YUCE DIVAN VE SORUNLAR

Omer Faruk EMINAGAOGLU"

Yiice Divan gorevini hangi makamun yerine getirecegi ya da bu Divan'in
nasil olusacag tilkemizde her zaman tartisilan ve tizerinde uzlasilamayan
bir konudur.

1924 Anayasas1 doneminde Ytice Divan, Yargitay Genel Kurulu'nun
kendi tiyeleri arasindan sectigi on bir yargig ile Danistay Genel Kurulu'nun
kendi tiyeleri arasindan sectigi on yargig ile toplam yirmi bir ytiksek yar-
gictan olusmakta; Divan ve baskan ile on dort tiyesiyle toplanmakta, diger
alt1 kisi yedek tiye olarak kalmakta idi. Yiice Divan, siirekli gorev yapan
bir organ olmay1p, TBMM tarafindan gerek goriildiigiinde, anilan sekilde
olusmaktayda.

1961 Anayasasi doneminde Yiice Divan gorevi, Anayasa Mahkemesi'ne
verilmistir.

1982 Anayasast hazirlanirken Ytice Divan, tizerinde ¢ok tartisilan bir
konu olmus; ancak bu gorev sonugcta Yargitay yerine yine Anayasa Mah-
kemesi'ne verilmistir.

Yiice Divan, Cumhurbaskani’ni, Bakanlar Kurulu tiyelerini, Yiiksek
Yargiclar1 ve Sayistay Baskan ve tiyelerini, gorevle ilgili suclardan dolay:
yargilamaktadir. Anayasa Mahkemesi tiyeleri, (gerek Anayasa Mahkeme-
si'ndeki gerekse Ytice Divan’daki) gorevleri ile ilgili suclardan dolay1 Yiice
Divan’da yargilanmaktadir.

Bugiin Anayasa Mahkemesi, on bir asil ve bes yedek tiye olmak tizere
on alt1 kisiden olusmaktadir. Yiice Divan, on bir kisi ile toplanmaktadir.

Yargitay Cumhuriyet Savcist.
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* Anayasa Mahkemesi tiyelerine gorevle ilgili sug¢ ithaminda bulunul-
mast halinde, Anayasa Mahkemesi'nin gorevlerine iliskin 2949 sayil1 Yasa
uyarinca, bir Anayasa Mahkemesi tiyesi 6nsorusturmaci olmakta, sorustur-
ma agilmasi halinde ise ti¢ tiye sorusturma kurulunda gorevlendirilmekte;
suclananlar, bu kurulun karari ile Yiice Divan’a sevk edilmektedir. Yiice
Divan yargilamalarina, dnsorusturmaci ya da sorusturmaci tiyeler katilama-
maktadir. Bu durum, 5271 sayil1 (yeni) CMK’'nin 23 /2. maddesinde ayrica
ifade edilmistir. Bu baglamda, iki tiyeye gorevle ilgili “ayn: olaya yonelik”
su¢ ithaminda bulunulmussa, 6nsorusturma ve sorusturma asamasinda
gorev alan tiyeler de dustiniildtigtinde, geride Yiice Divan’a katilmakta
engeli olmayan on tiye kalmaktadir ki, bu durumda Ytice Divan toplana-
mamaktadir. On sorugturma agsamasina gerek duyulmamasi durumunda
ise, i tiyeye gorevle ilgili “ayni olaya yonelik” sug ithaminda bulunuldu-
gunda, geride yine on kisi kaldigindan Yiice Divan toplanamamaktadir.
Bu durum, sonugta kisinin yargilanma hakkini elinden alan ve fiilen ortaya
cikan “yarg1 engelidir”.

Anayasa Mahkemesi Ictiiztigii'ne gore ise, sorusturma agilabilmesi
(yani sorusturma kurulunun gorevinin baglayabilmesi) i¢cin Anayasa Mah-
kemesi karar1 gerekmektedir. Sorusturma acilabilmesi igin igtﬁzﬁge gore
Mahkeme'nin karar vermesi arandiginda ise, 5271 sayili CMK'nin 23/2.
maddesi yoniinden bir engel ortaya ¢cikmaktadir. 23/2. maddeye gore, so-
rusturma asamasinda gorev alan yargiclar, kovusturma asamasinda gorev
alamamaktadir. Sorusturma agilmasi karar1 da, bir sorusturma islemidir.
Bu baglamda Anayasa Mahkemesi'nin bir tiyesi hakkinda, Anayasa Mah-
kemesi'nce sorusturma acilmasi karari verilmesi durumunda, bu karari
veren {iyeler Yiice Divan’da gorev alamayacaklarindan, bir tiyeye gorevle
ilgili su¢ ithaminda bulunulmasi durumunda bile, sonucta yargilayacak
organ yani Yiice Divan toplanamamaktadir.

* 5271 sayili (yeni) CMK'nun 23/3. maddesiyle getirilen bir hitkiim-
le, onceki yargilamada gorev alan yargiclar, yargilamanin yenilenmesi
stirecinde gorev alamamaktadir. Yiice Divan’da yapilan bir yargilama
nedeniyle yargilamanin yenilenmesi isteminde bulunulmas: durumunda,
onceki heyette yer alan on bir yargi¢ ¢ikartildiginda, geride Yiice Divan't
olusturacak on bir kisi kalmamakta, dolayisiyla Yiice Divan’da yargilama-
nin yenilenmesi istekleri sonucsuz kalmaktadir.

* Yargilamanun iki dereceli yapilmasi, yani verilen bir hitkkmiin, yasa
yolu basvurusu ile ikinci derecede incelenmesi, sonugta adil yargilanmay:
da ilgilendiren insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi'nin (IHAS) 6. maddesi
ile korunan bir haktir. Ulkemiz yéniinden (onay belgesi hentiz Avrupa
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Konseyi Genel Sekreterligi'ne verilmediginden) baglayici olmayan 7 no’lu
protokoliin 2. maddesinde, en yiiksek yargi organinda yargilanma duru-
munda, iki dereceli yargilamanin zorunlu olmadig: belirtilmektedir. Burada
ise karsimiza, “en yiiksek yargr organ” kavraminin tanimlanmasi sorunu
¢ikmaktadir. En ytiksek yargi organi ne demektir? Yamt son derece basit
olup, konusunda en uzman olan ve ytiiksek yargiclarin gorev aldig: yarg:
organidir. Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi, sézlesme gercevesinde sorun-
lar1 ¢ozerken, fiili durumu da her zaman gozetmekte, sadece diizenleme
ile yetinmemektedir. Peki Yiice Divan, ceza yargilamasinda uzman olan
yargiclardan mi1 olusmaktadir? Anayasa Mahkemesi'ne hangi kurumlardan
hangi sayida se¢cim yapildigi ve fiili durum gozetildiginde, Yiice Divan’da
ceza yargilamasimda uzman olan yargig sayisi hicbir zaman ¢ogunluk sayiya
bile (alt1 sayisina) ulasmamaktadir. O halde Anayasa Mahkemesi, anaya-
sal yargida uzman en tist mahkeme niteliginde olmasma ragmen; Yiice
Divan, agirlikli olarak ceza yargilamasinda uzman olmayan yargiclardan
olustugundan, nesnel anlamda ceza yargilamasinda uzman olan en {tist
mahkeme niteliginde degildir. “Yiicelik” sifati, yargiladig1 kisilerden degil,
alaninda uzman olmasindan kaynaklanmalidir. Ulkemizde ceza yargila-
masinda uzman olan en iist merciin Yargitay Ceza Genel Kurulu oldugu
tartismasizdir. Bu nedenle, kapsaminda kalmamasi ve de hentiz baglayici
olmamasi nedeniyle 7 no’lu protokol hitkiimlerinin Yiice Divan yoniinden
uygulanamamas, ayrica IHAS m 6. maddesi yoniinden Yiice Divan yargila-
malarinin iki dereceli olmamasi, IHAS a aykirilik olusturmaktadir. Kaldi ki
BM Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesi'nin 14/5. maddesi, adil yargilanma
konusunda, iki dereceli yargilamay1 istisna 6ngérmeden zorunlu tutmak-
tadir. Bu durumda Anayasa’nin 90/son maddesi gozetilip, uluslararasi
sozlesmelere yasalar karsisinda tisttinliik tanindiginda ve Anayasa’da bu
“sozlesmelere uygun olarak” yorumlandiginda, Yiice Divan'in verecegi karari
ikinci derecede inceleyecek bir yarg: organi da bulunmamaktadir.

* 2949 sayili Yasa'da 14 Temmuz 2004 tarih ve 5221 sayili Yasa ile
degisiklik yapilarak, “Yiice Divan sifatiyla yapilan yargilamanin gerekli kildig
durumlarda genel, katma ve ozerk biitceli dairelerde calisanlar ile hakim, savct ve sa-
yistay denetcileri ... gecici olarak baskanin istemi tizerine Anayasa Mahkemesi'nde
gorevlendirilir.” hitkmii eklenmistir. Yiice Divan yargilamasini, Anayasa
Mahkemesi bagkan ve iiyeleri kurul olarak yapmaktadir. {lk derece niteli-
gindeki bu yargilamada, karutlarla dogrudan dogruyalik, ytizytiizelik ilkesi
uyarinca, kurulun dogrudan temasta olmasi, yani yargilamay buitiintiyle
Kurul'un yapmasi ve ytirtitmesi, olan ve de olmasi gereken bir durumdur.
O halde, Ytice Divan’da gegici gorevli yargi¢c ve Cumhuriyet Savcilarr’ min
gorevinedir, bu kisiler hangi asamada ve ne sekilde gorev iistleneceklerdir?
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Yargilamada yer alamayacaklarina gore, yargilama disinda ne yapacak-
lar, Yiice Divan’da ne gorevi iistleneceklerdir? Bu kisilerin Yiice Divan’da
gorevlendirilmeleri, Yiice Divan’in ceza hukukunda uzman olmamasinin
kabul ve itirafi midir? Gortilmekte olan davalar hakkinda tavsiye ve telkin
yasagl, ayn1 zamanda yargilamay1 yapan heyette yer almayan kisiler icin
de s6z konusudur.

Yiice Divan yargilamasinda raportor yargic kullanilmasi, bu yargila-
manin ayn1 zamanda ilk derece yargilamasi niteliginde olmas1 nedeniyle,
ancak yargilamay1 yapan kurul icerisinden miimkiind{ir. Anayasa Mahke-
mesi raportorlerinin ya da bu sekilde gecici olarak gorevlendirilen yargic
veya Cumhuriyet Savcilari’nin, Kurul’da yer almamalar: ve alabilecek
hukuksal konumda olmamalar1 nedeniyle, Yiice Divan yargilamalarinda
yer alabilmeleri ya da gorev tistlenmeleri hukuksal degildir.

Anilan yasa ile getirilen bir diger diizenleme, genel, katma ve 6zerk
biitceli kurumlarda calisanlar ile Sayistay denetgcileri de Yiice Divan yar-
gilamalarinda gegici olarak yukarida belirtilen sekilde gorevlendirilebil-
meleridir. Bu gorevlendirme resmi bilirkisilik niteliginde degildir, olamaz
da ...Ytce Divan Baskan ve iiyeleri, konular veya sorunlari, kendi hukuki
bilgileri ile ¢cozmek durumundadirlar. Hukuksal bilgi ile ¢oziilemeyen
konularda ise, kendilerini aydinlatmak icin tarafsiz bilirkisilerden goriis
veya miitalaa almalar1 gerekmektedir. Bunun bir baska yolu bulunma-
maktadir. Anilan kisiler ceza yargilamalarinda gerek duyulmas: halinde
bilirkisi olarak dinlenen kisilerdir. Yapilan yasa degisikligi ile, ceza yar-
gilamasinda yeni bir yol yaratilmis; Yiice Divan, kendi (gegici) kadrolu
bilirkisini olusturmustur. Bu kisiler “gdrev siiresince farkli ozliik haklarina
sahip olmalar karsisinda” mahkeme baskanina karsi bagimsiz degildirler.
Hukuken bilirkisi niteliginde olmamalari, kaldi1 ki mahkemeye organik
olarak bagh tarafsiz bir bilirkisilikten de s6z edilememesi karsisinda, bu
kisiler neden Ytice Divan’da gorevlendirilmektedirler? Yant, Yiice Divan'in
ceza yargilamasinda uzman olmamasidir.

Yiice Divan gorevi, ceza yargilamasinda uzman olan ytiksek mah-
kemeye ait olmalidir. Anayasa Mahkemesi agiklanan hukuksal sorunlar
gozetildiginde ve ceza yargilamasinda uzman da olmadigima gore, Ytice Di-
van gorevine simsiki sarilmasinin dile getirilmeyen tek gerekgesi, Divan’da
yargilanacak kisiler gozetildiginde, bu durumun Mahkeme’ye kattig1 “giic
ve konumdan” kaynaklanmaktadir. Oysa bir hukuk devletinde, sorunlara
ve konulara hukuksal bakis acisi ile yaklagilmalidir.
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