uyarak hiikiim
kurmaktir.”

Sokrates

“Yasalara yasa olduklar1 i¢in saygi gosterilir ve uyulur, dogru
olduklari i¢in degil.”
Montaigne’

Kuvvetler ayrilig1 ilkesi genel olarak teorik anlamda yasama, yiiriitme
ve yargl olarak adlandirilan devletin ii¢ temel erkinin var oldugunu ve
bunlarin farkli organlarca kullanilmasi gerekliligini kabul eder. Yasama
erki temsili parlamentolara ait kural koyma yetkisini, yiiriitme hiikiimetin
elinde bulundurdugu kurallar1 uygulama yetkisini ve mahkemelerce yerine
getirilen yargt ise uyusmazliklar: ¢oziimleyen erktir. Bu ii¢ erkin birbirleri
iizerindeki kullandiklar yetkiler ve denetimlerin varhik sebebi bireyleri
tehdit ve tehlikelerden korumak, temel haklarim giivence altina almaktir.
Ancak vurgulamak gerek ki, devlet erkinin organlar arasinda dagitiminda bir
denge; isin dogas1 ve uzun yillara dayali tecriibe ve uygulamalar ve nihayet
pratik sebeplerin sonucu olarak yiiriitme organinin 6n planda yer almasiyla
sonu¢lanmaktadir. Yiriitme organinin bu anlamdaki istiinliigii zaman iginde
kendisini denetleyecek giiclii bir yarg:i ile catismayr zorunlu kilar. Eger
yiirlitme giiciinii elinde bulunduranlarin siyasi rejimle hesaplagsma, sisteme
tam anlamda bir hakimiyet kurma arzu ve amaci s6z konusu ise, bahse
konu sorunun yogunlugu katbekat artar. Sistem giiclii bir yliriitme anlayist
ve uygulamasina bagh ve demokrasinin kurum ve kurallarimin yerlesmesi
anlaminda da sorunlar s6z konusu ise, yarginin islevi ve 6nemi artar. Yargi
bagimsizlig1 ve tarafsizligi bilinen karsilasilan sorunlarin asilmasinda en
onemli enstriiman olma 6zelligini kazanir. Tersine bir yaklasim ve gelisme
demokrasi, hukuk devleti ve insan hak ve hiirriyetlerinden tedrici olarak
uzaklagsmanin altyapisin1 hazirlar. Olumsuzluklarin giderilememesi halinde
s0z konusu kavramlar i¢i bosaltilmis, kagit tizerinde kalmaya mahkim edilmis
kelimelere doniisir.

Kuvvetler ayrilig: ilkesi, modern demokratik devletlerin ekseriyetinde
uygulanmaktadir. Kat1 bir kuvvetler ayriligi uygulamas: askeri darbe
uygulamalarinda oldugu gibi kurumlarin felg olmasi sonucunu dogurabilir. Bu

5 SELCUK Sami: age, sh.32.
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sebepledir ki birgok anayasada erkler arasinda bir isbirliginin varligina isaret
edilir® ve digerleri iizerinde kullanabilecekleri bir takim hukuki yontemler
ongortirler.

Bununla birlikte uygulamada ytiriitme erkinin kendisine taninan alanin
Otesine tagarak yargiclarin atanmasi veya yasama islevinde dogrudan etkili
olmas1 gibi yontemlerle diger erkler izerine elkoyma islevi de istlenmektedir.’
Ulkemizde yarg1 bagimsizhig ve tarafsizhgi anlamindaki tartismalarin
odaginda bu sorun so6z konusudur. Ancak sorun sadece Ulkemize 6zgii
degildir.?

Teorinin sistematik hale getiren kurucusu olarak bilinen Montesquieu’ya
gore; devletin erklerinin farkh organlara verilmesi sayesinde bireylerin
hiirriyetleri giivence altina alinabilir. Aksi durumda mutlak monarsi yani
monarkin biitlin erkleri elinde topladigi rejim s6z konusu olur. Erkler arasindaki
denge diger erklerin yetkilerini kullanmasi siirecinde davranis sergileme ve
engelleme kapasitelerine bagli olarak gerceklesir. Yazar Kanunlarin Ruhu’
adli eserinde; “Erkin kotiiye kullanilmamasi igin isin dogasina uygun olarak
giiciin giicle engellenmesi zorunludur.” demektedir.

Kuvvetler ayriligini kabul eden bir siyasi rejimde yargi erki, devlet
erkinin ii¢ biiyilk organindan birini ifade etmek i¢in kullanilmaktadir.
Ancak teorinin Kurucusu Montesquieu dahi devlet erkleri arasinda yargi
erkinin farkl bir durumunun oldugunu ve digerlerinden ayri tutulmasi

gerektigini ifade etmektedir. Bu erkin yetki ve yiikiimliiliigii kanunlarin
uygulanmasini, yorumlanmasimi somut bir durum ile kanun arasinda
uyumlulugu arastirarak denetleme islemin yerine getirmek ve kanun
icin dahi riayet etmeme halinde aykirihk séz konusu ise, yaptirimi

¢ “Kuvvetler ayrimmnin, Devlet organlar1 arasinda Ustiinliik siralamasi anlamina gelmeyip,
belli Devlet yetki ve gérevlerinin kullanilmasindan ibaret ve bununla sinirli medeni bir igbo-
[iimii ve igbirligi oldugu ve tstiinliiglin ancak Anayasa ve kanunlarda bulun(ur);” (Anayasa,
Baslangig, paragraf 4)

-

“Bu haliyle, yarg1 erkini olusturan, yargi yetkisini kullanan hakimlik ve savcilik mesleginin
yuriitiilmesinin, bagka bir ifadeyle yarg: yetkisinin kullanilmasinin, yani mahkemelerce yapi-
lan faaliyetlerin neler oldugunun belirlenmesinin yiiriitme erkine birakilmamasi, hatta yiiriit-
menin etki ve gdzetiminin dahi bulunmamas1 hukukun genel ilkelerinin ve {istiin kamu yara-
rmin mutlak geregidir.” (Dan.IDDK, 04.11.2010, E. 2010/2072, K. 2010/1467)

“Yargig, insanlik tarihinin bagindan bu yana, hemen hemen her donemde, adalet dagitirken
stirgit bir gii¢c (otorite) olmustur. Dogadtesi (metafizik) donemde mistik; dinsel (teleolojik)
donemde tanrisal; bilimsel (pozitif) donemde laik bir giictiir, yargic. O yiizden biitiin siyasal
iktidarlar bu giicii ya elde tutmuslar ya da ele gegirmek istemislerdir.” (SELCUK Sami: age,
sh, 26)
® MONTESQUIEU: De [’esprit des lois, GF-Flammarion, 2 Cilt, Paris 1979.

=3
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uygulamaktir. Yarg: erki bu iglevi yerine getirme anlaminda bir érgiitlenme
ve kararlarin1 vermesi i¢in yasama erki tarafindan kabul edilen kanun
metinlerine dayanan yargi¢lardan olusur. Yarg: yetkisi uyusmazliklari ¢ozme
erki yetenegini de ifade etmektedir.

Kanun o6niinde esitlik ilkesi kanunlarin tarafsiz bir organ tarafindan
uyusmazliklara tatbikini zorunlu kilar. Bu islevin yerine getirilmesinde
yargicin devletin diger erklerine, cevresine ve kendisine karsida bagimsizligi
gerekmektedir. “Yargilama gorevi, yasama gorevinden ¢ok baskadir; yasa
koyucu, 6zel durumlar gozetmeksizin genel ve soyut kurali tanimlayan
normu koyar. Oysa yargig, somut uyusmazliklari ¢dzmek i¢in normu
uygulamakla ylikiimliidiir. Erklerin ayriligi ilkesinin mantig1 i¢inde bu iki
gorevin, ozglrliikleri geregince, her biri 6zerk olan ayri organlara verilmesi
zorunludur.”"

I1I-§ HUKUK DEVLETI", YARGI BAGIMSIZLIGI VE
TARAFSIZLIGI

Hukuk devleti kavramindan genel olarak anlasilmasi gereken;
bireylerin veya topluluklarin etkinliklerinin adalet ve hakkaniyet anlayist
icinde tanimlanmasi ve yaptirima tabi kilinmasimin hukuk kurallarinca
belirlenmesidir. Hukuk devleti keyfi veya iktidar sahibinin istedigi
cercevede yonetme yetkisine sahip oldugu ve bu anlamda bir yonetimi
uyguladigr devlet anlayisinin tam anlammyla karsitidir. Kisacasi bazi
kisiler veya otoritelerin hukuk tarafindan etkinliklerinin ve yetkilerinin
cergevesinin ¢izildigi, sinirlandigi devlet, polis devleti olarak adlandirilmakta,
fakat hukuk devletinden ise yoneten ve yonetilenlerin hukuka tabi olduklari,
hukuki gilivenligin bulundugu devlet anlasilmaktadir. Bu iki devlet anlayisi
arasindaki temel fark; devletin bireylerle arasindaki iliski ve bireylerin
hukuki anlamdaki statiisiine gore yapilmaktadir.

Hukukun kaynagi ve yaratici niteligini tasiyan devlet, kurallarin
olusumunda kamu yarari, evrensel degerler ve diizenlemenin konusu
hususun o6zelligini adalet ve hakkaniyet kurallarina uygunlugu on
plana cikarip amachyorsa ve olusan kurallara bireyler gibi kendi ve
idari oOrgiitiiniin uymasin1 kabul edip saglayabiliyorsa, bunlara saygi
duyuyorsa, hukuk devletinin varhgindan soz edilir.

Hukuk devletinin hukuki ve siyasi anlamdaki kullanimlart arasindaki
farka dikkat edilmesi gerekmektedir. Kavramin siyasi anlami liberal devletle

10 SELCUK Sami: age, sh.30-31.
' Bkn. ATAY Ender Ethem: [dare Hukuku, sh.93 vd.
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tanimlanmaktadir. Burada 6n planda olan devletin temel hak ve hiirriyetleri
koruyor olmasidir. Kavramin hukuki vechesinde hukuki belirlilik, giivenlik
ve hukuki istikrar 6n plana ¢ikar. Bununla birlikte iki kavramini biri birine
bagli oldugu da bilinmektedir.

Gergekten de hukuki anlamda hukuk devleti olmak isteyen bir
devletin siyasi anlamda bir hukuk devletinin pargasi olmamasinin nasil
miimkiin olabilecegi rahatlikla agiklanamaz. Hukuki anlaminda da devletin
kurallara uyulmasini saglatabilmesi ve etkili olabilmesi i¢in her seyden 6nce
asgaride olsa, belirli bir dl¢iide temel hak ve hiirriyetlere saygi gostermesi
gerekmektedir.

Batida hukuk devletinin ortaya ¢ikmasinda temel olan siirecin
baglangicinda ceza hukukunun herkes tarafindan bilinen ve Unlii “su¢ ve
cezalarin kanuniligi ilkesi”'? olarak ifade edilen kuralin sekillenmesi s6z
konusudur. Bu ilke hukukcu ve ekonomist olan Italyan Béccaria tarafindan
Su¢ ve Cezalar adli eserinde dile getirilmistir. Bu ilkeye gore; bir su¢ ancak
kanunda bir fiilin bu anlamda bir nitelendirmesinin bulundugu durumlarda
s6z konusu olabilir. Yargicin cezalandirmak amaciyla bir su¢ ihdas etmesi
kabul edilemez.

Kanunilik ilkesinin iki sonucu s6z konusudur:

—1lke hukuki giivenligin saglanmasina imkan tanir. Béylelikle bir
sucu isleyen kisi fiilinin neticesinde nasil bir sonugla, ne tiir bir cezayla kars1
karstya kalacagini 6nceden bilir.

—LKanun araciligiyla devlet erkinin sinirlandirilmasini gergeklestirerek
psikolojik bir giivenligin tesisine imkan tanir.

Yargi bagimsizh@ hiikiimet veya parlamentonun belirli bir
davamin yargilanmasi amacina matuf 6zel bir yargilamanin yapilmasi
icin diizenlemede bulunamamasi anlamina gelir. Aksi bir tutum kanunsuz
suc¢ ve ceza olmaz ilkesinin sonucu ve tamamlayicis1 olan “masumiyet
karinesi”nin™ aksi bir anlayisin kabulii olur. Aym sekilde bu tiir bir

diizenleme “hic kimsenin dogal yargict éniinde yargilanma hakkindan
mahrum __edilemeyecegi ilkesi’ne de bir aykirihk olusturur. Yargi

12 “Kimse, islendigi zaman yiirtirliikte bulunan kanunun sug¢ saymadig1 bir fiilden dolayi ceza-
landirilamaz; kimseye sucu isledigi zaman kanunda o sug igin konulmus olan cezadan daha
agwr bir ceza verilemez.” (Anayasa, madde 38/1, 5237 sayili TCK, madde 2)

B “Suclulugu hiikmen sabit oluncaya kadar, kimse su¢lu sayilamaz.” (Anayasa, madde 38/4)
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bagimsizhigi aym zamanda parlamento veya hiikiimetin hem adli hem
de idari yargimin kararlarim sansiir edememesi onlara emir ve talimat
verememesi ve yargimin oniinde gorillmeye baslayan davayr oniinden
alamamayi da gerekli kilar.

Hukuk devletinin bir geregi olarak yargi bagimsizligi, kisi hak ve
Ozgirliiklerinin bir giivencesidir. Zira Anayasa giivencesi altina alinan kisi
hak ozgiirliiklerini ¢igneyen, etkisiz kilan biitiin devlet islem ve eylemleri
ancak yargi kararlari araciligiyla ortadan kaldirilabilir.

“Cagimizda hem 6z, hem de yontem olarak tanimlanan, 6gretide
ve uygulamada en ileri yonetim tiirii olarak iizerinde birlesilen
demokraside erkler ayriligy ilkesinin yasama gegirilisi, yarginin
ozel yerinin korunmasiyla degerini siirdiirmektedir. Yarg
erkinin varligi yeterli olmayip bagimsizligi vazgegilmez gecerlik
kosuludur. Yasama ve yiiriitme organlarina karsi bagimsizlig
korunan  yargi, genelde yénetime karsi yonetilenlerin
gilivencesidir. Adaleti saglamakla gérevli bilinen yargi giicii,
giiven ve inan saglayarak kamusal diizeni koruyan hukuksal bir
kaynaktir. Hukuk devletinin en belirgin ézelligi, giicler ayriligina
anlam kazandiran yargi bagimsizligidir. Hukuk devleti kendisini
bagimsiz yargisiyla korur. Giintimiizde insan haklarmmin ve
ozgiirliiklerinin baslica giivencesi bagimsiz yargidiv. Bagimsiz
olmayan yargi, gercek bir yargi olarak karsilanamaz. Bagimsizlik,
vargimin karakteridir. Bu temel nitelikten yoksun olan yarg
gilidiimliidiir ve obiir giiclerin, yasama ve yiiriitmenin etkisinde,
egemenligindedir. Devlet olmanin kosulu kabul edilen yargi
bagimsizligi, uygarlik savaginin en 6nemli alanini olusturmugtur.
Demokrasinin 6gesi durumuna yiikselen yargi bagimsizlig,
yasama ve yiirtitme orgamnin etki alanmi disina ¢ikarilarak
saglanmustir. Yiiriitmenin gozetim ve denetimi altinda gercek bir
yvargt bagimsizligindan soz edilemez. Bagimsizlik, giinliik devlet
islerinde, yiiriitme karsisindaki durumla anlam kazanir ve adalet
ideali ancak bagimsiz yargiyla gerceklesir.”'*

Hukuk devleti basta Fransa olmak iizere bircok hak ve hiirriyet
arayisina iliskin ihtilillerin temel amacglarindan birini olusturur. Bu
yolla herkesin hatta monarkin da hukuka tabi kilinmasinin saglanmasi

4 AYM, 28.02.1989, E.1988/32, K.1989/10, RG, 22.06.1989, S. 20203.
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amaclanmistir. Boylelikle 26 Aralik 1789 tarihli Insan ve Yurttas Haklari
Bildirgesi her bireye taninan temel hak ve hiirriyetleri resmi bir tarzda ifade
etmektedir. Haklara toplumsal yapinin her ferdi tarafindan saygi gosterilmesi
zorunlulugu vardir. Bu haklar her tiirlii siyasal kurulusun etkinliklerinin ayn
zamanda hem amacini hem de sinirini olusturur.

Kelsen’in kanaatine gore hukuk devleti hukuki bir diizeni ifade eder
ve bu diizende kurallar bir piramit seklinde siralanmigtir. Her kural tstteki
norma uygun olmak zorundadir. Bu anlayisin'> ve hukuk kavraminin tanimi
dolayisiyla yaptirimin bulunmadigi ve hukuk kurallarinin uygulamalarinin
denetlenmedigi durumlarda; hukuk devletinin pratik sonuglar icermeyen igi
bos, sadece kagit tizerinde yer alan bir kavrami olusturacagi gergegi tizerinde
israrla durulmasi gerekir. Bu anlamda iki denetimin bir arada bulunup
bulunamayacagi bahse konu olur:

— Siyasi denetim: Ornegin giiniimiizde genellikle devlet bagkanlari
veya Cumhurbagkanlar diger siyasal kurumlarin anayasaya uygun
hareket etmelerini saglar ve glivence altina alir.

= Yargisal denetim: Giiniimiizde yasa koyucunun anayasaya uygun
hareketini denetleyen anayasa yargisidir.

Hukuk devleti kavrammin en azindan iki noktada zayifligindan
elestiriye agikligindan s6z edilmektedir:

— {lk olarak kavramin kurucu niteligi anlamda zayiflik, elestiriye
aciklik s6z konusudur: Devletinde siyasi veya idari organlarindan
dolay1 hukuka tabi kilindig1 giiniimiiz modern devlet anlayisindan
kabul goren, yadsinmayan bir gercekliktir. Oysaki devlet hukuk
normlarinin ekseriyetinin kaynaginda yer alir ve ayrica bunlara
saygl gosterilmesini gozetlemekle de yetkili ve ylkiimlidiir.
Oyleyse devletin hukuka tabi kilnmas1 goriiniisii itibariyle kolay bir
islemdir. Ancak teorik olanla uygulamada gergeklesen her zaman
ayniyet gostermez. Dolayisiyla hukuk devletine yonelik temel tehdit
ve tehlikeyi biinyesinde barindiran devletin bizatihi kendisidir. S6z
konusu olumsuzlugun giderilmesinde basvurulabilecek bilinen en
etkili yontem yargi denetimidir. Yargi denetiminin yasal dayanaklar
ve uygulamaya aktarilmasi devletin iradesine gore sekillenecektir.

1S Bkn. ATAY Ender Ethem: “Normlar Hiyerarsisi, Erkler Hiyerarsisi Ikilemi ve Diizenleyici
Denetleyici Kurumlar”, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu — VI, 4-5 Ni-
san 2008, Kayseri.
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Bu anlamda bir kisir dongiiniin iginde diisiilmesi s6z konusudur.
Hukuk devleti anlayigi bu kisir dongiiyli yok edecek tanimlamay1
veya uygulamay1 net bir sekilde ortaya koyamamastir.

— Ikinci olarak elestirilen ve zayiflig1 olarak ifade edilen konu da
uygulamadan kaynaklanmaktadir. Hukuk devletinde hukukun
uygulayicis1 ve ozelliklede yargiclarin samimi ve dogru bir
uygulamayr gerceklestirdigi varsaymmi so6z konusudur. Bu
anlamda olmak iizere yargiclardan yorumda bulunmama ve
siyasi neticeler hakkinda hiikiim tesis etmemesi beklenilir. Bu
sebepledir ki anayasa yargici igin anayasanin dili, diger yargiclar
icin ise yasalarin dili olmasi yakistirmasi ifade edilmektedir. Bunun
ise dogrulugunun tespiti ve uygulamaya aktarilmasi ¢cok zor aksi
durumlarda, farkli davrananlara bir yaptirrmin uygulanmas: da her
zaman miimkiin olamayan bir durumdur.

Hukuk kurallarina uygunlugu saglama yontemi olarak yargisal
denetimin kabulii ve hukuk kurallarimin somut olaya uygulanmasi ve
yorumlanmasinda kullanilan yontem, iislup ve isabet, kavramla yargi
bagimsizhig1 ve tarafsizhid ilkesi arasinda kurulacak iliskinin saglamhgi
veya tartisma konusu edilmesinin temelini olusturur.

IV-§ TEMSILI DEMOKRASI ILKESI VE YARGI ERKI

Bat1 iilkelerinde geleneksel anlamda anayasa hukuku yalnizca temsili
demokrasi ilkesi lizerine insa edilen 6rgiitlenmeyi bilmekte ve incelemekteydi.
Bir baska deyisle bu iilkelerde halk veya milletin dogrudan yodnetiminin
olmadig1 rejimler inceleme konusudur. S6z konusu iilkelerde secilmis
temsilcilerden olusan siyasi veya idari kurumlar aracilifiyla incelemeler
gerceklestirilmekteydi. Bu anlamda genel olarak siyasal kurumlar i¢in Millet
Meclisi iiyeligi, Devlet Baskanligi veya Cumhurbagkanligi, idari kurumlar
icin ise il 6zel idareleri ve belediyelerden olusan mahalli idareler s6z konusu
edilmektedir. Batida ve 6zellikle Fransa’da XVIII. Yiizyil’da temsili rejim
doktrinin olusturulmasina yonelik ¢alismalar olduk¢a fazladir. Bu doktrin
Fransiz Devrimi doneminde 6énemli bir muhalefetle karsilasmadi. Bu donem
icin herkesin temsili demokrasi olusturma hususunda bir konsensusu soz
konusu idi

1-) Temsili Demokrasi ilkesini Gerekli Kilan Hususlar

Pargalanmigliktan biitlinlesmeye gegis silirecinde devlete ve biitiin
organlarina siyasal veya korporatip bir topluluk olusturmak i¢in imkan tanimasi
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temsil olgusuyla asimile edilebilir. Bazilar1 herkesin adina konusacaktir. Bu
tarz bir anlayista temsil yeni bir fikir gibi belirmemistir. Bu diisiince antik
Yunan ve Roma diisiincesinde de goriilmektedir. Bu durum devlet erklerinin
Ozgiin bir hak gibi kullanilmadigi, bunlarin tamaminin halkin haklarinin
temsilcilerince icrasi gerekir. Erk sahibi olan monark bizatihi kendisi sadece
bir hakemdir. ilke katolizm teleolojisince gelistirilmis ve bu anlayisin sonucu
olarak devletin bir tiizel kisilik oldugu kabul edilmistir. Sonug olarak hukuki
anlamda tek bir irade vardir. Zira temsilcilerin devletin iradesinden farkh
bir iradesi s6z konusu degildir. Hukuki anlamda devletin organlar1 s6z
konusu degildir.

Bununla birlikte geleneksel anayasa hukuku biitiin temsilcileri devletin
ajanlar1 gibi nitelendiren, tanimlayan anlayisi kabul etmemektedir. Gergekten
de temsile iligkin cagdas anlayisa gdore milletin veya halkin yani egemenligi
elinde bulunduran giiciin iradesini agiklayan yalnizca temsilcilerdir. Boylece
milletvekilleri kanun aracihfiyla egemen giiciin iradesini aciklarlar.
Devletin diger ajanlar1 ancak so6z konusu iradeye riayet etmekle
yiikiimliidiir. Dolayisiyla bunlarin islevleri bu anlamda pasiftir. Glinimiizde
de secimle belirlenenlerin temsilcilik nitelikleri taninip kabul edilmektedir.

Yeni temsili demokrasi sistemini olusturmayla sonuglanan egemenligin
sahibi cagdas temsilcileri vekaleten temsilcilerin yerine oturtma diisiincesi
Aydinlanma Cag1 diistiniirlerine aittir. Bu tip demokrasilerde vatandaslarin
kisisel anlamda yoOnetme yetkileri bulunmamakta-dir. Vatandaglar mahalli
idarelerde oldugu gibi halk veya millet adina sozcii olarak nitelendirilenleri
belirleyerek, yonetme yetkisini kullanir.  Belirlenenler temsilci adim
alir. Bunlar hukuken temsil edilenlerden farkli bir iradeye sahipmis gibi
degerlendirilmezler ve temsil edilenler iizerinde baski kuramazlar. Boylelikle
bireylerin dogrudan yonetmediklerinin nasil ispatlanacagi sorusunun
aydinlatilmasi gerekliligi varligini1 korumaktadir.

A) Temsili Demokrasi ilkesinin Lehinde Olan Argiimanlar (Savlar)
a. Pratik argiimanlar (Montesquieu)

-Biiyiik devletlerde dogrudan hiikiimet sistemlerini Orglitlemenin
miimkiin olamamasi, temsili rejimler agisindan lehte olan ilk argiimandir.

-Ikinci argiiman ise, yOnetme yetkisinin karmasikhiligi ve agir
islemesidir. Bu nitelikler halkin dogrudan yonetme yetkisini kullanmasinin
uygulanamaz bir hale getirmektedir. Montesquiu’ya gore temsilcilerin biiyiik
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avantaji olaylari gorisiip tartisabilmeleridir. Halkin bu anlamda 6zel bir yetkisi
bulunmamaktadir. Bu nokta da demokrasinin elverissizliginin en 6nemli
sebeplerini olusturmaktadir. Bu nedenle halk Hiikiimete sececegi temsilcileri
marifetiyle girebilir, girmelidir. Bu da, halkin kapasitesini ortaya koymaktadir.
Zira halkin kiigiik bir kism1 insanlarin kapasitesinin derecesini bilebiliyorsa bu
anlamda herkes bilme yetenegini haizdir. Segilen kisi digerlerinin ¢ogundan
daha aydmlanmis kisidir. Bizler ne hiikiimetin gérevlerini yerine getirebiliriz,
ne de bunlarn ifas1 anlaminda hakimiyet kurma ile yetkili nasil olunacagim
gerektigi dlgiide gelistirebiliriz. Ancak temsilcilerimizin genel yetenegini en
azindan yargilayabiliriz.

Temsilcilerinmiidahalesiolmaksizindogrudan demokrasi yontemlerinde
oldugu gibi Anglo-Sakson {ilkelerinde referandum uygulamasinin reddinin
giiniimiizde hala bu argliman tarafindan dogrulandigini not edebiliriz.

b. Milli egemenlik taraftar1 Madison tarafindan dile getirilen
kuramsal argiimanlar

—Duraganlik ve ulvi deger faktorii: Dogrudan demokrasi halki
yonlendirebilecek degisiklikler ve farkli isteklere bagli kilinabilir. Temsil halk
iradesinin tlirdesligi ve duraganligina dahil edilebilir ve hatta sinirlandirabilir.
Temsil 6zellikle temsilcilere kamu yararina uygun diisen kanunlar yapabilmeye
imkén tanir. Buradaki ¢ikar ifadesine kisinin her zaman inanmasi ve gliven
duymasinin beklenemeyeceginin alti ¢izilmesi yerinde olur. Madison
cumhuriyet kavramindan anlagilmasi gerekeni temsili demokrasiyi dogrudan
demokrasiye tercih etmektedir.

—Millet fikri ile uyum saglayabilmesi: Modern anlamda millet
kavrami somut ve net bir kavram degildir. Gozleme dayali tanimlanabilir
bir iradeyi ifade etmez. Dolayisiyla temsil edilmesi zorunludur. Boylelikle
somutlasmis olur. Kamu hukukunda temsil 6zel hukuktaki temsil kavraminda
bu anlamda farklidir. Ozel hukukta somut olan kisiligin yine somut olan bir
kisilik tarafindan temsili esastir. Bu hukuk dalinda bir vekile veya temsilciye
tevdi edilme seklinde bir temsil s6z konusu degildir.

B) Temsili Demokrasi ilkesini Elestiren Argiimanlar
a. Mantiki argiimanlar (Rousseau-Sieyés)

Temsil, Rousseau’nun demokratik egemenlik ilkesine sayg1
gosterilebiliyorsa miimkiin degildir. Halkin artik egemen olamadigi durumda
birakilabilir veya adina konusan delegeler lehine irade terk edilebilir. Bir
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baska ifadeyle halk artik egemen degildir. iradenin intikal ettirilmesi olmaz.
Halkin kigilinden ayrilamayan temel bir yetki s6z konusudur. Tek ¢dziim
yolu dogrudan veya delege veya komiser olarak adlandirilan se¢ilmiglerin
kendilerini segenlerin talimatlarina itibar edip uygun davrandiklar1 dolayl
demokrasidir. Burada Rousseau’nun birtakim vegheleriyle temsili bir ¢oziime
destek verdiginin alt1 ¢izilmelidir. Yiiriitme aristokratik tercih ve egemen erkin
iradesini genel irade gibi igermektedir. Bu da takip edenlerin (transcendante)
ayni durumunu ifade eder.

b.Marksizm tarafindan dile getirilen sosyolojik argiimanlar

Temsil demokrasinin 6zellikle hakim simiflarin yararina erki elde
etmede kullanilan bir aragtir. Temsilciler kuskusuz s6z konusu sinifa aittir.
Zira secilebilmek i¢in mali imkanlar agisindan sorunu bulunmamak veya
kiiltiirel seviyesinin yiiksek olmasi gerekir. Sonug olarak normal halk tabakasi
temsil edilmenin altida ve ¢ikarlar1 da hakim sinifin ¢ikarlarina kurban edilmis
gibidir.

2-) Temsili Demokrasi ilkesini Gerekli Kilan Hukuki Mekanizmalar

Burada temsili vekéletin tam anlamiyla uygulamaya konulmasi bahse
konudur. Temsilci iki 6zellik i¢eren bir vekalet statiistinden yararlanmaktadir.
Bu anlamda temsilci kendisini segenlerin degil halkin tamaminin temsilcisidir.
Buna gore Anayasanin “Milletin temsili” baglikli 80. maddesine gore:
“Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiyeleri, secildikleri bélgeyi veya kendilerini
segenleri degil, biitiin Milleti temsil ederler.” (Bu ilkenin bilinen ilk 6rnegi
1791 tarihli Fransiz Anayasasi’nin 7. maddesidir.)

Ikinci olarak emredici vekalet s6z konusu olmay1p temsilci tamamiyla
serbesttir, hiirdiir. Temsilci tam anlamiyla bir diisiince ve kanaatini agiklama,
kullandigi oydan sorumlu tutulmama hak ve ayricaliklarina sahiptir.
Temsilciyi segmenlere bagimli kilacak mahiyette hukuki bir kural veya arag
bulunmamaktadir. Dolayisiyla temsilcilerin sorumsuzlugu séz konusudur.
Hukuki agidan bakildiginda da temsilcileri kendilerini se¢enleri her anlamda
dikkate alma anlaminda bir yiikiimliiliik s6z konusu degildir. Temsilcilerin
gorevden alinmasi, gorevinden elcektirilmesi miimkiin degildir. Ornegin
temsilcilerin kendilerini se¢enlerin baskisi sonucunda istifasi veya se¢ilmeden
Once veya sonra bos bir istifa mektubu hazirlamig olmasi s6z konusu olamaz.
1958 tarihli V. Cumhuriyet Anayasasi’nin 27. maddesine gore: “Hi¢bir Meclis
tiyesi hi¢chir emredici vekalete bagli olmaksizin se¢ilirler.”
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3) Temsili Rejimin Krizi

Bu anlamda birgok belirti gosterilebilir. ilk olarak kisisel ¢ikarlarin
dikkate alinmasi s6z konusudur. Kaynaginda temsilciler sadece kamu yararini,
toplumsal ¢ikar1 somutlagtirmak, dile getirmekle yiikiimliidiirler. Zaman i¢inde
acik veya kurnaz bir tarzda kisisel ¢ikarlarinda g6z 6niinde bulundurulabilecegi
kabul gormeye baslamistir. Bilindigi iizere Fransiz Devrimi Le Chapelier
Kanunu ile mesleki ¢ikarlarin temsil edildigi orgiitleri kaldirmisti. O donemde
bu yolla sadece vatandaglarin kamu yararini belirleme arastirmasi yoluyla
milletvekillerini secerek iradeleri agiklayabilecegi kabul edilmekteydi. Ancak
XIX. ylizyildan itibaren sendikalar ve dernekler anlaminda ekonomik ve
sosyal amagh belirli konularla sinirli kisisel ¢ikarlarin orgiitlenebilmesi ve
yayginlagmasi kabul gdrmiistir.

Bugiin bu tip orgiitlenmeler tamamiyla kabul goérmekte ve siyasi ve
idari anlamda temsil edilmeleri de yadsinmamakta bilakis tesvik edilmektedir.
Hatta bunlar sivil toplumun ayrilmaz bir parcasi, demokrasinin gdstergesi
olarak anlasilmakta ve degerlendirilmektedir. Ancak s6z konusu kuruluslarin
rolleri kamu yararimin belirlenmesi anlaminda smirlidir. Bunlarin yasal
diizenlemede bulunma haklar1 s6z konusu degildir. idari anlamda ise rolleri
kural olarak istisaridir. Ancak gercekte sendikalar ve dernekler secilmis
otoritelerin partnerleri (ortaklar1) olmay1 amaglayan davranis igerisindedirler.
Meslek odalarinin bir kismi1 kamusal bir hiiviyette kazanmaya baslamistir. Bu
sebepledir ki Anayasanin 135. maddesinde;

“Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluglart ve iist kuruluslari;
belli bir meslege mensup olanlarin miisterek ihtiyaglarm karsilamak,
mesleki faaliyetlerini kolaylastirmak, meslegin genel menfaatlere uygun
olarak gelismesini saglamak, meslek mensuplarinin birbirleri ile ve halk ile
olan iliskilerinde diiriistliigii ve giiveni hakim kilmak iizere meslek disiplini
ve ahlakini korumak maksadi ile kanunla kurulan ve organlar: kendi iiyeleri
tarafindan kanunda gésterilen usullere gére yargi gézetimi altinda, gizli oyla
secilen kamu tiizelkisilikleridir.” hilkmii ongorilmiistiir.

Ekonomik, sosyal ve siyasal kisisel ¢ikarlari savunan Orgiitler
secilmis siyasi kurumlarin islevlerine miidahil olmaya baslamistir. Bu
durum temsili rejimin krizinde aldatict tarzda kullanilan bir yontem olarak
nitelendirilmektedir. Bahse konu orgiitler siyaset biliminde baski gruplar
olarak adlandirilmakta ve bunlarin bilinen belli bash 6rnekleri de sendikalar
ve siyasi partilerdir. S6z konusu orgiitler secilmisleri etkileme, {izerlerinde
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baski kurma anlaminda temsilcilerin ifade hiirriyetini sinirlama ve kaldirmaya
gidebilecek bir noktaya ulagsmaktadir. Dolayisiyla emredici vekalet kurumu
degisik bir tarzda giiniimiizde yeniden belirmis gibidir.

4) Temsili Rejimin Elestirisi

Temsil genellikle demokratik rejimin modern degisimine teknik bir
yenilik gibi bir anlam kazanmak suretiyle girmistir. Bu bakis agisindan temsil
halkin dogrudan iradesini agiklamaya imkan taniyacak orijinal mekanizmalara
bagvurmasinin sonucunda gecerliligini yitirdigi sOylenilmektedir. Ancak
temsil bir gerceklik veya gozlemlenen bir durum gibi egemen giiciin varlig
icin demokrasinin isleyisinin imkansizligina bagli olarak bir zorunlulugun
sonucu gibi belirmis ve varligim1 korumaktadir. Bu zorunlulugun taninmasi
temsilin demokratiklesmenin gelismesinden vazge¢gme anlami tagimadigi
kuskusuzdur.

Bu anlamda bilinen bazi reformlar s6z konusudur:

-Segimlerin  kisa, uzatilmasi kural olarak kabul edilmedigi ve
yenilenebilir bir nitelik tagimasi (Anayasa madde 77, 78),

-Temsilcilerin kamu gorevlisi olmalarinin yasaklanmasi (Anayasa
madde 82),

-Segim siirecine ekonomik otoritelerin miidahalede bulunmak suretiyle
denetim.

Toplumsal gosteri tekniklerinin bizzat kullanilmasi hali hari¢ egemen
giiclin ayricaliklarinin agiklanmasi araci gibi hukuki olmayan tam anlamda bir
gosteri muzafferiyeti tarafindan rekabet halini giiniimiizde ifade eden temsil
bu varligimmi korumaktadir. Gliniimiiz i¢in bu sorunun ¢oziimsiiz bir sorun
oldugunu sdylemek yanlis olmaz.

Temsili rejime bagh olarak olusan iradenin halk veya milletin
iradesini yansitma anlamindaki tereddiit ve elestiri, bu tiir iradenin
neticesinde olusan yasal diizenlemelerin uygulanmasi siirecinde de devam
eder. Halkin iradesini tam yansitip yansitmadig1 hususu tartismahyken,
bu iradenin iiriinii yasalar1 halk tarafindan belirlenmeyen ve halka
dogrudan sorumlu olmayan bir topluluga taninmasi elestiriye sebebiyet
vermektedir. Coziim tarzi olarak yargida jiiri sistemi ve yargic ve
savcilarin secimle belirlenmesi onerilmektedir.
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V-§ DANISTAY, YARGI BAGIMSIZLIGI VE
TARAFSIZLIGI

“Danistayorijinindezamanla bireylerin haklarinive hiirriyetlerini
koruyan dikkate deger olgiide etkili bir harekete doniisen mutlak
bir erkin iyi isleyisini saglamak i¢cin olugturulmustur. Bu durum
aksi vaki olmayan ve bir gelisimle girisimin mantiki nedenidir.
Zira baslangicindan beri diizen endisesiyle hakkaniyet kurallart
yoluyla devletin mutlak otoritesini dindirmek soz konusudur. Bu
durum mutlak iktidarin kaybolmasiyla bireyin haklaryla kamu
yararmin hukuki ayricaliklarint dogrudan dengeleme ilkesinin
hukuk kuralarina doniismesidir.”

Alexandre Parodi
Danistay Onursal Eski Bagkan Yardimcist

Bu yiiksek yargi yeri hakkinda degerlendirme yapmak sanildig1 kadar
kolay degildir. Bununla birlikte ilk bakista yapilacak islem basit ve kolay gibi
goriinmektedir. Danistay bir yargi yeri olarak idari yargmin zirvesinde yer
alan yiiksek bir mahkemedir. Diger yandan bu Yiiksek Mahkeme Hiikiimete
yardimel olan, ona tavsiyelerde bulunan bir kurumdur. Nihayet Danistay
kamu sektoriiniin en st derecede sorumlularini arasindan Hiikiimetin se¢imde
bulundugu bir kamu gorevlileri havuzu olusturur.'® Bir bagka deyisle Danistay
ilk iki islevinin yaninda devlet i¢inde Ozellikle idari Orgilitlenme anlaminda
anahtar rolii oynar. Ozelligi ve 6zgiinliigii olan bir takim Kurum ve Kurul
iiyelerinden bir kism1 Danigtay mensuplari arasindan belirlenir, atanr.

Idari rejimin benimsendigi iilkelerde Danistay’in kokeni her iilkenin
tarihinde saklidur.

Baslangicta Damistay politik bir organ olarak ortaya ¢cikmis, zaman
icinde yargisal bir hiiviyet kazanmstir.!"” Politik organ olma niteliginin

yaninda asil olarak giiniimiizde Danistay’in yargisal yetkileri 6n plana
¢ikmaktadir.

1 ARNOULT Erik —- MONNIER Francois: Le Conseil d’Etat, Juger, conseiller, servir, Pa-
ris 1999, sh.47.

17 Bkn. ATAY Ender Ethem: “Fransa’da Adli Yargi-Idari Yargt Ayrimr”, Kamu Hukuku Ar-
sivi, Y1l 1, Ekim 1998.
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Strayr Devlet adiyla 1868 yilinda kurulan, XIX. yilizyilin ilk
yillarinda baslayan islahat ve yenilesme hareketlerinin en Gnemlilerinden
biri olarak nitelendirilen Danistay, Ulkemiz anlaminda “Devletin kimliginin
giivencesidir.” benzetmesi bir abart1 olmamasi1 gerek. Bu Yiiksek Yarg: veri

devletteki doniisiimiin merkezinde bir yer isgal etmekte olup. devletci
bir vapiyla demokratik bir yapidan kaynaklanan siyasi mantik ve bu
mantifin geregi olan hak ve hiirrivetler ile arasinda bir denge rejimi
olusturmaktadir.

Devlet yasaminda yasanilan ¢alkant1 ve koklii degisiklikler karsisinda
Danistay, devletin siirekliliginin bir simgesi gibi bu anlamdaki kurumlarla
birlikte Ulke tarihimizde dnemli bir yer isgal etmektedir. Tarihsel siirecte
devletin siirekliligi islevi yaninda bir devlet modeli olusturma anlaminda
da bir islev yiiklenmekte ve bu isleviyle de milli kimligin unsurlarindan
birini olusturmaktadir. Monarsi doneminde Danistay Padigsahin kisiliginde
beliren devlet ve Padisahin kisiligine bagimli olmasma ragmen, devletin
kurumsallagmasina yardimci olmustur. Zaman i¢inde Padisaha bagimlilik
ylirlitme organina yardimeci olma islevine doniismiis, yetkileri donemindeki
mukayeseli hukuk ve 6zellikle de Fransiz 6rnegindekine benzer bir sekilde
tedrici olarak geligsmis ve nihayet idarenin denetlenmesi ile zirveye ulagmistir.

Devleticindeki bu gelisim seyri Yiiksek Mahkemeye rejim degisiklikleri
ve kriz donemlerinde dahi varligini muhafaza etme imkani tanimistir. Bu
siireklilik hem ayni trendde gitmemis bazen biiyiik sikintilar yasanmis,
islevlerinin azaltilmasi ve hatta islevsizlestirilme girisimleriyle kars1 karsiya
kalmasi da s6z konusu olmustur. Baz1 koklii siyasal tercih degisimine iliskin
uygulamalarda -6rnegin 6zellestirme, yliksekogrenime giristeki katsayi ve
basortiisiine iligkin kararlarda oldugu gibi- yaptig1 yargisal denetim de siyasi
iktidarla arasindaki tansiyonun hat sathaya ulastigi durumlarda yaganmustir.

Tarihsel islevinin bir geregi ve sonucu olan devlet kimliginin bir
parcasi olma, devletin siirekliligini saglama anlaminda siyasal degisimin
etkilerinin yumusatilmasi seklinde somutlasmistir. Bu islev ozellikle
hukuk kurallarinin yorumlanmasinda kigisel hak ve hiirriyetlere oncelik
tanima ve Cumhuriyetin 6zellikleri ve kazanimlarinin korunmasi anlaminda
somutlagmistir.

Bu baglamda olmak tizere “Stkiydnetim komutanlarinin istemi tizerine
gorevlerine son verilen kamu personeli ile ilgili olarak 1402 sayili Stkiyonetim
Yasasinin 2. maddesinin 2766 sayili Yasa ile degisik son fikrasinda yer alan
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“.. Bir da ha kamu hizmetlerinde ¢alistirilamazlar.” hiikmiiniin sikyyonetim
stiresiyle simwrll olarak uygulanmasi gerekir”'® igtihadi birlestirme karari
takdire sayandir.

Danistay islevlerini yerine getirirken siyasi iktidarin bazi alanlardaki
yetkilerine simnirlar getirme anlaminda tereddiit etmemistir. Bu amagla
kararlarinda hukukun genel ilkelerine yer vermis bu ilkeleri tanimlayip idare
hukuku ile uyumlastirmaya gayret gostermistir. Bu yolla siyasi iktidarin
hukuktan sapma anlamindaki iradesi ve islemleri sinirlanmis ve dizginlenmistir.
Bununla birlikte bu islevi isin dogasindan kaynaklanan ve belki de asiriliga
kacan bir ifadeyle, “idarenin takdir yetkisini ortadan kaldirmama” basmakalip
ifadesiyle sinirlandirilmastir.

Danigtay modern anlamda devletin insasinda da onemli bir iglev
ylklenmistir. Bu anlamda kamu otoritesinin 6zel kisilerle ayni hukuk
kurallarina tabi olmas1 gerekliligini olusturmaya gayret gostermistir. Konuya
iliskin genel nitelikte metinlerin bulunmadig1 durumlarda idare hukukunun
tizerine inga edildigi temel ilkeleri olugturma yolunda ilerlemistir. Baglangigta
diger orneklerinde oldugu gibi “idare hukuku ayricaliklar hukuku” olarak
tanimlanmaktayken, liberal siyasi gelisim ve uygulamalar ile Cumhuriyet
idealinin birlikteliginden hareketle gercek bir degisim yasamis, devletin
hukuki otonomisi kavramini sorgulayarak bunun yerine hukuk devleti ilkesini
oturtmaya ¢alismis ve bu ilkenin savunuculuguna soyunmustur.

Damistay hukuki olarak baslangicindan itibaren yasal metinlerin
hazirlanmasinda etkili bir rol iistlenebilecek yetki ve kapasitededir. Bu
anlamdaki miidahale ve yardimi sadece sekli bir yiikiimliiliigiin ifas1 olarak
anlagilmamalidir. Bu durum Danistay’a hukuki diizenlemelerin igeriklerinin
olusturulmasinda da rol alma imkéni saglamaktadir. Damistay incelemesi
ve goriisiine sunulan metinlerin yiiriirliikteki hukuk kurallarina
uygunlugunu belirleme hukuk devleti ilkesinin koklesmesine yardimei
olur. Bu degerlendirme hiikiimetin siyasi tercihlerini ve uygulama koyma
yontemlerinin de sorgulanmasi anlamui tasir. Istisari goriislerinin yerindelik
degerlendirmeleriyle ilgili olmasi hallerinde her zaman baglayiciligi
sOylenemese de hukuki diizenlemelerin etkili bir yonlendirilmesi aract
olmaktadir.

Danistay’in islevinin en 6nemli boliimiinii olusturan yargisal denetim
islevi ilgili idari birimlerin sadece hukuka uygunluk gozetimi altinda

'8 Dan.IBK, 07.12.1989, E.1988/6, K.1989/4, Dan.Der., S.78-79.
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tutulmasini saglamakla kalmaz, normlarin olusumuna da katki saglar. Kurucu
mabhiyetteki bu islev li¢ tarzda somutlasir:

Ik olarak kanunun yorumu yoluyla kanun metninin lafzimn yeterli
olmadig1 durumlarda bu eksiklik giderilir. Bu yapilirken yasal metnin getirilis
sebebi ve hukukun genel ilkeleri bir arada diisiiniiliir.

Ikinci olarak yasal metinlerde diizenlemenin bulunmadigi hallerde
idare hukukunun ictihadi hukuk olma 6zelliginden hareketle, ilke ve kurallar
olusturulur.

Nihayet ¢ok genel bir kapsamda ilkelerin tanimlanmasi yapilir.

Ozetle Damistay’in merkezi idareye yardimer olma islevi ile idari
mahiyetteki uyusmazhklari: ¢coziimleme islevi birlikte idare hukukunun
olusumu ve uygulanmasimi gerceklestirir.

Danistay iiyelerinin disaridan belirlenmesi siirecinde politik amag ve
kaygilarin bulunmadigini sdylemek fazla bir iyimserlik ve temenni olur. Bu
olgu atamasi yapilacak adaylarin siyasilerle kontak temasi1 i¢inde olma gibi bir
davranis ve vefa duygulartyla hareket etme gibi bir netice dogurur. Atamay1
yapacak makami isgal eden kisi veya kisilerin kisa stireli makam isgalleri s6z
konusu ise fazla sorun yasanmaz. Ancak uzun siireli atama makami iggal etme
durumu bahse konu ise orta ve uzun vadede sorun yasanmasi kaginilmaz olur.

Damistay islevleri dolayisiyla gercek anlamda bir bagimsizhga
sahip midir?

Konuya iligkin ilk ilke her tiirli baskinin Oniine gegilmesi ve
engellenmesi igin bosalan kadrolara tetkik hakimliginden, daire kidemli
hakimligi, Danistay Savciligi, Danistay iiyeligi kidem esasindan hareketle
belirlenmelidir. Genel Kurul salonundaki oturma diizeninin olusumu Kurul
iiyeligine secilme ani1 esas alinmak suretiyle degiskenlik gdstermeyen bir
tarzda olusturulmalidir.

Ikinci olarak kararlarin oy ¢cokluguyla alinmasi gerekir. Oylarin degeri
esittir. Oy kullanmada siralama anlaminda bir kural bulunmamasi biiyiik bir
eksiklik degildir. Uyenin kullandig1 oydan dolayi higbir sekilde sorumlulugu
s6z konusu olmaz.

Bununla birlikte “bagimsizlik her seyden énce Devlet hizmetinde
bulunan kamu gorevlisinin kisiliginden kaynaklanir ilkesi” Danigtay
iiyeleri agisindan da gecerlidir. Hizmet ifas1 gili¢ sahibinin hizmetkar gibi
davranmamasi veya taraflarmm birinin baskis1 altinda pozisyonunu tayin
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etmis oyunu kullanmissa, diger meslektaslarinin goéziinde mesleki anlamda
onurundan taviz verdigi, onurunu zedeledigi yoniinde bir kanaat olusmussa
bagimsizligi anlaminda bir sorun s6z konusudur."’

Danistay’in Hiikiimete yardimei olma iglevi ile yargisal faaliyetin
birlikteligi agisindan bagimsizlik nasil bagdastirilacak sorusunun cevabi
onem kazanmaktadir. Bu durumda dahi bagimsizlik ilkesinin tam anlamiyla
mevcudiyetini korumay1 olumsuz etkilemez. Danistay uyusmazligi ¢ziimleme
makami olarak idari dairece verilen olumlu goriise ragmen bir karari iptal
edebilir. Dolayisiyla danisma islevi ile yargilama makami arasindaki dozaj
degiskenlik gosterir. Uyelerden bazilari idari davada bazilarmin uyusmazhig
¢ozen davada bulunmasi kariyer sorunu olup bir daire liyeliginden diger daire
iiyeligine gegmek miimkiindiir.?

SONUC

Devletin varlik sebebi en genel ifadesiyle bireylerin can ve mal
giivenligini saglamaktir. Buislev devletin siyaset mekanizmasiyla birlikteligini
zorunlu kilmaktadir. Siyaset devlet erkine ulasma ve/veya erki elinde tutmaya
caligma, en azindan bu erkin isleyisinde etkili olabilme gayreti, savasidir. Bu
catisma, miicadele devlet i¢inde erklerin olusum ve tanimlanmasinda da etkili
olmustur. Miicadelenin yontemi ve miicadele ile ele gegirilecek erkin yetkisi
ve etkinligi, siyasi sistem tanimlanmasinda etkili olur.

Yasama ve yiirlitme erkleri islevleri ve dogalar1 geregince siirekli
degiskenlik ve hareketli olmay1 gerektirir. Buerklerin dogasiduraganliga miisait
degildir. Ciinkii bu erkler siyasal tercihleri sekillendirip normatiflestirmek
ve bunu yaparken de toplumsal ihtiyaglar1 gidermek, baris, huzur, refah ve
uzlagmay1 gerceklestirmek zorundadirlar. Kural koyma aktivizasyonunun
yaninda, uygulama anlaminda da duraganlik islevin gerektigi Olgiide ifa
edilememesi anlamina gelir.

Yasama ve belli bir Ol¢iide de yiiriitme tilkenin hukuk sisteminin
olusumu ve siirekliliginde asli rolii listlenmektedir. Yargt ise hukuk sistemi
icinde ve bu sisteme bagli olarak toplumda bireysel veya kitlesel bazda
olusan catigma, sorun ve uyusmazliklarin nihai anlamda ¢oéziimlenmesi

Y LATOURNERIE Dominique: Le Conseil d’Etat “Au nom du peuple Frangais...”, Dal-
loz, Paris 2005, sh.8.

2 LATOURNERIE Dominique: age, sh.9.
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islevi ve erkidir. Bu erkin islevinin yerine getirilmesinde bir ¢atigma degil;
var olan hukuk kurallarmnin somut olaya uygulanmak suretiyle hayatiyet
kazandirilmasi s6z konusudur. Bu anlamda diger erkler yetkileri ¢cercevesinde
kurallar1 olusturup bunlar iizerinde degisiklikler yapabilirken; yargi hukuku
soylemek ve uygulamak disinda bir rol iistlenemez. Yarg: islevinin en ug
noktasi olsa olsa; kanun ve/veya diger kurallarin konulus sebebini, amacin
arastirmak ve/veya bunlarin esas fikrini ortaya koymak, somutlagtirmaktir.
Dolayisiyla hukuku uygulayacak ona hayatiyet verecek ve toplumsal ¢atigma
ve uyusmazliklari barig¢il yollarla ¢oziimleyecek yargi, hukukun kaynaklarim
degistirme girisim ve amaci olmaksizin bunlarla bagli ve bunlar1 uygulamak
durumunda olan kamusal bir islevdir. Bu yoniiyle yargig, diger erkleri kullanan
kisilerden farklilagir ve bu yolla adalet ve hakkaniyeti ger¢eklestirme iglevini
yiiklenir. Islevsel anlamdaki farklilk yargicin diger kamu gorevlilerinden
statli olarak da ayrilmasi bagimsiz hareket edebilme yetkisiyle donatilmak
suretiyle saglanabilir.

Yargicin bu o6zelligi, niteligi diger erkleri kullananlarin {istiinde
olmasini saglamak i¢in degil; islevinin gerektigi gibi yerine getirmesi amacina
ulagsmasini saglamak i¢indir. Yargilama etkinlik, kabul edilebilirlik ve giiclinii
bagimsiz olma 6zelliginden alir. Bu 6zellik ise yargilama islevini listlenen
yargig¢larin her tiirlii baski, tehdit, etkilemenin disinda tutulmasiyla saglanabilir.
Yargi¢c uyusmazliklarda bunlara uygulanacak hukuk kurallarini tespit edip
catisan ¢ikarlar arasinda dengeyi adalet ve hakkaniyet duygularindan hareketle
tesis edecektir. Adaletin denklestirici ve dagitict 6zelliklerini bir arada goz
oniinde bulunduran yargi¢, yargilama islevinin simgesi olan Themis gibi
uyusmazligin taraflarini bilmeyen, gérmeyen onlara karsi bu anlamda gozii
kapali duyarsiz olmalidir. Bu 6zelligini ne 6l¢iide daha fazla yerine getirirse
islevi ve kararlarinda isabet o 6l¢iide artar.

Yargicin bagimsizligi ve adilligi ayn1 zamanda bu 6zelliklerine iliskin
herhangi bir kugkunun da olmamasimi gerektirir. Hukuki diizenlemelerin
Otesinde yarginin tarafsizligi yoniinde bir kanaat olugmus, tarafsizligi ve
adilligi konusunda siipheler var ise yargi bagimsizlig1 kagit tizerinde kalmaya
yonelik bir ilke olur. Yargic uyusmazligin taraflari anlaminda bunlarin
nitelik ve &zelliklerinden etkilenmeyen bunlara karst nesnelligini koruyan
ve koruyabilecek bir konumda olmali, tutum ve davranis sergilemelidir.
Dolayisiyla yargi bagimsizligi ve tarafsizligi ilkesi basta anayasa olmak tizere
pozitif hukukun diizenlemelerinde yer almanin o6tesinde islerligini somut
ve giincel olaylarla da kanitlamasi gereken bir durumu ifade eder. Maalesef
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bu anlamda Ulkemizde ilkenin basarili bir sinav verdigini her zaman igin
sOyleyebilmek miimkiin degildir. Bu olumsuzlugun giderilmesi s6z konusu
ilkelere gercek anlamda inanmak, saygi gdstermekle miimkiin olabilir.
Yasama ve 0zellikle de yiiriitmenin bu ilkeye yonelik yaklagimi cok dnemlidir.
Aksi yondeki davranis ve uygulamalar diger erklerin hukukiligin Gtesinde
mesruiyeti ve saygmligi agisindan olumsuz neticeler dogurur.

Demokratik ¢agdas devlet anlayisina gore devlet erkini kullanan
kurumlarin yetki ve sorumluluklari belli olup aralarinda bir ¢ekisme rekabet
soz konusu olamaz. Aralarindaki iligki islevlerinin etkinlestirilmesi ve
dengelenmesi anlaminda bir igbdliimii, paylasimi ve dayanigmasidir.

Evrensel bir deger ve ilke ve ayni1 zamanda da anayasal bir hiikiim
olarak yargi bagimsizligi, devletin temel islevlerinden 6zginliigiiyle ayrilan
ve hukuk devletinin 6nde gelen bir ilkesi olma anlami tagir. Kavram kurumsal
anlamda yargmin ve bireysel anlamda da yargicin diger devlet erklerine
yani yasama ve yiiriitmeye, yliriitmenin pargast ve somut uygulayicist olan
idareye, basina kamuoyuna ve kisilere kars1 bagimsizligidir. Bu bagimsizligin
kendilerine kars1 ileri siiriildiigii erkler ve diger unsurlar tarafindan kabullenilip,
saygl duyulmasi gerekir. Aksi takdirde her erkin kendi hukuk uygulayicisi,
sorun ¢oziiclisii kisacast yargisii yaratmasi, hukukun pargalanmasi ve
siibjektiflestirilmesi s6z konusu olur.

Cagdas hukuk ve siyasal sitemlerinde yargt bagimsizlig1 anayasalarda
ongoriilen ve koruma mekanizmalariyla glivence altina alinmaya galisilan
tarihsel siire¢ anlaminda da erkler ayriligi ilkesinin dogal seyrinin bir
neticesidir. Erkler ayriligi ilkesinin olusumu ve siirekliligi evrensel degerler ve
bunlardan beslenen hukukla saglanir. Hukuk devlet erklerinin varlik sebebi,
islevlerinin ve mesruiyetlerinin kaynagidir. Hukukun varligimi tehdit eden
tehlikeye diisliren her ¢aba, gayret ve miicadele bireye, topluma ve yargiya
zarar Verir.
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