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GİRİŞ

Bilindiği gibi 3 Ekim 2001 tarih ve 4709 sayılı Kanun’un 14. maddesiyle
 getirilen düzenlemeyle Anayasa’nın 36. maddesi değiştirilmiş ve maddedeki deyişle ‘adil yargılanma hakkı’ anayasal bir nitelik ve güce kavuşturulmuştur. Yine 7 Mayıs 2004 tarih ve 5170 sayılı Kanun’la Anayasa değiştirilmiş ve bu Kanun’un 7. maddesiyle
 getirilen düzenlemeyle “usulüne göre yürürlüğe konulmuş temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası andlaşmalarla kanunların aynı konuda farklı hükümler içermesi nedeniyle çıkabilecek uyuşmazlıklarda milletlerarası andlaşma hükümlerinin esas alınması” hükmü Anayasa’nın 90. maddesine eklenmiştir. Ayrıca 3 Ağustos 2002 tarih ve 4771 sayılı Kanun’un 6. ve 7. maddeleri
, 23 Ocak 2003 tarih ve 4793 sayılı Kanun’un 1. ve 3. maddeleri
 ve 15 Temmuz 2003 tarih ve 4928 Sayılı Kanun’un 6. maddesiyle
 Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin
 Türkiye hakkında verdiği ihlal kararlarından sonra ilgili mahkemeler önünde yargılamanın yenilenmesi yolu açılmıştır. Bütün bu düzenlemeler uluslararası sözleşmelerin ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadının bundan sonra iç hukuktaki değerlendirmeler ve düzenlemelerde artan oranlı bir etki yapacağını açıkça göstermektedir. 

Ne var ki, uluslararası alanda özellikle insan haklarıyla ilgili sözleşme ve gelişmelerin iç hukuktaki çeşitli karar ve düzenlemelerde öteden beri dikkate alındığı zaten bilinen bir olgudur. Gerçekten, örneğin Anayasa  Mahkemesi’nin bazı kararlarında Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’ne
  göndermede bulunmaktan geri kalmadığı görülmektedir (K.94/42-1, AMKD/30: 194; K.02/36, AMKD/38: 605). Dahası, konu bu Sözleşme’nin birtakım yazarlarca en önemli ya da anahtar nitelikli maddesi olarak nitelenen (Akıllıoğlu, 1995: 314; İnceoğlu, 2002: 382; Sudre/Picheral, 2003: 13) ve adil yargılanma hakkını düzenleyen 6. maddesi olunca
, konuyla ilgili uluslararası alandaki gelişme ve değerlendirmelerin önünde sonunda iç hukuka yansımayacağını düşünmek her halde safdillik olacaktır.
 Bütün bunlara ek olarak, Türkiye Cumhuriyeti’nin Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin yargı yetkisini tanıması ve yukarıda değinilen düzenlemelerle kavrama anayasal bir nitelik kazandırması ve bu mahkemeyi sanki bir temyiz organı konumuna getirmesi, bu mahkeme önündeki davaların neredeyse yarıya yakınının 6. maddeyle ilişkili olması nedeniyle, adil yargılanma hakkının uygulayıcı devlete yüklediği gerekliliklerin kapsam ve içeriğinin analiz edilmesini zorunlu kılmaktadır. Nitekim Anayasa Mahkemesi’nin birtakım kararlarında doğrudan Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 6. maddesine değindiği (K.80/11, AMKD/18: 98; K.98/15, AMKD/35: 229, 230) bazı kararlarında ise daha ileri bile giderek Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin 6. maddenin ihlal edilip edilmediğiyle ilgili olarak verdiği bazı kararlara göndermede bulunduğu dikkati çekmektedir (K.02/42, AMKD/38: 626). Her halde, konunun önümüzdeki yıllarda bolca gündeme getirileceği ve tartışılacağı anlaşılmaktadır. 

 6. madde okunduğunda
 ve maddenin içeriğine bakıldığında, adil yargılanma hakkınının çok geniş bir ilkeler bütününü dillendirdiği görülmektedir. O kadar ki, ilkenin doğrudan doğruya hukuk devletine ilişkin bir anlam ve içeriği bulunmaktadır (Brumarescu,
 1999: 61; Sovtransavto Holding, 2002: 72. Ayrıca Eroğul, 1997: 24; İnceoğlu, 2002: 383).
 

Maddede adil yargılanma hakkının iki ana ekseninin tanımlandığı görülmektedir. Bunlardan birincisi yargılamayı yapacak organı ve belli bir süre içerisinde bitirilmesi gereken yargılamanın yöntemini birtakım ilkelere bağlamaktadır. İkincisi ise sanığın yargılama boyunca sahip olduğu hakların özetini vermektedir. Dolayısıyla, bütünüyle adil yargılanma hakkının içeriğinin irdelenmesine ayrılacak bir çalışmanın son derece kapsamlı olması kaçınılmazdır. Bu nedenle, yüksek lisans tezi gibi çalışmalar bakımından konunun incelenmesine belli bir sınır getirilmesi gerektiği açıktır.

Gerçekten, konunun analitik olarak belli parçalara ayrılması mümkün gözükmektedir. Mantıksal olarak düşünüldüğünde, bir olayda adil yargılanma hakkının ihlal edildiğinin öne sürülebilmesi için belli aşamalardan geçilmesi gerekmektedir. Her şeyden önce, ortada bir hak iddiasının tartışıldığı bir dava ya da bir ceza davası söz konusu olmalıdır. İkinci olarak, bu davada yargılamayı gerçekleştirecek bir organ olmalıdır. Nihayet, yargılama bu organ tarafından gerçekleştirilmeli ve hak ya da suç iddiası bir sonuca bağlanmalıdır. Görüldüğü gibi, bu aşamalardan geçilen bir olayda ilgili kişi ikinci ve üçüncü aşamalar bakımından adil yargılanma hakkının gözetilmediğini savlayabilecek durumdadır.
 Dolayısıyla ilkede yer alan savunma hakkı gereklilikleri bir kenara bırakılırsa (ya da yargılamanın gerçekleştirilmesi içerisinde eritilirse), ilkenin yargılamayı gerçekleştiren organ ve yargılamanın gerçekleştirilmesi olmak üzere iki öğeden oluştuğu görülmektedir. Birincisi söz konusu organın organizasyonel yönünü, ikincisi ise işleyiş yönünü kapsamaktadır.
 İşte bu çalışmada, adil yargılanma hakkının birinci öğesi, yani yargılamayı gerçekleştiren organın organizasyonel yönüne ilişkin maddenin öngördüğü ilkeler; maddedeki deyişle ‘yasayla kurulmuş, bağımsız ve tarafsız bir mahkeme’ kavramı incelenecektir.

Çalışmadaki bir diğer sınır, konunun yalnızca Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadı çerçevesinde ele alınmasıdır.
 Bu yolun izlenmesinin, maddede yer alan bağımsızlık ve tarafsızlık gibi son derece kapsamlı içeriğe sahip ilkeler düşünülürse, dağılmayı önleyeceği ve sistemleştirmeyi kolaylaştıracağı açıktır. Buna ek olarak, böyle bir yolun izlenmesi bir başka açıdan da konuyu sınırlamayı mümkün kılmaktadır: Buna göre, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin örneğin “bağımsız bir mahkeme sayılmak için üyelerin filanca yolla atanması gerekir” gibi bir değerlendirme yapmadığı bütün olaylar bakımından olasılıklar son derece kapsamlı olacağına göre, yalnızca olayda incelenen meseleyi temel alarak, deyim yerindeyse, bir çeşit negatif içerik analizi yapmak meseleyi iyice kolaylaştırmaktadır.
 Dolayısıyla, çalışmada yalnızca konuyla ilgili kararlar ekseninde bir çözümleme yapılacak ve örneğin ihlale ulaşılan durumlar bakımından ne yapılsa idi ihlal olmazdı sorusuna değil; ne yapılmıştır da ihlal olmuştur ve bu bağlamda ne yapıldığında ihlal olabilecektir sorusuna yanıt aranacaktır. Böyle bir yaklaşım olanağını ise, çalışmada Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin kararlarında ortaya konulan değerlendirmelerle sınırlı kalınması sunmaktadır. 

Bunlara ek olarak, izleyen satırlarda fazlasıyla ortaya konulacağı gibi, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin konuyu her olayın kendine özgü özellikleri bakımından ayrı ayrı ele aldığı ve bir sonuca varırken genel teorik ilkelerden çok, uygulamayı ve uygulamanın bireye somut etkisini gözönünde bulundurduğu not edilmelidir. Akademik bir kaygıyla değil, önündeki işi zayıf durumdaki birey açısından bir an önce somut bir sonuca bağlama kaygısıyla hareket eden bir mahkemenin normal karşılanması gereken bu tutumu sayesinde Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadına dayanarak inceleme yapmanın önemi ortaya çıkmaktadır.
 İşte çalışmada tam da bu sınırlılık çerçevesinde akademik açıdan bir sistemleştirme çabasına girilecek ve mümkün olduğu kadar bundan sonraki düzenlemeler ve değerlendirmelere ışık tutulmaya çalışılacak; en azından konuyla ilgili bundan sonra yapılabilecek değerlendirmelerin belli bir sistem içerisinde gerçekleştirilmesine olanak tanıyacak bir analiz yapılacaktır.

Nihayet ilgili kişinin söz konusu maddenin mahkeme kavramının öğeleri bakımından kendisine tanıdığı haklardan vazgeçtiği ya da öyle kabul edildiği durumların (feragat) bu çalışmada dikkate alınmadığı belirtilmelidir. 
Çalışmada bu sınırlılıklar çerçevesinde bir analiz yapılacağından çalışmanın kavramsal çatısı da esasen Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin kararlarına dayandırılacaktır. Bununla birlikte, kavramsal çerçeveyle ilgili önemli bazı noktalara değinmek kaçınılmaz gözükmektedir.

Her şeyden önce belirtmek gerekir ki, 6. maddede yer alan “fair trial” deyişinin Türkçe’ye nasıl çevrilmesi gerektiği konusunda çeşitli yazarlar arasında uzlaşma sağlanamadığı görülmektedir. Resmi metinde “adil yargılanma” olarak yer alan bu deyişi kimi yazarlar adil yargılama/hakkaniyete uygun yargılama/doğru yargılama olarak çevirirken (Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 265) kimi yazarlar da Anayasa ve resmi metinde yer alan deyişi temel alarak  adil yargılanma (İnceoğlu, 2002: 1) kavramsallaştırmasını kullanmaktadırlar. Konuyla ilgili daha yerinde bir kavramsallaştırmaya ulaşılması için, kavramlar içeriklere işaret ettiklerine göre, “fair trial” deyişinin içeriğine bakmak gerekmektedir; daha doğrusu, bu kavramın işaret ettiği hakkın içeriğine bakmak gerekmektedir. Bu tür bir içerik analizi göstermektedir ki, “fair trial”, yalnızca yargılanma yöntemiyle ilgili değil; ama ondan çok daha kapsamlı bir içeriğe sahip bulunmaktadır. Bir kere, madde, ceza davalarının yanısıra medeni alandaki davaları da kapsadığından “yargılanma” deyişinin eksik olduğu açıktır; zira ‘yargılanma’ ancak ceza davasındaki bir sanığın maruz kaldığı yargısal süreci dillendirmektedir. Dolayısıyla, kavramsallaştırmada ‘yargılanma’ değil; ‘yargı’ deyişinin kullanılmasının her halde daha yerinde bir yaklaşım olacağı açıktır. Kaldı ki bu deyişin, ‘yargılanma’daki pasif anlamın kaldırılması nedeniyle, yargı organlarının aktif olarak yaptığı işi ‘yargılanma’ deyiminden çok daha yetkin bir şekilde tanımladığı da tartışmasızdır. Sonuç olarak, kavramın ikinci kelimesi ‘yargı’ olmalıdır. Kavramın birinci kısmı bakımından ise ‘adil’ deyişinin yeterliliği sorgulanmalıdır. Acaba, resmi metinde kullanılan ‘adil’ deyişi kavramın işaret ettiği içeriğin bütün yönlerini niteleyebilmekte midir? Kanımca, bu deyiş maddenin esasını anlatmakla birlikte, yargısal sürecin bütününde izlenecek yöntemin doğru/dürüst/düzgün olması gerektiğini vurgulamakta yetersiz kalmaktadır (Eroğul, 1997: 22).
 Bu nedenden ötürü, “fair trial” deyişinin Türkçe’de “doğru/dürüst/düzgün yargı” olarak kavramsallaştırılması daha yerinde bir tutum olarak gözükmektedir. Dolayısıyla bu çalışmada, 6. maddede yer alan “fair trial” deyişi “düzgün yargı” olarak kavramsallaştırılmıştır.

Kavramsal çerçeveyle ilgili değinilmesi gereken bir diğer nokta, çalışmanın her bölümünün başında yapılan tanımların hiçbirisinin Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin kararlarında doğrudan ortaya konulmadığıdır. Mahkeme, ileride bolca görüleceği gibi, ilkelerle ilgili olarak teorik bir tanım yapmaktan ısrarla kaçınmakta ve ilkelerin içeriklerini her olaya göre ayrı ayrı yorumlama yoluna başvurmaktadır. Dolayısıyla, çalışmanın temel tezlerinden birisi, düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme kavramının teorik olarak tam bir tanımının verilemeyeceği; bu kavramsallaştırmanın içeriğinin Mahkeme’nin içtihadı ışığında her olay bakımından ayrı ayrı şekillendirilmesi gerektiğidir.
  

Bununla bağlantılı bir diğer nokta, ilkelerin kavramsallaştırılmasında bu ilkelerin içiçe geçmişliklerinin dikkate alınması gerektiğidir. Örneğin bir organ yasallık ilkesine aykırılık nedeniyle düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme olarak nitelenemiyorsa bağımsızlık ya da tarafsızlık ilkelerine aykırılık bakımından da; ya da, bağımsızlık ilkesine aykırılık bakımından mahke olarak nitelenemiyorsa tarafsızlık ilkesine aykırılık bakımdan da mahkeme olarak nitelenemeyebilmektedir. Dolayısıyla, çalışmanın bir diğer tezi, düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme kavramsallaştırmasında kavramı oluşturan ilkelerin içiçe geçmişliklerinin ve karşılıklı ilişkilerin mutlaka göz önünde bulundurulması gerektiği; ilkelerin tanımlarının birbirlerinden yalıtılmış bir şekilde düşünülmemesi gerektiğidir.     
Yine kavramsallaştırmayla ilgili değinilmesi gereken ve çalışmanın üçüncü tezini oluşturan son nokta ise, bütün bu özelliklerine rağmen “mahkeme” kavramsallaştırmasında Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadı ışığında belli ana önermeler geliştirilebileceği ve bu önermelerin ileride yapılacak düzenlemeler için belli kalkış noktaları sunma potansiyeline sahip olduğudur; nitekim çalışmanın izleyen bölümlerinde bu konuyla ilgili birçok dayanak noktası rahatlıkla bulunabilecektir. 

Bu kavramsal çerçeve yaklaşımı göstermektedir ki, çalışmada beslenilen ana kaynak Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin konuyla ilgili  kararlarıdır.  İnternetin yaygınlaşması bu kaynaklara bir tıkla ulaşmayı artık mümkün kılmaktadır. Çalışmada gönderme yapılan kararların hepsi bu kaynaktan alındığı gibi; gerek görüldüğünde, Mahkeme’nin resmi sitesinde yer alan Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin Türkçe, İngilizce ve Fransızca metinlerinden (ayrıca bazı kararların Fransızcalarından) karşılaştırmalı olarak yararlanılmıştır. 

Ancak, bu tür bir tez konusunun yalnızca insan hakları hukuku değil; aynı zamanda farklı dallarda uzmanlık bilgisi gerektiriyor olması da inkar edilemez bir gerçektir. Üstelik konu, bu alanların hepsinde uzmanlık bilgisine sahip olmayı gerektirecek kadar derindir. Bu nedenle yeri geldikçe öğretiden yararlanılmıştır. Nihayet, her ne kadar çalışmada Türkiye’de mevcut yasal ve pratik durum hakkında herhangi bir kapsamlı inceleme yapılmış olmasa da, geçmişteki düzenlemeler hakkında verilen kararlar çerçevesinde ortaya konulan yaklaşım gözler önüne serilerek gelecekteki düzenlemelere ışık tutulması ve Anayasa Mahkemesi’nin ilkeler hakkındaki çizgisinin gösterilerek kavramsallaştırmaya belli bir oranda katkı sağlanması amacıyla Yüksek Mahkeme’nin konuyla ilgili kararları çalışmaya dahil dedilmiş ve yeri geldikçe bu kaynaktan beslenilmiştir.

Çalışma ‘yasallık’, ‘bağımsızlık’, ‘tarafsızlık’ ve ‘açıklık’ olmak üzere dört ana bölümden oluşmaktadır. Her bölüm, ilkelerin bölüm başlarında verilen tanımları esas alınarak alt bölümlere ayrılmış ve ilkeler ana öğelerine ayrılmıştır. Her öğe ilgili içtihatta ortaya konulan yaklaşım çerçevesinde irdelenmiş ve kavramsallaştırılmıştır. 

Ancak yine de unutulmamalıdır ki, çalışmada kurgulanan kavramsallaştırma bu çalışmaya özgü bir sistemleştirme çabasının ürünüdür.  Zaten tez ile ulaşılmak istenen de temel olarak budur. 

1. YASALLIK 

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin
 6. maddesinde yer alan düzgün yargı hakkı çerçevesinde
 “mahkeme” kavramının Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadında karşımıza çıkan kurucu ilkelerinden en başta geleninin “yasallık” olduğu
 kabul edilebilir.
 Zira hukuk devleti ilkesini benimsemiş ülkelerde, bir mahkemenin “organizma” olarak var olması için en başta
 onun hukuk nezdinde var olması gerektiği kuşkusuzdur.

İlkenin tanımında genel itibariyle herhangi bir sorunla karşılaşılmadığı dikkati çekmektedir: “ ‘Yasanın öngördüğü mahkeme’ koşulu yargılamada doğal (yahut kanunî) yargıç güvencesini getirmektedir. Bu kural gereğince, bilindiği gibi, gerek mahkemelerin kuruluş ve yetkileri, gerek izleyecekleri yargılama usülü yasama yolundan kanun yolu ile ve dava konusu olay ortaya çıkmadan önce saptanacaktır. Bu suretle kişi yahut olaya göre yargılama mercii oluşturma yolu kapanacak, olası keyfilikler önlenecektir.” (Gözübüyük / Gölcüklü, 2002: 280; vurgu aslında) ; “Yasayla kurulmuş mahkeme kuralı gereğince, gerek mahkemelerin kuruluş ve yetkileri, gerekse izleyecekleri yargılama usulü, yürütmenin düzenleyici tasarrufları ile değil, yasa yoluyla ve dava konusu olay ortaya çıkmadan önce saptanacaktır.” (İnceoğlu, 2002: 224, 225). 

 Anayasa Mahkemesi de konuyla ilgili bir kararında şöyle demektedir: “Herkesin kanunun genel olarak koyduğu görev ve yetki esasları ile belli olan hâkim tarafından yargılanması, kişi güvenliğinin baş koşuludur. Kişilerin kanunî (yani doğal) hâkiminden başka mercilerce muhakeme edilmesi bu alanda özel bir işleme tabi tutulması, hukuk devletinin asla kabul edemeyeceği bir tutum teşkil eder. Onun içindir ki ceza mahkemelerinin yetki ve görevleri ile ilgili kanun hükümlerinin, kamu düzenini ilgilendirmesi nedeniyle, ceza soruşturmasının her evresinde mahkemelerce kendiliğinden gözönünde bulundurulması olanağı ve zorunluluğu vardır.” (K.71/21, AMKD/9: 319).  

Bununla birlikte, tezin sorunsalı bağlamında yetkin bir tanım şu şekilde yapılabilir: Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadında, düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme kavramının kurucu ilkelerinden biri olarak yasallık, bu çalışmada kavramsallaştırıldığı biçimiyle, “bir mahkemenin kuruluşunun, konu bakımından yetkisinin, yargılama yönteminin ve bağlayıcı karar verme yeteneğinin tam bir şekilde yasa yoluyla davadan önce açıkça belirlenmiş olmasıdır.” 

Öte yandan, ilkenin aslî unsurlarının değerlendirilmesinin yapılması ilkenin en az  tanımı kadar önemlidir. Zira böyle bir çabanın başarıyla sonuçlanması hem somut durumların çözümlenmesini kolaylaştıracak hem de mahkeme kavramının ilkesel öğelerinin analitik bir şekilde ortaya konulmasını sağlayacaktır. Bu nedenle, bu bölümde, önce ilkenin tanımına ilişkin en sorunsuz noktalara değinilecek, daha sonra da burada yapılan tanımın konuyla ilgili olası karışıklıklara getirdiği açıklıklar ortaya konulacaktır.

1.1. DAR ANLAMDA YASAYLA KURULMA

Mahkeme içtihadında yasallık ilkesinin ortaya koyduğu en tartışmasız gereklilik, yargılamayı yapan organın (mahkeme olarak adlandırılsın ya da adlandırılmasın) saf varlığının (organik kuruluşunun) ve konu bakımından (görev yönünden) yetkisinin davadan önce yasal bir düzenlemeyle açıkça ve tam olarak belirlenmiş olmasıdır.
 Bu ilkenin temel amacı, mahkemenin kuruluşunun ve işleyişine ilişkin esasların yürütme organının keyfî iradesine bırakılmamasıdır (Harris/O'Byle/Warbrick, 1995: 239). Birçok kararda kısaca değinilen ve sözleşmeye taraf bütün devletlerce de kabul edilen bu sonuca 6. maddenin en kaba okumasıyla bile ulaşmak zaten mümkündür.

Anayasallığın da bir yasallık olduğu elbette tartışmasızdır (Le Compte, Van Leuven, De Meyere, 1981: 56; Piersack, 1982: 33; Uluslararası Af Örgütü, 2000: 158). Anayasa Mahkemesi de aynı görüştedir (K.75/87, AMKD/13: 438).

Burada bir yanlış anlamayı önlemek için Mahkeme’nin “yasa” (law, loi) kavramına verdiği anlamın ortaya konulması gerekmektedir. Mahkemeye göre sözleşmede geçen “yasa”, yasama organının yanısıra yargı içtihatları tarafından da belirlenebilen ve “ulaşılabilirlik” ile “öngörülebilirlik” niteliklerine sahip olan düzenleme veya düzenlemelerdir: “7. maddede geçen 'yasa' kavramı ile sözleşmenin diğer maddelerinde gönderme yapılan yasa kavramı aynı anlama gelmektedir: Ulaşılabilirlik ve öngörülebilirlik gibi niteliksel gereksinimleri karşılayan, yasama organı tarafından çıkarılan kanunların yanısıra yargısal içtihatlar."
 (Coeme and Others, 2000: 145; aynı yönde S.W., 1995: 35; E.K., 2002: 51. Ayrıca Greer, 1997: 9; Renucci, 1999: 177; Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 143, 144).
 Zaten Mahkeme’ye göre bir yasada yargı organlarının doldurmak zorunda kalacağı bazı boşluklar olması kaçınılmazdır (S.W., 1995: 36).
 Demek ki, 1. Yasama organının “yasa” adı altında yaptığı düzenlemelerin yanı sıra içtihadi kararlar da yasa kavramından sayılmaktadır, 2. Ancak her iki şekilde de ortaya çıkabilecek olan yasanın iki niteliğe
 sahip olması gerekmektedir: açıklık (ulaşılabilirlik) ve öngörülebilirlik (düzenlemenin doğuracağı sonuçların öngörülebilmesi anlamında).

Konuyla ilgili duraksamaya yol açabilecek bir diğer nokta ise, yasanın uluslararası hukuka uygun bir şekilde kurulmayan bir devletin yasama organı tarafından çıkarılan bir yasa olması durumunda 6. maddeye uygunluk meselesinin ne olacağıdır. ‘Cyprus’ kararında Mahkeme bu durumu değerlendirmiş ve uluslararası hukuka uygun bir şekilde kurulmuş olmayan bir devletin yasama organınca yapılan düzenlemenin yasayla kurulma şartını karşılamada yeterli görülmesi gerektiğini belirtmiştir. Mahkeme’ye göre önemli olan, ilgili mahkemenin kendisine dayanarak işleyebileceği (ulusal) bir anayasal ya da yasal temelin varlığıdır  (Cyprus, 2001: 236, 237).

Ancak hemen belirtmek gerekir ki, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadına göre bir organın yasayla kurulmuş bir mahkeme olması için o organın ilgili kanunda “mahkeme” olarak adlandırılması gerekmemektedir. “Mahkeme” kavramı “özerk” bir kavram olarak (‘an autonomous concept’) düşünülmekte; kavrama kendine özgü bir anlam verilmektedir (İnceoğlu, 2002: 154, 155).
 Diğer bir deyişle, yasayla kurulma şartı (ve diğer şartlar) yerine getirildiği takdirde “kurul” adı altındaki bir organ bile mahkeme olarak görülebilmekte; bazı idari işlevler yerine getiren bir organın yargısal işlevler yerine getirdiği sırada bir mahkeme olarak görülmesi mümkün olmaktadır :    “[ilgili organ] , Avusturya hukukunda ilgili devletin mahkemelerinden biri olarak düzenlenmemiştir. Bununla birlikte bu organ, 6. maddenin amaçları açısından bakıldığında, belirli yöntemleri kullanarak ve hukuksal temellere dayanarak olayın çözümünü ve belirlemesini (to determine matters) yapabilme yeteneğine sahip olma özelliği nedeniyle, mahkeme kavramının anlamına sahip bulunmaktadır. [söz konusu organ], (...) yasayla kurulmuş bir mahkemedir.” (Sramek, 1984: 36; vurgular burada yapıldı); “Mevcut davada [ilgili organın], yargısal görevlerini yerine getirirken yasayla kurulmuş bir mahkeme olup olmadığı tartışılmamıştır. Bu kurullara kendi alanlarıyla ilgili konularda bağlayıcı karar verme yetkisini tanıyan İngiltere hukuku, bu işlemin yargısal bir fonksiyon niteliğinde olduğunu kanıtlamaktadır.” (Campbell and Fell, 1984: 76; Gautrin and Others, 1998: 57. Konuyla ilgili ayrıca Renucci, 1999: 176; İnceoğlu, 2002: 154, 155).

Dolayısıyla, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadında düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme kavramının uzmanlık mahkemeleri kurulabilmesini engelleyip engellemediği, bu konuda belli sınırlılıklar ya da şartlar olup olmadığı incelenmesi gereken bir meseledir. 

Konuyla ilgili kararlarında Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, ‘mahkeme’ deyiminin ilgili ülkenin standart yargısal mekanizması içerisindeki klasik bir yapılanmayı simgeler bir biçimde anlaşılmaması gerektiğini belirtmekte; bu konuda 6. ve diğer maddelerdeki ilkelerle uyumlu olması kaydıyla ayrıksı düzenlemeler yapılabileceğini kabul etmektedir (X., 1981: 53; Campbell and Fell, 1984: 76; Lithgow and Others, 1986: 201).
 ‘X.’ ile ‘Campbell and Fell’ davalarında yalnızca bu sonucu belirtmekle yetinen Mahkeme’nin, ‘Lithgow and Others’ kararında konuyla ilgili biraz daha açıklama yaptığı görülmektedir. Buna göre, mahkeme kavramı “yeterli güvenceleri sağladığı sürece belli sayıda özel konulu davaları çözen (‘to determine a limited number of specific issues’) bir organizmayı (‘body’) kapsayabilir. (...) [dava konusu organın] örgütsel yapısını ve bu organ önünde izlenecek yöntemi belirleyen düzenlemelerin (...) herhangi bir mahkemeye ilişkin düzenlemelerle benzer nitelikte olduğu kaydedilmelidir.” (Lithgow and Others, 1986: 201).

Bu bağlamda Mahkeme, 6. maddenin, patent hukuku, aile hukuku gibi bazı alanlarda uzmanlık mahkemeleri ya da özel mahkemeler kurulmasını önlemediği görüşündedir (Sramek, 1984: 36; British American Tobacco Company Ltd., 1995: 77. Ayrıca Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 280). Dolayısıyla, böyle bir durumda yapılması gereken, organın ilgili devletin normal yargısal şemasında hangi yerde hangi ad altında yer aldığının ya da bu tür mahkemelerin gerekli olup olmadıklarının teorik olarak (‘in abstracto’) araştırılması değil; 6. maddedeki gerekliliklerin (yasayla kurulma, bağımsızlık, tarafsızlık, vs.) bu organ nezdinde karşılanıp karşılanmadığının saptanmasıdır (Weeks, 1987: 61; McMichael, 1995: 80; Rolf Gustafson, 1997: 45; Şahiner, 2001: 43).   

Türkiye’nin taraf olduğu ve Devlet Güvenlik Mahkemeleri’nin yapısının 6. maddeye uygunluğunun araştırıldığı birçok davada Mahkeme bu yaklaşımının örneklerini vermiştir. Mahkeme’ye göre Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin görevi bu tür uzmanlık mahkemelerinin gerekli olup olmadıklarının teorik olarak araştırılması değil, bu mahkemelerin yapılarının ve bu organlar önündeki işlemlerin 6. maddedeki gereklilikleri bu mahkemelerin pratikleri açısından karşılayıp karşılamadıklarının araştırılmasıdır (birçokları arasından İncal, 1998: 70; Şener, 2000: 57).   

Demek ki Mahkeme, ilgili organın örgütsel yapılanmasının ve yöntem kurallarının 6. maddedeki diğer şartlarla (bağımsızlık, tarafsızlık, yukarıda incelenen yöntem güvenceleri, tam yetkililik, vs) uyumlu olması durumunda uzmanlık mahkemelerinin kurulmasını Sözleşme’ye aykırı bulmamakta; ilgili devletin normal yargısal mekanizmasının dışında kalan düzenlemelerin bu sınırları aşmamak şartıyla Sözleşme’yle uyum içerisinde oluduğunu kabul etmektedir. 

Anayasa Mahkemesi ise bu konuda tutarlı bir içtihat oluşturamamış, zaman zaman Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadı doğrultusunda, zaman zaman da bu içtihattan farklı bir yönde karar almıştır.

Konuyla ilgili ilk kararlarından birinde Yüksek Mahkeme, hakem sıfatıyla kendisine başvuran hakimin yargı makamı olup olmadığını incelemiş ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadından farklı olarak bu soruya olumsuz yanıt vermiştir: “Sözü geçen kanun bir kısım hakemlerin Yargıtay Başkanı veya mahallin yüksek dereceli hukuk hakimi olacağını göstermiştir. Ancak bu hakemlerin aynı zamanda hakim oluşları bu davaların bir mahkemede görüldüğünü kabule elverişli değildir. (...) itirazın, yetkisizlik bakımından reddine (...) oybirliğe ile (...)” (K.63/43, AMKD/1: 114, 115).

Yüksek Mahkeme benzer şekilde ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadından ayrılarak ilgi odalar ve borsaların disiplin cezası verirken mahkeme olduklarını kabul etmezken şu akıl yürütmeyi kullanmıştır: “Odaların ve borsaların tüzel kişilikli kamu kurumu oldukları (...) kanunun (...) maddelerinde açıklanmıştır. Odaların ve borsaların bu niteliklerine ve bunların üyeleri bu meslek teşekküllerinin mensupları durumunda bulunduklarına göre, (...) odalar ve borsalar tarafından kendi üyelerine uygulanan disiplin cezalarına ait (...) kararlara karşı (...) kazai mercilere başvurma yolu kapatılmıştır. (...) yargı denetimini önleyen hükmün iptaline (...)” (K.63/190, AMKD/2: 33).  

Aynı sonuca ulaşılan bir başka kararında ise Yüksek Mahkeme açıkça şöyle demiştir: “Bu makamlar, Anayasa’nın kastettiği anlamda münhasıran yargı mercileri olarak kurulmadıkları gibi, bu makamlarda görev almış olanlar da hakim sıfatını taşımamaktadırlar. Bundan ötürü bu heyetler ve makamlar (...) yargı mercilerinden sayılamazlar.” (K:64/44, AMKD/2: 157; vurgu burada yapıldı).

Nihayet, konuyla ilgili son kararlarından birinde Yüksek Mahkeme, ilgili ilçe seçim kurulu başkanlığının Anayasa Mahkemesi’ne başvurabilecek bir mahkeme olup olmadığını değerlendirirken konuyla ilgili biçimsel yaklaşımının çarpıcı örneklerinden birini vermiştir: “Bir kuruluşun mahkeme sayılabilmesi için karar organlarının hakimlerden teşekkül etmesi, yargılama tekniklerini uygulayarak ve genelde dava yolu ile uyuşmazlıkları ve anlaşmazlıkları çözümlemekle görevli olması ve Anayasa’da sayılan ve başında bir yüksek mahkemenin bulunduğu yargı düzenlerinden birinde yer alması gereklidir. (...) Başta Yüksek Seçim Kurulu olmak üzere seçim kurulları Anayasa’nın yargı bölümünde yer almadıkları gibi yargı organlarının sahip olması gerekli olan ve yukarıda sayılan anayasal niteliklerin tümüne de sahip değildirler. (...) Seçimle ilgili uyuşmazlıkları kesin nitelikte olarak çözümlemiş olmaları, Yüksek Seçim Kurulu’nun tümünün yüksek yargıçlardan kurulu bulunması, il ve ilçe seçim kurulu başkanlarının yargıç olmaları bu kurulların mahkeme olarak nitelendirilmeleri için yeterli değildir. (...) Seçim kurulları ve seçimlerle ilgili yasa hükümleri kendine özgü bir çözüm ve kurallar bütünüdür. Bu nedenlerle başvuran ilçe Seçim Kurulu Başkanlığı’nın ‘Mahkeme’ deyimi içine girmediği kabul edilerek (...) itirazın başvuranın yetkisizliği yönünden reddi gerekir.” (K.92/7, AMKD/28: 139, 140; vurgu burada yapıldı).
        

Bununla birlikte, Yüksek Mahkeme icra tetkik merciinin mahkeme olup olmadığını incelerken Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin özerk kavram yaklaşımının benimsenebileceğinin ilk örneğini vermiştir. Yüksek Mahkeme bu kararında yukarıda gönderme yapılan ‘Sramek’ kararına benzer bir şekilde şöyle demiştir: “İcra tetkik mercii görevini yapanlar hakim sıfatını taşımaktadırlar. (...) İcra hakimleri kendilerine sunulan şikayet ve itirazları, belli usule uyarak yargılamakta ve objektif hukuk kurallarını bu şikayet ve itirazlara uygulamak suretiyle bunları kesin hükme bağlamaktadırlar. Bu fonksiyonu gören icra tetkik mercilerinin mahkeme olarak kabul edilmeleri gerekir.” (K.65/57, AMKD/3: 220; vurgu burada yapıldı. Aynı yönde K.67/15, AMKD/5: 119; K.74/41, AMKD/12: 358, 359).

Yüksek Mahkeme benzer şekilde disiplin yargılaması yapan askeri organların mahkeme olup olmadığını incelerken şöyle demiştir: “Anayasa Koyucu disiplin mahkemeleri başkan ve üyelerinde hakimlik niteliğinin bulunmasını zorunlu saymamıştır. (...) Disiplin Mahkemesi bir askeri yargı yeridir, belirli davalara bakar, kuruluşu, işleyişi Anayasada açıklanan ilkeler uyarınca özel kanunla düzenlenmiştir, gerek ad ve gerek anlam itibariyle (...) ‘bir davaya bakmakta olan mahkeme’dir.” (K.78/6,  AMKD/16: 18; vurgu burada yapıldı).     

Yüksek Mahkeme’nin Sayıştay'ın durumunu değerlendirdiği bazı kararları da bu tür bir “özerk kavram” yorumunun benimsenebileceğini göstermektedir. İç hukukta "mahkeme" olarak doğrudan adlandırılmış olmasa bile, bir tür "hesap mahkemesi" niteliğiyle Sayıştay, diğer ilkelerle uyumu bir yana, 6. madde anlamında bir "mahkeme" olarak kabul edilebilir. 1961 Anayasası döneminde -mahkeme olup olmadığı çok daha fazla tartışmalıyken bile- Sayıştay, bir tür hesap mahkemesi olarak kabul edilmiştir. Anayasa Mahkemesi'nin konuyla ilgili ilk kararı bu doğrultuda olmakla birlikte (K.69/5, AMKD/7: 169-173) Yüksek Mahkeme daha sonraki bir kararında Sayıştay'ı bir mahkeme olarak nitelememiş ve bunu temellendirirken Sayıştay'ın Anayasa'nın yargı bölümünde yer almamasına da dayanmıştır (K.73/11, AMKD/11: 144). Görüldüğü gibi Yüksek Mahkeme bir kararında mahkeme kavramını "özerk" bir kavram olarak düşünürken bir başka kararında daha biçimsel bir yorum benimsemiştir.
 Ancak kabul etmek gerekir ki bu yorumdan sonra bile Sayıştay daha çok bir hesap mahkemesi olarak benimsenmiş ve 1982 Anayasası'nda bu doğrultudaki bir yoruma daha elverişli bir şekilde düzenlenmiştir.
       

Burada yapılan tanımdan çıkarılması gereken bir diğer husus, bu konudaki düzenlemelerin ya da varsa içtihadın en azından öngörülebilir nitelikleri ve prosedürleri açık bir şekilde ortaya koymuş olması gerekliliğidir. Konuyla ilgili en önemli ve öğretici karar ‘Coeme and Others’ kararıdır. Bu nedenle, kararın ilgili yerlerinin biraz uzunca da olsa alıntılanması konunun anlaşılması bakımından yararlı olacaktır: “Mahkeme, başvurucuların [ilgili temyiz mahkemesi] önündeki davaları sırasında Anayasa’nın 103. maddesinin uygulanmasını mümkün kılan herhangi bir yasanın yürürlükte olmadığına dikkati çekmektedir. 103. maddenin 2. fıkrası, parlamentonun [ilgili mahkeme] önündeki prosedürü düzenlemesi gerektiğini belirttiği gibi, 1831 Anayasası’nın 139. maddesi de aynı gereksinimde ısrar etmiştir. Öte yandan, Bay Coeme, avukatlarının yardımı sayesinde, dava boyunca izlenecek yöntemsel kurallardan bütünüyle habersiz de değildir. Bu kurallar hukuk teorisinden ve -[ilgili mahkemenin] 12 Temmuz 1865 tarihli kararıyla sınırlı olmakla birlikte- içtihattan çıkarılabildiği için, Bay Coeme’nin, [bu mahkeme] önünde de normal mahkemelerde görülen davaların prosedürel kurallarının izleneceğini bilmemesi düşünülemez. O, böyle bir akıl yürütmeye 19 Haziran 1865 tarihli yasanın 7. maddesi yoluyla da -bu yasa yalnızca belli koşullarda uygulanmak için çıkarılmış olsa bile- ulaşabilirdi. [Adı geçen mahkemedeki] savcı bu sonuca kendiliğinden ulaşmış ve 3 Kasım 1995’teki sorgulamada bunu başvuruculardan bazılarının avukatlarına açıklamıştır. 5 Şubat 1996’da dava başladığında Mahkeme Başkanı, davanın Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 190. maddesine uyarınca görüleceğini söyleyerek davada normal mahkemelerin yöntemsel kurallarının izleneceğini belirtmiştir. Bununla birlikte, [ilgili mahkemenin] bütün yargıçlarının katıldığı bir oturumda karar alacağı durumlarda, normal mahkemelerin yöntemsel kurallarının birebir uygulanmayacağını davalı devletin hükümeti de kabul etmektedir. 12 Şubat 1996’daki ara kararında [adı geçen mahkeme], normal mahkemelerin yötemsel kurallarının bunlar ‘mahkemenin bütün yargıçlarının katıldığı bir oturumda karar alacağını düzenleyen yöntemsel şartlarla uyumlu olduğu ölçüde’ uygulanacağını belirtmiştir. Dolayısıyla, taraflar izlenecek yöntemsel kuralları detaylarına kadar yetkin bir şekilde saptayamamışlar (‘ascertain’) ; [bu mahkemenin], Belçika Parlamentosu tarafından düzenlenen normal bir ceza davasına ilişkin kuralları ne ölçüde ve nasıl değiştireceğini ya da geliştireceğini öngörememişlerdir (‘foresee’). [Adı geçen mahkeme], benimsenen çerçevedeki kuralları tanımlamamakla, yönteme ilişkin bir belirsizlik unsuru (‘an element of uncertainty’) üretmiştir. [Bu mahkeme] normal ceza davalarındaki yöntemsel kurallarda belli değişiklikler yapma olanağını kullanmamış olsaydı bile savunma hakkı -belli bir kuralın dava süresince uygulanıp uygulanmayacağı kesinlikle bilinemeyeceğinden- zorlaşmış olacaktı. Dolayısıyla (...) [bu organ] 6. madde anlamında başvurucuları yargılayacak ‘yasayla kurulmuş’ bir mahkeme değildir. Sonuç olarak, 6. maddenin 1. fıkrasının ihlaline...” (Coeme and Others, 2000: 100, 101, 108, 110).                              

Görüldüğü gibi bu karardan konuyla ilgili olarak çıkarılması gereken önemli sonuçlar vardır: 1. Mahkemenin yalnızca saf varlığının yasayla kurulmuş olması “yasayla kurulma ilkesi”nin doğurduğu gereklilikleri karşılamamaktadır. 2. Mahkemede izlenecek yöntemin de yasayla belirlenmiş olması gerekmektedir.
 3. Bu iki koşulun yanısıra, bir diğer koşul daha vardır. O da, bu belirlemelerin açıkça yapılmış olması; mahkemede izlenecek prosedürün düzenlemelere bakılarak ayrıntılarına kadar öngörülebilir olmasıdır.

‘Coeme and Others’ kararında karşılaşılan bir diğer önemli husus, yargı organının yorumlama yetkisine getirilen sınırdır. Daha önce belirtildiği gibi Mahkeme, “yasa” kavramı içine yargı içtihatlarından çıkan düzenleyici kararların da dahil edilebileceğini belirtmektedir.
 Ancak bu kararda görülmektedir ki bunun bile bir sınırı vardır: Mahkemenin ya kendi yorumu / belirlemesi açık ve öngörülebilir olmalıdır (karardan doğrudan çıkan sonuç)
 ya da yargı organı bu yorumu / belirlemeyi yaparken temel ilkeleri yasa ile açıkça belirlenmiş olan bir düzenlemeyi yorumlamalıdır (karardan mantıksal olarak çıkan sonuç). 

Öte yandan, hangi düzenlemelerin temel hangilerinin ise ikincil bir nitelik taşıdığı tam bir kesinlikle saptanamamaktadır.  Diğer bir deyişle, mahkemenin “saf“ kuruluşunun yasayla gerçekleştirilmesi ilkesinin, mahkemenin kuruluşuna ilişkin bütün ayrıntıları kapsayıp kapsamadığı tartışmalıdır. İnceoğlu’nun da değindiği gibi konu, Mahkeme önünde tartışılmamakla birlikte komisyonda tartışılmıştır. Komisyon’a göre, yasayla kurulma, mahkemenin sadece yargı yetkisi içinde yer alacak konuların belirlenmesini değil, kuruluş ve yer bakımından yetki de içinde olmak üzere mahkemenin organizasyonuna ilişkin kuruluşunu da kapsamaktadır. Ancak “bu zorunluluk, yasanın yargı teşkilatına ilişkin bütün detayları kapsaması anlamına gelmemektedir, örgütlenmeye ve yargı yetkisine ilişkin temel kuralların düzenlenmesi yeterlidir, bazı konularda bir yasal düzenleme ile yürütmeye yetki devredilmesi, yürütme işleminin hukuka aykırılığı ve keyfi olup olmadığı yargı denetimine tabi olması halinde, yasallık ilkesine aykırı olmamaktadır.” (İnceoğlu, 2002: 159). Dolayısıyla, yargı teşkilatının örgütsel çerçevesinin ana unsurlarının (ancak bu unsurlarda tam bir açıklık yoktur) belirlenmesi yeterli görülebilir ki Komisyon, iş mahkemelerinin kurulmasına bölgenin gereksinimine göre karar verme yetkisini yürütmeye bırakan düzenlemeyi yasayla kurulma ilkesine aykırı bulmamıştır. Sonuç olarak Komisyon’a göre, kuruluş şekli ve görevleri yasayla belirlenmiş bir mahkemenin hangi yerde kurulacağına ilişkin yetkinin ihtiyaçlar göz önünde bulundurulmak şartıyla yürütmeye bırakılması sözleşmeye aykırı düşmemektedir (İnceoğlu, 2002: 159, 160; Gözübüyük / Gölcüklü, 2002: 281). 

İnceoğlu’na göre bu sonuç, 1402 sayılı Kanun'un sıkıyönetim bölgelerinde Milli Savunma Bakanlığı’nca gerekli görülen yerlerde yeteri kadar askeri mahkeme kurulacağını düzenleyen 11. maddesinin ilke ile uyum içinde olmasını sağlar gözükmektedir. Özbudun’a göre ise bu hüküm basit anlamında “yasayla kurulma” ilkesine aykırı olmasa bile ilkenin bir diğer yüzü olan “doğal yargıç” kuralına ters düşmektedir.
 Zira bu durumda bir ceza davası, suçun işlendiği sırada var olmayan ve kurulup kurulmayacağı önceden bilinmeyen bir mahkeme tarafından görülmektedir (Özbudun, 2002: 95; benzer değerlendirmeler için Bilge, 1972: 574, 575; Soysal, 1997: 168, 169; Sabuncu, 2001: 69). 

Yeri gelmişken belirtilmesi gerekir ki “doğal yargıç kuralı” yasayla kurulma ilkesinin tartışmasız öğelerinden birisini oluşturmaktadır (İnceoğlu, 2002: 159).
 O kadar tartışmasızdır ki burada hakkında ayrıca bir açıklama yapılmasına gerek yoktur; tanımdaki “davadan önce (...) belirlenmiş olmasıdır” anlatımı zaten buna karşılık gelmektedir.

Ancak bu kadar tartışmasız görünen bir konuda bile ilgili kanunların yorumlanmasında zaman zaman karışıklıklar yaşanabilmektedir. Bu nedenle özellikle iç hukukta ve öğretide doğal yargıç ilkesi konusunda yapılan değerlendirmeleri kısaca ortaya koymak yararlı olacaktır. 

Doğal yargıç ilkesi, "uyuşmazlığı yargılayacak olan mahkemenin, o uyuşmazlığın doğmasından önce kanunen belli olmasıdır"
 (Özbudun, 1998: 94, 95; aynı yönde Bilge, 1972: 574; Kunter, 1989: 340).
 Ancak bu tanıma, mahkemenin görevine ilişkin kuralları, tarafsızlıkla ilgili güvenceleri ve mahkemenin olağanüstü nitelikli olmamasını
 da eklemek gerekir (Soysal, 1997: 167, 168; Sabuncu, 2001: 68, 69; Centel, 2002: 108, 109; Anayasa Mahkemesi'nin bir kararına yazılan karşıoyda benzer düşünceler için c.9. sf.309).
  

Anayasa Mahkemesi konuyu birçok kararında tartışmıştır. Konuyla ilgili 1963 tarihli ilk kararında Yüksek Mahkeme, belli davalara bakacak mahkemelerin ve bunların yargı çevrelerinin Adalet ve Maliye Bakanlıklarınca belirlenmesini düzenleyen kanunu doğal yargıç ilkesine aykırı bulmamıştır. Anayasa Mahkemesi'ne göre "genel olarak ve herkes için kurulmuş, görev ve yetkileri kanunla belli edilmiş olan mahkemeler tabii mahkeme ve bunların hakimleri de tabii hakimdir. (...) iki bakana, bu kanuna giren davalara bakmak üzere görevlendirilecek mahkemeleri gösterme görevinin verilmiş olması, esasen mevcut mahkemeler arasından bazılarını seçme mahiyetindedir. (...) iki bakanın mevcut mahkemelerden bazılarını, bu kanuna uygun olan suç(lu)ları muhakeme etmekle görevlendirmelerinde (...) aykırılık bulunmadığı (...)" (K.63/71, AMKD/1: 167, 168; aynı değerlendirmeler için K.71/21, AMKD/9: 319; K.80/13, AMKD/18: 123).
 Görüldüğü gibi Yüksek Mahkeme konuyla ilgili bu ilk kararında ilkeyi çok dar yorumlamıştır. İlgili mahkemelerin yargı çevrelerinin (yer bakımından yetkinin) belirlenmesinin yürütmeye bırakılması kabul edilir olsa bile -ki o da tartışmalıdır- görev bakımından yetkinin -üstelik bir de suçun işlenmesinden sonra- belirlenmesinin yürütmeye bırakılmasının kararın karşıoyunda belirtildiği gibi (K.63/71, AMKD/1: 169) doğal yargıç güvencesine aykırı bulunmuş olması gerekirdi. 

Anayasa Mahkemesi izleyen kararlarında bakış açısını değiştirmiş ve ilkeyi burada belirtilen öğelerini temel alarak yorumlamıştır (K.72/5, AMKD/10: 189; K.74/2, AMKD/12: 55; K.75/87, AMKD/13: 439; K.77/130, AMKD/15: 562; K.78/13, AMKD/16: 47; K.90/30, AMKD/27: 39; K.98/45, AMKD/36: 179). Bununla birlikte Yüksek Mahkeme, hangi düzenlemelerin bu ilkeye aykırı düştüğü hangilerininse ilkeyle uyum içerisinde olduğu konusunda tutarlı bir içtihat oluşturamamaktadır. Bu bağlamda örneğin sıkıyönetimin kalkmasından sonra bile sıkıyönetim mahkemelerininin elindeki davalara bakmalarını öngören düzenlemeyi bir kararında iptal ederken (K.72/5, AMKD/10: 189) aynı nitelikli başka bir düzenlemeyi iptal etmemiş (K.75/87, AMKD/13: 451)
 ; çeşitli kararlarında Anayasa'daki adli yargı idari yargı ayrımının yasada gözetilmemesini bile ilkeye aykırı bulacak kadar "ince" bir yaklaşım benimserken (K.95/23, AMKD/32: 163)
 Devlet Güvenlik Mahkemelerinin kuruluşuyla ilgili düzenlemeyi denetlerken görev ve yetkiyi belirleyen hükümlerin geriye yürütülebileceğini kabul edebilmiştir (K.75/87, AMKD/13: 439).

Yüksek Mahkeme bir başka ilginç kararında ise Sayıştay’ın Anayasa’da bir mahkeme olarak düzenlenmemiş olmasına rağmen ilgili yasanın Sayıştay’dan bir çeşit “hesap mahkemesi” olarak sözetmesini doğal yargıç ilkesine aykırı bulmuş ve düzenlemeyi iptal etmiştir (K.73/11, AMKD/11: 146, 147).
  

İç hukuktaki ilgili düzenlemelerin doğal yargıç ilkesiyle uyumu konusundaki yorum farklılıkları ne olursa olsun, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadında genel itibariyle tartışmasız olan nokta ilkenin temelidir ki bu, mahkemenin görevinin (ve birçok durumda yer bakımından yetkisinin) olaydan önce yasayla düzenlenmiş olmasıdır.                         

 Tüm bu söylenenlerden sonra kabul etmek gerekir ki, sıkıyönetim mahkemeleri tartışmasına yasayla kurulma ilkesinin en basit ve birincil anlamıyla değil, doğal yargıç ilkesi açısından yaklaşmak daha yerinde olacaktır. Dolayısıyla, 1402 Sayılı Kanun’la öngörülen sıkıyönetim mahkemelerinin kuruluşunun bu bağlamda sözleşmeye ters düştüğü kabul edilebilir; zira 

 gibi bir ceza davası, suçun işlendiği sırada var olmayan ve kurulup kurulmayacağı önceden bilinmeyen bir mahkeme tarafından çözümlenmektedir. 

Kaldı ki, bu ilkenin yer bakımından yetki belirlemesini yürütme organına bırakmaya izin verip vermediği de açık değildir. Nihayetinde bu konuda Komisyon bir yorumda bulunmuş, ancak Mahkeme herhangi bir görüş bildirme fırsatı bulamamıştır.
 Dolayısıyla yıllardır süregelen maddenin anlamını genişletme eğilimine bakılarak denilebilir ki, yer bakımından yetkinin belirlenmesinin, mahkemenin örgütsel yapısının ana öğelerinden birinin belirlenmesi anlamına geldiği izleyen kararlarda Mahkemece kabul edilebilir ve  kanımca yasal düzenlemelerin bu doğrultuda yapılması yerinde olur. 

Gerçekten, Anayasa Mahkemesi'nin bazı kararlarında ortaya koyduğu yaklaşım tartışmanın önemini açıkça göstermektedir. Yüksek dereceli bir mahkemenin kanunda sayılan nedenlerden birine dayanarak davanın başka yerde bulunan aynı dereceye ve görev bakımından yetkiye sahip başka bir mahkemeye nakline karar verebilmesini öngeren düzenlemenin denetimini yaparken Anayasa Mahkemesi, meseleyi dolaylı da olsa değerlendirme fırsatı bulmuştur. Yer bakımından yetkinin görev bakımından yetki kadar önemli olmadığını kabul eden Anayasa Mahkemesi, böyle olsa bile, nakil kararı alma yetkisinin kanunla verildiğini ve bu nedenle ortada yasallık ilkesine aykırı bir durumun olmadığını belirtmiştir (K.77/130, AMKD/15: 561-563). Dikkat edilmelidir ki Yüksek Mahkeme, yer bakımından yetkinin konu bakımından yetki kadar önemli olmadığını kabul ederken bile bu konudaki yasal düzenleme gerekliliğini ikinci plana atacak bir kabule yanaşmamakta ve düzenlemeyi bir şekilde yasallık ilkesine uygunluk ölçütü bakımından denetlemeyi zorlama bir yolla bile olsa ihmal etmemektedir.  

Ancak her durumda mahkemenin konu bakımından (görev yönünden) yetkisinin, diğer bir deyişle ne tür davalara bakacağının belirlenmiş olması gerekliliği açıktır. 

Anayasa Mahkemesi Devlet Güvenlik Mahkemeleri’nin görev alanını düzenleyen kanunun anayasaya aykırılığını değerlendirdiği bir kararında konuyu (görev yönünden yetki bakımından) tartışma fırsatı bulmuş va aynı sonuca ulaşmıştır. Buna göre, "bir mahkemenin görevinin kanunla düzenlenmesi; görevin açık ve seçik olarak, duraksamaya yer vermeyecek biçimde kanunda belirlenmiş olması demektir. (...) sayılı Kanun(da) görev konusu kesin bir çözüme bağlanmamakta; yalnızca görevin saptanması yönünde yoruma bağlı, kişisel, öznel onun için de değişik değerlendirmelere göre işleyerek sonuç verebilecek birtakım belli belirsiz ölçü ve işaretlerin ortaya konulması ile yetinilmektedir. (...) Kural, yine bu niteliği dolayısiyle, kanuni yargı yolunu belirlemekten çok uzaktır." (K.74/21, AMKD/12: 222; sıkıyönetim mahkemelerini düzenleyen yasayla ilgili benzer bir karar için K.72/5, AMKD/10: 183, 184, 186). Anayasa Mahkemesi bir başka kararında ise ilkeyi bir adım daha ileri götürerek, bir mahkemenin hem ceza hem hukuk işlerine bakmaya yetkili kılınması durumunda mahkemenin daireleri arasındaki ceza-hukuk bölüşümünün de yasayla yapılması gerektiğini; bu bölüşümün yapılmasının Adalet Bakanlığı'na bırakılmasının hem yasallık ve doğal yargıç ilkesine hem de bağımsızlığa aykırı düşeceğini vurgulamıştır (K.77/45, AMKD/15: 277-279). Görüldüğü gibi, mahkemenin görev alanının yasayla açık bir şekilde belirlenmemesi yasallık ilkesinin diğer yüzünü oluşturan  doğal yargıç kuralına aykırılık oluşturduğu gibi, bağımsızlığa da aykırılık oluşturacaktır; ki bu durum, ilkelerin birbiriyle iç içe olma niteliğinin güzel bir kanıtıdır.

  Anayasa Mahkemesi'nin yakın tarihli başka bir kararında yine öğretici bir yaklaşım sergilendiği görülmektedir. Denetime konu olan yasal düzenleme, sanığın, suçta kullanılan şeyin maddi değerine göre tek hakimli ya da heyetten oluşan bir askeri mahkemenin önünde yargılanmasını öngörmekte; ancak davanın, eşyanın hangi değerine kadar olanlar için tek hakimli, hangi değerine kadar olanlar içinse heyetten oluşan bir mahkemede görüleceğini açıkça ortaya koymamaktadır. Yüksek Mahkeme, düzenlemeyi ilkeye aykırı bularak iptal etmiştir. Zira "Anayasa'da, askeri mahkemelerin kuruluş ve işleyişinin kanunla düzenlenmesinin öngörülmesi suçların, bunların cezalarının ve uyuşmazlığın çözümünde hangi mahkemenin görevli olacağının kanunda açık ve anlaşılır şekilde belirtilmesini gerektirir. (...) itiraz konusu kuralda, hapis cezası verilebilecek hallerde buna esas alınan askeri eşyanın değeri belirtilmemiştir. Bu nedenle, sanığın toplu mahkeme veya tek hakim tarafından yargılanacağını önceden bilmesine olanak vermeyen itiraz konusu kural, Anayasa'nın (...) maddesine aykırıdır." (K.99/26, AMKD/36: 531, 532). Görüldüğü gibi Yüksek Mahkeme, askeri mahkemenin bakacağı davanın niteliğinin (askeri hizmete ait bir eşyaya zarar verilmesi, vs.) genel olarak belirlenmiş olmasını bile yeterli görmemiş, mahkemenin eşyanın değerine göre tek hakimden mi yoksa birden fazla hakimden mi oluşacağının davadan önce açıkça belirlenmiş olmasını da ilkeye uygunluk açısından aramıştır.   

Bununla birlikte, Anayasa Mahkemesi'nin konuyla ilgili içtihadından zaman zaman saptığı görülmektedir. Sıkıyönetim Yasası'nın konuyla ilgili maddesini denetleyen Anayasa Mahkemesi, sıkıyönetim ilanına neden olan suçlarla sıkıyönetim askeri mahkemelerinin elkoyduğu herhangi bir suçla bağlantısı bulunan suçları -sıkıyönetim ilanından önce ya da sonra- işleyenlerin davalarına sıkıyönetim mahkemelerinde bakılmasını öngören düzenlemeyi iptal etmemiştir. Anayasa Mahkemesi'ne göre toplumlar sürekli bir değişim içerisindedirler; yasakoyucunun bunu gözönünde bulundurarak hangi suçların sıkıyönetim ilanına neden olduğununun belirlenmesini mahkemelere bırakması görev konusunun belirsiz ve kişisel yorumlara bağlı tutulduğunu göstermemektedir (K.80/13, AMKD/18: 123). 

Anayasa Mahkemesi'nin, kendi içtihadına ve 6. maddedeki yasallık ilkesine aykırı görülebilecek olan ve dönemin siyasal havasından etkilenmiş gözüken buna benzer değerlendirmelerden kanımca artık kaçınması gerekmektedir.   

1.2. YÖNTEM GÜVENCESİ

Yasayla kurulma ilkesinin bir diğer boyutu yöntem güvencesidir.
 Hatırlanacağı gibi Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadında, düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme kavramının kurucu ilkelerinden biri olarak yasallık ilkesinin tanımında, bir mahkemenin kuruluşunun, konu bakımından yetkisinin ve bağlayıcı karar verme yeteneğinin tam bir şekilde davadan önce yasa yoluyla açıkça belirlenmiş olmasının yanında “yargılama yöntemi”nin belirlenmiş olmasına da yer verilmişti. Zira yöntem güvencesi, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin düzgün yargı hakkı çerçevesindeki içtihadında, bir organın mahkeme olarak nitelenebilmesi için kendisiyle uygunluk taşıması gereken yasallık ilkesinin kurucu öğelerinden biri olarak görülmektedir.

Ancak ilkenin birçok öğesinde olduğu gibi burada da Mahkeme konuyu sistematik bir şekilde kavramsallaştırmamaktadır. Dolayısıyla bu kuramsal / kavramsal yaklaşımın, bu çalışma bağlamında gerçekleştirildiği hatırlanmalıdır.

‘Le Compte, Van Leuven and De Meyere’ davasında Mahkeme, konuyla ilgili olarak şöyle demektedir: “ İlgili organın yargısal işleve sahip olması yeterli değildir. (...) ‘mahkeme’ kavramının kullanımı yalnızca belli niteliklere sahip olan organlar için geçerli olabilir ki bu niteliklerden bazıları taraflardan ve idareden bağımsız bulunma, üyelerinin görev süreleri ve bazı yöntem güvenceleridir.” (Le Compte, Van Leuven and De Meyer, 1981: 55). Nitekim Avusturya’da yalnızca belli nitelikteki davaları görmek için kurulumuş olan organın 6. maddedeki yasallık şartını karşılayıp karşılamadığını araştıran Mahkeme, bir önceki bölümde belirtildiği gibi, 6. maddenin uzmanlık mahkemeleri kurulmasını önlemediğini vurgulamanın yanısıra, ilgili organ önünde izlenen yöntemin de zaten normal mahkemelerde izlenen yöntem ile benzer özellikler taşımasının bu açıdan önemli bir gösterge olduğunu eklemiştir (Lithgow and Others, 1986: 201). 

Mahkeme, ‘Benthem’ kararında öğenin önemini daha açık bir şekilde ortaya koymaktadır: “Kralın (...) tartışmayı çözüme bağlamakla yetkili kılındığı doğrudur. Ancak Sözleşme bundan daha fazlasını gerektirmektedir: ‘mahkeme’ kelimesiyle Sözleşme, ‘bazı ortak temel özellikleri taşıyan organları’ kastetmektedir ki bunların en önemlileri bağımsızlık, tarafsızlık ve yargısal yöntem güvencesidir.” (‘Benthem’, 1985: 43; aynı yönde Sramek, 1984: 36; H., 1987: 50; Weeks, 1987: 61; Belilos, 1988: 64; Demicoli, 1991: 39; Coeme and Others, 2000: 99).
 

1982 Anayasası’nın mahkemelerin kuruluşunu düzenleyen 142. maddesinde kuruluş, görev ve yetkilerin yanısıra işleyiş ve yargılama usullerine de yer verilmesi bu bağlamda anlamlıdır. Buna ek olarak Anayasa, Devlet Güvenlik Mahkemeleri’ni düzenleyen 143., askeri yargıyı düzenleyen 145., Anayasa Mahkemesi’nin çalışma ve yargılama usulünü düzenleyen 149., Yargıtay’ı düzenleyen 154., Danıştay’ı düzenleyen 155., Askeri Yargıtay’ı ve Askeri Yüksek İdare Mahkemesi’ni düzenleyen 156. ile 157. ve Uyuşmazlık Mahkemesi’ni düzenleyen 158. maddelerinde yine aynı yaklaşımı ortaya koymakta ve bu organların yargılama yöntemlerinin (ya da işleyişlerinin)
 yasayla düzenleneceğini öngörmektedir. Bu çerçevede, anayasa koyucunun konunun öneminin ve anlamının ayrımında olduğu açıktır. Şu kadar ki anayasa koyucunun, bir tür hesap mahkemesi niteliğinde gördüğü Sayıştay’ın işleyişinin kanunla düzenlenmesi gerektiğini öngörürken bile konunun önemini ortaya koyduğu kabul edilebilir (m.160). 

Anayasa Mahkemesi’nin 1961 Anayasası döneminde verdiği bir karar bu konuda daha da aydınlatıcıdır. Yüksek Hakimler Kurulu’nun kararlarına karşı yargı yolunu kapatan anayasa değişikliğinin Anayasa’nın değiştirilmezlik kuralını ihlal edip etmediğinin araştırıldığı olayda Yüksek Mahkeme, değişikliği biçim yönünden iptal ederken şöyle demiştir: “ (...) idari nitelikte bir kuruluşun yüksek dereceli Yargıtay üyelerinden oluşması kararlarının yargı denetiminin dışında bırakılmasını gerektirmez. (...) Çünkü, yargı denetiminin kendine özgü kuralları vardır. Denetimin bu kurallara uygun olarak yapılması ve sonuçlanması gerekir.” (K.77/4, AMKD/15: 116; vurgular burada yapıldı. Benzer yönde K.87/20, AMKD/23: 352). Konuyla yakından ilgili bu çok yerinde kararıyla Yüksek Mahkeme, görüldüğü gibi, yargısal yöntem güvencesinin yargı yetkisiyle donatılacak bir mahkemenin “olmazsa olmazı” olarak düşünülmesi gerektiğini vurgulamaktadır.        

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, bir çeşit “Barolar Birliği” niteliğindeki organ tarafından ilgili başvurucu hakkında “Baro’ya kaydedilmeme” kararı alınan ‘H.’ davasında, bu organın karar alırken izleyeceği yönteme ilişkin herhangi bir düzenlemeye (‘any internal rules of procedure’) sahip olmadığına dikkat çekmiş; yöntemsel güvencelerin fazlasıyla kısıtlandığı (‘unduly limited’) bu durumun başvurucunun keyfi muameleye uğrayabilmesine olanak tanıması ve dava konusu olan Baro’ya yeniden kaydedilme gibi bir mesele hakkında verilecek kararın kişi hakkı bakımından “ciddi / ağır” sonuçlar doğurabilecek niteliği nedeniyle Sözleşme’ye aykırılık oluştuğu kararına varmıştır (H., 1987: 53).

Konuyla ilgili ilk kararlarından biri olan ‘De Wilde’ kararında Mahkeme yöntem güvencesinin önemini, nasıl anlaşılması gerektiğini ve kapsamını ortaya koymuştur. Konuyu 5. maddeyle birlikte ele alan Mahkeme, bir organın “mahkeme” sayılması için -özellikle hürriyetten yoksun kılıcı sonuçlar doğurabilecek davalarda- karar veren organın belli yöntemsel kurallara dayanarak işlemesi gerektiğini vurguladıktan sonra şöyle demektedir: “Sözleşme birçok yerde ‘mahkeme’ kelimesini kullanmaktadır. (...) Bu farklı maddelerin tümünde Sözleşme, yalnızca taraflardan ve yürütmeden bağımsız olma gibi bilinen temel özelliklere değil, (...) ama aynı zamanda yargısal yöntem güvencesine sahip bulunan bir organizmaya atıf yapmaktadır. Bununla birlikte, Sözleşme’nin gerektirdiği yöntem güvenceleri bir mahkemenin söz konusu olduğu her olayda aynı niteliğe sahip olmak zorunda değildir. Bir yöntemin yeter derecede güvence sağlayıp sağlamadığını belirlemek için o yöntemin içerisinde işlediği koşulların özgül doğasına bakmak gerekir.” (De Wilde, Ooms ve Versyp, 1971: 78). Mahkeme kararın izleyen satırlarında yaklaşımını somutlaştırmaktadır. Buna göre bir organın “mahkeme” sayılması için “silahların eşitliği”ne ilişkin yöntem güvencesinin bazı davalarda aranmayabileceğini, ancak (özellikle 5. maddenin ilişkili olduğu) bu davada aranması gerektiğini belirtmekte ve ilgili organı bu açıdan değerlendirmektedir. Mahkeme’ye göre olayda bir “ceza” davası söz konusudur ve bu nedenle mahkeme önünde izlenecek yöntemin bu niteliğe uygun olması gerekirken yönetsel davalara özgü bir yöntemin kullanılmış olması Sözleşme’ye aykırılık oluşturmaktadır. Zira olayda duruşma yapılması ve kararın kamuya açık bir şekilde verilmesi gibi yargısal karakterli bazı yöntemsel güvenceler söz konusu olmasına rağmen izlenen yöntem ilgili devletin normal ceza davalarında izlenen yöntemden çok daha kısa / ayrıntısızdır (‘such a summary procedure’) ve bunu haklılaştıracak herhangi bir neden yoktur. Özgürlüğünden yoksun bırakılma gibi bireyin insan hakları bakımından önemli sonuçlar doğurabilecek bir karar söz konusu olmasına rağmen ilgili organın ceza davalarındaki yöntemi izlememesi bu organın “mahkeme” karakterine sahip olmasını önlemektedir (De Wilde, Ooms ve Versyp, 1971: 79; benzer yönde De Jong, Baljet ve Van den Brink, 1984: 58).
 Demek ki Mahkeme 1. İçeriği her somut durumda yeniden yorumlanmak şartıyla yöntem güvencesini  diğer öğelerin yanısıra kurucu öğelerden biri olarak görmekte, 2. Ceza davası karakterini taşıyan bir davada bu nitelikli davalar için öngörülen bilinen yöntemin uygulanmamasına ilgili organı mahkeme olmaktan çıkaran bir sonuç bağlayabilmektedir.    

Ancak kabul etmek gerekir ki Mahkeme’nin bu konuda geliştirdiği yaklaşım öngörülen yöntem güvencesinin içeriğine ilişkin çok açık bir görüşe sahip olmayı mümkün kılmamaktadır. Düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme kavramını oluşturan birçok öğede olduğu gibi burada da Mahkeme, her olayda ayrı ayrı değerlendirme yapmakta; bu çalışmanın temel tezlerinden birini oluşturan “konuyla ilgili sistematik bir içtihat ortaya koymadan kavramları birbirleriyle bağlantıları içerisinde esnek bir şekilde yorumlama” yaklaşımını sergilemektedir.

Konunun baskın “içtihadi” niteliğine rağmen Mahkeme’nin bazı kararlarında yargısal yöntem güvencelerinden bazı örnekler verdiği görülmektedir. ‘Feldbrugge’ kararında Mahkeme şöyle demektedir: “[ilgili organın] Başkanı önündeki işlemler tarafların (...) yetkin katılımına elverişli değildir. (...) Başkan başvurucuyu ne dinlemiş, ne de başvurucunun savlarını yazılı olarak almıştır. (...) İkinci olarak, Başkan dosyadaki kanıtları ve özellikle uzmanlar tarfından hazırlanan ve karara temel oluşturan iki raporu başvurucunun ya da temsilcisinin görmesine izin vermemiştir ki bu durum, başvurucunun itiraz etmesini engellemiştir. (...) Kısaca [adı geçen organın] Başkanı önündeki işlemler, yargısal yöntem güvencesinin temel bir ilkesine yeter derecede uygun değildir.” (Feldbrugge, 1986: 45; dava sürecinde tarafların katılımının önemli bir yöntem güvencesi olduğu hakkında bir diğer karar Sramek, 1984: 38). 

Mahkeme, ‘Kamasinski’ davasında yorumunu daha da genişleterek, sanığa maddi olayların tartışılması bir yana, ilk derece mahkemesinde  izlenen yönteme ilişkin tartışma konularıyla ilgili olarak temyizde söz hakkı verilmemesini 6. maddeye aykırı bulmuştur. Olayda başvurucu, ilk derece mahkemesindeki duruşma sırasında yapılan işlemlerin bazılarının kendi diline yeteri kadar çevrilmediğini savlamakta (sanık Amerikalı’dır ve dava Avusturya mahkemelerinde görülmektedir) ve bu nedenle kararın bozulmasını istemektedir. Temyizde davaya bakan mahkemenin raportörü ilk derece mahkemesinin başkanıyla telefon aracılığıyla görüşmüş ve başkanın, duruşma sırasında yapılan önemli işlemlerin tümünün sanığın diline çevrildiği yolundaki ifadesi temyiz kayıtlarına geçmiş; ancak bu sorgulamayla ya da bu sorgulamanın sonuçlarıyla ilgili olarak sanık ya da avukatı bilgilendirilmemiştir. Olayı inceleyen Mahkeme, şu sonuca varmıştır: “Ceza davalarında sanığın dava konusu maddi olayların yanısıra [duruşma sırasında geçen] yönteme ilişkin olaylarla ilgili olarak da söz hakkına sahip olması 6. maddedeki düzgün yargı hakkının önemli bir parçasını oluşturmaktadır. (...) İlgili ifade
, sanığın duruşmadaki çeviri eksikliğinin sorumlusu olarak gördüğü mahkeme başkanının ifadesidir. Kabul edilmelidir ki, (...) mahkeme başkanı tarafından alınan bilgi, Avusturya yasası nedeniyle, ‘yetersiz çeviri’ savının reddedilmesinin birincil nedeni değildir. Ancak, [ilgili temyiz organı], davanın maddi yönünü araştırırken, yargısal yöntemin temel güvencelerinden biri olan çekişen tarafların dinlenmesi ilkesini (...) gözetmemiştir. (...) Dolayısıyla, 6/1.’in ihlaline (...)” (Kamasinski, 1989: 102).          

‘Barbera, Messegue, Jabardo’ davasında ise Mahkeme yöntem güvencelerinin önemine ilişkin olarak yine benzer bir değerlendirme yapmaktadır: “Mahkeme
 (...) olayda izlenen yöntemin (...) düzgün (‘fair’) olup olmadığını belirlemelidir. (...) duruşmanın kısalığı (...) ve her şeyden önemlisi kanıtların önemli bir bölümünün kamunun gözü önünde ve başvurucunun duruşmada hazır bulunduğu bir sırada tartışılmaması düşünüldüğünde Mahkeme izlenen yöntemin –bir bütün olarak değerlendirildiğinde- (...) yargılamanın düzgün olması  ve açıklık ilkelerine aykırı olduğu sonucuna varmıştır.” (Barbera, Messegue, Jabardo, 1988: 68, 89).
 

Görüldüğü gibi Mahkeme, ceza yargılaması niteliğinde olan bir olayı Sözleşme’ye uygunluk açısından değerlendirirken yargılama sırasında uyulması gereken yöntem güvencelerini daha çok savunma hakkının zedelenmemesi açısından ele almaktadır. Bu ise Mahkeme’nin kendisinin de kabul ettiği gibi 6. maddenin ikinci ve üçüncü fıkraları ışığında incelenmektedir (Barbera, Messegue, Jabardo, 1988: 76). 

Gerçekten, 6. maddenin 3. fıkrasının suçlamanın içerik ve sebebinden en kısa zamanda haberdar olma, savunma hazırlamak için gerekli zamana ve kolaylıklara sahip olma, avukat tutma, şahitlerin eşit şartlar altında sorguya çekilmesi ve duruşmanın dilini anlama haklarını düzenleyen alt-bendlerinde yer alan ilkelerin ve “tarafların katılımı” gibi daha genel nitelikli ilkelerin, bir organın mahkeme sayılması için gereken belli başlı yöntem güvencelerini oluşturduğu kabul edilebilir. 

Hangi düzenlemelerin bu ilkelerle uyum içerisinde olduğu ise her olaya göre ayrı ayrı belirlenmektedir. 

Örneğin önceden belirtildiği gibi, ‘Barbera, Messegue, Jabardo’ davasında ve birçok kararda kanıtların sanığın hazır bulunduğu duruşmada tartışılmamasının Sözleşme’ye bu açıdan aykırılık oluşturduğu kabul edilmiştir.
        

Yöntem güvencesine ilişkin ilkelerin her olayda ayrı ayrı değerlendirilmesiyle yakından ilgili bir başka husus, özel yöntem ilkelerinin varlığının Sözleşme’ye aykırı düşmediğinin sınırlı da olsa kabulüdür. Sınırlıdır zira yukarıda belirtildiği gibi bir ceza davasında ceza davalarının geneli için öngörülen yöntemden önemli ölçüde sapış (duruşmaların çok kısa sürmesi, delillerin tartışılmaması, vb.) 6. maddeye aykırlık oluşturacaktır. Ancak Mahkeme’nin de kabul ettiği gibi bazı davalarda özel yöntemler uygulanabilir (Weeks, 1987: 61); yeter ki bu yöntemler yukarıdaki ilkelerle öz itibariyle uyumlu olsunlar: “Mahkeme kabul etmektedir ki aile hukuku gibi hassas alanlarda klasik mahkeme organizasyonuna ve yöntemlerine sahip olmayan bir yargısal organ kurulması için haklı nedenler vardır. (...) Bununla birlikte, bu organın özel nitelikleri bir yana, düzgün -tartışmalı- yargı (ilke olarak), taraflardan birinin, karşı tarafça yapılan değerlendirmelerden ya da dosyaya eklenen kanıtlardan haberdar olma veya bunlara karşı iddialarda bulunabilme olanağına sahip olması anlamına gelir. (...) Mevcut dava bağlamında denilebilir ki, konuyla ilgili raporlar gibi yaşamsal önemdeki belgelerin başvurucuya açılmaması ebeveynlerin yalnızca ilgili çocukların dinlenmesinden alınacak sonuçları değiştirme olasılıklarını azaltmakla kalmamakta, ama aynı zamanda bir üst mahkemeye (...) başvurma konusunu değerlendirmelerini de etkilemektedir. (...) 6. maddenin ihlaline (...)” (McMichael, 1995: 80, 83; benzer şekilde Weeks, 1987: 66).       

Devletin üst düzey görevlilerinin ifadelerinin alınmasında özel yöntemler uygulanması; üst mahkemelerde, temyiz aşamasında ya da anayasa mahkemelerinde bu düzeylerin ve uygulanacak yasaların doğalarıyla ve bu mahkemelerin işlevleriyle (kanunların anayasaya uygunluk denetimi gibi) uyum içerisinde olan yöntemler benimsenmesi bu bağlamda 6. maddeye aykırılık oluşturmamaktadır (Bricmont, 1989: 77; Granger, 1990: 44; Ruiz-Mateos, 1993: 63). Örneğin ‘Kamasinski’ davasında Mahkeme, sanığın temyizdeki duruşmada hazır bulunmasıyla temyiz öncesi aşamalardaki duruşmalarda hazır bulunmasının aynı öneme sahip olmadığını ve bu konuda ilgili devletin takdir hakkının bulunduğunu kabul etmiş; temyiz duruşmasında sanığın bulunmayışının Sözleşme’ye aykırılık oluşturup oluşturmayacağının ilgili devletin temyiz prosedürünün doğasına bakılarak çözümleneceğini belirtmiştir. Temyiz aşamasında deliller yeniden tartışılmıyor, suçun varlığına ilişkin yeni bir değerlendirme yapılmıyor ya da cezanın artırılması yolu açık bulunmuyorsa ve sanık avukatı tarafından temsil edilmiş ise sanığın duruşmada hazır bulunmaması kabul edilmektedir. Suçun mağdurunun böyle bir duruşmaya katılması bile sonucu değiştirmemektedir (Kamasinski, 1989: 107, 108). ‘Bricmont’ kararında ise Mahkeme, bir kraliyet üyesinin tanıklığının yeminli bir şekilde alınmamasını Sözleşme’ye aykırı bulmamıştır (Bricmont, 1989: 77). 

Konuyla ilgili olarak iç hukukta da bazı yorumlar yapılmaktadır. Anayasa Mahkemesi‘nin bir mahkemenin yürütmenin durdurulması yetkisinin kısıtlanmasını öngören yasal düzenlemeleri iptal etmemesi yargısal yönteme ilişkin bu gibi konularda yasa koyucuda belli bir takdir hakkı bulunduğu sonucuna ulaştırmaktadır. Anayasa Mahkemesi’ne göre böyle bir düzenleme yargı denetiminin öngörülen yöntemler izlenerek yerine getirilmesini engelleyici bir nitelik taşımamaktadır (K.64/19, AMKD/2: 90, 91; K.67/6, AMKD/5: 59; K.79/30, AMKD/17: 239; K.91/17, AMKD/28: 103; K.96/11, AMKD/32: 665, 666).
    

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, yöntem güvencesinin içeriğinin duruma göre değişebileceğini kabul etmekle birlikte bazı kararlarında buna bir sınır çekmektedir. Anayasa mahkemeleri önünde ilke olarak farklı yöntem güvencelerinin öngörülebileceğini kabul eden Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, bu mahkemeler önündeki davalar açısından bir ayrım yapmakta; başvurucuyu doğrudan etkileyen (Türk anayasa hukukundaki somut norm denetimi gibi) davalarda taraflardan birine iddialarını ortaya koyma fırsatı verilirken diğerine verilmemesini Sözleşme’ye aykırı bulmaktadır (Ruiz-Mateos, 1993: 63-68). Ayrıca bu karar göstermektedir ki Mahkeme, yargılama sürecini bir bütün olarak ele almakta ve karara etkili olan (anayasal denetim aşaması dahil) bütün aşamalarda yer alan organların önündeki yöntemleri incelemektedir.
 

Anayasa Mahkemesi yargısal yönteme ilişkin olarak benzer şekilde bazı alt-sınırlar çizebilmektedir. İdari işlemlere karşı yedi gün içinde itirazı düzenleyen ve bu itiraza ilişkin olarak verilen kararların kesinliğini öngören düzenlemeyi iptal ederken Anayasa Mahkemesi şu gerekçelere dayanmıştır: “Yöntem kuralları, maddi hukukun uygulanmasını sağlayan araçlardır. (...) idari işlemlere karşı ‘itiraz’ yolunun bu biçimde açılması durumunda (...) idarenin yargısal denetimi, yargı güvencesi, mahkemelerin bağımsızlığı (...) ilkesinin zedeleneceği açıktır. (...) İdari yargıda etkin denetim aracı olarak iptal davaları önde geldiğine, yöntemi de idari yargının özellikleri gözetilerek düzenlendiğine göre her türlü idari işlem için uygulanabilecek, koşulları ve kapsamı belirsiz yeni bir yöntem üzerinde durmak (...) gerekmektedir. (...) Ek 3. maddeye göre, idari yargı yerine başvurma süresi (7) gündür. (...) bu düzenleme hak arama özgürlüğünü ölçüsüz bir biçimde sınırlandırıcı (...) yargısal denetimi (...) daraltıcı niteliktedir. (...) Yargılama işlevinin özünü ve yapısını oluşturan çekişme, idari yargılama yönteminde de bulunduğundan tüm sav ve savunmaların karşı tarafa bildirilmesi ve yanıtını verme olanağının tanınması zorunludur. (...) Getirilen ek 3. maddede, itirazın (...) en geç bir ay içinde evrak üzerinde inceleme yapılarak bir karar verileceği yolundaki hükümle, tüm bu olanaklar kısıtlanmaktadır. (...) hukuk devletinde hakim(e( (...) hukuksal gerçeği saptayabilmesi için geniş olanaklar verilmesi yoluna gidilmesi asıldır.  (...) yargı denetimi yalnızca bir uyuşmazlığı çözümlemekle kalmayıp bir hakkın saptanması ve tanınması neyi gerektiyorsa bunları da kapsayan bir çalışmadır. (...) Yasa’nın (...) ‘Ek 3. maddesi’nin (...) iptaline” (K.91/33, AMKD/27: 562-570; vurgular burada yapıldı). 

Son derece öğretici olan bu karardan konuyla ilgili olarak şu sonuçların çıkarılabileceği açıktır. 1. Yönteme ilişkin bazı güvencelerin olmaması mahkemelerin bağımsızlığı ve yargı güvencesini bile zedeleyecek sonuçlara yol açabilir, 2. Buna ek olarak, bazı durumlarda, ilgili organın yargısal yönteminin o organın mensup olduğu yargı kolunun (örn. idari yargı) özellikleri dahi gözetilerek düzenlenmelidir, 3. Bir mahkemenin yargısal yönteminin, o mahkemenin önündeki meseleyi hem hukuksal boyutuyla hem maddi boyutuyla incelemeye olanak tanıyacak şekilde, diğer bir deyişle, o mahkemeyi tam yetkili kılacak bir şekilde düzenlenmiş olması gerekir. Nitekim Yüksek Mahkeme aynı kararında yöntem güvencesinin ilkenin tam yetkililik boyutuyla ilişkisini ortaya koyan şu sözleri kullanmıştır: “Yargı yetkisinin etkinliği, bu yetkinin ‘karar verme' biçimindeki aracının özgürce kullanılmasına bağlıdır. Bu nedenle hukuk devletinde hakimin, hakka ve hukuka bağlılığı sağlamasına engel olacak bir yönteme yer verilemeyeceği gibi, tersine ona hukuksal gerçeği saptayabilmesi için geniş olanaklar verilmesi yoluna gidilmesi asıldır. Anayasa’nın ‘Hakimler görevlerinde bağımsızdırlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine göre hüküm verirler’ biçimindeki (...) madde kuralının hakimin hükmünü verebilmesi için ne gibi önlemler almak gerekli ise, bunların tümünü içerdiği açıktır. Çünkü, yargı denetimi yalnızca bir uyuşmazlığı çözmekle kalmayıp bir hakkın saptanması ve tanınması neyi gerektiriyorsa bunları da kapsayan bir çalışmadır.” (K.91/33, AMKD/27: 568).
  

Bu alt-bölüm bitirilmeden yöntem güvencesi bağlamında bir sorunun daha yanıtlanması gerekmektedir: Düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme kavramının kurucu öğelerinden biri olan yöntem güvencesi temyiz güvencesini de zorunlu kılmakta mıdır? Diğer bir deyişle, yargısal işlev gören bir organın kararına karşı bir başka organa başvurulamaması o organı mahkeme olmaktan çıkarmakta mıdır?

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi birçok kararında, Sözleşme’nin böyle bir zorunluluk getirmediğini
 kabul etmektedir (Harris, O’Byle, Warbrick, 1995: 240).
 Mahkeme’ye göre bir kararın temyizinin öngörülmüş olması durumunda temyiz organında da 6. maddedeki özelliklerin aranması ile bir karara karşı temyiz hakkının aranması arasında fark vardır. Sözleşme’nin birinciyi öngördüğü tartışılmazsa bile ikinciyi öngördüğü kabul edilemez
 (birçokları arasından tarih sırasıyla: Delcourt, 1970: 25; De Cubber, 1984: 32; Levages Prestation Services, 1996: 44; Brualla Gomez de la Torre, 1997: 37; Rolf Gustafson, 1997: 48 
 ; Omar, 1998: 41; Guerin, 1998: 44; Khalfaoui, 1999: 37; Garcia Manibardo, 2000: 39; Annoni Di Gussola and Others, 2000: 54; Sotiris and Nikos Koutras Attee, 2000: 18; Palatakou, 2001: 38; Meftah and Others, 2002: 41. Ayrıca Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 268; İnceoğlu, 2002: 117).

Anayasa Mahkemesi’nin konuyla ilgili kararlarında ise daha “içtihadi” bir yaklaşımın sergilendiği görülmektedir. Yüksek Mahkeme’nin konuyla ilgili ilk kararlarından birinde şöyle denmektedir: “Anayasa’nın, Yargıtay’ı adliye mahkemelerince verilen karar ve hükümlerin son inceleme mercii olarak tanımlayan (...) maddesinde tüm karar ve hükümleri mutlaka son incelemeye bağlı kılan (...) bir ilke bulunmadığına (...) göre kimi mahkemelerin kimi karar ve hükümleri için Yargıtay yolunun kanunla kapatılması genellikle Anayasa’ya aykırı bir davranış olmaz. Böyle bir sınırlama (...) hukuk devleti kavramıyle bağdaşamayacak birtakım sonuçlara yol açma olanak veya olasılığını içinde saklıyan bir nitelik gösterirse ancak o zaman Anayasa ile çelişkiye düşer.” (K.69/23, AMKD/8: 6, 7; benzer değerlendirmeler için K.86/2, AMKD/22: 17-19; K.90/18, AMKD/29: 10; K.91/17, AMKD/28: 99; K.01/89, AMKD/37: 547, 548).
  Görüldüğü gibi Yüksek Mahkeme’ye göre bazı kararlara karşı temyiz yolunun kapatılmaması gerekir ki bu kararında Anayasa Mahkemesi, bir yıldan fazla bir süre hürriyeti bağlayıcı cezaya çarptırılan bir kimsenin hakkında alınan karara karşı temyiz yolunu kapatan düzenlemeyi -hak arama özgürlüğünün ölçüsüz bir şekilde kısıtlanması nedeniyle- iptal etmiştir.
 

Anayasa Mahkemesi bir başka kararında ise Sulh Ceza Mahkemesince verilen ve belli bir miktara kadarki para cezalarının kesin olduğunu öngören düzenlemeyi iptal etmemiş ve şöyle demiştir: “Bir mahkeme hükmünün kesin olup olmaması bir yöntem işidir. (...) itiraz konusu kuralda kimi mahkeme kararının kesin olduğunun belirtilmesinde (...) hak arama özgürlüğünü zedeleyen (...) bir durum (...) düşünülemez. (...) itirazın reddine (...) “ (K.81/28, AMKD/19: 150). 

Bu karardan beş yıl sonra yine belli bir miktara kadarki paranın tahsiliyle ilgili davalar bakımından temyiz yolunun kapatılmış olmasının Anayasa’ya uygunluğunu inceleyen Yüksek Mahkeme oratada Anayasa’ya aykırı bir durum bulunmadığı sonucuna ulaşırken şöyle demiştir: “İtiraz konusu kuralla, davaların süratlendirilmesi ve Yargıtay’ın yükünün bir ölçüde azaltılması amaçlanmıştır; getirilen sınırlama kamu yararına yönelik bulunmaktadır. Türk parasının bugünkü satın alma gücü karşısında, yüzbin liralık kesinlik sınırının adalet duygusunu rencide edecek, dolayısıyla hukuk devleti ilkesini zedeleyecek ölçüye ulaştığını söylemek mümkün değildir. (...) Esasen yargı denetiminde sonsuzluk hiçbir zaman söz konusu olamaz; [yargı denetiminin] bir yerde kesilmesi gerekir. (...) Öte yandan, adliye mahkemelerince verilen bütün kararların Yargıtayca incelenmesini istemek, bir anlamda ilk derece hakimlerine güvensizliğin ifadesi kabul edilebilir. Bu güvensizliğin ise hiçbir haklı nedeni olamaz. (...) itirazın reddine (...)” (K.86/2, AMKD/22: 17-19).
 

Bu karardan beş yıl sonra verdiği bir kararda ise Yüksek Mahkeme, davalar arasında bu konuda ayrım yapılması gerektiğini açıkça belirtmişltir. Anayasa Mahkemesi’ne göre “miktar ve değeri (...)yı geçmeyen taşınır mal ve alacak davalarına ilişkin mahkeme kararlarına yasa yolunu kapatan yasa kuralının adalet duygusunu sarsmayacağı ve hukuk devleti ilkesini zedelemeyeceği görüşü, büyük oranda para cezalarına ya da kişinin özlük hakları, imar, kamulaştırma ve benzer konulara ilişkin idari işlemlere karşı itiraz üzerine verilecek kararlarda da geçerli sayılamaz. (...) İdari yöntemde yer almayan ve İdari Yargılama Usulü Yasası’nda dava türleri arasında sayılmayan ‘itiraz’da, hak arama özgürlüğünü sınırlandıracak ve yargısal denetimin boyutunu daraltacak yasayolu sınırlamasının hangi işlemlere ilişkin olduğunun belli edilmemiş olması hukuk devleti ilkesini zedeler niteliktedir.” (K.91/33, AMKD/27: 569).

Görüldüğü gibi Yüksek Mahkeme, ilgili organın kararına karşı bir temyiz yolu öngörülmüş olmasını daha güvenceli bir sistem olarak değerlendirmekle birlikte (K.91/17, AMKD/28: 100) bu konuda her olaya göre ayrı bir değerlendirme yapmakta, para cezası gibi kişi hürriyetini etkilemeyen cezalara karşı temyiz yolunun kapatılabileceğini kabul etmektedir. Bu tür bir yaklaşımın ise Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin konuyla ilgili içtihadıyla uyum içerisinde olduğu yukarıda belirtilmişti.

1.3. YARGI YETKİSİNİN TAMLIĞI   

Görev alanının ve yargılama yöntemine ilişkin temel güvencelerin yasayla açıkça belirlenmiş olmasının yanısıra Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, konuyla ilgili ek bir şart daha getirmektedir: Mahkemenin konu bakımından
 yetkisinin tamlığı, yani bu yetkinin, o konuya giren bir davada işin hem hukuksal hem de maddi yönünü çözen yargısal nitelikli bağlayıcılığı kapsaması şartı.
 Bazı kararlarda “judicial body that has full jurisdiction (veya ‘can carry out a full examination’)” (Oerlemans, 1991: 56; Beaumartin, 1994: 38; Fischer, 1995: 28; Gradinger, 1995: 42; Schmautzer, 1995: 34, Umlauft, 1995: 37; Helle, 1997: 46; De Haan, 1997: 52; Gautrin and Others, 1998: 57; Riepan, 2000: 39), bazılarında, "a tribunal competent to determine all the aspects of the matter" (Le Compte, Van Leuven, De Meyere, 1981: 61; Sporrong and Lönnroth, 1982: 87; Albert and Le Compte, 1983: 37; James and Others, 1986: 81) bazılarında çok daha basit olarak “sufficient jurisdiction” (Terra Woningen, 1996: 55) başka bazılarında ise “the power of (‘binding judicial / enforceable’) decision” (Benthem, 1985: 40; Weeks, 1987: 64; Hornsby, 1997: 40, 45) olarak geçen bu kavramsallaştırma ile Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, davaya bakan mahkemenin olayın hem maddi hem de hukuksal yanını çözerek
 bağlayıcı kararlar alabilme yeteneğine sahip olması gerektiğini (‘competence’) vurgulamaktadır.
 Mahkeme bu “yeteneğe” sahip olmadığını düşündüğü bir organizmanın, diğer ilkelerle uyum içinde düzenlenmiş olup olmamasına bile bakmamakta; bu durumdaki bir organizmanın daha başlangıçta 6. madde anlamında “mahkeme” olma niteliğini taşımadığı sonucuna varmaktadır (Gölcüklü, 1995: 19; Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 278, 280; İnceoğlu, 2002: 115, 133-140).
 

Mahkeme’nin, 6. maddeden yorum yoluyla ulaştığı bu sonucun hukuksal temellendirmesini yine Mahkeme'nin kendisi yapmaktadır. Buna göre bu tür bir yorum dayanağını, 6. maddenin, dava konusu meselenin maddi boyut ile hukuksal boyut arasında bir ayrım yapılmadan maddede sayılan özelliklere sahip bir mahkeme tarafından çözülmesini / belirlenmesini (‘determination’) gerektirmesinde bulmaktadır:  “Ceza davalarında olduğu gibi medeni haklar ve vecibelerle ilgili davlarda da hukuksal inceleme ile maddi inceleme arasında herhangi bir ayrım yapılmamıştır. Davanın sonuçlanmasında bu iki kategorinin her biri aynı öneme sahiptir. Dolayısıyla, ‘mahkemeye ulaşma’ , ‘tartışmanın yargısal irdelenmesi’ ve bir hakkın var olup olmadığının ‘belirlenmesi’ (determination) -ki 6. madde ‘In the determination of...’ diye başlamaktadır- hakları, hukuksal boyut kadar maddi boyutun değerlendirilmesini de gerektirmektedir.”
 (Le Compte, Van Leuven and De Meyere, 1981: 51; aynı yönde O., 1987: 263).  

Anayasa Mahkemesi’nin ise bir kararında aynı noktaya dolaylı bir şekilde vurgu yaptığı görülmektedir: "Son soruşturmada genel ilke duruşmaların sözlü, açık ve yüze karşı yapılmasıdır. (...) kimi basit sayılabilecek suçlarda bu yöntemden vazgeçilerek, evrak üzerinde incelemeyle sonuca varılması ilkesi kabul edilmiştir. Ancak, ceza yargılamasında önemli olan yargılama mercileri yönünden gerçeği araştırma olanağı ortadan kaldırılmamalıdır." (K.90/18, AMKD/29: 11; vurgular burada yapıldı). 

Yüksek Mahkeme'nin, Yargıtay Ceza Genel Kurulu'nun Anayasa Mahkemesi'ne iptal başvurusu yapma yetkisine sahip bir mahkeme olup olmadığını tartıştığı ve bu soruya olumlu yanıt verdiği kararına karşıoy yazan bir üye ise konuyla yakından ilgili bir görüş belirtmiştir: "Yargıtay'ın ilk derece mahkemesi olması hüviyeti ile baktığı davalarda Anayasa'ya aykırılık sebebiyle Anayasa Mahkemesi’ne başvurmaya yetkili olduğunda bir kuşku yoktur. Ancak Yargıtay'ın (...) son inceleme merci olması durumunda sonuç aynı değildir. Anayasa'nın 151. maddesinde 'davaya bakmakta olan mahkeme' terimiyle kastedilen mahkeme, vakıaları tahkike yetkili olan ve davanın esası hakkında hüküm ve karar verecek mahkemedir. (...) Yargıtay’ın temyiz incelemesi sırasında (...) Anayasa Mahkemesi’ne başvurmaya yetkili bulunduğunu kabul eden görüşe karşıyım" (K.71/58, AMKD/9: 556, 557; vurgu burada yapıldı).  

Anayasa Mahkemesi'nin Sayıştay'ın mahkeme olup olmadığını tartıştığı bir kararına yazılan karşıoyda benzer düşüncelere rastlanması ilginçtir. İlkenin amacını ve içeriğini öğretici bir şekilde özetleyen bu karşıoyda şöyle denmektedir: "Sorumlunun hesabını mevzuat ortamında değerlendirmek, olayların sadece bir yönünü aydınlatır. (…) sorumlunun hesap ve işlemini yalnız hukukî uygulama bakımlarından inceleyerek tesis edilecek Sayıştay hükmü tek başına adaleti sağlamaktan yoksundur. (…) Yargı organı olabilmek için yalnız yargılama metodunu kullanmak da yetmez. (…) sorumlu bulunan muhasipler açık ve sözlü yargılamaya tabi tutulmadan, iddia ve savunmaları dinlenmeden deliller tartışılmadan, kusurları bulunup bulunmadığı her yönü ile araştırılıp incelenmeden verilmiş olan kararlar nereden verilirse verilsin (…) Anayasa'ya aykırı düşer. (…) Yargılama ve hüküm verme, yalnız yargı organlarına verilmiş tam yetki (…) tasarrufudur. (…) sadece objektif inceleme ve yargılamaya dayanan bir hüküm her vakit adalet yönünden eksiktir. (…) fıkrasının iptali gerekeceği kanısındayım." (K.69/5, AMKD/7: 174, 175; vurgu burada yapıldı).

Bir mahkemenin dosya üzerinden inceleme yapmasının Anayasa’ya aykırı olup olmadığını inceleyen Anayasa Mahkemesi'nin, dosya üzerinden inceleme yaparak karar verecek olan mahkemenin, tam ve yetkin bir kanıya vararak karar verebilmesi için gereken (dosyanın dışındaki) başka bazı hususların araştırılması ya da incelenmesi yetkisine sahip olması halinde Anayasa’ya aykırılık oluşmayacağını savlarken (K.85/6, AMKD/21: 117, 118) ilkeyi dolaylı olarak uyguladığı kabul edilebilir.   

Görüldüğü gibi iç hukukta da Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin konuyla ilgili içtihadına benzer yorumlar yapılabilmektedir.    

Yargı yetkisinin tamlığı olarak adlandırılabilecek ve yasallığın bir alt-ilkesi olarak değerlendirilebilecek bu ilke o kadar önemlidir ki, bir organın 6. maddeye uygunluğunu araştırırken Mahkeme’nin organın bağımsızlık ve tarafsızlık gibi maddede yer alan temel ilkelere uygunluğunu çözümlemeye geçmeden önce baktığı ilk unsurlardan birini oluşturmaktadır. Mahkeme’ye göre, incelenmekte olan organ bu anlamda “tam yetkili” değil ise -diğer ilkelerle uyum içinde olsun ya da olmasın- 6. madde anlamında mahkeme sayılmamaktadır: “Belçika Temyiz Mahkemesi önündeki prosedürün kamuya açık oluşu bu kusuru
 gidermek için yeterli değildir. Zira Temyiz Mahkemesi ‘davanın maddi unsurlarını’ inceleyememektedir (Anayasa’nın 95. maddesi) ki bu, medeni haklar ve vecibelerle ilgili tartışmalardan kaynaklanan birçok konunun mahkemenin yargılama yetkisinin dışında kaldığı anlamına gelir.” (Le Compte, Van Leuven and De Meyere, 1981: 60; benzer kararlar için Belilos, 1988: 70-72; H., 1987: 50; Zumtobel, 1993: 29; Colozza, 1985: 32).
 Hatta Mahkeme, davanın bu koşulu taşımayan bir organizma tarafından çözülmesini ve aynı zamanda davanın çözülmesinde bu koşulu taşıyan başka bir organizmanın öngörülmemesini "mahkemeye ulaşma hakkının" (‘right of acces to a court’) kısıtlanması anlamında da 6. maddeye aykırı bulmaktadır (Obermeier, 1990: 70; Schmautzer, 1995: 37, Umlauft, 1995: 40).
  

Diğer bir deyişle Mahkeme içtihadına göre, bu özelliği taşımayan bir organizma 6. madde anlamında bir "mahkeme" niteliğine sahip bulunmamaktadır.  

Konuyla ilgili sorun doğurabilecek bir husus, idare mahkemelerinde yürütmeye karşı açılan davalarda, yürütmeye tanınan takdir yetkisiyle mahkemenin uyuşmazlığı çözerken sahip olduğu değerlendirme yeteneğinin yeterliliği
 arasındaki dengenin nasıl kurulacağıdır. Bazı davalarda bu sorunu çözmek kolay olurken, yürütmenin takdir hakkının açıkça kabul edildiği davalarda ise sorunun çözümü zorlaşmaktadır. 

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi konuyla ilgili değerlendirme yaparken, her şeyden önce, ilgili devletin iç hukukunun nasıl yorumlanacağında önceliği ulusal mahkemelere vermekte; ancak bu konuda son sözü söyleme yetkisini de elinde tutmaktadır. Diğer bir deyişle Mahkeme’ye göre, yürütmenin takdir hakkının sınırının belirlenmesinde en başta yetkili organ iç hukuktaki mahkemelerdir. Ancak bu sınırın tam yetkililik ilkesiyle uyum içerisinde olup olmadığını denetleme yetkisi her halde Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ndedir (S.W., 1995: 42; Terra Woningen, 1996: 55).

‘W.’ davasında Mahkeme, çocuklarının velayetiyle ilgili herhangi bir itirazda bulunmamakla birlikte onlara ulaşma hakkıyla ilgili bir itirazda bulunan başvurucunun, ilgili mahkemenin yalnızca velayet meselesini incelemesi nedeniyle idarenin çocuklara ulaşma hakkıyla ilgili olarak kullandığı takdir yetkisinin yerindeliğini ilgili mahkemeye denetletememesini 6. maddeye uygunluk açısından değerlendirmiştir. Olayda velayet hakkıyla ilgili değil çocuklara ulaşma hakkıyla ilgili bir tartışma söz konusudur. Velayet meselesi yasalara uygun olarak karara bağlanmış; ancak başvurucunun çocuklarına ulaşma hakkıyla ilgili itirazı ilgili mahkemece “idarenin işleminin yasalara uygun olduğu” gerekçesiyle reddedilmiştir. İdarece çocuklara ulaşma hakkıyla ilgili olarak verilen karara yargı organı önünde yapılabilecek itiraz ise yalnızca karar alma sürecindeki hukuka aykırılıklara dayanılarak yapılabilmekte; hakkın varlığı ya da içeriğiyle ilgili herhangi bir itiraz yapılamamaktadır. Böylece idareye, çocuklara ulaşma hakkıyla ilgili olarak dolaylı bir takdir yetkisi tanınmış olmaktadır. Mahkeme kararında şöyle demiştir: “Bir çocuğun kamunun koruması altına alınmasıyla ailesinin ona ulaşma hakkının bulunup bulunmadığı farklı meselelerin tartışılmasını gerektiren konulardır. (…) Velinin (…) çocuğunun bakımıyla ilgili bir itirazı olmamakla birlikte, ona ulaşma hakkıyla ilgili (…) gerekçeleri olabilir. Dahası, velayet meselesine toptan itiraz edilmesi, idare bakımından, itiraz yalnızca çocuğa ulaşma meselesiyle sınırlı kalsaydı ortaya çıkmayacak olan karşı çıkmalara yol açabilir. (…) Yalnızca ulaşma hakkıyla ilgili itirazda ilgili mahkemeler, ulaşma hakkıyla ilgili kararın maddi yönünü incelememekte; sadece, idarenin kararı yasalara uygun olarak, meşru ya da düzgün bir şekilde (‘unreasonably or unfairly’) alıp almadığını incelemektedir. (…) Böyle bir durumda, çocuklara ulaşma hakkı bakımından (…) idarenin kararı olayın maddi yönünü değerlendirmeye yetkili bir mahkemece incelenmediği sürece (…) 6. maddenin gerekleriyle uyum içerisinde bir ‘belirleme’ olanağı bulunmayacaktır. (…) ilgili mahkemelerin yetkilerinin (…) yeterli kapsama sahip olmadığı görülmektedir. (…) 6. maddenin ihlaline (…)” (W., 1987: 81-83).   

 Bundan yaklaşık on yıl sonra aldığı bir diğer kararla Mahkeme içtihadını sağlamlaştırmıştır. Olayda, idarenin, bölgedeki kirliliğin önlenmesi gerekçesiyle aldığı bir karar nedeniyle o bölgedeki kiralarda bir değişiklik yapılması ve başvurucunun itirazı söz konusudur. İlgili idare mahkemesi itirazı incelerken gerçekten bir kirlilik riski bulunup bulunmadığını kendi insiyatifiyle araştırmamış; idarenin kararının böyle bir kirlilik riskinin varlığı için değil, ancak kiranın düşürülmesi için yeterli yasal dayanağı oluşturduğunu kabul ederek başvuruyu reddetmiştir. Olayı inceleyen Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne göre, “6. maddenin gerektirdiği diğer şartları taşıyan” ilgili idare mahkemesi “böyle yapmakla kendisini, tartışmanın belirlenmesi (‘the determination of dispute’) için çok önemli olan maddi olguları inceleme yeteneğinden yoksun kılmıştır. Başvurucunun, bu şartlar altında, önündeki olayı çözecek yeter derecede yetkiye sahip bir mahkemeye ulaştığı düşünülemez. (…) 6. maddenin ihlaline (…)” (Terra Woningen B.V., 1996: 54, 55). 

Ancak yürütmeye verilecek takdir hakkı ile mahkemenin yetkisinin tam olması arasında kurulacak ilişkinin bütünüyle sorunsuz olmadığı kabul edilmelidir. İnceoğlu’nun belirttiği gibi “md 6/1’in uygulanması açısından önem kazanan konulardan biri, soyut anlamda davayı inceleyen mahkemenin yetkilerinin değerlendirilmesinden çok, başvurucu tarafından ileri sürülen iddiaların ve dayanaklarının niteliği, diğer bir deyişle, uyuşmazlığın içeriği haline gelmektedir. Dolayısıyla her somut olayda başvurucunun iddialarını ve dayanaklarını inceleme yetkisine sahip bir mahkeme olup olmadığı belirleyici nedenlerden biri olmaktadır, olayın özelliklerine göre mahkemenin denetim yetkisinin yeterli olup olmadığı değerlendirilmektedir.” (İnceoğlu, 2002: 135). 

Örneğin ‘Zumtobel’ davasında Mahkeme, ilgili idare mahkemesinin yalnızca hukuksal denetim yetkisi olması halinde bile bu yetkinin idarenin takdirini yeter derecede denetlemeye olanak tanıması durumunda ortada tam yetkili bir mahkemenin var olduğuna hükmetmek gerektiğini belirtmiştir. Olayda, otoban yapımı nedeniyle mülkü kamulaştırılan başvurucunun idare mahkemesine itirazı ve bu itirazın reddedilmesi söz konusudur. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, ilgili mahkemenin yetkisinin yeterliliği konusunda değerlendirme yapılırken mümkün olduğu kadar başvurucunun itirazlarıyla sınırlı olarak bir değerlendirme yapılmasını ve söz konusu mahkemenin başvurucunun itirazlarını tek tek yanıtladığını vurguladıktan sonra, idare mahkemesinin burada yaptığı hukukilik denetiminin içerisine ilgili yolun başka bir şekilde daha verimli ya da uygun bir şekilde yapılabilip yapılamayacağının araştırılmasının da zaten girdiğini; dolayısıyla, “idareye belli ölçüde tanınması gereken takdir hakkının varlığı ve başvurucunun itirazlarının doğası” gözönünde bulundurulduğunda idare mahkemesinin yetkisinin yeterli olduğu sonucuna varılması gerektiğini belirtmiştir (Zumtobel, 1993: 31, 32). 

‘Bryan’ davası ise konuyla ilgili belirsizliği en azından belli bir ölçüde kaldırmıştır. Olayda, başvurucunun mülkünün ilgili bölge planına aykırı bulunması nedeniyle yıkılmasına karşı açılan davada ilgili müffettişin idarenin lehindeki görüşünün ilgili mahkemece maddi yönü itibariyle incelenmemesi ve yalnızca hukukilik denetimi yapılması söz konusudur. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, Sözleşme’ye taraf diğer ülkelerde de benzer düzenlemeler olduğunu anımsattıktan sonra müffettişin kararının yürütmeye tanınması gereken takdir hakkının tipik bir örneği olduğunu belirtmiş ve mahkemenin sınırlı yetkisinin 6. maddeye aykırı olmadığı sonucuna ulaşmıştır. Mahkeme, bu sonuca ulaşırken müffetişin sahip olduğu bazı güvenceleri dikkate almıştır. Buna göre, müffetişin bu konuyla ilgili bir karar alırken yürütmeden bağımsız olması, uygun olmayan dış baskılardan muaf tutulması, şeffaf, tarafsız ve adil davranma yükümlülüğü ve bu gibi kurallara uyulmaması durumunda mahkemelere gidilebilmesi yolundaki düzenlemelerin varlığı nedeniyle yarı-yargısal nitelikli bu tür karar alma süreçlerinin her yönüyle ilgili mahkemenin denetimine tabi tutulmaması kabul edilebilirdir. Dolayısıyla Mahkeme’ye göre, olayda ilgili mahkemenin yargı yetkisinin kapsamı 6.maddeyle uyum içerisindedir (Bryan, 1995: 46, 47). Görüldüğü gibi bu kararda ortaya konulan “Bryan ilkeleri” (İnceoğlu, 2002: 137, dn.143) konuyla ilgili belli bir açıklık getirmektedir. Bölge planlaması gibi belli politika tercihlerini gerektiren alanlarda yürütmenin takdir hakkının ihlal edilmemesi ilgili organı tam yetkili bir mahkeme olmaktan çıkarmamaktadır; yeter ki, bu takdir hakkının kullanılma süreci, alınan karar açısından belli bir objektiflik ve meşruluk sağlayacak yöntemlere sahip olsun. 

Yine de, soruna, tartışmaları bütünüyle ortadan kaldıracak nihai bir çözüm yolu bulunamadığı açıktır. Bu konuyla ilgili olarak da tezin temel savlarından biri olan “her olaya göre ayrı ayrı değerlendirme yapılması” gerçeği ile karşılaşılmaktadır. Daha somut bir deyişle, yürütmenin takdir hakkının kullanılması gerekçesiyle olsun ya da başka bir gerekçeyle olsun,  ilgili mahkemenin davanın maddi boyutunu incelemesine getirilen sınırın nereye kadar kabul edilebilir, nereye kadar kabul edilmez olduğu tam bir kesinliğe kavuşmuş değildir. Burada belirleyicinin, yürütmenin takdir yetkisinden çok davanın taraflarından birisinin iddiasının maddi temellerinin ilgili mahkeme tarafından incelenip incelenememesi, mahkemece bu iddialara yanıt verilip verilmemesi olduğu görülmektedir (İnceoğlu, 2002: 137). Bu ise kaçınılmaz olarak, her olaya göre ayrı ayrı değerlendirme yapmaktan başka bir çözüm yolu sunmamaktadır. Bu sonucun doğruluğunu kanıtlayan güzel bir örnek, ‘Tinnelly&Sons Ltd. and Others’ kararıdır. Olayda başvurucu, İrlanda’da bazı inşaat işleri için idareye teklifte bulunmuş; idarece önce olumlu bir yaklaşım sergilenmesine rağmen daha sonra iş güvenlik gerekçesiyle başka şirketlere verilmiştir. Başvurucu, idarenin kararının dini ve siyasi gerekçelerle alındığını savlamış ve ilgili mahkemede dava açmıştır. Dava sırasında bakanlık, ilgililer hakkında olumsuz bir güvenlik raporunun var olduğunu ve kararın buna dayandırıldığını bildirmiştir. Bakanlığın bu görüşü kesin delil niteliğinde olduğundan mahkeme bakanlığın dayandığı raporun ya da başvurucunun savlarının haklılığını araştırmamıştır. Olayı inceleyen Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, ulusal güvenliğin meşru bir gerekçe olduğunu kabul etmekle birlikte, ilgili mahkemenin başvurucunu iddiasının esasını araştıramadığını belirterek şu önemli değerlendirmeyi yapmıştır:        “[ilgili belge] başvurucuların ayrımcılığın kurbanı oldukları yolundaki savlarının maddi temellerinin yargısal belirlemesini (‘a judicial determination’) önlemektedir. (…) Böyle bir sav, davada ulusal güvenlik kaygıları var olsa ve bu kaygılar davanın maddi yanının önemli bir boyutunu oluştursa da, bağımsız bir yargısal belirlemeye yeter derecede tabi tutulabilir. 6. maddede öngörülen, olayın hem hukuksal hem de maddi yönünün belirlemesini gerçekleştirebilecek bir mahkemeye başvurma hakkı, yürütmenin ‘kendinden menkul-kanıtı yine kendisi olan’ (‘ipse dixit’) bir savıyla ortadan kaldırılamaz. (…) Yargısal yöntemlerin bir yandan ulusal güvenliği korurken diğer yandan bireyin (…) haklarını da gözetecek bir şekilde düzenlenmesinin yollarının bulunması mümkündür. (…) İlgili bütün kanıtların, belgelerin ve tarafların savlarının temellerinin tam bir bilgiyle değerlendirilmesi (‘to examine in complete cognisance’) kamunun, adaletin yönetilmesine olan güveninin arttırılmasına hizmet eder. (…) mahkemeye ulaşma hakkının ve dolayısıyla 6. maddenin ihlaline (…)” (Tinnelly&Sons Ltd. and Others, 1998: 77, 78; vurgu burada yapıldı).

Ancak bu ilkenin, davanın yalnızca hukuksal ya da maddi boyutunu inceleyen bir son derece mahkemesinin 6. maddeye uygunluğunun aranmasını önlemediği tartışmasızdır. Zira Mahkeme’ye göre “Yargısal kararlar her zaman kişileri etkiler. Özellikle ceza davalarında, ilk ya da ikinci  derece mahkemelerindeki kararların temyize gitmesi halinde, sanık sahneden çekilmemektedir. [İlgili temyiz organı] böyle bir kararı yalnızca ya onaylama ya da bozma yetkisine sahip olsa bile -ve onu değiştirme veya onun yerine yeni bir karar alma yetkisine sahip olmasa da-, temyiz mahkemesinin kararı ilgili kişinin durumuna çeşitli derecelerde yansıyabilir. Bu kişi, ilgili karar bozulduğunda ve dava alt mahkemeye geri gönderildiğinde mahkum olmuş bir kişi statüsünden çıkabilir ya da (...) beraatinin bazı sonuçlarından, geçici olarak ve belli bir ölçüde yararlanamayabilir. Temyizdeki bir karar bazen sanığın kaderi üzerinde çok daha doğrudan bir etki doğurabilir. Yüksek mahkeme temyizdeki davayı reddederse beraat ya da mahkumiyet kesinleşmiş olur.  [Adı geçen temyiz organı], örneğin, mahkumiyet kararına götüren maddi olayların hukuksal açıdan herhangi bir suç oluşturmaması nedeniyle (...) davayı geri göndermeden itirazı kabul ettiyse, bu durumda, iddiaya yeni kararıyla bir son vermiş olmaktadır. (...) 6. maddenin (...) Fransızca metninde yer alan ‘bien-fondé’ deyimi yalnızca suçlamanın maddi açıdan sağlam temellere dayanmasını değil, ama aynı zamanda hukuksal açıdan da temellendirilebilmesini içerir. (...) Dolayısıyla, (...) bir suçlama, beraat ya da mahkumiyet kararı son şeklini almadan ‘belirlenmiş’
 olmaz. (...) 6. maddenin 1. paragrafının Taraf Devletler’e bir üst mahkeme kurma zorunluluğu getirmediği doğrudur. Ancak, bu nitelikli mahkemeler kuran bir devletin (...) bu mahkemeler önüne çıkanlara 6. maddede yer alan güvenceleri tanıması gerekmektedir. (...) 6. maddenin temyiz önündeki işlemlere uygulanmasına (...)” (Delcourt, 1970: 1970). 

Görüldüğü gibi Mahkeme’ye göre, bir davanın 6. maddedenin gerektirdiği nitelikleri taşıyan bir organca çözüldüğünün kabul edilebilmesi için o organın işin hem maddi hem de hukuksal yönünü inceleme yeteneğinin var olup olmadığına bakılmasının yanısıra, bu organ bir son derece mahkemesi ise işin yalnızca bir yönünü inceleme yetkisine sahip olsa bile bu organ için de (“belirleme” kavramı nedeniyle) 6. maddedeki şartlar aranacaktır. 

Bu tür bir yorumun güzel bir örneği Türkiye’deki Yargıtay’ın durumuna ilişkin olarak Mahkemece yapılan değerlendirmedir. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Türkiye’yle ilgili birçok kararında bu organın niteliğini incelemiştir. Mahkeme’ye göre bu organ davanın yalnızca hukuksal boyutunu incelediğinden (yani “tam yetkili” olmadığından) davanın hem hukuksal hem de maddi boyutunu inceleyen tam yetkili alt derece mahkemesinin 6. maddedeki niteliklere mutlaka sahip olması gerekmektedir. Ancak her durumda bu, Mahkemece Yargıtay’ın 6. maddeye uygunluğunun da araştırılmasını önlemeyecektir; zira az önce belirtildiği gibi dava ancak bu son derece mahkemesinden karar çıktıktan sonra “belirlenmiş” olmaktadır (birçokları arasından İncal, 1998: 25, 72; Gerger, 1999: 61; Karataş, 1999: 62; Büyükdağ, 2000: 76).      

Özetle Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne göre bir organizmanın 6. madde anlamında mahkeme sayılması için, organizmanın diğer ilkelere (örn. bağımsızlık, tarafsızlık, vb.) uygun bir şekilde düzenlenmiş olmasından önce konu bakımdan yetkisinin tam olarak düzenlenmiş olması gerekmektedir. Bu da, kısaca, bir mahkemenin yalnızca kanunla kurulmuş olması değil, kanunla tam yetkili olarak kurulmuş olması anlamına gelmektedir. 

Öte yandan, davanın maddi ve hukuksal boyutlarının (6. maddedeki tüm şartları taşımaları kaydıyla) iki ayrı mahkemede değerlendirilmesi Mahkemece kabul edilmektedir; yeter ki iki mahkeme de yargı yetkisini kullandıkları konularda tam yetkili olsunlar. Nitekim ‘Le Compte, Van Leuven and De Meyere’ davasında Mahkeme şöyle demektedir: “ [ilgili organlar] önündeki yargılamalar sırasında her iki organın da 6. maddenin 1. fıkrasındaki koşulları yerine getirip getirmediklerinin incelenmesi gerekmektedir. [Birinci derece mahkemesinin] incelenmesi gerekir çünkü medeni nitelikteki bir hakkı etkileyen uygulamaları değerlendirme yetkisi yalnızca kendisindedir; [ilgili temyiz organının] incelenmesi gerekir çünkü ilgili uygulamaların hukuka uygunluğunun son gözden geçirmesini bu organ gerçekleştirmektedir. Dolayısıyla, bu organların her ikisinin de ‘bağımsız’, ‘tarafsız’ ve ‘yasayla kurulmuş’ bir mahkeme olup olmadıklarının ve başvuruculara açık bir duruşma olanağı sağlayıp sağlamadıklarının ayrı ayrı değerlendirilmesi gerekmektedir.” (Le Compte, Van Leuven, De Meyere, 1981: 54). Bu bağlamda Mahkeme, örneğin Avusturya Anayasa Mahkemesi’ni (yalnızca anyasaya uygunluk denetimi yaptığı için) 6. madde çerçevesinde mahkeme olarak görmemektedir (Fischer, 1995: 29). 

Ayrıca, Mahkeme’ye göre, bir olayda bu anlamda tam yetkili bir son derece mahkemesi var ise bu organın yapısına ve niteliğine bakılması yeterli olacaktır; zira burada artık önceki aşamalardaki eksiklikleri giderebilecek tam yetkili bir “mahkeme”nin varlığından söz edilebilir (Langborger, 1989: 30).   

6. madde anlamında bir mahkemenin "tam yetkili" olarak düzenlenmesi gerekliliği onun davanın hem maddi hem de hukuksal boyutunu inceleme yeteneğine sahip kılınmış olmasının yanısıra, "yargısal nitelikli yürütülebilir bağlayıcı karar alma" yetkisini de kapsamaktadır.
 Bir başka deyişle, ilgili organizmanın 6. madde anlamında bir mahkeme sayılması için o organizmanın -davanın her iki boyutunu birden inceleme yeteğine sahip kılınmış olmaya ek olarak- kararlarının yargısal bağlayıcılık niteliği bulunmalıdır.
 

Konuyla ilgili ilk kararlarından biri olan ‘Benthem’ kararında Mahkeme, kararları -genelde uygulanmakla birlikte- kesin bir hukuksal bağlayıcılığa sahip olmayan, danışma kurulu niteliğindeki bir organın 6. madde anlamında bir mahkeme sayılamayacağını belirterek şöyle demiştir: "Sözleşme bağlamında 'mahkeme' kavramına içkin temel unsurlardan birini karar verme gücü (‘power of decision’) oluşturmaktadır. (...) [İlgili organın] kararları uygulamada genelde yerine getirilmekle birlikte, bu, bağlayıcılığı olmayan, yalnızca uygulamaya ilişkin bir durumdur. Dolayısıyla, [ilgili organ] önündeki işlemlerin çözülmesi, 6. maddenin gerektirdiği 'dava konusunun bir mahkemece çözüme bağlanması' niteliğini taşımamaktadır." (Benthem, 1985: 40, benzer değerlendirmelerden bazıları için De Jong, Baljet, Van Den Brink, 1984: 47; Hornsby, 1998: 40; Büker, 2000: 29; Morris, 2002: 73). 

Konuyla ilgili bir başka ilginç karar ‘Silva Pontes’ kararıdır. Mahkeme bu kararında, ilgili devletin bir hakkın varlığının saptanması ile o hakkın varlığının tanınmasından kaynaklanan tazminatın hesaplanmasının iki ayrı aşamada yapılması yönünde bir düzenleme getirebileceğini kabul etmekle birlikte, 6. maddedeki şartların aşamaların her birinde gözetilmesi gerektiğini belirtmekte; yalnızca hakkın varlığının 6. maddedeki şartları taşıyan bir organca belirlenmesini “belirleme” olarak görmemektedir (Silva Pontes, 1994: 30, 35, 36; aynı sonucun suçun varlığının saptanmasından sonra cezanın belirlenmesi bakımından da geçerli olduğu hakkında T., 1999: 108; V., 1999: 109). Demek ki, hakkın varlığının yanısıra kullanım tarzının ya da kapsamının (‘its scope or the manner in which it may be exercised’) ya da suçun varlığının yanısıra bu suça karşılık gelen cezanın belirlenmesi yetkisine sahip olmayan bir organ, 6. maddedeki belirleme kavramı bağlamında bir anlamda “tam yetkili” görülmemektedir. 

Nitekim Mahkeme bir diğer kararında, "mahkeme" kavramına içkin bir özellik olarak bağlayıcı karar verme gücünü, ilgili kararın yargısal niteliği bulunmayan bir diğer organ tarafından
 değiştirilememesi olarak tanımlamakta; bu özelliğin esasen 6. maddede yer alan "belirleme" (‘determination’) deyişinden de çıkarılabileceğini vurgulamaktadır. Aynı kararda Mahkeme, bağlayıcı karar alma yetkisinin aynı zamanda "bağımsızlık" ilkesinin de vazgeçilmez bir öğesi olduğunu eklemektedir (Van de Hurk, 1994: 45).
 

Yalnız dikkat edilmesi gerekir ki, burada 6. maddeye aykırı olan, ilgili organın bağlayıcı karar alma yetkisinin yanısıra danışma işlevinin ya da başka işlevlerinin bulunması değildir; başka işlevlerinin bulunmasının yanısıra bağlayıcı karar verme yetkisinin bulunmamasıdır. Nitekim Mahkeme'ye göre -diğer şartlar yerine getirilmek kaydıyla- bağlayıcı karar alma yetkisi var ise danışma işlevi gibi başka işlevleri de bulunan bir organın 6. madde anlamında mahkeme sayılması olanaklıdır (Campbell and Fell, 1984: 76). 

‘H.’ davasında Mahkeme bu konuda en açıklayıcı yorumlarından birini yapma olanağı bulmuştur: "Mahkeme'nin içtihadına göre bir 'mahkeme', kavramın özerk yapısında var olan yargısal fonksiyonuyla, yani davanın (...) çözülmesi ile  tanımlanır. (...) [ilgili organ]
 aralarında yönetimsel, düzenleyici, danışma (...) işlevleri de olmak üzere bir çok işleve sahip bulunmaktadır. (...) Bu işlevsel çeşitlilik, Komisyon'un [ilgili organın] 'mahkeme' olmadığı yolundaki görüşüne dayanak oluşturmaktadır. Mahkeme bu görüşü paylaşmamaktadır. (...) Bu yetki (işlev) çeşitliliği, tek başına, bir kurumun 'mahkeme' olma niteliğine sahip bulunmadığı sonucunu  doğurmaz." (H., 1987: 50).    

Bir organın 6. madde anlamında mahkeme sayılması için gerekli koşullardan biri olan bağlayıcı karar alma yetkisi, ilgili organın kararının 'kendinde' uygulanabilir ve yürütmenin aldığı kararın yerine geçebilir (ya da en azından onu işlevsiz kılabilir) olmasını gerektirmekte; davaya konu anlaşmazlığın yürütme organına yeniden değerlendirme için geri gönderilmesi yeterli bulunmamaktadır. ‘Gradinger’ kararında Mahkeme konuyla ilgili olarak şu değerlendirmeyi yapmaktadır: "İdare Mahkemesi (...) idari bir işlemin denetlenmesi sırasında (…) kendi kararını ilgili otoritenin kararının yerine geçirme yetkisine değil, yalnızca konunun ilgili otoriteye geri gönderilmesi yetkisine sahiptir. (...) İdare Mahkemesi'nin incelemesi (...) tam yargısal yetkiye sahip bir organizmanın incelemesine eşit olarak görülemez." (Gradinger, 1995: 40. Kararla ilgili değerlendirme için ayrıca Sudre/Picheral, 2003: 48).

Mahkeme iki yıl sonra aldığı bir başka kararla içtihadını sağlamlaştırmıştır. Dava, yabancı dilde eğitim yapan özel bir okul açmak için yapılan başvurunun ilgili otoriteler tarafından reddedilmesinden sonra idare mahkemesinde açılan davanın kazanılmasına rağmen kararın yürütme tarafından uygulanmamasıyla ilgilidir. Başvurucu, red kararını aldıktan sonra idare mahkemesinde dava açmış ve kazanmıştır. İlgili devletin (Yunanistan) İdare Mahkemesi, yürütmenin kararını bozmakla birlikte “kendinde uygulanabilir nitelikli” bir karar vermemiş ve yalnızca idarenin red kararının hukuka uygun olmadığını belirtmekle yetinmiş; yürütme de bu kararın sonucunu uygulamamakla kararı dolaylı olarak etkisiz kılmıştır. Mahkeme, ilgili mahkemenin kararının uygulanmasının dava aşamasına dahil olduğunu anımsattıktan sonra 6. maddenin ihlal edildiği sonucuna varmıştır (Hornsby, 1997: 44, 45). Dikkat edilirse burada ihlal, aslında, İdare Mahkemesi’nin kararındaki, yürütmeyi ilgili işlemi yapmaya zorlayacak ‘emredici’ eksiklikten kaynaklanmaktadır. Her ne kadar yürütmenin kararı uygulama iradesine sahip olması kararın bu şekliyle bile uygulanması için yetecekse de yürütmenin bu iradeyi göstermekten kaçınması kararı “kendinde uygulanabilir” bir niteliğe sahip olmaktan çıkarmakta
 ve Mahkeme’ye göre ihlale yol açmaktadır.
 Bu niteliğiyle karar, ayrışıkoyda haklı olarak belirtildiği gibi, Sözleşme’ye taraf devletlerin idare hukuklarında bir devrime yol açabilecek niteliktedir.
     

Ancak, bir organın mahkeme sayılması için sahip olması gereken “kendinde bağlayıcı karar verme gücü”nün varlığının araştırılmasında her zaman bu kadar katı olunmadığı da belirtilmelidir. ‘Oerlemans’ kararında Mahkeme konuyla ilgili olarak şöyle demektedir: “[ilgili yasanın] (…) maddesine göre idarenin bir kararının haksız fiil oluşturduğunu düşünen bir vatandaş (…) mahkemeden (…) idarenin (…) ilgili kararı uygulamaya koymaktan (…) menedilmesini isteyebilir. (…) Bu bağlamda mahkeme, idari otoritenin kararlarını iptal etme yeteneğine sahip olmasa bile (…) böyle bir kararı ‘işlevsiz’ (“inoperative”) hale getirebilir. (…) Hollanda hukukunda bir (…) mahkeme (…) idarenin tüm faaliyetlerinin idare hukukunun ilkeleri çerçevesinde tam bir denetimini yapabilmekte, haksız fiiller için tazminata hükmedebilmekte ve idareye karşı buyruklar verebilmektedir. (…) ihlalin bulunmadığına (…)” (Oerlemans, 1991: 26, 56, 58; vurgu burada yapıldı). Görüldüğü gibi bir mahkemenin idarenin kararını “işlevsiz” kılmakla yetinen bir karar verebilmesi durumunda bile, bu işlevsiz kılma yeteneğinin varlığı      -bazı durumlarda- onun tam yetkili olarak görülmesi için yeterli olacaktır. Ancak kabul etmek gerekir ki Mahkeme, bu konuda yol gösterici herhangi bir ölçüt getirmemekte ve tezin temel varsayımlarından biri olan “olaya göre ilkeyi yorumlama” hakkını saklı tutmakta; ihlale yol açan sonuçların mahkemenin kararından sonra pratikte kaldırılıp kaldırılmadığına bakarak bir değerlendirme yapmaktadır.
    

Mahkeme, ‘Brumarescu’ kararında ilkenin daha kapsamlı bir temellendirmesini yaparak bir mahkeme tarafından alınan ve kesinleşen kararın belli bir süre sınırı öngörülmeden üst mahkemece bozulabilmesini Sözleşme’nin girişinde yer alan “hukuk devleti” kavramının gereklerine de aykırı bulmuştur. Olayda, alt mahkemece alınan ve kesinleşen kararın           -üzerinden 15 ay geçmesine rağmen- savcının isteği üzerine üst mahkemece iptal edilmesi söz konusudur. Üst mahkeme kararı bozarken dava konusu işlemin (kamulaştırma) hukuka uygunluğunun hiçbir mahkemede tartışılamayacağını ve bu konuda yasama organının takdiri bulunduğunu belirterek alt mahkemenin yetkisizliğine karar vermiş ve önceki kararı bozmuştur (iptal etmiştir). Böylece başvurucunun önceden olumlu bir şekilde karara bağlanan istemini artık herhangi bir mahkeme önüne götürme olanağı kalmamıştır. Olayı inceleyen ve neredeyse “ders niteliğinde” bir karar veren Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, 6. maddenin Sözleşme’nin girişinde yer alan ve taraf devletlerin ortak kalıtlarından biri olan “hukuk devleti” kavramıyla birlikte düşünülmesi gerektiğini; “hukuki belirliliğinin/kesinliğin” (‘legal certainty’) hukuk devleti kavramının temel ilkelerinden biri olduğunu ve üst mahkemenin böyle bir karar alması nedeniyle önceden bitmiş olan “bütün bir yasal sürecin” (‘an entire judicial process’) ve hatta bu süreç sonunda alınan kararın uygulanmış sonuçlarının “sıfırlandığını” belirterek böyle bir durumun hukuki belirlilik ilkesinin temel gereklerinden biri olan kesinleşmiş mahkeme kararlarının değiştirilemezliğine aykırılık oluşturması nedeniyle 6. maddenin ihlal edildiğine karar vermiştir
 (Brumarescu, 1999: 61, 62; aynı şekilde Falcoianu and Others, 2002: 31, 32; Curutiu, 2002: 40, 41; Boc, 2002: 43-45; Dickmann, 2003: 37, 38. Ayrıca Ukrayna’daki benzer sistemle ilgili aynı değerlendirmeler için: Sovtransavto Holding, 2002: 72, 77).  

Bu ilkenin Türk hukuku açısından değerlendirilmesi Anayasa Mahkemesince yapılmaktadır.
 Anayasa Mahkemesi icra hakimliğinin Yüksek Mahkeme'ye başvurabilecek bir mahkeme niteliğine sahip olduğuna karar verirken şöyle demiştir: "İcra hakimleri, kendilerine sunulan şikayet ve itirazları, belli usule uyarak yargılamakta ve objektif hukuk kurallarını bu şikayet ve itirazlara uygulamak suretiyle kesin hükme bağlamaktadırlar. (...) icra tetkik mercilerinin mahkeme olarak kabul edilmeleri gerekir." (K.66/33, AMKD/4: 229; K.67/15, AMKD/5: 119). Yüksek Mahkeme, sorgu hakimliğinin Anayasa Mahkemesi'ne başvurabilecek bir mahkeme niteliğine sahip olmadığını belirtirken benzer gerekçelere dayanmış; sorgu hakimlerinin kararlarının hukuksal niteliklerini tartışırken "kesin hüküm" kavramının tanımı ve niteliğine ilişkin olarak önemli ipuçları vermiştir: "A) Sorgu Hakimlerinin verdikleri son soruşturmanın açılması kararları onanmaya bağlı olmadığı gibi, buna esas yönünden de itiraz edilemez. Bu kararlar (...) uygulamada mahkemeyi bağlamaz, sanık için kazanılmış hak doğurmaz ve kesin hüküm olmak niteliğini taşımaz. B) Sorgu hakimliğinin muhakemenin men'ine ilişkin (...) kararın kesin (...) hüküm teşkil etmediği (...) anlaşılmaktadır. (...) Sorgu Hakimleri, kamu davasının ortadan kaldırılmasına (Af Kanunu veya zaman aşımı hükümlerinin uygulanmasında olduğu gibi) karar verebilirse de bu çeşit kararlar, kamu davasının esasını çözümleyen nitelik taşımazlar. Bu açıklamalar, sorgu hakimlerinin, ilk soruşturma evresinde yargılama yapmadıklarını göstermektedir. (...) (mahkeme)yi yargılamayı yapan ve uyuşmazlığı kesin olarak çözümleyen organ olarak anlamak zorunluluğu vardır. Bu niteliğe sahip olmayan sorgu hakimliklerinin ise (Mahkeme) deyiminin kapsamına girmedikleri kabul edilmek gerekir." (K.67/34, AMKD/5: 183; ayrıca K.68/6, AMKD/6: 116; K.68/17, AMKD/6: 231; K.68/34, AMKD/6: 250; K.70/47, AMKD/8: 482; K.74/41, AMKD/12: 358). 

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi, konuyla ilgili olarak verdiği iki kararda ise bağlayıcı karar verme yeteneğiyle ilgili olarak ilginç sonuçlara ulaşmıştır. Emekli Sandığı Yasası'nın 105. maddesindeki "18 yaşın doldurulmasından sonra yapılan doğum tarihiyle ilgili düzeltmelerin dikkate alınmayacağını" düzenleyen fıkrayı denetleyen Yüksek Mahkeme, bu hükmün mahkeme kararlarının bağlayıcılığı ilkesine aykırı olmadığına karar vermiştir: "İtiraz konusu kuralın yapılacak yaş düzeltmelerinin yalnızca emeklilik hakkı yönünden gözönünde tutulmamasını öngörmesinin emeklilik düzeninin  kimi aksaklıklara yol açmadan sürdürülmesi amacına yönelik olduğu kuşkusuzdur. Burada yargı kararı hukuksal bir gerçek olarak değerini ve geçerliliğini korumakta ancak, bu karara emeklilik yönünden bir sonuç bağlanmamaktadır. (...) itirazın reddine (...)" (K.98/15, AMKD/35: 165, 166).
  Görüldüğü gibi Yüksek Mahkeme sanki bir mahkeme kararının, kararla  doğrudan ilgili sonuçlarına bağlayıcılık tanımakta (örn. nüfus memurunun bu düzeltmeyi reddetmesinin mümkün olmaması gibi); ancak kararın dolaylı olarak ilgili bulunduğu her sonucuna bağlayıcılık tanınmayabileceğini savlamaktadır. Oysa kararın karşıoyunda da belirtildiği ve 6. maddenin gerektirdiği "bağlayıcılık" özelliği düşünüldüğünde denilebilir ki "mahkemelerce verilmiş ve usulüne uygun olarak kesinleşmiş bir kararı hiçbir organ yok sayamaz ve uygulamadan kaçınamaz. (...) itiraz konusu kuralla yaş tashihleriyle ilgili kesinleşmiş mahkeme kararlarının bir kısmını geçerli
, bir kısmını geçersiz saymak (...) Anayasa'nın (...) maddesinin son fıkrasına
 açıkça aykırılık oluşturmuştur." (K.98/15, AMKD/35: 167).  

İkinci karar ise daha ilginçtir. Olayda, malı kamulaştırmaya uğrayan davacının açtığı bedel artırımı davası sonunda verilen taşınmazın takdir edilen değerinin artırılmasına ilişkin kararın yerine getirilmesi için icra dairesine başvurulması ve alacağın haciz yoluyla istenmesi söz konusudur. Ancak ilgili düzenleme nedeniyle alacak tahsil edilememektedir. Bu durumda bedel artırımına karar veren mahkemenin kararı bağlayıcılığını kaybetmektedir. Yüksek Mahkeme, devlet mallarının haczedilemeyeceğini düzenleyen yasanın anayasaya aykırı olmadığına karar verirken şunları söylemektedir: "Devletin borcunu ödeyemeyeceği düşünülemez. (...) yönetim, yargı kararlarını yerine getirmek zorundadır. (...) Devlet mallarının haczolunmazlığı kuralı kamu hizmeti görevini yerine getirmenin gereğidir. (...) iptale yönelik istemin reddine (...)" (K.92/50, AMKD/29: 177, 178). Görüldüğü gibi mahkeme bu kararda da az önce incelenen kararında olduğu gibi bir mahkeme kararının hukuksal varlığı ile kararın bağlayıcılık niteliğini birbirine karıştırmaktadır. Oysa mahkemenin kararının hukuksal açıdan var olması yeterli değildir; bu kararın bir de bağlayıcılık özelliğine sahip olması gerekir. Üstelik bu bağlayıcılık özelliğinden yoksun olmayı "devletin borcunu ödemesi zaten düşünülemez" mantığıyla savunmak hukuksal açıdan kabul edilebilir değildir. Nitekim karara yazılan karşıoyda bu nokta dile getirilmiştir: "Yönetimin (...) tutumu (...) 'yasama ve yürütme organları ile idare, mahkeme kararlarına uymak zorundadır (...)' biçimindeki (...) kurala aykırılık oluşturmaktadır. (...) Devletin, borcunu kendi isteğiyle ödeyeceği inancı (...) kuramsal bir iyimserlikten öteye geçememektedir. (...) Öyleyse, yargı kararlarıyla kesinleşmiş olan bireyin alacağı karşısındaki 'haczedilmezlik' engelini kaldıracak ya da yumuşatacak yeni yasal düzenlemeler yapılması zorunludur." (K.92/50, AMKD/29: 183).    

Nihayet, bu üç alt-başlıktan oluşan ana bölüm kapatılmadan önce belirtmek gerekir ki, kanunla kurulmuş olma, aynı zamanda, kanuna uygun işlemeyi gerektirmektedir (Lavents, 2002 : 114 . Aynı yönde Harris, O'Byle, Warbrick, 1995: 239; İnceoğlu, 2002: 161). Nitekim Uluslararası Af Örgütü düzgün yargı hakkının uluslararası belgelerde yer alan güvencelerin yanısıra uluslararası standartlara uygun olmak koşuluyla ulusal usullere uygunluğu da içerdiğini belirtmektedir (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 171).

Gerçekten, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, yakın tarihli bir kararında, bir yargıcın mahkemeye kanuna aykırı bir biçimde atanmasını yasallık ilkesinin ihlali olarak değerlendirmiş ve ilgili devleti tazminata mahkum etmiştir (Posokhov, 2003 : 37, 41, 42). 

Böylece, yasal düzenlemenin uygulanmasının gözetilmesi de düzenlemenin en az kendisi kadar ilkenin kapsamına sokulmakta ve böylece ilkenin etki alanı bir bakıma genişletilmektedir.

2. BAĞIMSIZLIK

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadında düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme kavramının kurucu öğelerinden bir diğeri “bağımsızlık” ilkesidir.
 Mahkeme birçok kararında bağımsızlığın 6. maddede düzenlenen düzgün yargı hakkının temel bileşenlerinden biri olduğunu açıkça belirtmiştir (birçokları arasından Lauko, 1998: 63; Kadubec, 1998: 56).
 

Anayasa Mahkemesi de birçok kararında yargı bağımsızlığının değeri üzerinde durmuş ve demokratik bir hukuk düzeninin temeli ve güvencesi olan adaletin dağıtılmasında yargıçların bağımsızlığı ilkesinin korunmasının önemine dikkat çekmiştir (K.64/38, AMKD/2: 143; K.75/216, AMKD/13: 686; K.77/86, AMKD/15: 420; K.77/130, AMKD/15: 562; K.89/10, AMKD/25: 114, 115, 116; K.90/33, AMKD/26: 525; K.93/18, AMKD/31: 97).
   

Yasallık ilkesinin incelendiği bölümde yapıldığı gibi bu bölümde de ilkenin önce bir tanımı yapılacak, daha sonra bu tanımın öğeleri alt-bölümlerde incelenecektir.

Kunter’e göre yargıçların bağımsızlığı, “kararlarını verirken hür olmaları, hiçbir dış baskı ve tesir altında bulunmamaları demektir. Baskı yapılması kadar, yapılabilmesi ihtimali de hakimlerin bağımsızlığını zedeler.” (Kunter, 1989: 347).
 

Ünal’a göre bağımsızlık “iki organ arasındaki ilişkinin niteliğini açıklayan bir kavram olup, bundan bir organın fonksiyonel açıdan diğer organ ve organ gruplarının etki ve müdahalesi olmaksızın faaliyet gösterebilmesi imkanı anlaşılır.” (Ünal, 1994: 6). 

Gölcüklü ve Gözübüyük’e göre bağımsızlık, “başka bir kişi yahut organdan emir almamak, özellikle yürütme erki ve davadaki tarafların etki alanı dışında olmak demektir.” (Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 281).

İnceoğlu’na göre ise mahkemelerin bağımsızlığı, “başka herhangi bir kişi, kurum veya organdan emir almamak, yasamanın, yürütme erkinin ve diğer dış etkilerin (ekonomik ve sosyal gruplar dahil) baskısı altında kalmamak, diğer bir deyişle özgür olmak demektir.” (İnceoğlu, 2002: 161, 162).

Sabuncu’ya göre de yargı bağımsızlığının en önemli yönlerinden biri, hiçbir organ, makam, merci ya da kişinin yargı yetkisinin kullanılmasında mahkemelere emir ve talimat verememesi, genelge gönderememesi, tavsiye ve telkinde bulunamaması ise bir diğeri de mahkemelerin verdikleri kararlara uyulması ve bunların değiştirilememesi ya da yerine getirilmesinin geciktirilememesidir (Sabuncu, 2001: 70).

Uluslararası Af Örgütü’nün konuyla ilgili kitabında ise bağımsızlık şöyle tanımlanmıştır: “Yargı yerinin bağımsızlığı, belli bir davada karar vermek durumunda olanların, önlerine gelen sorunlar hakkında tarafsız bir şekilde, olaylara dayalı ve hukuka uygun olarak, devletin herhangi bir biriminin ya da başka bir yerin herhangi bir müdahalesi, baskısı ve uygunsuz etkileri olmaksızın karar vermekte özgür olmaları anlamına gelmektedir.” (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 158, 159).    

Anayasa Mahkemesi ise bir kararında ilkenin anlamını ve belli başlı öğelerini ortaya koyarken şöyle demiştir: “Hakimlerin her türlü baskı ve etkiden uzak, Anayasa’ya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine göre yerine getirebilmelerini temin için bağımsız olmaları kabul edilmiş ve öteki kamu görevlilerinden farklı bazı güvencelere sahip kılınmışlardır. Bu güvenceleri; hiçbir organ, makam, merci veya kişinin yargı yetkisinin kullanılmasında mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat verememeleri, tavsiye ve telkinde bulunamamaları, görülmekte olan bir dava hakkında yasama meclisinde yargı yetkisinin kullanılması ile ilgili soru sorulamaması, yasama ve yürütme organlarıyla idarenin mahkeme kurallarına uyma yükümlülüğü ve son olarak da yargılama görevinin amacına uygun olarak yerine getirilmesini sağlamak için yargının basının etkisinden korunması gibi hususlar oluşturmaktadır. (...) bağımsızlığın gerçekleşmesinde hakimlere sağlanmış olan kişisel güvencelere gelince: Bunlar, Anayasa’nın (...) maddesinde, hakimler ve savcıların azolunamayacakları, kendileri istemedikçe Anayasa’da gösterilen yaştan önce emekliye ayrılamayacakları, bir mahkemenin veya kadronun kaldırılması sebebiyle de olsa, aylık, ödenek ve diğer özlük haklarından yoksun kılınamayacakları, ancak; meslekten çıkarılmayı gerektiren bir suçtan dolayı hüküm giyenlerle görevlerini sağlık bakımından yerine getiremeyeceği kesin olarak anlaşılanlar veya meslekte kalmalarının uygun olmadığına karar verilenlerin meslekten çıkarılabileceği biçiminde açıklanmıştır.” (K.87/1, AMKD/23: 10, 11; aynı yönde K.89/10, AMKD/25: 115, 116).

Yüksek Mahkeme 1993’te verdiği iki kararında ise yargı bağımsızlığını “yargının hiçbir organ ve makama bağlı olmadan, emir ve talimat almadan görevlerini özgür bir biçimde yerine getirebilmesi” olarak tanımlamıştır. Buna göre yargı bağımsızlığından yargının yalnızca yürütme organı karşısındaki bağımsızlığı anlaşılmamalıdır; bu bağımsızlığın “yürütme organı yanında yasama organı ile devlet ve toplumda etkili olan sosyal-ekonomik baskı grupları karşısında da gerçekleştirilmesi gerekir.” (K.93/18, AMKD/31: 97; K.93/19, AMKD/31: 184).  

Sonuç itibariyle, bütün bu tanım ve değerlendirmeler göz önünde bulundurularak, düzgün yargı hakkı çerçevesinde Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin izleyen satırlarda ortaya konulacak içtihadı ışığında mahkeme kavramının kurucu öğelerinden biri olan bağımsızlık, bu çalışmada kavramsallaştırıldığı biçimiyle, “tam yetkili bir mahkemenin belli yargıçlık güvencelerine sahip üyelerinin atanma biçiminin ve mahkemenin işleyişinin yasamanın, yürütmenin, tarafların ya da kamuoyunun etkisinden uzak oluşu
 ve ‘objektif’ bir bakış açısından, mahkemenin tüm bunların varlığına gölge düşürmeyecek bir ‘görünüm’e sahip olmasıdır” şeklinde tanımlanmıştır. 

2.1. MAHKEMENİN TAM YETKİLİ OLMASI

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadında, düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme kavramının öğeleri incelenirken bu öğelerin birbirleriyle bağlantılı bir biçimde değerlendirildiği önceden belirtilmişti. Bunun en güzel örneklerinden biri bu çalışmada sistematik bütünlüğü sağlamak için “yasallık ilkesi” başlığı altında incelenen “yargı yetkisinin tamlığı” öğesinin alt- unsurlarını oluşturan “olayın hem maddi hem de hukuksal yönünü tam olarak inceleyebilme” ve “yargısal bağlayıcılık niteliğine sahip kararlar verme” yeteneğine sahip olmanın bağımsızlık ilkesiyle olan yakın ilişkisidir. Mahkeme’nin konuyla ilgili içtihadına bakıldığında, bir organın yasayla kurulmuş olma şartı bir yana, bağımsız bir mahkeme niteliğine sahip olup olmadığının saptanması yolundaki bir incelemede o organın olayın hem maddi hem de hukuksal yönünü kendi insiyatifiyle inceleyebilip inceleyemediğinin ve kararlarının yargısal bağlayıcılık niteliğinin var olup olmadığının araştırıldığı dikkati çekmektedir. Buna göre, olayın her iki yönünü kendi insiyatifiyle (bağımsız olarak) inceleyemeyen ya da kararları yargısal bağlayıcılık niteliği taşımayan bir organ düzgün yargı hakkı çerçevesinde bağımsız bir mahkeme olarak değerlendirilmemektedir.

‘Beaumartin’ kararında Mahkeme konunun ilk boyutunu incelemiştir. Olayda ‘Conseil d’Etat’nın önüne gelen ve Fransa’nın taraf olduğu bir sözleşmenin yorumlanmasını gerektiren bir dava söz konusudur. Davada taraflar, başvurucu ve dava konusu tazminatı belirleyen komitedir. Conseil d’Etat, ilgili sözleşmenin yorumuyla ilgili olarak Dışişleri Bakanlığı’ndan görüş almak zorunda olduğu gibi, kendi içtihadıyla da bu yorumun kendisi için bağlayıcı olduğunu kabul etmektedir. Bu nedenlerle Conseil d’Etat, Bakanlık’tan gelen yorumu benimseyerek başvurucunun itirazını dayandırdığı argümanlarını dikkate almamış ve komitenin Bakanlıkça desteklenen yorumunun yerindeliğine karar vermiştir. Olayı inceleyen Mahkeme’ye göre başvurucu, davayı sonlandıran karar için “belirleyici” (‘decisive’) olan Bakanlık yorumuna itiraz edememiştir. Oysa Mahkeme’ye göre, ancak yürütmeden ve taraflardan bağımsız olma gibi bazı bağımsızlık gerekliliklerine sahip ve “tam yetkili” (‘that has full jurisdiction’) bir organ 6. madde anlamında bir mahkeme olarak görülebilir ki bu nedenle Conseil d’Etat bu olay bakımından 6. madde anlamında bir “mahkeme” olarak değerlendirilemez (Beaumartin, 1994: 38, 39). 

Anayasa Mahkemesi bir davada Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin ‘Beaumartin’ davasında karşılaştığı duruma benzer bir durumla karşılaşmıştır. Olayda köydeki bir arazi bir kişi adına tapuya kaydedilirken ilgili Orman Bölge Şefliği bu işleme itiraz etmiş ve dava ilgili mahkemenin önüne gelmiştir. Bu mahkeme ilgili kanun uyarınca söz konusu yerin orman olup olmadığının Tarım Bakanlığı’ndan sorulmasına karar vermiş ve Bakanlığın olumlu cevabı karşısında Anayasa Mahkemesi’ne başvurmuştur. Adı geçen mahkeme Tarım Bakanlığı’nın bildirisine göre hüküm vermek zorunda bırakıldığını ve bunun mahkemelerin bağımsızlığını düzenleyen maddeye aykırı olduğunu savlamıştır. Görüldüğü gibi mesele ‘Beaumartin’ davasıyla çok benzer bir özellik taşımaktadır. Olayı inceleyen Yüksek Mahkeme ortada bağımsızlığa aykırı bir durum olmadığını ve dolayısıyla düzenlemenin anayasa aykırı olmadığını kabul ederken şöyle demiştir: “Maddede, Tarım Bakanlığınca yapılan belirtmenin niteliği ve hakimi bağlayıp bağlamayacağı konusunda bir açıklama yoktur. Bu durumda, meseleyi çözümlemek için genel hukuk kurallarına başvurmak doğru olur. (...) Tarım Bakanlığının yaptığı belirtme tamamiyle bir idari işlem niteliğindedir. (...) [bu] belirtmenin yargı mercilerinin denetimi dışında bırakılmak istenmediği düşünülmek gerekir. (...) [söz konusu] maddede yargı denetimini yasaklayan açık bir hüküm bulunmadığından bu maddeyi, Tarım Bakanlığınca yapılan belirtmenin, hakimi ve ilgilileri bağlamadığı yolunda anlamak ve yorumlamak [gerekir]. (...) Söz konusu belirtmenin, (...) bir bilirkişi kanısını ifade ettiği ve delil niteliğini taşıdığı da hatıra gelebilir. Bu düşünce kabul edildiğinde dahi hakimin bununla kesin olarak bağlı olduğu iddia edilemez. (...) Şu halde hakim, bu delil ile vicdani kanaat edinemezse (...) bu alanda gerekli teknik bilgiye sahip yetkili kimseler arasından seçeceği bilirkişilere ayrıca inceleme yaptırarak vicdani kanaat edinebilecektir. (...) sözü geçen maddenin Anayasa’nın (...) maddesine aykırı olmadığı sonucuna varılmıştır.” (K.62/121, AMKD/1: 49-52; benzer şekilde K.81/27, AMKD/19: 141).

Yüksek Mahkeme bir başka kararında ise ilgili yargı organının bilirkişileri belli kurumlarca düzenlenecek aday listelerinden seçmesini öngören düzenlemeyi incelerken ve iptal etmezken şöyle demiştir: “Madde, Danıştay’da görülen davalarda görevlendirilecek bilirkişilerin Sayıştay Başkanlığı, Üniversitelerarası Kurul ve Maden Mühindisleri Odasınca düzenelenecek aday listelerinden seçilmesini öngörmektedir. Bilirkişilerin bu konuda en yetkili ve deneyim sahibi kişiler arasından seçilmesi ve davaların ivedilikle görülmesi amacıyla getirildiği anlaşılan bu hüküm, listeleri hazırlayan kuruluşların seçkin ve uzman kadroları yönünden, Danıştay’ın yargı yetkisini kısıtlamak şöyle dursun, tersine bu yetkinin kullanılmasını büyük ölçüde çabuklaştırıcı ve kolaylaştırıcı nitelikte görülmüş ve hükmün Anayasa’ya aykırı bir yönü bulunmamıştır.” (K.79/30, AMKD/17: 241).
 

Yüksek Mahkeme, 1987’de konuyla ilgili olarak verdiği bir diğer kararında yaklaşımını daha açık bir şekilde ortaya koymuş ve temellendirmiştir: “[İlgili kanunlarda] resmi bilirkişilik müessesesini düzenleyen hükümlere yer verilmektedir. (...) maddesinin ikinci fıkrasına göre, özel sorunlar için Hükümet tarafından belirlenmiş resmi bilirkişiler varsa, hakim bilirkişileri bunlar arasından seçmek zorundadır. (...) maddesinin (...) fıkrası ise bu konuda şu hükmü taşımaktadır: ‘Belli hususlar hakkında rey ve mütalaalarını beyan ile kanun tarafından görevlendirilmiş resmi bilirkişiler varsa, hususi sebepler olmadıkça başkası tayin edilemez.’ (...) Üyelerinden her birinin bir uzmanlık dalından geldiği belli olan Kurul’a resmi bilirkişilik görevinin verilmesindeki asıl amacın, müstehcenlik konusundaki görüşlere istikrar getirerek mahkemelerin daha isabetli ve daha sağlıklı kararlar vermelerine katkıda bulunmak olduğu anlaşılmaktadır. Şu halde, Kurul’un, resmi bilirkişi sıfatıyla görevlendirilmesinin ve verdiği raporların, mahkemece yeterli görüldüğünde hükme dayanak yapılmasının, toplumda yerleşmiş adalet duygusunu sarsıcı hiçbir yönü yoktur. Kaldı ki, usul yasaları mahkemenin, verilen raporu yeterli bulmaması halinde, başka bir bilirkişiye müracaat etmek yetkisini saklı tutmaktadır ve (...) Yasa’da bunu engelleyen bir hüküm yer almamaktadır. Sorunun ağırlıklı özü de burada toplanmaktadır. Açıklanan nedenlerle, (...) Kurul’a resmi bilirkişilik görevi veren hükmün, (...) ‘mahkemelerin bağımsızlığı’ (...) ‘hakimlik ve savcılık mesleği’ne ilişkin ilkelere aykırılığı söz konusu olamaz.” (K.87/4, AMKD/23: 79; vurgular burada yapıldı). 

Yüksek Mahkeme 1995’te verdiği bir diğer kararda ise ilgili içtihadını bu sefer tersten giderek izlemiştir. Dava konusu yasal düzenleme, konuyla ilgili yargılamalarda ilgili mahkemelerce bilirkişi teşkiline gerek görüldüğü durumlarda münhasıran resmi bilirkişi listesinde kayıtlı kişilerden görüş alınacağını ve bu listelerin ilgili bakanlık tarafından belirleneceğini öngörmüştür. Meseleyi ineleyen Anayasa Mahkemesi, bilirkişilik kurumunun ilgili düzenlemede  yer alan ‘münhasıran’ sözcüğü ile çerçevelendiğini; bu durumda, başka bilirkişilere gidilemeyeceğinin, özel ya da yasadaki aynı dal uzmanlardan bilirkişi seçilemeyeceğinin ve bakanlık listesine bağlı kalınacağının açık olduğunu belirttikten sonra “Yalnızca Bakanlığın saptadığı resmi listedeki bilirkişilerden yararlanma yoluna gidildiğinde, ortaya konulacak düşünce, yargısal kanının oluşumunda ağırlık kazanacaktır. (...) Bu durum, sanığın hak arama özgürlüğünü kısıtlarken yargının takdir yetkisini de sınırlamaktadır.” (K.95/61, AMKD/32: 432) diyerek ‘münhasıran’ sözcüğünü iptal etmiştir.

Ancak Yüksek Mahkeme’nin 1997’de verdiği konuyla ilgili son kararında içtihadını yumuşattığı, hatta içtihadından saptığı görülmektedir. Dava konusu düzenleme “kalpazanlık ve evrakı nakdiyeye ait sahtekarlık suçlarında gerek görülürse zaptolunan para ve evrakın sahihlerini tedavüle çıkaran makama tetkik ettirilmesini; bu makamların taklit veya sahtekarlığın ne surette yapılmış olduğu ve belirtilerin neden ibaret bulunduğu hakkında görüş bildireceklerini; yabancı paralar ve evrak içinse yetkili Türk makamlarının görüşünün alınmasıyla yetinileceğini” öngörmektedir. Başvurucu bu son hükmün Anayasa’ya aykırı olduğunu savlamaktadır. Meseleyi inceleyen Anayasa Mahkemesi, düzenlemenin Anayasa’ya aykırı olmadığını kabul ederken yerleşik içtihadından ayrılarak şöyle demiştir: “Türk paralarını tedavüle çıkarmaya yetkili makamların, yabancı paralar konusundaki uzmanlıkları da gözetildiğinde, bu paralardaki sahteciliklerin incelenmesinde yetkili kılınmalarında Anayasa’nın (...) maddesine aykırılık yoktur. (...) İtiraz konusu kuralla, (...) sınırlı olarak resmi bilirkişilik kurumu oluşturulmuştur. Böylece dava konusu kural, düzenlediği konuda uzmanlık gözetilerek bilirkişiliği kurumlaştırmış ve yargı işlevinin daha iyi yapılmasını sağlamıştır. Yapılan yargılamada, bilirkişinin tarafsızlığından hiçbir kuşku duyulmaması gerekir. Bilirkişinin yansızlığı, adil yargılamanın ve hukuk devleti ilkesinin de gereğidir. İtiraza konu kuralla getirilen resmi bilirkişilik kurumunun, adil bir yargılamayı engelleyecek, adalete ve yargıya olan güven duygusunu sarsacak ya da davanın yanlarını böyle düşünmeye sevk edecek herhangi bir durum bulunmadığından itiraz edilen kural (...) hukuk devleti ilkesine aykırı görülmemiştir. (...) itirazın reddine (...)” (K.97/57, AMKD/33: 422, 423).                 

Sonuç itibariyle, iç hukuktaki değerlendirmeler bir yana, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadı bağlamında özetle, bir önceki bölümde incelendiği gibi bir organın 6. madde anlamında bir mahkeme sayılması için gerekli olan, olayın hem maddi hem de hukuksal yanını inceleme yetkisinin var olmaması o organı yasayla tam yetkili olarak kurulmuş olma özelliğinden yoksun kılarken, bu yetkinin kullanımında kendi insiyatifiyle bağımsız olarak hareket edememesi onu bu sefer başka bir nedenle; bağımsızlığın yokluğu nedeniyle 6. madde anlamında mahkeme olma özelliğinden yoksun kılmaktadır.

Mahkeme’nin içtihadında ilkenin ikinci boyutunun incelenmesiyle ise,  birinci boyuta göre daha fazla karşılaşılmaktadır.

Konuyla ilgili içtihat oluşturucu kararlarından birinde Mahkeme, yargısal niteliği bulunmayan bir organ tarafından (‘by a non-judicial authority’) değiştirilemeyecek bağlayıcı karar verme gücüne sahip olmayı ‘mahkeme’ kavramına içkin bir özellik olarak gördüğünü ve bunun bağımsızlık ilkesinin bir öğesi olarak düşünülmesi gerektiğini açıkça belirtmiştir ki böyle bir sonuca, yine Mahkeme’ye göre, 6. maddedeki ‘belirleme’ (‘determination’) deyişi yoluyla bile ulaşılabilir.
 Dolayısıyla, örneğin Belçika’da Kralın yargılamayı yapan organın kararını değiştirebilecek bir güce sahip olması o organın 6. madde anlamında bir ‘mahkeme’ olmadığının yeter kanıtını oluşturmaktadır (Van de Hurk, 1994: 45, 50, 55; ayrıca daha yeni tarihli bir karar Morris, 2002: 73).

Bu kararı izleyen ‘Findlay’ kararında ise Mahkeme, yargılamayı yapan askeri organın üzerinde bu organın kararlarını onaylayıp onaylamama yetkisine sahip bir komutanın bulunmasını yine “yargısal bağlayıcılığın yokluğu” açısından bağımsızlık ilkesine aykırı bulmuştur (Findlay, 1997: 77; aynı yönde Coyne, 1997: 58; Cable and Others, 1999: 20, 21; Hood, 1999: 76, 77; Smith and Ford, 1999: 22-24; Moore and Gordon, 1999: 20; Wilkinson and Allen, 2001: 20-25; Mills, 2001: 22-26). 

1982 Anayasası’nın “mahkemelerin bağımsızlığı” başlıklı maddesinin son fıkrasındaki “Yasama ve yürütme organları ile idare, mahkeme kararlarına uymak zorundadır; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarını hiçbir suretle değiştiremez ve bunların yerine getirilmesini geciktiremez” anlatımı bu bağlamda değerlendirilmelidir.
 Görüldüğü gibi anayasa koyucu da bir mahkemenin kararının “yargısal bağlayıcılık” niteliğine sahip olmasının bağımsızlıkla olan yakın ilgisinin farkındadır.

Nitekim öğretide de buna değinilmiş; örneğin Sabuncu Anayasa’da bağımsızlığı düzenleyen maddenin “belki de en önemli hükmünün” bunu öngören hüküm olduğunu belirterek aynı noktayı vurgulamıştır (Sabuncu, 2001: 70).

Anayasa Mahkemesi 1964 tarihli bir kararında benzer konuyu inceleme olanağı bulmuş ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadıyla uyumlu bir çizgi izlemiştir. Olayda söz konusu düzenlemeyle ilgili mahkemelerin verdiği şartla salıverilme kararlarının Adalet Bakanı’nın onayından geçmesi öngörülmüştür. Meseleyi inceleyen Yüksek Mahkeme iptal kararı verirken şöyle demiştir: “Yasama ve yürütme organlarının bu karara müdahale edememeleri, hakimlerin bağımsızlığı ilkesinin gerkelerindendir. Böyle olunca, sözü geçen maddenin bu kararın Adalet Bakanlığı tarafından tasvibini öngören hükmü Anayasa’nın (...) [bağımsızlığı düzenleyen] maddesine aykırıdır. (...) hükmün (...) iptaline (...)” (K.64/38, AMKD/2: 145).
       

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi yakın tarihli bir kararında konuyu yine değerlendirme olanağı bulmuştur. Mahkeme’ye göre yargısal nitelikli karar veren bir organın suçluluk ya da suçsuzluğa ilişkin kararının veya verilen cezanın miktarının yargısal nitelikli olmayan başka bir organ tarafından değiştirilmesi kararı veren önceki organı bağımsız bir mahkeme olmaktan çıkarmaktadır. Dolayısıyla, bir askeri mahkemenin kararının ‘yeniden gözden geçirme’ adı altında yargısal olmayan bir organ tarafından değiştirilmesi askeri mahkemenin bağımsızlığını “objektif” bir şüpheye yol açacak kadar zedelediğinden 6. maddeye aykırlık oluşturmaktadır (Morris, 2002: 75-77). 

‘Falcoianu and Others’ kararında Mahkeme, kamulaştırmayla ilgili bir konuda ilgili devlet başkanının mahkeme kararlarının uygulanmayacağını söylemesinin bu açıdan bağımsızlığa aykırı olup olmadığını tartışmıştır. Olayda yasa yoluyla yapılan kamulaştırma işlemlerinin iptali için açılan davalar söz konusudur ve başvurucunun davası da bunlar arasındadır. İlgili devletin başkanı bir yerde yaptığı konuşmada mahkemelerden konuyla ilgili çıkacak iptal kararlarının uygulanmayacağını söylemiştir. Başvurucu bu konuşmanın mahkemenin bağımsızlığına ve tarafsızlığına gölge düşürdüğünü savlamıştır. Olayı inceleyen Mahkeme, bu konuşmanın yargıyı etkilemekten çok kararları uygulayacak yürütmeyi hedeflediğini (‘s'adressaient en premier lieu à l'administration chargée d'exécuter les décisions de justice et non pas aux tribunaux’) ve olayda ilgili mahkeme üyelerinin etkilendiğine ilişkin olarak herhangi bir kanıt olmadığını belirterek 6. maddeye bu açıdan aykırılık bulunmadığı sonucuna ulaşmıştır (Falcoianu and Others, 2002: 35, 37; aynı yönde Curutiu, 2002: 44; Boc, 2002: 49; Stoicescu, 2003: 31; Dickmann, 2003: 42). Burada Mahkeme, olayı kararların bağlayıcılığı ve uygulanması açısından incelememiş (zira böyle bir müdahale henüz gerçekleşmediğinden nihayetinde bu inceleme “teorik” bir düzeyde kalmaktan kurtulamayacaktır ki Mahkeme genelde bu tür bir incelemeden kaçınmaktadır) ; konuşmayı mahkeme üyelerini etkileyerek bağımsızlığa ya da tarafsızlığa gölge düşürmesi açısından incelemiştir. Ancak denilebilir ki, Mahkeme olayı bu açıdan inceleseydi 6. maddeye aykırılık bulunabilirdi; zira bir mahkemenin kararının bağlayıcılık gücü burada zayıflamış olmaktadır (ya da zayıflayacaktır). Bu ise yukarıda görüldüğü gibi, 6. maddeye aykırı bulunmaktadır.
    

Demek ki, bir organın 6. madde anlamında bağımsız bir mahkeme sayılması için o organın kararlarının yargısal bağlayıcılık niteliğine sahip olması;  diğer bir deyişle yargısal niteliği bulunmayan bir başka organ tarafından değiştirilemeyen, kesin ve yürütülebilir bir karar olması gerekmektedir.

Burada bir mahkemenin kararının temyizen incelenmesinin ya da örneğin temyizdeki bir dairenin üyelerinin büyük dairenin içtihadına uyma zorunluluğunun bağımsızlığa aykırı düşmediğine dikkat edilmelidir. Zira bu durumda Mahkeme’ye göre alttaki mahkemenin ya da dairenin her olayı kendi insiyatifiyle bağımsız olarak ayrı ayrı inceleme yetkisi elinden alınmamaktadır (Falcoianu and others, 2002: 37; Curutiu, 2002: 44; Boc, 2002: 49; Stoicescu, 2003. Aynı yönde Tosun, 1984: 97/dn.1, 332; Öztek, 1992: 277; Bradley/Ewing, 2003: 745).

Nitekim Anayasa Mahkemesi, konuyla ilgili bir kararında “bir hakimin veya mahkemenin işlem veya kararının başka bir hakim veya mahkeme tarafından denetlenmesi, (...) maddenin kapsamı dışında kalmaktadır. (...) verilen kararların Anayasa’ya, kanuna ve hukuka uygunluğunu güvenlik altına almak üzere bir işin veya uyuşmazlığın çözülmesi için bir yargı yerince verilen karar veya hükmün başka bir hakime veya mahkemeye incelettirilmesini ve o hakim veya mahkeme için bağlayıcı olmasını öngören bir kanun hükmü, Anayasa’nın sözü edilen maddesindeki, ‘mahkemelerin bağımsızlığı’ ilkesine aykırı sayılamaz.” (K.71/21, AMKD/9: 321, 322; aynı yönde K.68/7, AMKD/6: 121, 122; K.77/128, AMKD/15: 553) diyerek benzer noktayı vurgulamıştır. 

Yüksek Mahkeme, bir başka kararında ise gerekçesini daha sağlam bir şekilde temellendirmiştir: “Anayasa’nın (...) maddesi, mahkemelerin bağımsızlığı ile ilgili olarak genel nitelikte kurallar koymuştur. Bu kurallar, yargı çalışmalarını dış etkilerden ve özellikle yasama ve yürütme erkinin etkisinden koruma amacına yöneliktir. Yargı organının kendi içindeki çalışma yöntemleri ile uyguladığı yargısal tekniklerin oluşturduğu yargılama yöntemiyle ilgili dava konusu kurallar (...) yargısal uygulamalarla ilgili (...) bir çözüm yoludur. Bu nedenlerle dava konusu yasa ile konulan itiraz yolunun, Anayasa’nın (...) mahkemelerin bağımsızlığını düzenleyen (...) maddesine aykırı bir yönü yoktur.” (K.91/17, AMKD/28: 103; aynı yönde K.71/58, AMKD/9: 553). 

Benzer şekilde, Yargıtay’ın içtihadı birleştirme kararlarına uyulmasını öngören düzenlemenin Anayasa’ya aykırı olmadığı sonucuna ulaşırken Yüksek Mahkeme, Yargıtay’ın ülkede içtihat birliğini sağlama görevinin ancak bu şekilde yerine getirileceğine dikkat çektikten sonra şöyle demiştir: “Bağımsızlık hükümlerinin ereği, yargı çalışmalarını, yargı işlerine yabancı olan etkilerin dışında tutmak[tır] (...) [bağımsızlığın ereği] herhangi bir işi veya davayı yalnızca bu davanın esasını gören hakim veya mahkemenin kanısına göre hükme bağlatmak olmayıp, yargı işlerinin dışarıdan gelecek etkilerden uzak ve yalnız hukuki ölçülere göre değerlendirilip hükme bağlanmasını sağlamaktır. Buna göre bir hakim kararının başka bir hakim tarafından da denetlenmesi bu maddenin kapsamı dışında kaldığı gibi, bir hakim kararının Yargıtay’ın görüşüne uygun olarak verilmesi ödevinin hakimlere yükletilmesi dahi bu maddenin koyduğu yasaklatıcı kuralların kapsamı dışında kalmaktadır. (...) hakimlerin içtihadı birleştirme kararına göre karar verme ödevi, (...) yasaya ve hukuka göre karar vermek ödevinin belli alanda bir uygulamasıdır. (...) hakimin Anayasa’ya, yasaya ve hukuk kurallarına uymayan bir vicdan kanısından ve bunun sonucu olarak, bu yönden Anayasa’ya aykırılıktan söz edilemez. (...) itirazın reddine (...)” (K.69/34, AMKD/7: 345-347; aynı yönde K.91/52, AMKD/27: 735, 736).
 

Görüldüğü gibi Yüksek Mahkeme, bir mahkemenin kararına karşı bir başka mahkemeye başvurmayı düzenleyen itiraz yolunu yargılamanın yönteminin düzenlenmesi olarak görmekte ve bu nedenle bir önceki mahkemenin bağımsızlığının zedelenmediğini savlamaktadır.
 Bu yaklaşımın, gerekçe açısından, hem daha açıklayıcı olduğu hem de Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin konuyla ilgili içtihadına aykırı düşmediği kabul edilebilir.

2.2. ÜYELERİN ATANMALARI, NİTELİKLERİ, GÜVENCELERİ, DENETİMLERİ VE YÜKSELMELERİ

Bir mahkemenin düzgün yargı hakkı çerçevesinde  bağımsız olup olmadığının araştırılmasında dikkate alınması gereken ikinci husus, kuşkusuz, o mahkemede görev yapan üyelerin atanma/seçilme
 yönteminin ve niteliklerinin bağımsızlık ilkesinin gerekleriyle uyum içerisinde olup olmadığıdır. Üyelerin atanma yöntemi ve nitelikleri bağımsızlık ilkesinin gerekleriyle uyum içerisinde ise diğer unsurların araştırılmasına geçilecektir.
 

 Gerçekten, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin birçok kararında bir mahkemenin bağımsız olup olmadığının araştırılmasında bakılacak unsurlar sayılırken atanma yönteminin en başa konulduğu göze çarpmaktadır (birçokları arasından tarih sırasına göre: Campbell and Fell, 1984: 78; Langborger, 1989: 32; Bryan, 1995: 37; Findlay, 1997: 73; İncal, 1998: 65; Kingsley, 2000: 47; Şahiner, 2001: 35; Morris, 2002: 58; Cooper, 2003: 104; Kleyn and Others, 2003: 190). Üyelerin niteliklerinin (hukukçu olmama, ordu mensubu olma, vb.) bağımsızlıkla olan ilişkisinin ise Mahkeme kararlarında sistematik bir şekilde kavramsallaştırılmamakla birlikte bağımsızlık ilkesi çerçevesinde araştırıldığı görülmektedir. Bu nedenle, üyelerin niteliklerine ilişkin değerlendirmeler bu alt-başlık içerisine alınmıştır. 

 Dolayısıyla, bu alt bölümde önce Mahkeme’nin önüne gelen çeşitli davalarda ilgili organın üyelerinin atanma yöntemine ilişkin olarak yaptığı değerlendirmeler açıklanacak; daha sonra bu üyelerin nitelikleriyle (asker üyenin varlığı, hukukçu olmayan üyelerin durumu, başka görevler üstlenmiş bir üye, vb.) ilgili değerlendirmeler irdelenecektir. 

2.2.1. ÜYELERİN ATANMALARI

Yargı işlevini yerine getiren bir organın üyelerinin atanma yönteminin bağımsızlık ilkesiyle ilişkisinin çözümlenmesi ilk bakışta karmaşık ve zorlu bir iş gibi gözükse de tezin çerçevesiyle sınırlı ve sistematik bir bakış açısının benimsenmesiyle bu iş kolaylaştırılabilir. Zira bu konuda konunun kendisinden kaynaklanan bazı kolaylaştırıcı unsurlar vardır. 

Her şeyden önce, konuyla ilgili uygulanan yöntemlerin sınırlılığı böyle bir analizi kolaylaştırmaktadır. Nitekim bir mahkemenin üyelerinin atanmasında yalnızca şu yöntemlerden biri ya da -her biri sürecin çeşitli aşamalarını oluşturması yoluyla- aynı anda birkaçı uygulanabilmektedir
:

1. Üyeler üyelik şartlarını taşıyan kişiler arasından kura yöntemiyle belirlenebilir (jüri sistemi).
 

2. Üyeleri doğrudan vatandaşlar seçebilir.
 

3. Üyeleri yasama organı seçebilir.

4. Üyeleri yürütme organı (bağımsız kurullar dahil) seçebilir.

5. Üyeleri yargı organı seçebilir.

6. Üyeleri yasama, yürütme, yargı organının ya da vatandaşların temsilcilerinden oluşan karma kurullar seçebilir.
  

Tezin sorunsalı bağlamında incelemeyi kolaylaştıran bir diğer unsur ise Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin incelediği olaylarda karşılaştığı durumların sınırlılığıdır. Buna göre ve az sonra değinileceği gibi Mahkeme, yukarıda sayılan olasılıklardan yalnızca birincisini (dolaylı olarak) ve dördüncüsünü (doğrudan) incelemiş ve bu konuda görüş belirtmiştir. Dolayısıyla, burada sadece bu iki yönteme ilişkin sorunlar değerlendirilecektir. Bununla birlikte, bu değerlendirmelerden diğer yöntemlerin bağımsızlıkla olan ilişkisine dair sonuçlar çıkarmak elbette mümkündür ve bunlar da burada tartışılacaktır. 

İlgili organda karar veren jüri üyelerinin sahip olduğu güvencelerin 6. maddedeki bağımsızlık ve tarafsızlık bakımından tartışıldığı ‘Holm’ kararında Mahkeme’nin, gerekli şartları taşıyanlar arasından kura yöntemiyle belirlenen  jüri üyelerinin bu atanma biçimlerine karşı olumsuz herhangi bir düşünce belirtmemekle konuyu dolaylı olarak incelediği kabul edilebilir. Bu ve bunun gibi kararlarıyla Mahkeme, herhangi bir gerekçe belirtme gereğini bile görmeden, ilgili organın üyelerinin gerekli şartları taşıyanlar arasından kura yöntemiyle belirlenmesini, yalnızca bu yöntem açısından
, bağımsızlığa aykırı bulmamıştır (Holm, 1993: 31; Gregory, 1997: 50). 

Aynı şekilde, Mahkeme’nin tarafsızlık ve bağımsızlık ilkelerinin gereklerinin jüri üyelerinde de aranacağını belirtmesinin yine böyle bir varsayımı doğruladığı kabul edilebilir (Remli, 1996: 46).

İlgili organın üyelerinin yürütme organı tarafından atanmasının bağımsızlık ilkesinin gerekleriyle uyum içerisinde olup olmadığının tartışılmasının jüri üyelerinin kura yöntemiyle belirlenmesi durumu kadar kolay olmadığı ve bunun dolaylı anlatımlarla gerçekleştirilemeyeceği ise açıktır. Gerçekten Mahkeme, birçok kararında konuyu ayrıntılı olarak inceleme gereği duymuş ve gerekçelendirmiştir. 

Konuyla ilgili ilk kararlarından biri olan ‘Campbell ve Fell’ kararında Mahkeme, ilgili organının üyelerinin bakan tarafından atanmasını bağımsızlığa aykırı bulmamıştır. Aynı sonuç, atamada bakanın tavsiyesinin aranması durumunda evleviyetle geçerlidir (Campbell ve Fell, 1984: 79).

Anayasa Mahkemesi de bir kararında sıkıyönetim mahkemelerinde görev yapacak yargıçların idarenin personelinden oluşan bir kurul tarafından seçilen üyeler arasından atanmasını ilkeye aykırı bulmamıştır (K.72/5, AMKD/10: 180, 181).

Yüksek Mahkeme bir başka kararında ise  ‘Campbell ve Fell’ kararında incelenen düzenlemeyle neredeyse aynı nitelikte olan düzenlemeyi incelemiş ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadıyla uyumlu bir şekilde Bakanlar Kurulu’nun gösterdiği iki aday arasından atama yapılmasını öngören düzenlemeyi iptal etmemiştir (K.75/87, AMKD/13: 443).

Nihayet, Anayasa Mahkemesi konuyla ilgili olarak verdiği son kararında Anayasa’ya göre teminatlı olan Sayıştay’ın başkan ve üyelerinin meclis tarafından seçilmesinin Anayasa’ya aykırı olup olmadığını incelemiş ve meclis adına denetim yapan Sayıştay’ın başkan ve üyelerinin seçiminin yine meclis tarafından yapılmasının bu görevin doğal sonucu olduğunu belirterek düzenlemeyi iptal etmemiştir (K.96/43, AMKD/33: 214, 215).
     

Mahkeme’nin ‘Campbell ve Fell’ kararıyla aynı yıl aldığı bir başka kararda konuya daha bir açıklık getirdiği göze çarpmaktadır. Buna göre, ilgili organın üyelerinin yürütme organınca atanması bağımsızlık ya da tarafsızlık ilkesine aykırılığın varlığından şüphe etmek için “tek başına” yeterli değildir. Bu üyeler kendi bireysel insiyatifleriyle (‘in an individual capacity’, ‘in a personal capacity’) karar verebililiyorlarsa ve yürütmeden emir almalarını önleyen düzenlemeler var ise 6. maddeye bu açıdan bir aykırılık söz konusu değildir (Sramek, 1984: 38; aynı yönde Weeks, 1987: 62; Ettl and Others, 1987: 38; Belilos, 1988: 66).

Kendisi de avukat olan başvurucunun taraf olduğu olayda, uyuşmazlığı çözen organ olan Baro’nun avukat üyelerinin yine Baro’ya kayıtlı avukatlar tarafından seçilmesini bağımsızlık açısından tartıştığı ‘H’ kararında Mahkeme aynı değerlendirmeyi yapmış ve ilgili üyelerin hiçbir otoritenin emri altında olmadıklarını; yalnızca kendi vicdanlarına karşı sorumluluk taşıdıklarını (‘being answerable only to thier own consciences’) belirterek ortada bağımsızlığa aykırı bir durum bulunmadığı sonucuna ulaşmıştır (H, 1987: 51).  

Demek ki Mahkeme’ye göre atanma yönteminin bağımsızlık ilkesiyle ilişkisinde önemli olan daha çok, atanma yöntemine -deyim yerindeyse- dışsal unsurlar; diğer bir deyişle atanan üyelerin atayıcılar karşısındaki durumudur.  Bu noktada konuyla ilgili bir genelleştirme yapmak mümkün gözükmektedir. Buna göre Mahkeme, atama yönteminde yürütmenin etkili olmasını yalnızca bu bakımdan bağımsızlık ilkesine aykırı bulmamakta (İnceoğlu, 2002: 167); atama yönteminin ilkeye uygunluğunu araştırırken deyim yerindeyse, atayan ile dava konusu uyuşmazlık ya da atanan arasındaki ilişkinin niteliğine bakmaktadır. Diğer bir deyişle, Mahkeme’ye göre bir organın düzgün yargı hakkı çerçevesinde bağımsız bir mahkeme sayılması için  önemli olan atayanın yürütme organı içerisinde yer alması, bağımsız bir kurul olması ya da yasama organı olması değildir.
 Burada önemli olan, bu atamayı yapanla dava konusu uyuşmazlık ya da atanan arasında atamadan önce ya da sonra var olan ilişkinin niteliği; dava konusu uyuşmazlığın ya da atayıcının atayan karşısındaki durumu’dur.  Bağımsızlık ilkesinin gereklerine bu açılardan bir aykırılık yok ise 6. maddeye aykırılık söz konusu olmayacaktır.
  

Mahkeme ‘Lithgow and Others’ kararında kamulaştırmaya ilişkin tazminatlardan kaynaklanan uyuşmazlıkları çözen ve iki üyesinin kamulaştırma işlemlerinde taraf olan bakanlıkça atandığı organın 6. maddeye uygunluğunu incelemiştir. Yürütmeden bağımsızlığın düzgün yargı hakkı çerçevesinde temel bir gereklilik olduğunu belirttikten sonra Mahkeme şöyle demiştir: “(...) atamalar, hissedarların temsilcilerine danışılmadan yapılamamaktadır. (...) Mahkeme üyelerinin seçiminde kullanılan ölçütler ortak bir çalışmayla belirlenmektedir ve bunların adlandırılmalarına ilişkin olarak herhangi bir tartışma yaşanmamıştır. Dahası, söz konusu Hakemlik Mahkemesi, hükümetin [ilgili taraflarla] pazarlıkta önerdiği tazminatın miktarıyla bağlı değildir. (...) Bu şartlar altında, ortada gerekli bağımsızlığın olmadığına ilişkin herhangi bir neden bulunmamaktadır” (Lithgow and Others, 1986: 202). 

Ancak örneğin atamayı yapan yürütmenin, ilgili organın üyelerini kendi maaşlı memuru gibi emri altında ve belli bir görev güvencesi düzenlemesi bulunmadan çalıştırıyor olması gibi bir durum söz konusuysa, böyle bir atama yönteminin bağımsızlığa aykırılık oluşturacağı elbette tartışmasızdır (Lauko, 1998: 66; Kabubec, 1998: 57). 

Mahkeme’nin yargılamayı yapanın askeri mahkeme olduğu durumlarla ilgili olarak gerçekleştirdiği tartışmalarda konuyla ilgili daha ayrıntılı ve aydınlatıcı değerlendirmeler yaptığı dikkati çekmektedir. Gerçekten, askeri mahkemelerde görülen davalarda, birçok üyenin yargılamayı yaparken asker niteliklerini korudukları, bu üyeleri atayanların daha üst rütbeliler oldukları ve davanın asker kişileri ve askeri düzeni ilgilendirdiği görülmektedir. Tüm bu özellikler nedeniyle, bu davalara bakan askeri mahkemelerin üyelerinin atanma yönteminin bağımsızlık ilkesinin gerekleriyle uyum içerisinde olup olmadığı Mahkeme tarafından incelenirken konuyla ilgili önemli değerlendirmeler yapma olanağı bulunmaktadır. Zira birçok durumda askeri nitelikli davalara bakan ve yine -üstelik çoğu zaman kendilerinden rütbece üstün- askerler tarafından atanan asker üyelerin atanma yöntemlerinin bağımsızlık ilkesiyle olan ilişkisinde ulaşılan sonuçlar, en basit mantık açısından, diğer mahkemelerin yasama, yürütme ya da çeşitli kurullar tarafından atanan üyeleri için evleviyetle geçerli olacaktır.

Konuyla ilgili ilk kararlarından biri olan ‘Engel and Others’ kararında Mahkeme, davaya bakan ‘Supreme Military Court’un 6. maddeye uygunluğu araştırılırken askerlik kurumunun kendine özgü özelliklerinin ve bu kurumun bireyler üzerindeki etkisinin göz önünde bulundurulması gerektiğini kabul etmiştir. Mahkeme’ye göre, üyelerin asker olması ve bu nedenle üstlerinden emir almaları onların bağımsız olmadıklarını göstermemektedir. Önemli olan, bu üyelerin, yalnızca yasalara dayanarak ve kendi vicdanlarına göre karar vermelerini sağlama yükümlülüğü altında olmalarını sağlayan düzenlemelerin (bunu emreden yasaların bulunması, bir sonraki bölümde belirtilecek olan yargıçlık güvencelerine sahip olmaları, vb) yapılmış olmasıdır. Bu tür düzenlemelerin varlığı nedeniyle, olayda, bağımsızlık ilkesine aykırı herhangi bir yön söz konusu değildir (Engel and Others, 1976: 30, 54, 89).

Mahkeme’nin konuyla ilgili içtihadı ise ‘Findlay’ kararıyla şekillenmiştir. Başvurucuya ordu mensubuyken işlemiş olduğu bir suç nedeniyle ilgili askeri mahkeme tarafından ceza verilmiştir. Ancak mahkemenin oluşumu 6. maddedeki gereklilikler karşısında bir çok şüpheye yol açabilecek niteliktedir: Mahkemenin bir kısım üyelerini atayan askeri yetkili (‘convening officer’) aynı zamanda mahkemenin savcısını ve başvurucunun avukatını da atamaktadır. Mahkemenin başkanı, atayıcı ile aynı bölgede çalışmakta ve onun komutası altında yer almaktadır. Mahkemenin iki üyesi hakkındaki raporlar bu atayıcıya gitmektedir. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin deyişiyle “(...) mahkemenin bütün üyeleri rütbece atayıcının altında yer almakta ve atayıcı ile aynı bölgede çalışmaktadır. Hiçbirisi hukuk eğitimi almamıştır.” (Findlay, 1997: 16). Üstelik, mahkemedeki savcının yardımcısı ve başvurucunun avukatı hakkındaki raporlar da son kertede atayıcıya gitmektedir. Bu atayıcı, emri altındaki bölgede bir kişi hakkında işlem yapılması gerektiğini düşündüğünde suçlamanın niteliğinin saptanmasına ve ne tür bir askeri mahkemede yargılama yapılacağına karar verme yetkisine sahip bulunmakta ve aynı zamanda bu mahkemeyi yukarıda belirtildiği gibi bazı üyelerini atayarak, uygun gördüğü yer ve saatte toplantıya çağırmaktadır. Atayıcı, mahkemenin feshine de karar verebilmektedir. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, Komisyon’un ‘atayıcının yetkilerinin doğası ve genişliği düşünüldüğünde, belli bir dava için ve geçici olarak kurulmuş (‘on an ad hoc basis’) böyle bir organın 6. maddedeki bağımsızlık şartıyla uyum içerisinde olduğu kabul edilemez’ yolundaki değerlendirmesini anımsattıktan sonra şöyle demiştir: “Üyelerin ‘convening officer’dan bağımsızlığı (...) düşünüldüğünde (...) Mahkeme, Komisyon’un kaygılarını paylaşmaktadır. Mahkemenin ‘convening officer’ tarafından atanan bütün üyelerinin, rütbece onun aşağısında yer alması dikkate değerdir. Başkan da içinde olmak üzere bu üyelerin birçoğu, doğrudan
 ya da son kertede (‘ultimately’)
 onun komutası altındadır. Dahası, atayıcı, hangi hallerde yapılabileceği yasada belirtilmiş olsa bile, dava öncesinde ya da sırasında mahkemeyi feshetme yetkisine sahiptir. (...) Bay Findlay’in (...) mahkemenin bağımsızlığıyla (...) ilgili kaygıları ‘nesnel’ olarak desteklenmektedir” (Findlay, 1997: 75, 76, 80; aynı yönde Moore and Gordon, 1999: 20, 23; Mills, 2001: 26).

Mahkeme 2002 ve 2003 yıllarında aldığı çeşitli kararlarda askeri mahkemelerle ilgili olarak yaptığı değerlendirmelerinde bu içtihadını sağlamlaştırmıştır. 

‘Morris’ davasında Mahkeme, üyelerin asker olmalarının tek başına bağımsızlığa aykırılık doğurmayacağını belirttikten sonra, üyelerle, bunların atamalarını yapan(lar), ordudaki üstleri ve iddia makamının birbirleri karşısındaki durumlarını incelemiştir. Mahkeme, ilgili devletin (İngiltere) Findlay kararında değinilen birçok olumsuzluğu giderdiğini kabul etmiştir. Mahkeme’ye göre, üyelerin atamasını yapan kurumun (‘Army Court Service’) üyeleri üstlerinden bütünüyle bağımsız olmasalar ve bazı güvencelere sahip bulunmasalar da (örn. bu kurumun başkanı komutanlarca atanmaktadır, belli bir görev süresi güvencesine sahip değildir, vb) üzerlerinde herhangi bir etkinin pratik olarak gerçekleşmemesi önemlidir. Diğer bir deyişle, Mahkeme’ye göre bu kurumun başkanının Savunma Konseyi (‘Defence Council’) tarafından atanması ihlal sonucuna ulaşmak için yeterli değildir.  Kaldı ki, atamayı yapan bu kurumdaki üyeler ile iddia ve yargı işlevini gören üyelerin organik olarak birbirlerinden ayrılmaları 6. maddeye uygunluğu sağlamaya yeterlidir. Daha kullanışlı bir formülle belirtmek gerekirse, iddia makamıyla yargılama makamının birbirleri karşısında, ikisinin birlikte atayacı karşısında organik olarak bağımsızlıklarını korumaları yani “birbirlerinden ayrılmaları” bağımsızlığın “atanma yöntemi” bakımından ihlal edilmediği yönünde önemli bir karine oluşturmaktadır (Morris, 2002: 61-63; benzer yönde Grieves, 2003: 78). 

Bu karardan bir yıl sonra aldığı bir diğer kararla Mahkeme, konuyla ilgili içtihadını sağlamlaştırmıştır. Son derece ayrıntılı olan bu kararda Mahkeme, bağımsızlık ilkesinin gerekleriyle ilgili çok önemli saptamalar yapmış; atama, iddia ve yargılama işlevlerini yerine getirenlerin “birbirlerinden ayrılmalarının” ne anlama geldiğini de açıklamıştır. Dava, yine askeri mahkemede yargılanan bir ordu mensubuyla ilgilidir. İlgili askeri mahkemenin belli başlı özellikleri şunlardır: Mahkemenin başkanı bir askerdir ve yine askerler tarafından atanmaktadır; üyeler arasında davada izlenen prosedürü nihai olarak belirleme yetkisine sahip olan ve Lordlar Kamarası Başkanı’nca belirlenen üyeler arasından yine bu üyelerin başkanınca (yani sivil otorite tarafından) seçilen bir sivil yargıç bulunmaktadır; diğer üyeler askerler arasından seçilmekle birlikte bu üyeler sanığın komutanının veya iddia işlevini  yerine getirenlerin astları arasından seçilememekte (hatta mümkün olduğu kadarıyla bütünüyle başka birliklerden seçilmekte) ve genel itibariyle askeri disipline tabi olsalar da yargısal görevleriyle ilgili olarak haklarında herhangi bir rapor tutulamamakta, üzerlerinde bu görevleriyle ilgili bir baskı yapılması suç oluşturmaktadır. Mahkeme, önce iddia makamıyla atayıcılar arasındaki ilişkiyi incelemiş ve bu ikisi arasında herhangi bir emir-komuta ya da hizmet ilişkisi bulunmadığına, iddia makamının çalışmalarıyla ilgili değerlendirme raporlarının atayıcıya sunulmadığına
 dikkati çekmiştir. Bu nedenlerle, “iki taraf arasında herhangi bir rütbe farkı bulunması bağımsızlığı zedeleyecek bir etkinin varlığı sonucuna ulaşmak için yeterli görülmemelidir” (Cooper, 2003: 113). Mahkeme daha sonra, atayıcının yargı işlevini yerine getiren üyelerle ilişkisini incelemiştir. Buna göre, atayıcının kendisinin yüksek komutanlarca atanması ihlal sonucuna ulaşmak için tek başına yeterli değildir.
 Mahkeme’ye göre, atayıcının atama yaparken belli ölçütlere dayanmak zorunda olması ve bu atamayı yaparken izlenecek yöntemin belirtilmiş olması, atayıcıya çok az bir takdir hakkı bırakmakta ve bu konuda belli bir şeffaflık sağlamaktadır. Ayrıca, sanıkla ilgili karar verirken bağımsızlığı şüpheye düşebilecek kişilerin (örn. iddia işlevini yerine getiren üyeler ya da onların astları, sanığın komutanının astları, vb.) üye olmaktan yasaklanması atamayla ilgili olarak yine belli bir güvence oluşturmaktadır. Atanan kişilere bağımsızlıklarıyla ilgili böyle bir şüphe var ise çekilmeleri gerektiğini belirten bilgi notlarının dağıtılması bir diğer güvencedir.
 Nihayet, üyeler arasında davada izlenecek yöntemle ilgili son sözü söyleme yetkisine sahip sivil bir üyenin bulunması bağımsızlıkla ilgili önemli bir güvencedir. Tüm bunları göz önünde bulunduran Mahkeme’ye göre, “atama, iddia ve yargı işlevinin yerine getirilmesindeki ayrılığın açıklığı düşünüldüğünde (…) başvurucunun iddiaları (…) herhangi bir şüpheye yol açmamaktadır. (…) İlgili kurumların karar alırkenki bağımsızlıklarının emir-komuta zinciri, rütbe ya da hizmet ilişkisi etkisinden kaynaklanan herhangi bir zaafiyete uğramadığı kabul edilmelidir.” (Cooper, 2003: 115, 117, 119).
 Hatta Mahkeme’ye göre, üyelerin mahkeme başkanı ya da iddia makamındaki görevli karşısında rütbece ast olması bile bağımsızlık bakımından tek başına ihlal sonucuna ulaşmak için yeterli değildir; zira önemli olan “bu üyeler üzerinde söz konusu olabilecek dışsal müdahaleleri önleyici güvencelerin varlığıdır” (Cooper, 2003: 120). 

Anayasa Mahkemesi de zaman zaman yargıçların atanmaları meselesini bağımsızlık ve yargıç güvencesi açısından incelemiştir. 

Yüksek Mahkeme konuyla ilgili ilk kararında 1961 Anayasası dönemindeki Yüksek Hakimler Kurulu’nun hakim yardımcıları ve hakimlere kadro tahsisi ile bunların nakil ve tayinlerine ve Yargıtay üyeleri ile Yargıtay başkanlarının seçimine ait kararlarının Adalet Bakanı ve Başbakan’ın ortak kararnamesiyle Cumhurbaşkanı’nın onayına sunulmasını Anayasa’ya aykırılık açısından incelemiştir. Yüksek Mahkeme bu düzenlemenin hakimlik teminatına, hakimlerin bağımsızlığına ve hatta Anayasa’da Yüksek Hakimler Kurulu’na verilen bir yetkinin bu organdan alınıp yürütmeye verilmesi nedeniyle Anayasa’nın bu maddesine de aykırı olduğu sonucuna ulaşmıştır (K.63/111, AMKD/1: 276, 277).

Öte yandan, Yüksek Mahkeme’nin 1970’te verdiği bir kararda ortaya konulan yaklaşım ise Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin konuyla ilgili yaklaşımına taban tabana zıt bulunmaktadır. Olayda dava konusu düzenleme askeri disiplin mahkemelerinin kurulması ve çalışmasıyla ilgilidir. Bu mahkemeler aynen ‘Findlay’ kararında olduğu gibi ilgili komutanlığın emriyle toplanmaktadır. Mahkemelerin üyelerini bir engel yoksa aynı komutan -üstelik bir de emri altındaki birlikten- seçmektedir. Nihayet, yine aynı komutan iddianameyi hazırlamakta ve davayı açmaktadır. Görüldüğü gibi düzenleme ‘Findlay’ kararında tartışılan düzenlemeyle çok benzer özellikleri taşımaktadır. Başvurucu mahkemenin kuruluş ve toplanma biçiminin mahkemelerin bağımsızlığı ilkesine aykırı düştüğü gerekçesiyle düzenlemenin iptalini istemiştir. Meseleyi inceleyen Yüksek Mahkeme, önce Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadıyla uyumlu bir şekilde bu organların da mahkeme olarak değerlendirilmesi gerektiğini belirtmiş ancak daha sonra 6. maddede yer alan düzgün yargı hakkının kabul edilen ve yukarıda ortaya konulan gereklerine bütünüyle aykırı bir biçimde şöyle demiştir: “(...) sayılı kanunun kurduğu düzene göre nezdinde disiplin mahkemesi kurulan komutan veya askeri kurum amiri ile disiplin mahkemesi arasında sürekli bir ilişki ve bağlantı vardır. Komutan veya kurum amiri disiplin suçu davasının hazırlatıcısı, açıcısı ve takipçisidir. Bu sıfatla olduğu kadar kendisine bağlı birliklerin disiplininden sorumlu bulunması nedeniyle ve kendi cezalandırma yetkisini mahkemeye devretmiş bulunması dolayısıyla bu mahkemenin bir an önce toplanmasını ve işin karar bağlanmasını isteme durumundadır. Öte yandan mahkemeyi kuracak kimseler, mahkemenin yetkisine giren hatta girmeyen çeşitli birliklerden olabileceği gibi, yargılanacak kimsenin subay, veya astsubay, erbaş, er olmasına göre mahkeme üyeliklerinde değişiklik gerekeceğinden mahkemenin o dava dolayısıyla kimlerden kurulacağının da ilgililere bildirilmesi zorunluluğu ortaya çıkar. Bütün bunlar ancak komutanın veya kurum amirinin bir emriyle düzenlenebilir ve sağlanabilir. İtiraz konusu (...) madde, yukarıdan beri belirtilenlerin tabii ve kaçınılmaz  sonucu olarak kanunda yer almaktadır. (...) ‘emirle toplanma’ deyiminin bir mahkeme ile ilgili olarak kullanılmış bulunması belki yadırganabilir. Ancak askerlik hizmetine ilişkin her istemin emir sayılması ve emir biçiminde olması zorunlu ve olağandır. (...) Subaylar ve astsubaylardan kurulu bir disiplin mahkemesi, Anayasa’ya aykırı görülmediğine göre (...) yukarıda açıklanan nedenlerle ve askerlik hizmetinin gereklerine de bağlı kalındıkta böyle bir mahkemenin komutanın ve kurum amirinin buyruğuyla toplanmasında Anayasa’ya aykırılık düşünülemez.” (K.70/29, AMKD/8: 299, 300). Açıkça görüldüğü gibi Yüksek Mahkeme’nin yaklaşımı Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin yaklaşımına bütünüyle aykırı düşmektedir. Hele bir de “komutan veya kurum amiri disiplin suçu davasının hazırlatıcısı, açıcısı ve takipçisidir” denildikten sonra düzenlemenin ilkeye aykırı bulunmaması ve meselenin mahkemenin toplanma biçimiyle ve toplanma çağrısına verilen nitelikle (emir olması) sınırlı ve yüzeysel bir şekilde ele alınması aykırılığı daha da ağırlaştırmaktadır.
 Sonuç olarak Yüksek Mahkeme’nin, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin yukarıda ortaya konulan içtihadı ışığında ve bu içtihadının sağlamlığı karşısında artık bu tür bir yaklaşımdan kaçınması gerektiği açıktır. Zira askerlik hizmetinin gereklerinin bile bu tür bir yaklaşımı haklılaştırmak için temel oluşturamayacağı tartışmasızdır.
               

Özetlemek gerekirse, iç hukuktaki değerlendirmeler bir yana, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadına göre 6. madde çerçevesinde atama yöntemi bakımından bağımsızlık değerlendirmesi yapılırken bakılması gereken atayıcının yasama-yürütme-bağımsız kurul olması değil, atayıcı ile iddia ve yargı işlevini yerine getirenler arasındaki karşılıklı ilişkinin niteliğidir. Bu niteliğin ilkeyle uyum içerisinde olup olmadığının belirlenmesi ise iddia makamının ve üyelerin atayıcı karşısında sahip olduğu güvencelerin niteliğine bakılarak saptanmaktadır.

2.2.2. ÜYELERİN NİTELİKLERİ

Bir organın düzgün yargı hakkı çerçevesinde bağımsız bir mahkeme olarak kabul edilmesi için gereken atanma yöntemi özelliklerini inceledikten sonra, yine bu atanma sürecinin bu sefer üyelere içkin yanını incelemek yerinde olacaktır. Yargılamayı yapan üyelerin hepsinin meslekten yargıç olması gerekip gerekmediği ve bir ordu üyesinin asker ya da sivil kişilerin yargılanması sırasında üye olarak atanıp atanamayacağı, yanıtları bu bölümde araştırılması gereken sorulardır.  

Her şeyden önce, üyelerin hepsinin meslekten yargıç olmasının mahkemenin bağımsızlığının korunması için gerekip gerekmediği araştırılmalıdır. Zira ancak böyle bir gereklilik yok ise diğer soruları yanıtlamanın bir anlamı olacak; böyle bir gereklilik var ise, çok uç durumlar dışında diğer soruları yanıtlamanın bir anlamı kalmayacaktır.

Uluslararası Af Örgütü bir mahkemenin bağımsızlığının yargıç olarak atanan kişilerin hukuksal yeterliliklerine ve hukuk eğitimi almalarına göre seçilmelerini  gerektirdiğini belirtse de (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 159, 163), Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi konuyla ilgili içtihadında esnek bir tutum izlemektedir. 

Konuyla ilgili ilk kararlarından biri olan ‘Ringeisen’ davasında Mahkeme, üyeleri arasında memurların, konuyla ilgili uzmanların ve çeşitli sektör temsilcilerinin bulunduğu organın tarafsızlığını incelerken bağımsızlığa ilişkin herhangi bir değerlendirme yapmamakla birlikte bu konuda olumsuz herhangi bir şey söylememekle bağımsızlığın ihlal edilmediğini dolaylı olarak kabul etmiştir (Ringeisen, 1971: 97).
 

‘Sramek’ davasında yine aynı sonuca ulaşan Mahkeme, üyelerinin arasında belediye başkanının, uzman bir çiftçinin ve davaya taraf hükümetin üç memurunun bulunduğu organın bağımsızlığının ihlal edilip edilmediğini bu sefer doğrudan değerlendirme olanağı bulmuştur. Mahkeme, bazı üyeleri meslekten yargıç olmayan bu organın bağımsızlığının sırf bu nedenle zedelenmediğini kabul etmekle birlikte, her üyenin durumunu ayrı ayrı incelemekten geri durmamıştır (Sramek, 1984: 39, 40; aynı yönde Stallinger and Kuso, 1997: 37; Entleitner, 2000: 17).
 Buna göre bağımsızlık değerlendirmesi yapılırken bakılması gerekenin, bir önceki alt-bölümde atanma yöntemi bakımından söylendiği gibi, üyelerin mesleki niteliklerinden çok taraflarla ve özellikle yürütmeyle olan ilişkilerinin niteliği olduğu dikkati çekmektedir. Mahkeme, her üye için bu ilişkinin niteliğini ayrı ayrı saptamakta ve bağımsızlık ihlalinin yokluğunu ya da varlığını üyelerin mesleki niteliklerine göre değil, taraflarla ve yürütmeyle ilişkilerinin niteliğine, uyuşmazlığı çözen bir mahkemenin üyesinin sahip olması gereken güvencelerin var olup olmadığına bakarak saptamaktadır. Bu bağlamda örneğin ‘Sramek’ kararında Mahkeme, ilgili organın üyesi olan ve çalışmalarını yürütmenin denetimi altında gerçekleştiren belediye başkanının ‘yargısal görevini yerine getirirken’ yürütmeden bütünüyle bağımsız olması ve emir almaması nedeniyle bağımsızlığını koruduğuna karar vermiştir. Ancak aynı sonuç, memur üye için geçerli değildir; zira bu üye, davaya taraf yürütmenin hiyerarşik olarak altında kalmaya ve ondan emir almaya devam etmektedir (Sramek, 1984: 40-42).
 

Dolayısıyla kabul edilebilir ki, burada kilit öneme sahip olduğu gözüken mesele, üyelerin -meslekten yargıç olsalar da olmasalar da- yargıçlık güvencelerine sahip olmaları ve davayla ilişkilerini etkileyecek bir şekilde emir almamalarıdır (İnceoğlu, 2002: 155).
       

    Gerçekten, ‘Sramek’ kararından üç yıl sonra aynı konuyu inceleyen Mahkeme yine aynı sonuca ulaşmıştır. Davada 6. maddeye uygunluğu incelenen organın üyelerinin üçü meslekten yargıç, beşi ise memurdur. Memurlardan ikisi arasında memuriyet görevleri bakımından hiyerarşik bir ilişki var iken üç memur ise dava konusu uyuşmazlığın çözümünde uzmanlık bilgilerine başvurulanlardır. Mahkeme, yargı işleviyle donatılmış bir organda üyelerden bazılarının memur olmasını ve hatta bu üyelerin çoğunluğu oluşturmasını sırf bu nedenle bağımsızlık ilkesine aykırı bulmadığını belirttikten sonra şöyle demiştir: “(İlgili yasalar) bu memurların bağımsızlıklarının sağlanması ve yargısal görevleriyle ilgili olarak herhangi bir emir almalarının önlenmesi için gerekli düzenlemeleri yapmıştır. (…) Başvurucular da bu memurların davayla ilgili olarak emir aldıklarını savlamamaktadırlar. (İlgili organ) yalnızca yürütmeden değil, aynı zamanda (…) davanın taraflarından da bağımsızdır. Vurgulanmalıdır ki, ne yerel hükümet ne de federal hükümet davanın tarafı değildir. (…) Bu dava çerçevesinde olgusal ve hukuksal düzeydeki koşullar göz önünde bulundurulduğunda, [mahkemenin üyesi olan ve yargı görevleri dışında aynı bölümde çalışan] memurlar arasında başka bağlamlarda yer alan hiyerarşik ilişkinin 6. madde açısından bir önemi yoktur. (…) Avrupa Konseyi’ne üye ülkelerin yasaları, belli alanlarda, ilgili mahkemelerin yargı yetkisine giren uyuşmazlıkların çözümünde bilgilerine başvurulması istenir -hatta çok önemli- olan uzmanların, profesyonel yargıçların yanında bulunmalarının örneklerini vermektedir. (…) (ilgili organın) üyelerinin beş yıllık görev süreleri ve bu görev süresi içerisinde azledilemezlik şartının varlığı bu organların bağımsızlık ve tarafsızlıklarını şüpheye düşürmemektedir.” (Ettl and Others, 1987: 38-41).

Konuyla ilgili Anayasa Mahkemesi kararlarına bakıldığında ise ilgili organda yargılama görevi yapan kişilerin yargıç olması gerektiği yönündeki yorumun katı bir şekilde benimsendiği görülmektedir. Konuyla ilgili ilk kararında Yüksek Mahkeme, Baro Haysiyet Divanı’nın yargı makamı olup olmadığını tartışırken şöyle demiştir: “Başkanı ile üyelerinden üçü hakimlik teminatına sahip kimseler olan ve duruşmalı olarak incelediği işlerde hazır bulunan C.Başsavcısının mütalaasını alan Haysiyet Divanının, disiplin itirazlarını incelemekle görevli diğer mercilerden ayrı bir özelliğinin olduğu ve kuruluş tarzına göre bir yargı mercii niteliğinde gözüktüğü düşünülebilir. Fakat aynı heyete üç avukat da üye olarak katılmaktadır. Bu durum, -görülen iş bakımından olmasa bile kuruluş bakımından- Haysiyet Divanının yargı mercii olarak kabulüne engeldir. Anayasa’nın (...) maddeleri, her türlü idari eylem ve işlemlerin ve disiplin işlerinin yargı denetimine tabi olacağını kabul ederken bu denetimin, Anayasa’nın (...) maddesi uyarınca (...) bağımsız mahkemeler tarafından yapılmasını kastetmiştir. Mevzuatımıza göre bu nitelikteki tek merci Danıştaydır. İlçe ve il Yönetim Kurullarının, Bakanlıklar Disiplin Komisyonlarının ve bunlara benzer sair mercilerle, hadisede olduğu gibi, Haysiyet Divanının kendi görevlerine giren konularda bazı idari davaları ve itirazları inceleyip karara bağlamaları mümkün olmakla beraber, son merci Danıştay olmak gerekir. Aksi takdirde yargı denetiminin varlığından bahsedilemez.” (K.63/129, AMKD/1: 313, 314; aynı yönde K.63/167, AMKD/1: 418; K.63/190, AMKD/2: 33; K.63/196, AMKD/2: 35, 36; K.64/44, AMKD/2: 157, 158; K.70/46, AMKD/8: 468).

Konuyla ilgili bir diğer karar ise 1971’de verilmiştir. Olayda, ilgili iş mahkemesinde işçi ve işveren temsilcilerinin üye olarak görev yapmasının Anayasa’ya aykırı olduğu savlanarak düzenlemenin iptali istenmiştir. Meseleyi inceleyen Yüksek Mahkeme şu gerekçeyle düzenlemeyi iptal etmiştir: “Bu temsilciler birer hakim durumundadırlar. (...) Mahkemelerin bağımsızlığına ve hakimlerin güvence ile donatılmış bulunmalarına ilişkin Anayasa kuralları, (...) hukuk devleti ilkesinin vazgeçilmez öğelerindendir. (...) İş mahkemelerindeki işçi ve işveren temsilcisi üyelerin temel işlerinin işçilik ya da işverenlik olduğu, bu kimselerin mahkeme toplantıları dışında kendi işlerinde çalıştıkları, başka deyimle hakimlik mesleği içinde ve o meslektekilerin bağlı oldukları hukuk kuralları ile bağlı birer devlet görevlisi bulunmadıkları, hakimliğe getirilmelerinin mahkemenin bağımsızlığı ilkesine uygun bir düzen içinde olmayıp yansız birer kuruluş sayılması olanağı bulunmayan işçi ve işveren kuruluşlarının seçimi ve yürütmenin bir bölümü olan Adalet ve Çalışma Bakanlıklarının atanması ile gerçekleştiği, görev sürelerinin ise iki yıl ile sınırlı olduğu, (...) açıkça anlaşılmaktadır. Demek ki bu üyelerin hukuki durumları, hakimlerin Anayasa’nın az önce anılan maddelerinde düzenlenen hukuki durumları ile açıkça çelişki göstermektedir. Bunun sonucu olarak (...) maddesinin (...) fıkrasındaki (bir işveren temsilcisi ile bir işçi temsilcisinden) deyiminin Anayasa’nın (...) maddelerine aykırılığı nedeni ile iptali gerekmektedir.” (K.71/38, AMKD/9: 455).
 

 Yüksek Mahkeme 1975’te verdiği bir kararla içtihadını pekiştirmeye devam etmiştir. Olayda iptali istenen düzenleme, savaş halinde askeri mahkemelerde görev yapan üyelerin çoğunluğunun hakim niteliğinde olmasının aranmayacağını öngören Anayasa değişikliğidir. Anayasa Mahkemesi bu tür bir düzenlemenin  Anayasa’da öngörülen değişmezlik yasağına aykırı düşüp düşmediğini araştırmıştır. Yüksek Mahkeme yargı yetkisinin bağımsız mahkemelerce kullanılacağını anımsattıktan sonra üylerinin çoğunluğunu hakim sınıfından olmayan görevlilerin oluşturduğu bir mahkemenin bağımsız bir mahkeme olarak kabul edilemeyeceğini belirterek şöyle demiştir: “Hakimlik mesleği, bilgi ve tecrübeyi, liyakat ve ehliyeti gerektirdiğinden bu niteliklerden yoksun bulunan ve üstelik hakimlik güvencesine sahip olmayan görevlilerden kurulu, yargı yerlerinin doğru ve hiçbir etki altında kalmaksızın karar verebilecekleri kuşkuludur. (...) Bu nedenle (...) kuralının iptaline (...)” (K.75/87, AMKD/13: 447, 448).
  

Ancak üyelerin meslekten yargıç olmalarının bağımsızlık yönünde önemli bir gösterge olacağı açıktır (İnceoğlu, 2002: 164). Nitekim ‘Le Compte, Van Leuven and De Meyere’ davasında Mahkeme, üyelerinin yarısı doktorlardan yarısı yargıçlardan oluşan ve nitelikli oy kullanma hakkı bulunan başkanlığını meslekten yargıç üyelerden birininin yaptığı organın bağımsız bir mahkeme olup olmadığını incelemiş ve kurulu oluşturan üyelerin yarısının meslekten yargıç olmasının ve nitelikli oya sahip başkanın yine bu yargıçlar arasından seçilmesinin bağımsızlığı güçlendirici özellikler olarak görülmesi gerektiğini vurgulamıştır (Le Compte, Van Leuven and De Meyere, 1981: 57, 58).

Yine de denilebilir ki, yargı yetkisiyle donatılmış bir organın üyeleri arasında meslekten yargıç olmayan kişilerin bulunması o organının düzgün yargı hakkı çerçevesinde bağımsız bir mahkeme olarak tanımlanmasını önlememektedir. Zira Mahkeme’nin konuyla ilgili kararlarında belirtildiği gibi önemli olan üyelerin meslekleri değil, yargı yetkisiyle donatılmış bir organın üyelerinde bulunması gereken bağımsızlık güvencelerinin var olup olmadığıdır.

Bu sonuç genel itibariyle anlaşılır olsa da, konuyla ilgili olarak duraksamaya yol açabilecek bir mesele, yargı yetkisiyle askerlik görevinin birleştiği durumlarda karşımıza çıkmaktadır.
 Diğer bir deyişle, yargı yetkisiyle donatılmış bir organda ordu mensubu bir üyenin görev yapmasıyla somutlaşan böyle bir durumda, ilgili organ düzgün yargı hakkının gerekleri bakımından, bağımsızlığını kaybetmekte midir? Dikkat edilmelidir ki, burada duraksamaya yol açan husus askeri üyenin yargıçlık güvencelerinin yeterliliğinden ya da emir alıp almamasından değil, doğrudan ordu mensubu olmasından kaynaklanmaktadır.

Mahkeme’nin konuyu incelerken ikili bir ayrıma gittiği görülmektedir. Buna göre, asker üyenin yer aldığı organda yargılanan kişinin bir asker olduğu durum ile sivil olduğu durum arasında bir ayrım yapmak gerekmektedir. Birinci durumda ilgili organın bağımsızlığının yalnızca bu nedenden ötürü ortadan kalktığının söylenemeyeceği kabul edilmekte; ancak ikinci durumda ilgili organın bağımsızlığının zedelenebildiği düşünülmektedir.

1976 yılında verdiği ‘Engel and Others’ kararında Mahkeme, ikisi sivil dördü asker üyelerden kurulu ve ordu mensuplarını yargılama yetkisiyle donatılmış organın 6. maddeye uygunluğunu incelemiş ve önce askeri yaşamın ve yapılanmanın kendine özgü gerekleri olduğunu kabul ettikten sonra (Engel and Others, 1976: 54) üyelerin arasında askerlerin bulunmasını bağımsızlığı zedeler nitelikte görmemiştir. Mahkeme’ye göre, bu üyeler her ne kadar askeri disipline bağlı kalma yemini etmiş olsalar da aynı zamanda bağımsızlıklarını sağlayan güvenceleri düzenleyen yasalara uymaya da yemin ettiklerinden (ve bu düzenlemelerin varlığı nedeniyle) ilgili organın bağımsızlığını kaybettiğini kabul etmek mümkün değildir (Engel and Others, 1976: 30, 89).

‘Engel and Others’ kararından 26 yıl sonra, 2002’de verdiği benzer bir diğer kararla Mahkeme bu konudaki içtihadını koruduğunu ortaya koymuştur. Yine bir ordu mensubunun asker üyeli bir organ tarafından yargılanmasının söz konusu olduğu davada Mahkeme: “Sözleşme’ye taraf birçok devletin yasal düzenlemelerinde, silahlı kuvvetler mensuplarını yargılama yetkisiyle donatılmış ve üyelerinden tamamının ya da bir kısmının askerlerden oluştuğu mahkemelerin var olduğu görülmektedir. Mahkememizin içtihadı, bu tür organların Sözleşme’nin 6. maddesinde düzenlenen ‘bağımsız ve tarafsız’  bir mahkeme oldukları yönündedir.(…) Ancak bu tür organların Sözleşme’ye uygunluğu, bağımsızlık ve tarafsızlığı güvence altına alacak düzenlemeler var olduğu sürece kabul edilebilirdir” dedikten sonra ilgili üyelerin güvencelerini incelemiş ve bir karara varmıştır (Morris, 2002: 59vd). 

Bir ordu mensubunun asker üyeli bir organ tarafından yargılanmasının bağımsızlığı zedeleyip zedelemediği tartışmasına son noktayı 2003 yılında Mahkeme’nin Büyük Dairesi koymuştur. Morris davasındaki görüşü benimseyen Büyük Daire, askerlerin yine askerler tarafından yargılanmasının kabul edilebilir olduğunu, ancak her dava için ilgili organın (‘of a particular court-martial’) üyelerinin bağımsızlığını sağlayıcı güvencelerin var olup olmadığının da araştırılması gerektiğini bir kez daha yinelemiştir (Cooper, 2003: 109, 110).

Anayasa Mahkemesi de bazı kararlarında aynı yaklaşımı benimsemiş ve askerlik mesleğinin kendine özgü özellikleri nedeniyle askerliğe ilişkin ceza ve cezalandırmalarda değişik uygulamaların benimsenebileceğini kabul etmiştir (K.66/29, AMKD/4: 185, 189). Nitekim Yüksek Mahkeme, disiplin mahkemelerinin üyelerinin hakim niteliğine sahip olmayabileceğini kabul ederken Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadıyla uyumlu bir şekilde şöyle demiştir: “Anayasa’nın (...) maddesinin (...) fıkrasında askeri mahkemelerde üyelerin çoğunluğunun hakimlik niteliğine sahip olmasının şart kabul edilmesine karşılık, disiplin mahkemesi üyeleri için herhangi bir anayasal hüküm getirilmemiştir. Bu, şu demektir ki disiplin mahkemesi üyelerinin tümü, çoğunluğu yahut yalnız biri hakim niteliğine sahip olabilir veya hiçbiri hakim niteliğine sahip olmayabilir. (...) Disiplin mahkemelerinin kuruluş ve işleyişinde askeri mahkemelerin durumuna göre askerlik hizmeti gereklerinin çok daha ağır bastığında kuşku yoktur ve bu halin Anayasaca öngörülmüş olduğu ortadadır. (...) Subay ve astsubaylardan kurulu bir disiplin mahkemesi, Anayasa’ya aykırı görülmediğine göre (...)” (K.70/29, AMKD/8: 296, 299, 300).

Yüksek Mahkeme bir başka kararında, Askeri Yüksek İdare Mahkemesi’nin, asker kişilerle ilgili idari eylem ve işlemlerin yargı denetimini yapması nedeniyle, üyeleri arasında hakim sınıfından üyeler bulunmayabileceğini kabul etmiştir. Anayasa Mahkemesi, Hukuk Fakültesi öğreniminden başka bir yüksek öğrenim yapmış olanların Anayasa Mahkemesi üyesi olabilmelerinin de bu sonuca ulaşmayı haklılaştırdığını gerekçeleri arasına eklemiştir (K.75/216, AMKD/13: 678, 679).
    

Sonuç itibariyle denilebilir ki, ordu mensubu bir kişinin yargılamasını yapan organın oluşumunda yine ordu mensubu kişilerin yer alması -yalnızca bu bakımdan- o organın bağımsızlığını zedelememektedir. Böyle bir durumda önemli olan üyelerin asker olup olup olmaması değil, 6. maddenin gerektirdiği yargıç güvencelerinin bulunup bulunmadığıdır; ilgili organın bağımsızlığı bunlara bakılarak saptanacaktır.

Böyle bir organın bir sivili yargılaması ise farklı bir sonuca yol açabilmekte ve o organı bağımsız bir mahkeme olmaktan çıkarabilmektedir.
 Diğer bir deyişle, bir sivilin asker üyeli mahkemede yargılanması asker üyenin varlığı nedeniyle o yargılamayı yapan organı bağımsız bir mahkeme olmaktan çıkarabilmektedir.

Konuyla ilgili en önemli ve tartışmalı karar ‘İncal’ kararıdır. O tarihte Devlet Güvenlik Mahkemeleri’nde (DGM) bulunan asker üyenin DGM’nin bağımsızlığına ve tarafsızlığına gölge düşürüp düşürmediğinin Mahkeme’nin Büyük Dairesi’nde tartışıldığı ve sekiz karşıoyun verildiği kararda DGM’lerin yapısı incelendikten sonra şöyle denilmiştir: “Devlet Güvenlik Mahkemeleri’nde üye olarak yer alan askeri yargıçların statüleri bağımsızlığın ve tarafsızlığın sağlanması açısından belli güvenceleri içermektedir. Örneğin, askeri yargıçlar sivil mesklektaşlarıyla aynı mesleki eğitimden geçmekte (…) DGM’lerde çalışırken onlarla aynı anayasal korumalara sahip bulunmakta (…) kendi izinleri dışında görevden alınamamakta ve emekliye sevkedilememekte, DGM üyesi olarak kendi vicdanlarına karşı sorumluluk taşımakta (‘they sit as individuals’) (…) görevlerini yerine getirirken yargısal işlevleriyle ilgili olarak emir almaları ya da etkiye maruz kalmaları Anayasaca yasaklanmaktadır. (…) Öte yandan, bu yargıçların statülerinin bazı yönleri soru işaretlerine yol açmaktadır. Her şeyden önce, bunlar (…) ordunun emir alan mensupları olarak kalmaya devam etmektedirler. İkincisi, ordu disiplini altında olmayı sürdürmektedirler ve haklarında bu amaçla değerlendirme raporları düzenlenmektedir. Atanmalarıyla ilgili kararlar büyük ölçüde ordu ve yürütme tarafından alınmaktadır. (…) Nihayet, DGM üyelikleri dört yıllıktır ve yenilenebilmektedir. (…) Hükümet DGM’lerdeki asker üyelerin varlığını bu üyelerin silahlı gruplarca (…) düzenlenen organize suçlarda bilgilerine başvurulması gereken uzmanlık alanlarından gelmiş olmalarına dayandırmaktadır. Mahkememizin görevi bu tür mahkemelerin kurulmasının gerekli olup olmadığını soyut olarak (‘in abstracto’) saptamak değil; davaya konu olayla ilgili mahkemenin yargılama yaparken başvurucunun düzgün yargı hakkını ihlal edip  etmediğinin saptanmasıdır. (…) Bu çerçevede (ilgili mahkemenin ortaya koyduğu) görünüm (‘appearance’) bile belli bir öneme sahiptir. Söz konusu olan, demokratik bir toplumda ilgili mahkemenin kamuoyunda (bir ceza davasında ise her şeyden önce sanıkta) uyandırması gereken güvendir. (…) Mahkeme, bir sivilin (sadece belli sayıda olsa bile) asker üyeli bir mahkeme önünde yargılanmak zorunda kalması olgusuna çok büyük bir önem atfetmektedir (‘attaches great importance’). Tüm bu söylenenlerden çıkan sonuç, İzmir Devlet Güvenlik Mahkemesi’ni oluşturan yargıçlardan birinin ordu mensubu olması nedeniyle bu mahkemenin, davanın doğasıyla herhangi bir ilgisi bulunmayan düşüncelerden etkileneceği yönündeki endişenin yerinde olduğunun kabul edilmesi gerektiğidir. (…) (ilgili mahkemenin) bağımsızlık ve tarafsızlığının bulunmadığı yönündeki savın temelli olduğuna ve dolayısıyla (…) 6. maddenin ihlaline” (İncal, 1998: 67-73; vurgu burada yapıldı).
 Bu karardan sonra aynı konuyla ilgili olarak verilen bütün kararlarda benzer değerlendirmelerle karşılaşılmaktadır (birçokları arasından Çıraklar, 1998: 39vd; Mehdi and Zana, 2001: 23; Cyprus, 2001: 358; Altay, 2001: 74, 75; Sadak and Others, 2001: 40; E.K., 2002: 96-99; Öcalan, 2003: 118. Sıkıyönetim Mahkemeleri’nde yargılanan siviller bakımından aynı sonuç için birçokları arasından Şahiner, 2001: 45; Arı, 2001: 50; Yalgın, 2001: 47; Yakış, 2001: 46).

Konuyla ilgili olarak değinilmesi gereken son önemli karar ‘Öcalan’ kararıdır. Bilindiği gibi Öcalan DGM’de yargılanmış ancak davanın sonlarına doğru yargıçlar arasında askeri üyenin bulunması sistemi kaldırılmış ve askeri üyenin yerine sivil üye geçirilmiştir. Olayı inceleyen Mahkeme, buna rağmen ihlal kararı verirken şöyle demiştir: “Askeri üyenin son dakikada değiştirilmesi mahkemenin kompozisyonundan kaynaklanan ve İncal ile Çıraklar kararlarında ortaya konulan ihlal sonucunu ortadan kaldırmaya yetmemektedir. Her şeyden önce, yer değiştirme, başvurucunun mahkum olmasından bir hafta, davanın başlamasından iki ay sonra gerçekleşmiştir. (…) Davanın büyük bir bölümü (…) askeri yargıcın varlığında görülmüştür. Askeri yargıcın dava süresince diğer yargıçları etkileyip etkilemediği üzerinde spekülasyon yapmaya gerek yoktur; (…) zira sorunun kaynağı zaten tam anlamıyla onun (…) varlığıdır. (…) Dahası, davanın (…) orduyla uzun süreli bir silahlı çatışmaya giren ve ölüm cezasıyla karşı karşıya kalan bir kişiyle ilgili olması değerlendirme yapılırken gözardı edilmemesi gereken bir faktördür. Askeri bir yargıcın varlığı, sadece, sanıkta (…) mahkemenin bağımsızlığı ve tarafsızlığıyla ilgili olarak şüphe uyandırmaya hizmet eder niteliktedir. (…) 6. maddenin ihlaline (…)” (Öcalan, 2003: 118-120; vurgu burada yapıldı). Görüldüğü gibi askeri üyenin dava sırasında sivil üyeyle yer değiştirmesi bile bir sivili yargılayan organda asker bir üyenin bulunmasından kaynaklanan bağımsızlık zedelenmesine ilişkin şüpheyi ortadan kaldırmaya yeter nitelikte görülmemektedir.   

Tüm bu söylenenleri özetlemek gerekirse, denilebilir ki, mahkeme heyetinde mesleği yargıçlık olmayan kişilerin bulunması tek başına bağımsızlığı zedelemeye yetmemekte; konuyla ilgili uzmanların ya da kamu görevlilerinin yargı yetkisininin kullanılmasında söz sahibi olmaları kabul edilmektedir. Zira önemli olan meslekten yargıçlıktan çok bu yargıçlığın gerektirdiği “güvencelerin” bulunmasıdır. Asker bir kişiyi yargılayan ya da sivil bir kişiyi yargılamakla birlikte konusu askeri hizmeti ilgilendiren davaların asker üyeli bir organ önünde görülmesinde de aynı sonuç geçerlidir; yine tek tek her üyenin güvencelerine bakılacak ve ondan sonra bağımsızlık konusunda bir karara varılacaktır. Bir sivilin askerlik hizmetiyle ilişkisi bulunmayan bir davada
 asker üyeli bir organ önünde yargılanması durumunda ise düzgün yargının gerektirdiği bağımsız bir mahkeme önünde yargılanma hakkı bakımından bu söylenenlerden farklı bir sonuca ulaşmak kaçınılmaz gözükmektedir. Buna göre, bir sivilin asker üyeli bir organ önünde yargılanması silahlı kuvvetlerin yargıya demokratik bir toplumda kabul edilemez olan müdahalesi anlamına gelebilecek ve ilgili organı bağımsız bir “mahkeme” olma özelliğinden çıkarmaya tek başına yeterli olabilecektir.                                   

2.2.3. ÜYELERİN YARGIÇLIK GÜVENCELERİ, DENETİMLERİ VE YÜKSELMELERİ

Bağımsızlık ilkesinin gerekleriyle ilgili olarak buraya kadar yapılan değerlendirmelerde, mahkeme üyelerinin belli yargıçlık güvencelerine sahip olmalarının ne kadar önemli olduğu ve yargılamayı yapan organın bağımsız bir ‘mahkeme’ olup olmadığının araştırılmasında bu güvencelerin ne kadar belirleyici olduğu ortaya konulmuştur.
 Gerçekten, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin bir organının düzgün yargı hakkı çerçevesinde bağımsız bir mahkeme olarak nitelenip nitelenemeyeceğini araştırırken baktığı en önemli nokta, o organda görev alan üyelerin güvencelerinin bağımsız bir mahkemenin üyelerine tanınan yargıçlık güvencelerinin gereklerini karşılayıp karşılamadığıdır.

Kapani’ye göre yargıçlık güvencesini (hakimlik teminatını) dar ve geniş anlamda olmak üzere iki şekilde tanımlamak mümkündür. Dar anlamda güvence, yargıçların görevden keyfi olarak alınamamaları iken geniş anlamda güvence ise yargıçların görevden keyfi olarak alınamamalarının yanısıra, yasada gösterilen durumlar dışında, görevden geçici olarak da alınamamaları, rızalarının dışında görev yerlerinin değiştirilememesi, emekliye sevkedilememeleri ve maaşlarından yoksun kılınamamalarıdır. Ancak bunlara, yargıçların yükselme ve denetimlerinin de güvenceli olmasını eklemek gerekir (Kapani, 1956: 84, 115, 128). Bu iki tanımın esası ise yargıcın görevini yaparken kendini güvencede hissetmesi ve kararlarını her tür endişeden uzak olarak verebilme yeteneğine sahip olmasıdır (Kapani, 1956: 84, 85). Sabuncu’ya göre de “Mahkemelerin bağımsızlığının ‘kurumsal’ bir bağımsızlık olmasına karşın, yargıç ve savcı güvencesi, bu görevlilerin ‘kişisel’ güvenceleridir. Amaç yargıç ve savcıların her türlü maddi ve manevi baskıdan uzak olarak yargılama sürecindeki işlevlerini yerine getirebilmelerini sağlamaktır.” (Sabuncu, 2001: 71; vurgu aslında var. Aynı yönde Kuru, 1961: 129/dn.16 ve 17; Öztek, 1992: 279).
 

Anayasa Mahkemesi de bir kararında Sabuncu’nun yaklaşımıyla aynı biçimde yargıç güvencesinin bu görevlilerin kişisel güvenceleri olduğunu kabul etmiş ve bu güvencelerin çeşitlerini ortaya koymuştur: “Bağımsızlığın gerçekleşmesinde hakimlere sağlanmış olan kişisel güvencelere gelince: Bunlar, Anayasa’nın (...) maddesinde, hakimler ve savcıların azolunamayacakları, kendileri istemedikçe Anayasa’da gösterilen yaştan önce emekliye ayrılamayacakları, bir mahkemenin veya kadronun kaldırılması sebebiyle de olsa, aylık, ödenek ve diğer özlük haklarından yoksun kılınamayacakları, ancak; meslekten çıkarılmayı gerektiren bir suçtan dolayı hüküm giyenlerle görevlerini sağlık bakımından yerine getiremeyeceği kesin olarak anlaşılanlar veya meslekte kalmalarının uygun olmadığına karar verilenlerin meslekten çıkarılabileceği biçiminde açıklanmıştır.” (K.87/1, AMKD/23: 10, 11; aynı yönde K.89/10, AMKD/25: 116; K.93/18, AMKD/31: 100).

Bu nedenle denilebilir ki, yargıçlık güvencesi yalnızca görevden keyfi olarak alınamamayı değil ama aynı zamanda yargıcın görevini yaparken bu görevinin yasada belirtilen koşullarda devamına ilişkin her tür endişeden uzak olmasını da kapsamaktadır. Dolayısıyla, bu çalışmada yargıçlık güvencesi şöyle tanımlanmıştır: “Yasada belirtilen belli bir süre içerisinde görev yapma hakkına sahip yargıcın, bu süre içerisinde görevinden keyfi olarak alınamaması, maaşından yoksun kılınamaması ve kendi rızasının dışında görev yerinin değiştirilememesi ile emekliye sevkedilememesinin yanısıra, objektif ölçütlere dayanacak denetim ve yükselme işlemlerinde keyfi muameleden muaf kılınmış olmasıdır”.

Düzgün yargı hakkı çerçevesinde Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin önüne gelen davalarda ilgili üyelerin kendi rızaları dışında görev yerinin değiştirilmesi, emekliye sevkedilme ve maaştan yoksun kılınma durumlarıyla karşılaşılmadığından bunlara değinilmeyecek
; izleyen satırlarda bu nedenle yalnızca görev süresi, görevden keyfi olarak alınamama, denetim ve yükselme konusunda Mahkeme’nin ortaya koyduğu temel açılımlar tartışılacaktır. 

Yargı yetkisiyle donatılmış bir organın düzgün yargı hakkı çerçevesinde bağımsız bir mahkeme sayılması için gereken en temel unsur bu organın üyelerinin belli yargıçlık güvencelerine sahip olmaları iken, bu güvencelerin ilgili organı bağımsız bir mahkeme kılmaya yetip yetmediğinin saptanmasında en önce bakılan ve en temel unsur ise üyelerin görev yaparken belli bir “görev güvencesine” sahip olmalarıdır.
 Bu güvencenin içeriği ise üyelerin belli süreler için seçilmiş olmaları ve bu süreler içerisinde görevden keyfi olarak alınmalarının engellenmiş olmasıdır. Daha özlü bir deyişle, bağımsızlık için yargıçlık güvenceleri ne ise, yargıçlık güvenceleri için görev süresi ve görevden keyfi olarak alınamama da odur.

Bu kadar önemli olan görev süresi ve görevden keyfi olarak alınamamanın neleri kapsadığı incelenirken önce sürenin belli bir alt-sınırı olup olmadığı araştırılmalı ve daha sonra görevden keyfi olarak alınamama şartı incelenmelidir.

 Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi birçok kararında bağımsızlık ilkesiyle üyelerin görev süreleri arasındaki ilişkiyi incelemiştir. Mahkeme’ye göre, bir organın bağımsız bir mahkeme olup olmadığının belirlenmesinde bakılması gereken en temel unsurlardan biri üyelerinin görev süresidir (Campbell and Fell, 1984: 78; Bryan, 1995: 37; Findlay, 1997: 73; İncal, 1998: 65; Kingsley, 2000: 47; Cyprus, 2001: 233; Şahiner, 2001: 35; Stoicescu, 2003: 31; Kleyn and Others, 2003: 190; Cooper, 2003: 104). Zira yargı yetkisiyle dontılmış bir organda görev süresi belli olmayan üyelerin yer alması o organı geçici (‘ad hoc’) nitelikli yapacağından, yalnızca belli bir olay için kurulmuş geçici nitelikli bu organın bağımsızlığının ciddi anlamda şüphe altında kalacağını ve bu organın bağımsız bir “mahkeme” olarak nitelenmesinin mümkün olamayacağını kabul etmek gerekir (Grieves, 2003: 81).          

Ancak burada hemen belirtilmelidir ki Mahkeme sanılacağının aksine, konuyla ilgili bir alt-sınır belirlemekten kaçınmış ve yine her olaya göre ayrı ayrı değerlendirme yapma yolunu tutmayı tercih etmiştir. Nitekim bazı kararlarda birtakım uzmanlık ve disiplin mahkemeleri bakımından üç yıl gibi kısa denebilecek görev süresi düzenlemeleri kabul edilirken başka bazı kararlarda ise dört yıllık görev süreleri bile az bulunmuştur. Bu değerlendirme farklılıklarının nedenlerini açıklamaktan kaçınan Mahkeme’nin konuyla ilgili tutarlı bir ölçüt geliştirememiş olması önemli bir eksikliktir.    

‘Campbell and Fell’ kararında Mahkeme, cezaevindeki mahkumlara disiplin cezası veren organda görev yapan üyelerin üç yıllık görev sürelerinin yeterli olduğunu belirtmiştir. Mahkeme’ye göre bu süre göreli olarak az olmakla birlikte ‘anlaşılabilir’ (‘understandable’) gerekçelere dayanmaktadır: Bu görevi yerine getirirken belli bir ücret almayan üyelerin böyle bir görevi uzunca bir süre yerine getirmeleri onlara ağır gelebileceğinden üç yıllık düzenlemenin bağımsızlığa aykırı bir durum oluşturduğu kabul edilemez (Campbell and Fell, 1984: 80). Aynı yıl verdiği ‘Sramek’ kararında da Mahkeme, üç yılık süreyi -ancak bu sefer nedenini söylemeden- bağımsızlığa aykırı bulmadığını belirtmiştir (Sramek, 1984: 38). “Kategorik olarak” üç yıllık süreyi bile bağımsızlığa aykırı bulmayan Mahkeme’nin (İnceoğlu, 2002: 170) üç yılı aşan süreleri bağımsızlığın sağlanması bakımından uygun görmekten “ilke olarak” kaçınmayacağı her halde açık olduğundan Mahkeme’nin konuyla ilgili olarak verdiği diğer kararlarına değinmeye gerek bulunmamaktadır.

Bununla birlikte, belli bir süre ölçüsünün geliştirilememesi, bazı kararlarda tartışmalı sonuçlara da yol açmaktadır. Gerçekten, örneğin ‘İncal’ kararında Mahkeme, DGM’lerde yer alan askeri üyenin bağımsızlığa aykırı bir durum oluşturduğu sonucuna varırken diğer gerekçelerin yanısıra bu üyenin görev süresinin dört yıl olduğuna ve bu süre sonunda yeniden seçilebilirliğine göndermede bulunmuştur (İncal, 1998: 68). Mahkeme’nin üç yıllık görev süresi düzenlemelerini bağımsızlığa aykırı bulmazken dört yıllık görev süresini ve bu süre sonunda yeniden seçilebilir olmayı bağımsızlığa aykırı bulması DGM’lerde bulunan asker üyenin diğer güvencelerinin özellikleriyle açıklanabileceği gibi, Mahkeme’nin, disiplin kurulları ile olağan ceza mahkemeleri arasında bir ayrım yapma eğilimiyle de açıklanabilir (İnceoğlu, 2002: 170). Buna göre Mahkeme, disiplin kurulları niteliğindeki organların bağımsız bir mahkeme olarak sayılmaları için üç yıllık görev süresini yeterli bulurken İnceoğlu’nun deyişiyle ‘olağan ceza mahkemeleri’ için bu süreyi yeterli bulmuyor olabilir. Ancak her halde bu ayrımın sağlam bir gerekçeye dayandırılması güçtür; zira 6. maddenin, yargı yetkisiyle donatılmış bir organın bağımsız bir mahkeme olarak nitelenmesi için gereken şartlar açısından disiplin kurulları ile diğer organlar arasında herhangi bir fark gözettiğini söylemek mümkün değildir. Kaldı ki, Mahkeme yukarıda belirtildiği gibi ‘Belilos’ kararında dört yıllık süreyi ‘olağan ceza mahkemesi’ bakımından bağımsızlığı güçlendirici bir unsur olarak nitelemiştir (Belilos, 1988: 66). Öyleyse, ‘İncal’ kararındaki sürenin yetersizliği yönündeki sonuca ulaştıran etmen olarak geriye DGM’lerdeki asker üyenin güvencelerinin diğer yönü kalmaktadır ki Mahkeme’yi ihlal sonucuna ulaştıran asıl nedenin bu olduğu savunulabilir. Dolayısıyla, Mahkeme’nin diğer kararları da göz önünde bulundurulduğunda buradaki bağımsızlık ihlalinin dört yıllık süreyle bir ilgisinin olmadığını kabul etmek gerekir. Ancak Mahkeme’nin her halde konuyla ilgili daha sağlam bir yaklaşım geliştirmesinin yararlı olacağı belirtilmelidir.

Konuyla ilgili olarak iç hukukta da çeşitli değerlendirmeler yapıldığı görülmektedir. Anayasa Mahkemesi Askeri Yargıtay başkanlarının dört yıl görev yapmasının Anayasa’ya aykırı olup olmadığını araştırdığı kararında ortada iptali gerektirecek bir düzenlemenin olmadığı sonucuna ulaşırken şöyle demiştir: “Askeri Yargıtay Başkanlığının dört yıl sürmesinin mahkemelerin bağımsızlığı ve hakimlik teminatı esaslarına aykırılığı ileri sürülemez. (...) burada atanma değil dış etkilerden uzak bir seçim düzeni söz konusudur ve seçenlerde seçilenler de mahkemenin öz bünyesi içinde yer almış hakimlerdir. Her dört yılda bir seçim tekrarlanacağına göre kişiler değişse bile, başkanlık görevinin sürekliliği sağlanmış olacaktır. (...) itirazın reddi(ne) (...)” (K.70/14, AMKD/8: 217). 

Öte yandan Yüksek Mahkeme, bir başka kararında ise iki yıllık görev süresini Anayasa’ya aykırı bulmuş ve bu yöndeki düzenlemeyi iptal etmiştir (K.71/38, AMKD/9: 455).

Anayasa Mahkemesi Askeri Yüksek İdare Mahkemesi’nde görev yapan ve askeri hakim sınıfından olmayan üyelerin görev süresini üç yılla sınırlayan düzenlemeyi iptal ederken ise daha kapsamlı bir açıklama yapmıştır: “Hakimlik görevinin, Anayasa’da öngörülmediği halde, bir süre ile sınırlanması durumunun bu görevin iç dirlik ve yansızlık içinde gereği gibi yerine getirilmesini olumsuzca etkileyecek öğelerden biri olduğunda ve hakimlik teminatını zedeleyeceğinde kuşku yoktur. Yasanın görev süresinin aşağı haddini üç yılla sınırladığı bir üyenin, bu süre dolduktan sonra, her an görevinden alınmak gibi bir kararsızlık ve tedirginlik havası ile karşılaşması ve idare aleyhinde oy kullanması halinde görevden uzaklaştırılacağı gibi bir kaygıya kapılması olağandır. Yasaca öngörülen görev süresi sınırlamasının (...) açıklanan nedenlerle mahkemenin yansızlığı, bağımsızlığı ve kararlarının hukukiliği üzerinde kuşkular uyandırması beklenebilir. (...) Anayasa’nın (...) süre saptadığı konularda, yargı organı görevlileri, o süre içinde yerine getirdikleri belli yargısal görevler sona ermesine karşın, temel meslekleri olan yargı çalışmalarını sürdürmekte ve yargı erki içinde başka yargısal görevler üstlenmektedirler. (...) Oysa Askeri Yüksek İdare Mahkemesi’nde görev yapan askeri hakimler dışındaki subaylar, anılan sürenin sonunda hakimlik mesleği dışında kalan askeri hizmetlere atanmaktadırlar. (...) düzenlemeyi haklı göstermek için askerlik hizmetinin gerekleri de ileri sürülemez. (...) hakimlik güvencesinin zedeleyeci bir yön olması halinde askerlik hizmetinin gereklerine dayanmaya olanak yoktur. (...) Kanun’un (...) maddesi (...) mahkemelerin bağımsızlığı ve hakimlik teminatı ilkelerine ayıkırıdır; iptal edilmesi gerekir.” (K.75/216, AMKD/13: 681, 682).
       

Bununla birlikte, görev süresi konusunda tutarlı bir yaklaşım geliştiremeyen Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin görevden keyfi olarak alınamama güvencesi konusunda daha sağlam bir yaklaşım geliştirdiği görülmektedir. 

Her şeyden önce, açıktır ki, üyelerin hastalık, vs. gibi belli koşullar aranmadan ve görev süreleri dolmadan istenildiği anda görevden alınmaları bağımsızlık ilkesine tamamen aykırıdır.
 Böyle bir görevden almanın bakan tarafından gerçekleştirilmesi ile üst bir yargıç tarafından gerçekleştirilmesi arasında bu sonuç bakımından herhangi bir fark bulunmamaktadır.
 Hele bir de ilgili davada görevden alanın uygulamalarının değerlendirilmesi söz konusuysa böyle bir görevden almanın bağımsızlığa aykırılığı daha da tartışmasız olacaktır (Bryan, 1995: 38).

Gerçekten, Anayasa Mahkemesi de bir kararında benzer konuyu incelerken şöyle demiştir: “Anayasa’nın (...) maddelerine uyarınca hakimler, ancak yaş haddi, suçluluk ve yetersizlik sebepleri ile meslekten çıkarılabilecekelerine göre kendilerine tanınan teminatın özü, görevlerinde kalmalarıdır. Hakimlik teminatı, ancak bu suretle muhafaza edilebilir. Bir hakim, Adalet Bakanı’nın teklifi üzerine ve savcılık mesleğinde daha ziyade muvaffak olacağı düşüncesiyle kendi mesleğini, isteğine bakılmaksızın terke mecbur tutulabilecekse, artık hakimlik teminatının varlığı söz konusu edilemez. Araya, Yüksek Hakimler Kurulu’nun muvafakatının girmesi, neticeyi değiştirmez. Zira Anayasa bu kurula da, Anayasa’da yazılı sebepler dışında, bir hakimin meslekten çıkarılması yetkisini vermemiştir. Hakimlik teminatı hakimleri korumak için değil, yargı organını bağımsızlığa kavuşturmak yolu ile adaletin gerçekleşmesini sağlamak için kabul edilmiştir. Bir taraftan idarenin arzusu, diğer taraftan Yüksek Hakimler Kurulu’nun iradesiyle mesleğini kaybedebileceği endişesine kapılacak bir hakim, görevini adalet icaplarına uygun bir şekilde yapmakta müşkülata düşebilir, bağımsızlığını kaybedebilir. (...) hükmünün (...) iptaline (...)” (K.63/112, AMKD/1: 284, 285).

Anayasa Mahkemesi bir başka kararında ise Yargıtay’ın ikinci başkanlarının çalışacakları dairelerin belirlenmesinin Adalet Bakanı’na bırakılmasının ilkeye aykırı olup olmadığını incelemiştir. Yüksek Mahkeme, Anayasa’nın mahkemelerin bağımsızlığı ve yargıçlık güvencesi esaslarının gereği olarak bütün yargıçların atanmaları, görevlerinin ve görev yerlerinin değiştirilmesi ve Yargıtay üyelerinin seçilmesi yetkilerini yürütmeden alıp Yüksek Hakimler Kurulu’na verdiğine göre, Yargıtay Büyük Genel Kurulunca kendi yapısı içindeki Yüksek Hakimler tarafından seçilen ikinci başkanların görev yapacakları dairelerin belirlenmesinin yürütmenin yetki alanı içine alınmasına evleviyetle izin vermeyeceğini belirterek bu yöndeki hükmün mahkemelerin bağımsızlığı ve yargıçların güvencesi esaslarıyla bağdaşmadığını ve bu nedenle iptal edilmesi gerektiğini belirtmiştir (K.66/17, AMKD/4: 115, 116).

Yine Anayasa Mahkemesi’ne göre görev ya da görev yerinin değiştirilmesi kararlarına karşı yargı yolunun açık tutulması bu sonucu değiştirmemektedir. Zira “yargı yolu hakkın yerine gelmesi için vazgeçilmez bir yol ise de teminat hükümleri, kanun dışı etkileri ve işlemleri olabildiğince önleyen ve böylece yargı yoluna başvurmaya ihtiyaç kalmadan hukuki durumların korunmasını erek edinen hükümlerdir. Bundan ötürü yargı denetimi, teminat sağlayan hükümleri hiçbir zaman gereksiz kılmaz (K.67/45, AMKD/5: 255).
 Anayasa Mahkemesi her ne kadar bu yaklaşımı savcılarla ilgili bir düzenlemenin savcılık güvencesine uygun olup olmadığını incelerken ortaya koyduysa da, Yüksek Mahkeme’nin savcıların görev güvenceleri için geçerli kabul ettiği bu sonucu yargıçların görev güvenceleri için de kabul etmemek için bir gerekçe yoktur.

Yüksek Mahkeme’nin 1989’da aldığı karar ise gerçekten ilginçtir. Olayda dava konusu düzenleme, Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu’na ilgili hakimin isteğinin yanısıra hizmetin gereği ve teşkilatın ihtiyacı gerekçelerinden birine de dayanarak adli yargı hakimlerinin idari yargı hakimliğine, idari yargı hakimlerinin ise adli yargı hakimliğine geçirilmeleri yetkisini tanımaktadır. Meseleyi inceleyen Anayasa Mahkemesi, bağımsızlık ve güvence ilkeleriyle ilgili ders niteliğinde çok kapsamlı bir giriş yaptıktan sonra Anayasa’nın idari yargı ile adli yargı düzenleri arasında bir ayrım yaptığını ve daha ilerici düzenlemelerin arandığı günümüzde ilgili yargıçları çekingen ve ürkek yapma olanağını açan, adli ve idari yargı ayrımını sözde bırakan düzenlemenin bağımsızlık ve güvence kurumunu zedeleyecek nitelikte olduğuna karar vermiş ve düzenlemeyi Anayasa’ya aykırı bularak iptal etmiştir (K.89/10, AMKD/25: 114-122).
 

Ancak Anayasa Mahkemesi’nin de vurguladığı gibi, 1982 Anayasası’nda öngörülen yargıç güvencesinin getirdiği koruma hakimlerin görevlerinin ve görev yerlerinin değiştirilememesi değil; bunun keyfi olarak yapılmaması ve bu tür düzenlemelerde mahkemelerin bağımsızlığı esasının gözetilmesidir.
 Bu bağlamda Yüksek Mahkeme, bu tür bir düzenlemenin objektif esaslara bağlanmasının yararlı olacağını kabul etmekle birlikte, örneğin yedinci ve daha yukarı derecelerdeki yargıçlar için kabulleri olmaksızın görev ve görev yeri değiştirilemezliği esasını getirirken daha aşağı derecelerdeki yargıçları bu esasın dışında bırakan düzenlemeyi iptal etmemiştir.
 Zira Yüksek Mahkeme’ye göre bu durumda ortada hakimler arasında yargıçlık güvenceleri bakımından farklılık doğurucu bir düzenleme bulunmamaktadır (K.66/40, AMKD/4: 262-264).
 

Yüksek Mahkeme konuyla ilgili bir başka kararında ise sıkıyönetim mahkemelerindeki yargıçların aralıksız olarak bir aydan fazla görevlerine engel olacak özürlerinin söz konusu olması halinde bu yargıçların görevden ya da görev yerinden ancak rıza ile alınabileceklerini belirten güvenceden yararlanamayacaklarını düzenleyen hükmü iptal etmeyerek bu tür bir işlemin görevden keyfi alma içerisinde değerlendirilemeyeceğini ve dolayısıyla ilkeye aykırı olmadığını kabul etmiştir. Zira Yüksek Mahkeme’ye göre sıkıyönetim bölgelerinde kurulan askeri mahkemelerin sürekli olarak ve gereği gibi çalışabilmeleri yönünden bu mahkemelerdeki hakimlerin işbaşından uzun süre uzak kalmalarında sakınca olacağı ve dolayısıyla bu tür bir tedbirin yerinde olduğu kabul edilmelidir (K.72/5, AMKD/10: 180). 

Yüksek Mahkeme 1993’te verdiği bir diğer kararda ise Adalet Bakanlığı’nın yargı görevi yaparken kendi istekleriyle merkeze geçen hakimlerin, izinleri alınmadan bir diğer idari göreve atanabilmelerini ve bu atamanın müşterek kararnameyle yapılmasını, bu hakimlerin idari görevlerde çalışmaları ve dolayısıyla yargı işlevini yerine getirenler gibi bağımsız kabul edilemeyecekleri gerekçesiyle, ilkeye aykırı bulmamış ve bu aşamada artık ikinci bir iznin alınmasının gerekmediğini kabul etmiştir (K.93/18, AMKD/31: 109-111).
         

Konuyla ilgili tartışmalı mesele ise, iç hukukta açıkça tanınmayan görevden keyfi olarak alınamama güvencesinin pratikte var olması durumunda ne yönde karara varılacağıdır. Hemen belirtmek gerekir ki Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, bu durumda bağımsızlığa aykırılık oluşmayacağını ilke itibariyle kabul etmektedir. Zira böyle bir “görevden alınamazlığın” (‘irremovability’) olgusal düzeyde varlığını önemli bir güvence olarak görmek gerekir (Campbell and Fell, 1984: 80).
 Aynı şekilde, böyle bir açık hukuksal güvencenin yokluğuna rağmen görevden alınmanın o zamana kadar hiç gerçekleşmemiş olması bu sonucu güçlendirici bir unsur olacaktır (Morris, 2002: 68). Zira böyle bir uygulamanın hiç yaşanmaması, üyeler üzerinde “etkili bir görevden alınma korkusu”nun (‘effective fear of removal’) ortaya çıkmasını önleyici nitelikte olduğundan böyle bir durumda bağımsızlığa aykırılık oluştuğunu kabul etmek mümkün değildir (Cooper, 2003: 118).

Özetle Mahkeme’ye göre, görevden keyfi olarak alınamama güvencesinin “de facto” olarak tanınması (‘de facto security of tenure’) (Morris, 2002: 69) iç hukukta bu yönde bir düzenlemenin olmamasından kaynaklanan eksikliği giderecek niteliktedir ve böyle bir durumda bağımsızlığa aykırılık bulunmadığı kabul edilmelidir.

Yargıçlık güvencesinin bir diğer önemli boyutu üyelerin denetimlerinde ve yükselmelerinde karşımıza çıkmaktadır. Kapani’nin değindiği ve bazı yazarlarca paylaşılan, “yükselme olanağı var olduğu sürece görevden alınamamanın bir anlamı yoktur” görüşü (Kapani, 1956: 115) günümüzde artık bütünüyle kabul edilemese de önemli bir noktaya vurgu yapmaktadır: Yükselme umudu yürütmenin keyfi iradesine bırakıldığında ya da üyelerin denetimi yine yürütmenin değerlendirme raporlarına dayanılarak gerçekleştirildiğinde bağımsızlığın şüpheye düşmesi kaçınılmaz olacaktır. Bu nedenle, konunun dikkatli bir şekilde düzenlenmesi gerektiği açıktır.

Anayasa Mahkemesi bazı kararlarında konuyu inceleme olanağı bulmuştur.

Hemen belirtmek gerekir ki Yüksek Mahkeme, yargı kuruluşlarının güvence altında olması için hiçbir denetimin yapılmamasının değil; bu denetimin özellikle yargı dışı organlarca yapılmamasının gerektiğini düşünmektedir. Zira “Anayasa’nın hakim güvencesi, yargının işleyiş ve denetiminin gereklerine, yargı organlarının kendi bünyesinden gelen zorunlu ilişkilere karşı değil, böyle bir durumla ilgisi olmayan ve özellikle yargı dışından gelecek müdahalelere karşıdır. Aksi takdirde, Anayasa’nın (...) maddesinde yer alan ‘hakim ve savcıların denetimi’ esasının ve (...) maddesinin öngördüğü ‘Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu’nun da hakimleri etkileyeceğini kabul etmek gerekecektir.” (K.90/33, AMKD/26: 530). Aynı kararda Yüksek Mahkeme, askeri adalet müfettişlerinin birkısım askeri hakim hakkında ‘hal kağıdı’ düzenlemesini öngören hükmün Aanayasa aykırı olup olmadığını incelemiştir. Başvurucu askeri idarenin hiyerarşisine, emir ve komuta zincirine bağlı bir müfettişe askeri yargıçlar hakkında böyle bir işlem yapma yetkisinin tanınmasının Anayasa’ya aykırı olduğunu savlamaktadır. Meseleyi inceleyen Anayasa Mahkemesi, düzenlemeyi iptal etmezken şöyle demiştir: “[Hükmün] esası, (...) Adalet Bakanlığı Tetiş Kurulu Yönetmeliği ekinde bulunan hakim ve savcılarla ilgili hal kağıtları işleminin benzeri bir uygulamadır. Bu hal kağıtlarıyla, hakimlerin kişisel ve sosyal yönleri ve kararlarında usul hükümlerine ne oranda uydukları saptanmaktadır. Verilen notların kararların hukuki değeri ile bir bağlantısı yoktur. Denetleme, kararşarın niteliğine değil, bu kararlardaki usul işlemlerine gereğince uyulup uyulmadığına ilişkin bulunmaktadır. (...) Anayasa, kuşkusuz, mahkemelerin bağımsızlığı ve hakim güvencesi kavramıyla kuralsız ve denetim dışı bir statünün varlığını amaçlamış olamaz. (...) Denetim olayının, günlük yaşantının ve toplum hayatının dışında tutulması düşünülemez. Aslında, denetim, eleştirici olmaktan çok, yol gösterici, yapıcı ve eğitici niteliktedir. (...) maddesi Anayasa’ya aykırı görülmemiştir” (K.90/33, AMKD/26: 531).        

Yüksek Mahkeme, 1963’te verdiği konuyla ilgili ilk karalarından birinde ise Adalet Bakanı’na gerekli gördüğü hallerde bir hakim hakkında disiplin kovuşturması açılması için Yüksek Hakimler Kurulu’na başvurabileceği yolundaki düzenlemenin, Adalet Bakanı’na yalnızca meseleyi yetkili makamına sevk etme yetkisi verdiğini ve bunun yargıçlar üzerinde denetim ve nezaret yetkisi kullanımı anlamına gelmediğini ve dolayısıyla düzenlemenin Anayasa’ya uygun olduğunu belirtmiştir (K.63/172, AMKD/1: 359). 

Öte yandan, 1982 Anayasası’nın “hakimlik ve savcıların denetimi” başlıklı 144. maddesi ise “Hâkim ve savcıların görevlerini; kanun, tüzük, yönetmeliklere ve genelgelere (Hâkimler için idarî nitelikteki genelgelere) uygun olarak yapıp yapmadıklarını denetleme; görevlerinden dolayı veya görevleri sırasında suç işleyip işlemediklerini, hal ve eylemlerinin sıfat ve görevleri icaplarına uyup uymadığını araştırma ve gerektiğinde haklarında inceleme ve soruşturma, Adalet Bakanlığının izni ile adalet müfettişleri tarafından yapılır. Adalet Bakanı soruşturma ve inceleme işlemlerini, hakkında soruşturma ve inceleme yapılacak olandan daha kıdemli hâkim veya savcı eliyle de yaptırabilir” demektedir. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadı ışığında bakıldığında bu düzenlemenin konuyla ilgili duraksamaya yol açabilecek bir nitelikte olduğunu kabul etmek gerekir. Nitekim Özbudun’a göre de “denetim ve soruşturmanın (...) Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu tarafından atanan müfettişlerce yapılması, (...) Anayasa’nın benimsediği sisteme ve hakimlik teminatının gereklerine daha uygun olurdu. Gerçi denetim ve soruşturmanın adalet müfettişlerince yapılmasına karşılık, bunun sonucunda her türlü disiplin cezası gene ancak Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu tarafından verilebilmektedir ama, soruşturmanın nihai kararı bir ölçüde etkileyebileceği düşünülürse, bu işlemin siyasal bir makam sahibi olan Adalet Bakanı’na bağlı adalet müfettişlerince yürütülmesinin sakıncalı olacağı ortadadır.”
 (Özbudun, 1998: 337; benzer yönde Öztek, 1992: 281; Özay, 1994: 111; Ünal, 1994: 132, 133; Özkaya, 2002: 82; Surlu, 2002: 92;  Kuru/Arslan/Yılmaz, 2002 : 102 
).
 
Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi özellikle Türkiye’yle ilgili bazı kararlarında konuya değinme olanağı bulmuştur. Örneğin yukarıda tartışılan ‘İncal’ kararında Mahkeme, DGM’deki askeri üye hakkında DGM’de görev yaptığı sırada ordu tarafından değerlendirme raporları tutulmasını ve bu değerlendirme raporlarının onların kariyerlerinde göz önünde bulunduruluyor olmasını bağımsızlığı etkileyen önemli bir eksiklik olarak görmüştür (İncal, 1998: 68; aynı yönde birçokları arasından Çıraklar, 1998: 39; Gerger, 1999: 60; Altay, 2001: 74). Mahkeme ‘Şahiner’ kararında ise bu sefer Sıkıyönetim Mahkemeleri bakımından aynı sonuca ulaşmış ve asker üyeler hakkında idaredeki ve yargıdaki üstleri tarafından tutulan değerlendirme raporlarının onların yükselmelerinde etkili olmasının bağımsızlığı zedeleyen önemli bir neden olarak görülmesi gerektiğini açıkça belirtmiştir (Şahiner, 2001: 41; aynı yönde birçokları arasından Yalgın, 2001: 43; Selçuk Yıldırım, 2001: 44; Yakış, 2001: 42).

Bu kararlar her ne kadar Türkiye’deki yargı mekanizmasının ve askeri  yargıçların güvencelerinin kendine özgü özellikleri nedeniyle alınmış olsalar da, yargıçların denetim ve yükselmelerinde dikkate alınacak objektif ölçütlerin getirilmemesinin ve üstelik bu denetim ve yükseltme işinin yürütmeye bırakılmasının ilgili organı bağımsız bir mahkeme olmaktan çıkarması güçlü bir olasılıktır. Bu nedenle konuyla ilgili objektif ölçütler getirilmeli ve denetim ve yükselme denetçilerin ya da yükselticilerin kişisel değerlendirmelerinden uzak neredeyse ‘otomatik / kendiliğinden’ bir süreç içerisinde gerçekleşecek şekilde düzenlenmelidir.

Gerçekten, Büyük Daire’nin 2003’te verdiği son derece kapsamlı ‘Cooper’ kararında konuyla ilgili benzer değerlendirmeler yapılması dikkat çekicidir. Yine yargı yetkisiyle donatılmış askeri bir organın bağımsızlığının tartışıldığı davada, bu organın birçok özelliğinin yanısıra ordu mensubu olan başkanının -denetim ve yükselmesi içinde olmak üzere- güvenceleri incelenmiştir. Ordu mensubu olan bu başkanın atandığı bu görev onun emekliliğine kadarki kariyerinde son görevi olmakla birlikte hakkında askeri değerlendirme raporları tutulmaya devam edilmektedir. Ancak bu raporların onun yargısal görevleriyle ilgili olamaması bir yana, 1997’den bu yana ilgili üye hakkında yargısal görevleri dışındaki görevleriyle ilgili olarak bir raporun tutulmuş olması dahi söz konusu değildir. Mahkeme (Büyük Daire), bu görevin ilgili üyenin kariyerindeki son görev olmasınının ve hiçbir yükselme olanağının zaten bulunmamasının bağımsızlık yönünde önemli bir gösterge olduğunu vurguladıktan sonra bu üyenin yargısal görevleriyle ilgili olarak hiçbir raporlamaya maruz kalamamasının ve dolayısıyla hiç kimseye karşı yargısal görevleriyle ilgili olarak hesap vermeyecek olmasının yine bağımsızlığı güçlendiren önemli göstergeler olarak düşünülmesi gerektiğini belirtmiştir (Cooper, 2003: 31, 118, 119; aynı yönde Morris, 2002: 68, 69).
 Mahkeme, yine aynı kararında ilgili organın diğer üyeleri hakkında da yargısal görevleriyle ve bu organda aldıkları kararlarla ilgili olarak raporlar tutulamamasının ve zaten pratikte bu yönde herhangi bir raporun bulunmamasının bağımsızlığı sağlayan önemli bir güvence olduğunu özellikle vurgulamıştır (Cooper, 2003: 125, 126).

Anayasa Mahkemesi de meseleyi bazı kararlarında inceleme olanağı bulmuştur. Konuyla ilgili ilk karar 1969’da verilmiştir. Davacı durumundaki Askeri Yargıtay Başkanlığı bir kısım askeri yargıçların yükselmelerini düzenleyen ilgili yasanın bu yükselmeyi Yüksek Askeri Şura üyelerince ilgili yargıcın aldığı sicil notlarına dayanarak değerlendirmelerine bırakan hükümlerinin Anayasa’ya aykırılığını savlamıştır. Başvurucuya göre böyle bir düzenleme askerlik hizmetinin gerekleriyle de haklılaştırılamamaktadır; zira askerlik hizmetinin gereklerinin mahkemelerin bağımsızlığı ve yargıçlık güvencesinin gerekleri ile sınırlı olduğu kabul edilmelidir. Meseleyi inceleyen Yüksek Mahkeme, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin konuyla ilgili içtihadıyla uyumlu bir şekilde, Yüksek Askeri Şura’nın terfi kararı verirken gözeteceği esasların sicil ve değerlendirme notları ve Subay Sicil Yönetmeliği’ne dayandırılmasının mahkemelerin bağımsızlığı ve yargıçlık güvencesi açısından kabul edilemez olduğunu belirtmiştir (K.69/31, AMKD/7: 323).

Yüksek Mahkeme bu karardan beş yıl sonra verdiği bir diğer kararında da benzer düzenlemeyi aynı gerekçeyle iptal etmiş
 ve askerlik hizmetinin gerekleriyle askeri mahkemeler arasındaki ilişki hakkında şu notu düşmüştür: “Dava konusu kuralların Anayasaya uygunluk denetimi yapılırken ‘askerlik hizmetlerinin gerekleri’ kavramının niteliğini ve etki alanını açıklığa kavuşturmanın büyük önemi vardır. Bu kavram salt ve soyut olarak ele alınırsa isabetli bir sonuca varılması beklenmemelidir. Çünkü kavramın bir askeri birlikle bir Askeri Yargıtay’da eşit ağırlık ve kapsamla uygulama alanına konulabilmesi tasavvur dahi edilemez. (...) Adli, idari, askeri yargı arasında bir ayrım gözetmeksizin yargı yetkisinin millet adına bağımsız mahkemelerce kullanılması genel ilkesini benimsemiş (...) mahkemelerin bağımsız olmalarını ve hakimlerin teminat altında bulundurulmalarını hem genel olarak, hem de idari yargı, askeri yargı ve üstelik Askeri Yargıtay yönünden anayasal bir zorunluluk olarak ayrı ayrı belirlemiş (...) ‘insan haklarına....dayanan....demokratik....hukuk devleti’ yapısı içinde (...) mahkeme kavramının askerlik hizmetlerinin olağan ağırlık ve kapsamı içinde uygulanacak gerekleri ile uyuşmasına olanak bulunmadığı ortadadır. (...) Askeri Yargıtay’ın bağımsızlığını ve hakimlerin teminatını koruyacak güvenlik alanının sınırına dayandığı anda askerlik hizmetlerinin gerekleri durur, durdurulur; artık işlememesi, işletilmemesi gerekir. (...) dava konusu kurallar tartışılırken ‘askerlik hizmetlerinin gerekleri’ bir anayasal kavram olarak ancak bu ölçü içinde gözönünde bulundurulacaktır.” (K.74/1, AMKD/12: 25, 26; aynı yönde K.75/216, AMKD/13: 680; K.77/86, AMKD/15: 418, 419; K.88/26, AMKD/24: 406; K.90/33, AMKD/26: 527).

Ancak Yüksek Mahkeme 1990’da verdiği bir kararında Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadıyla uyumlu bu yaklaşımını bir kenara bırakmış ve ilgili askeri yargıçlar hakkında sicil notu öngörülmesini ve bu yargıçların yükselmelerinin bu sicil notlarına göre Yüksek Askeri Şura tarafından yapılmasını Anayasa’ya aykırı bulmamıştır. Yüksek Mahkeme’ye göre Anayasa askeri hakimlerle ilgili Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu gibi bir organ öngörmediğine göre, bu organın görevlerini askeri yargıçlar bakımından yapacak organın Yüksek Askeri Şura olması doğal karşılanmalıdır; zira ilgili yargıçların hem askeri hem mesleki açıdan bir üst rütbeye liyakatını saptayacak organ, askerlik hizmetinin gerekleri çerçevesinde, bu konuda kurumlaşmış bir denetim işlerliğine ve nitelikli üyelere sahip bulunan Yüksek Askeri Şura olmak gerekir; ayrıca sicili de askerlik hizmetinin ve askerlik sıfatının vazgeçilmez bir gereği olarak görmek kaçınılmazdır (K.90/33, AMKD/26: 533, 534).
 Yüksek Mahkeme’nin Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin konuyla ilgili içtihadına bütünüyle aykırı bu karardaki yaklaşımıyla en az yirmi yıl geriye gittiği açıkça görülmektedir.

Ancak Yüksek Mahkeme’nin 1996’da verdiği bir kararda ortaya koyduğu yaklaşım ise bu konuda içtihadın tekrar ilerici bir yola girdiğini göstermektedir. Dava konusu düzenleme, Sayıştay üyelerine Sayıştay Başkanı ve Genel Sekreteri tarafından sicil verilmesini öngörmektedir. Meseleyi inceleyen Yüksek Mahkeme, bu hükmün Anayasa’nın Sayıştay üyelerinin teminatlı olmasını düzenleyen maddesine aykırı olup olmadığının saptanması için, önce, bu iki kişinin üyelerle olan ilişkilerinin ve haklarında sicil verilen bu kişilerin çalışmalarının bilinmesi gerektiğini belirtmiştir.  Buna göre, Sayıştay’ın vereceği kararların temelini denetçilerce yapılan denetim görevi oluşturmaktadır. Yetkili kurul ve dairece verilen kararların sağlıklı olması ise kararın oluşumunda çok önemli katkıları bulunan denetçi ve raportörlerin her türlü etkiden uzak bağımsız bir çalışma ortamının korunmasına bağlıdır. Oysa bu kişiler hakkında çalışmalarını yakından bilecek durumunda olmayan birinci başkana nihai sicil verme yetkisinin tanınmasını bu kişileri birinci başkana karşı bağımlı hale getireceğinden Anayasa’ya aykırıdır ve bu nedenle iptal edilmiştir (K.96/43, AMKD/33: 224, 225).
                                                              

İç hukuktaki değerlendirmeler bir yana, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin konuyla ilgili içtihadı ışığında sonuç olarak denilebilir ki, yargı yetkisiyle donatılmış bir organın üyeleri hakkında yargı yetkisinin kullanımıyla ilgili raporlar tutulması ve yükselmede bu raporların dikkate alınıyor olması o organı bağımsız bir mahkeme olmaktan çıkarmakta ve 6. maddeye aykırılık oluşturmaktadır. Bununla birlikte, üyeler hakkında tutulan raporların yargı yetkisinin kullanımıyla ilişkili olmaması durumunda bu raporlamanın o organı bağımsız bir mahkeme olmaktan çıkarmadığı düşünülmektedir. Nihayet, yargı yetkisini kullanan organdaki üyelerin bu görevlerinin, o üyelerin kariyerlerinde son nokta olması ise o organın bağımsızlığını güçlendiren bir özellik olarak görülmektedir.
 Zira böyle bir durumda raporlamanın pek bir anlamının kalmayacağı haklı olarak düşünülebilecektir. 

2.3. GÖRÜNÜM VE DIŞ BASKILARDAN UZAKLIK

Düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme kavramının kurucu ilkelerinden olan bağımsızlık ve tarafsızlığın mahkemenin tanımına getirdiği en özgün özellik, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadıyla şekillenen ‘görünüm kuramı’ndan kaynaklanmaktadır. Yargı yetkisiyle donatılmış bir organın bağımsız ve tarafsız
 bir mahkeme olarak nitelenip nitelenemeyeceğinin araştırılmasında kendisine başvurulan bir araç olarak ‘görünüm kuramı’, ilgili organın emir almamasından o organın üyelerine dağıtılan yol gösterici notlara kadar bağımsızlık ve tarafsızlığı şüpheye düşürebilecek birçok tartışmalı noktayı kapsayıcı ve bu tür sorunların çözümünde yol gösterici bir kuram olarak düşünülebilir.
 

Bu yaklaşımı “adalet yalnızca gerçekleştirilmekle kalınmamalı; adaletin gerçekleştirildiği görülmelidir de” (‘justice must not only be done; it must also be seen to be done’, ‘la justice ne doit pas seulement être rendue, elle doit être perçue comme ayant été rendue’) önermesiyle temellendiren Mahkeme’nin (Delcourt, 1970: 31; De Cubber, 1984: 26) bir organın bağımsız bir mahkeme olup olmadığını araştırırken dış baskıları önleyici güvencelerin varlığını ve görünümü, atanma yöntemiyle görev güvencesinden hemen sonra saydığı dikkati çekmektedir. Zira Mahkeme’ye göre ilgili organın dış baskılardan uzak olmasını güvenceleyen düzenlemelerin var olup olmadığı ve bu organın bağımsız bir görünüm ortaya koyup koymadığı (‘the question whether the body presents an appearance of independence’) gerçekten araştırılması gereken bir meseledir (birçokları arasından Campbell and Fell, 1984: 78; Bryan, 1995: 37; Findlay, 1997: 73; İncal, 1998: 65; Lauko, 1998: 63; Şahiner, 2001: 35; Morris, 2002: 58; Stoicescu, 2003: 31).
 Zira önemli olan, Mahkeme’nin deyişiyle, “bu tür organların (mahkemelerin) kamuda -ve cezai davalar söz konusu olduğunda her şeyden önce sanıkta- oluşturduğu güvenin tehlikeye düşmemesidir.” (Cooper, 2003: 104).      

Hemen belirtilmelidir ki bu “görünüm” objektif bir bakış açısından algılanan görünümdür. Diğer bir deyişle, ilgili organın bağımsız bir mahkeme olmadığının görünüm kuramına dayanılarak savunulabilmesi için bu savın yalnızca sanığın ya da medyanın, vs.’nin bakış açısınca temellendirilmesi       -önemli olmakla birlikte- yetmemekte; bu tür bir “görünüm”ün objektif açıdan haklılaştırılabilir olması (‘to be objectively justified’) gerekmektedir (birçokları arasından İncal, 1998: 71; Cooper, 2003: 104).
 Diğer bir deyişle, “mahkemenin görünümü açısından bağımsız olmadığına karar verilebilmesi için mahkemenin bağımsız olmadığına dair başvurucuda uyanan kuşkuların belli ölçülerde objektif olarak doğrulanması, bu kuşkuların makul olduğunu gösteren belirtiler bulunması gerekmektedir.” (İnceoğlu, 2002: 174).

Nihayet, görünüm kuramı hakkında örnek çözümlemelere geçmeden değinilmesi gereken bir diğer temel özellik, Mahkeme’nin Sözleşme’nin belli bir anayasa anlayışı ve güçler ayrılığı kuramı öngörmediğini ısrarla belirtmesidir
: “Sözleşme’nin ne 6. ne de diğer maddeleri taraf devletleri anayasal herhangi bir teorik anlayışa (‘any theoretical constitutional concepts’) uymaya zorlamamaktadır. Verili bir davada önemli olan, Sözleşme’deki gerekliliklerin karşılanıp karşılanmadığıdır. Dolayısıyla, mevcut dava (...) [ilgili organın] pozisyonuna belli bir anayasa hukuku doktrininin (‘any particular doctrine of constitutional law’) uygulanmasını gerektirmemektedir: [İlgili üyenin] gerekli bağımsızlık ‘görünümüne’ ya da ‘objektif’ tarafsızlığa
 sahip olup olmadığı asıl yanıtlanması gereken sorudur”(McGonnell, 2000: 51; ayrıca Kleyn and Others, 2003: 193).
 Mahkeme’nin buradan yola çıkarak vardığı ve bu çalışmanın temel tezlerinden birini oluşturan sonuç, bu konuda Sözleşme’nin belli bir güçler ayrılığı kuramı öngörmediği, her olaya uygulanacak soyut bir şablonun olmadığı ve her olayda somut işleyişe bakılmasının ve ona göre karar verilmesinin öncelikli bir yer tuttuğudur (Hauschildt, 1989: 45; Demicoli, 1991: 39; Thorgeir Thorgeirson, 1992: 48; Fey, 1993: 27; aynı yönde İnceoğlu, 2002: 162, 163).
      

Yargı yetkisiyle donatılmış bir organın bağımsız bir görünüm verip vermediği yönündeki araştırmada akla gelen ilk soru, üyelerin nitelikleriyle ilgilidir. Bünyesinde meslekten yargıç olmayan üyelerin bulunduğu bir organın bağımsızlığını bu nedenle kaybettiğini görünüm kuramına dayanarak savlamak mümkün müdür? 

Yukarıda belirtildiği gibi, ilgili organın üyeleri arasında uzman kişilerin ya da memurların bulunması Mahkeme tarafından bağımsızlığa aykırı görülmemektedir. Aynı şekilde, asker kişileri görevleriyle ilgili konularda yargılayan organlarda asker kişilerin bulunması yine bağımsızlığa aykırı bulunmamaktadır. Bu tür düzenlemelerin bağımsızlığa aykırılığını görünüm kuramına dayanarak da savunmak mümkün değildir. Zira önemli olan, önceden belirtildiği gibi, bu üyelerin niteliklerinden çok yargı yetkisini kullanırken çeşitli güvencelere sahip olmaları ve baskılara maruz kalmamalarıdır (Ringeisen, 1970: 97; Ettl and Others, 1987: 38; Sramek, 1984: 39, 40).

Görünüm kuramının nasıl uygulandığının anlaşılmasında ve sınırlarının çizilmesinde çok önemli ipuçları veren ‘Campbell and Fell’ kararında Mahkeme, cezaevinin yönetimiyle ve yürütmeyle ilişkisinden sorumlu Kurul’un (‘Board of Visitors’) aynı zamanda mahkumlar hakkında disiplin kovuşturması yapmasını incelemiş ve bu organın bağımsız bir mahkeme olup olmadığını değerlendirmiştir. İlk bakışta bağımsızlığından şüpheye düşülebilecek bu nitelikte bir organ hakkında “ilk bakışa” göre karar vermekten kaçınan Mahkeme şöyle demiştir: “Kurul (yönetim işlevini yerine getirirken) (…) cezaevi yönetiminin bağımsız olarak gözetimini üstlenmiştir. Böyle bir iş, doğası gereği, Kurul’un cezaevi çalışanlarıyla ve (…) mahkumlarla sıklıkla ilişki kurmasını içerir; ancak bu, Kurul’un asıl işlevinin, yönetsel görevlerini yerine getirirken bile ilgili taraflar arasındaki bağlantıyı her iki taraftan bağımsız olarak kurmak olduğu gerçeğini değiştirmemektedir. Kurul’un idare ve cezaevi yönetimiyle yakından ilişkili olduğu yönünde mahkumlarda oluşan izlenim, 6. madde bağlamında ‘adalet yalnızca gerçekleştirilmekle kalınmamalı; adaletin gerçekleştirildiği görülmelidir de’ deyişi akılda tutulduğunda, önemli ağırlığı olan bir etmendir. Öte yandan, mahkumlarda bu koşullar altında ortaya çıkması kaçınılmaz olan bu tür bir izlenim, bağımsızlık zedelenmesini temellendirmek için yeterli değildir. 6. maddede yer alan bu gerekliliğin ihlali sonucuna, Kurul ve ilgili otoriteler arasında mahkumlarda haklı olarak öncekinin sonrakilere bağımlı olduğu yönündeki bir görüşe -iki taraf arasında sıklıkla gerçekleşen temasların varlığı nedeniyle- yol açması halinde ulaşmak gerekir; (…) ancak (…) aynı zamanda mahkumlarla da gerçekleştirilen bu tür temasların varlığı, tek başına, böyle bir izlenimi haklılaştırmamaktadır. Tüm bu söylenenler nedeniyle, (…) Kurul’un 6. madde bakımından ‘bağımsız’ olmadığı sonucuna ulaşmak mümkün değildir.” (Campbell and Fell, 1984: 33, 81, 82).
 Görüldüğü gibi Mahkeme, üyeleri meslekten yargıçlık olmayan organlar için görünüm kuramını uygularken dikkatli davranmakta ve bu tür organların yalnızca üyelerinin meslekten yargıç olmamaları nedeniyle bağımsızlıklarını kaybettikleri görüşüne itibar etmemektedir.

‘Campbell and Fell’ kararıyla aynı yıl verilen ‘Sramek’ kararı ve ‘Campbell and Fell’ kararından beş yıl sonra verilen ‘Belilos’ kararıyla bir yandan bu içtihat sağlamlaştırılırken bir yandan da ilgili organda bulunan meslekten yargıç olmayan üyelerin hangi koşullarda bağımsızlığa aykırılık olşuturacağı meselesine açıklık getirilmiştir.

‘Sramek’ kararında Mahkeme, önce meslekten yargıç olmayanların ya da belediye başkanı gibi kişilerin ve alanlarında uzman olan hükümet memurlarının yargı yetkisiyle donatılmış bir organda görev yapmalarının bağımsızlığa aykırı düşmediğini belirttikten sonra bu kişilerin statülerini ve yürütmeyle olan ilişkilerini tek tek incelemiştir. Buna göre, ilgili belediye başkanı her ne kadar yargısal görevi dışındaki konularda hükümetin denetim ve gözetimi altında çalışsa da yargısal görevleriyle ilgili emir almamaktadır ve bu görevleriyle ilgili olarak bağımsız bir şekilde hareket etme olanağına sahip bulunmaktadır. Memur statüsündeki üç üye için de aynısı geçerlidir; hükümetin onlara bu konuda emir vermesi yasaktır. Ancak ilgili idare davacının aleyhine adı geçen organa başvurduğunda bağımsızlık ilkesi bakımından göz ardı edilemeyecek bir durum ortaya çıkmaktadır zira bu idarenin görevlilerinden biri ilgili organda görev yapan memur üyelerden birinin hiyerarşik üstü konumundadır. Her ne kadar uyuşmazlığı çözecek organın raportörlüğünü yapan memur davayla ilgili olarak adı geçen üstünden herhangi bir yönlendirmeye maruz kalmamış olsa da adı geçen organın ortaya koyduğu görünüme bakıldığında “bu davada olduğu gibi, bir mahkemenin üyelerinden birinin gördüğü hizmetin örgütlenmesi ve görevleri bakımından taraflardan birinin astı olması durumunda davacıların o kişinin bağımsızlığından haklı olarak şüpheye düşmeleri mümkündür. Böyle bir durum, mahkemelerin demokratik bir toplumda uyandırmaları gereken güven duygusunu ciddi anlamda etkileyecek niteliktedir. Dolayısıyla, 6. maddenin ihlaline (...)” (Sramek, 1984: 39-42).
 

‘Belilos’ kararında ise Mahkeme, görünüm kuramı bakımından, ilgili organda memur üyelerin bulunmasının kabul edilebilirliğine çekilecek sınırı belirlemiştir. Olayda başvurucu bir gösteriye katıldığı için tek kişiden oluşan Polis Masası önünde yargılanmış ve para cezasına çarptırılmıştır. Polis Masası’nda üye olan, bu göreviyle ilgili emir alması yasaklanan (‘sits in a personal capacity and is not subject to orders in the exercise of his powers’) ve diğer memurlardan farklı bir yemin eden bu kişi, polis merkezinde çalışan hukukçu bir memurdur ve dört yıllık görev süresi sonunda başka birimde yeni bir görev alabilmektedir. Mahkeme, bu üyenin görev süresine, görevden alınamamasına, emir almamasına ve yemininin diğer polislerden farklı olmasına dikkati çektikten sonra değerlendirmesini bitirmemiş ve şöyle demiştir: “(ilgili organ bakımından) yerine getirilen işlevler ve içsel örgütlenmeyle ilgili bazı hususlara dikkat edilmesi gerekmektedir: görünüşün bile belli bir önemi vardır. (…) Polis Masası’nın üyesi diğer bölümlerdeki görevlerden birine geri dönme olanağına sahip bulunmaktadır. Sıradan bir vatandaş onu üstlerinin altında ve meslektaşlarına bağlı bir kişi olarak görme eğiliminde olacaktır. Böyle bir durum, mahkemelerin demokratik bir toplumda uyandırması gereken güven duygusunu zedeleyebilir. Kısaca, başvurucu Polis Masası’nın bağımsızlığından (…) haklı olarak şüpheye düşebilir. Bu nedenle 6. maddenin ihlaline (…)” (Belilos, 1988: 66, 67; vurgu burada yapıldı).

Yine ‘Holm’ kararında Mahkeme, meslekten yargıç olmayan üyelerin bağımsızlıkla olan ilişkisini incelemiş ve görünüm kuramı bakımından bu ilişkinin niteliğini araştırmıştır. Başvurucu Doğu Bloku ülkelerindeki hükümetler ve İsveç Sosyal Demokrat İşçi Partisi üzerine araştırmalar yapan bir vakfın kurucusudur. Başvurucu, bir kitapta kendisine hakaret edildiğini savlamış; yazar ve yayınevi aleyhine dava açmıştır. Adı geçen parti bu yayınevinin  çoğunluk hisselerine sahip olduğu gibi, yazar da bir süreliğine bu partinin danışmanlığını yapmıştır ve bu yayınevinin ilgili partinin görüşleri doğrultusunda bir yayın politikası izlediği bilinmektedir. Dava, jüri üyeleri önünde görülmektedir ve bu üyelerden beşi adı geçen partinin üyeleridir. Başvurucu, davaya bakan organın bağımsız ve tarafsız bir görünüm vermediğini savlamaktadır. Olayı inceleyen Mahkeme, önce, jüri üyelerinin bağımsızlık ve tarafsızlık yemini etme gibi güvencelere sahip olmalarına dikkati çektikten sonra adı geçen beş üyenin ilgili parti dolayımıyla davanın bir tarafıyla ilişkili olduklarını ve adı geçen parti hakkında araştırmalar yapmak amacıyla kurulan bir vakıf hakkında yazılanların hakaret ya da iftira suçunu oluşturup oluşturmadığının tartışıldığı böyle bir davada bu tür bir ilişkinin bağımsızlık görünümünü zedelediğini kabul etmiştir. Sonuç itibariyle, bu koşullar altında ilgili organın “bağımsız” bir görünüme sahip olmadığı savının haklı gerekçelere dayandığı kabul edilebilir (Holm,1993: 31-33).
          

‘Campbell and Fell’, ‘Sramek’, ‘Belilos’, ‘Holm’ ve benzeri kararların birlikte değerlendirilmesinden görünüm kuramıyla ilgili olarak çıkarılabilecek sonuçların özeti yapıldığında şunlar denilebilir: Her şeyden önce, mahkemede görev yapan üyeler arasında memurların ya da alanında uzman kişilerin (kısaca meslekten yargıç olmayanların) bulunmasının bağımsızlığı zedelediğini görünüm kuramına dayanarak savlamak mümkün değildir. Ancak bu üyelerin memuriyetleri nedeniyle bağlı oldukları idarenin davada taraf olması durumunda ya da bu üyelerle davanın tarafları arasında ciddi etkilenme şüphesi doğuracak bir ilişkinin olması durumunda bu sonuç değişmekte ve mahkemenin bağımsızlığının zedelendiği görünümü objektif olarak savunulabilir olmaktadır. Ayrıca, adı geçen üyelerin davaya taraf olmasa bile idare ile ilişkilerinde ‘Belilos’ kararında olduğu gibi kamunun gözünde ciddi şüphe uyandıracak bir durum varsa (örn. bu üyenin ilgili departmanla yakından ilişkili olması, yargısal görevinden sonra bu departmanda çalışabilecek olması, kısaca, bu departmanla ilişkilerini onlara ‘bağımlı ya da bağlı’ gözükecek şekilde sürdürüyor olması) bu durumda da bağımsızlığın ihlaline yine görünüm kuramı kullanılarak ulaşılabilecektir. Ancak bu sonuca ulaştıran koşulları tüketici bir biçimde saptamak olanaksız olduğundan, ilgili kararlar ışığında her olaya göre ayrı değerlendirme yapma yolu izlenmeli ve ilgili organın tek tek her üyesinin statüsü ile yürütme ve davanın taraflarıyla olan ilişkisi, bu ilişkinin kamuda ve başvurucuda doğurabileceği izlenimin ne kadar temelli olduğu değerlendirmesi her olayda ayrı ayrı yapılmalıdır.

Dolayısıyla, yargı yetkisiyle donatılmış bir organda -görünüm kuramı bakımından da- önemli olan, üyelerin nitelikleri/meslekten yargıç olup olmadıklarından çok, dışarıdan gelebilecek baskılardan uzak kalabilmeleri ve en azından görevleriyle ilgili emir almamaları yönünde düzenlemelerin varlığıdır.
 Bir mahkemenin “bağımsızlığı” denildiğinde ilk akla gelen dış baskılardan uzak olma ve emir almama şartlarının görünüm başlığı altında toplanması tam da bu nedene dayanmaktadır; zira emir alan ya da çeşitli yollarla baskı altında tutulabilen (kısaca vicdanının sesi dışındaki sesleri dinlemek durumunda bırakılan) bir üye ya da üyelerin varlığı, o organı daha “ilk bakışta” bağımsız bir mahkeme olmaktan çıkarmaya yetecektir. Nitekim Mahkeme bir kararında “(ilgili organlar) hükümetin gözetimi altında yerel idareden sorumludur. Bu organların başkanlarının atanmaları yürütme tarafından denetlenmekte ve bu organların sözleşmeleri İş Kanunu (…) ile düzenlenen üyeleri, maaşlı işçi statüsündedir. (…) Bu nedenle, (bu organların) üyelerinin atanma biçimiyle dış baskıları önleyici güvencelerin ve herhangi bir bağımsızlık görünümünün yokluğu bu organların 6. madde çerçevesinde idareden ‘bağımsız’ olarak değerlendirilemeyeceklerini göstermektedir. (...) 6. maddenin ihlaline (...)” derken de görünüm kuramı bağlamında aynı noktaya dikkati çekmektedir (Lauko, 1998: 64, 65; vurgu burada yapıldı).

Dış baskılardan uzaklık ve emir almama şartının görünüm kuramı bakımından gerekleri düşünüldüğünde akla kuşkusuz asker üyeli mahkemelerin durumu gelmektedir. Zira sivil üyeli mahkemelerin üyelerinin emir almalarına zaten pek rastlanmazken asker üyeli mahkemelerde asker üyenin ordu kurallarına bağlılığını sürdürmesi akla görünüm kuramının uygulamaları bakımından bazı soru işaretleri getirmektedir. Konunun değerlendirmesi yapılırken yukarıda olduğu gibi ikili bir incelemeye gitmekte ve asker üyeli mahkemenin bir askeri yargılamasıyla bir sivili yargılaması durumu arasında bir ayrım yapmakta yarar vardır; zira Mahkeme birçok kararında konuyu bu ayrım ekseninde incelemektedir.

Hemen belirtmek gerekir ki, asker üyeli organın bir askeri yargılaması durumunda ortada bağımsızlığa aykırı bir durum olduğunu görünüm kuramına dayanarak savlamak mümkün değildir. Bununla birlikte, bu üyelerin orduyla ilişkilerinin bazı yönlerinin bağımsızlık görünümünü zedeleyecek şekilde düzenlenmesi durumunda bir ihlalden söz edilebilecektir.

Mahkeme, 2002 ve 2003’te verdiği ‘Morris’, ‘Grieves’ ve ‘Cooper’ kararlarıyla konuya büyük ölçüde açıklık getirmiştir. 

‘Morris’ davasında bir asker olan başvurucuyu yargılayan organın bağımsızlığı incelenmiş ve konuyla ilgili önemli ipuçları verilmiştir. Bu organın üyeleri askerlerden ve bir sivilden oluşmaktadır. Mahkeme’nin dört yıllığına atanan başkanı askerdir. Geri kalan asker üyelerin ise belli görev süreleri olmadığı gibi bu üyeler üyelikleri sona erdikten sonra normal askeri görevlerine dönmektedirler. Olayı inceleyen Mahkeme, önce, asker üyelerden kurulu mahkemelerin taraf devlet hukuklarında yerleşik bir düzenleme olduğunu belirtmiş ve bu tür bir düzenlemenin bağımsızlık ve tarafsızlığa “ilke olarak” aykırı olmadığına dikkat çekmiştir. Ancak Mahkeme’ye göre, doğaldır ki, “bu tür organların yeterli bağımsızlık ve tarafsızlık güvenceleri var ise Sözleşme’ye uygunluk sonucuna ulaşılacaktır”. Bu nedenle Mahkeme araştırmasını derinleştirmiş ve çeşitli noktalara dikkat çekmiştir: Her şeyden önce, iddia makamıyla yargı yetkisini kullananlar arasında tam bir kurumsal ayrılık bulunması önemlidir.  Ayrıca, bir önceki bölümde belirtildiği gibi başkanın görevden alınma güvencesi açıkça düzenlenmemişse de pratikte böyle bir güvencenin olması ve yargısal görevlerle ilgili olarak raporlamaya maruz kalmama önemli güvenceler olarak görülmelidir. Sivil üyenin organın bağımsızlık görünümüne katkısı ve bunun sınırı ile, belli görev süreleri için atanmayan ve dava sonunda normal askeri görevlerine dönecek olan iki üye içinse Mahkeme şu değerlendirmeyi yapmıştır: “İki üye belli bir görev süresi için atanmak yerine (...) dava sonunda normal askeri görevlerine dönecekleri bilgisiyle saf anlamıyla ad hoc bir temele göre (‘on a purely ad hoc basis’) atanmışlardır. (...) bu üyelerin atanmalarının ad hoc bir özellik taşıması ilgili mahkemeyi 6. maddede yer alan bağımsızlık ilkesiyle çatışan bir noktaya getirmese de, onu dış baskılardan uzak kılacak güvencelerin var olması gerekmektedir. (...) belli güvencelerin olduğu kabul edilmelidir. Örneğin, (...) sivil bir ‘judge advocat’in olması önemli bir güvencedir. (...) (yukarıda belirtilen güvenceleri taşıyan( bir başkanın olması da bir diğer güvencedir. Ayrıca, bir askeri mahkemeye seçilmek için gerekli şartları belirten düzenlemelerin olması ve bu mahkemelerin üyelerinin yemin etmeleri not edilmesi gereken diğer güvencelerdir. Ancak, bu güvencelerin varlığı (...) adı geçen mahkemede yer alan asker kökenli iki üye bakımından dış baskı riskini ortadan kaldırmak için yeterli değildir. Bu üyelerin hukuk eğitimlerinin olmaması, askeri disipline ve raporlamaya bağlı kalmaları ve yargısal görevlerini yerine getirirlerken ordunun etkisine maruz kalmalarını önleyecek düzenlemelerin yokluğu özellikle belirtilmelidir. Bu, suçun doğrudan askeri disiplini ilgilendirdiği böyle bir dava bakımından ciddi kaygı doğuracak bir noktadır. Bu bakımdan, ilgili mahkemede görev yapan askeri üyelerin durumu, böyle bir etkilenme riskine açık olmayan sivil bir üye ile karşılaştırılamaz. (...) başvurucunun ilgili organın bağımsızlığıyla ve dolayısıyla ‘mahkeme’ sıfatıyla ilgili kaygılarının nesnel olarak haklı olduğu görülmektedir. (...) 6.maddenin ihlaline (...)” (Morris, 2002: 59, 62, 66, 68, 70-77; vurgu burada yapıldı).

 ‘Cooper’ kararında Mahkeme (Büyük Daire) yine bir askeri yargılayan organda asker üyelerin bulunmasını incelemiştir. Bu organın üyeleri askerler ve bir sivilden oluşmaktadır. Organın başkanlığını herhangi bir yükselme olanağı bulunmayan (zira bu görev yeri onun kariyerindeki son görev yeridir), yargısal görevleriyle ilgili olarak herhangi bir raporlamaya maruz kalmayan ve hukukçu olması gerekmeyen bir asker yapmaktadır. Hukukçu olması gereken sivil üyeyi Lordlar Kamarası başkanı atamaktadır. Bu üye davada izlenecek yöntem hakkında son sözü söylemekte ve davanın gidişatında yol göstererek bir çeşit ‘pivot’ görevini yerine getirmektedir. Diğer üyelikler  meslekten yargıç olmayan askerler tarafından doldurulmakla birlikte, bu üyeler hakkında yargı görevleriyle ilgili olarak rapor tutulamamaktadır. Mahkeme, “6. maddede asker kişilerin işlediği suçların askeri mahkemelerde yargılanmasını önleyen bir düzenleme ilke olarak yer almamaktadır. Her olayda yanıtlanması gereken soru, ilgili kişide belli bir askeri mahkemenin bağımsızlık ve tarafsızlığıyla ilgili olarak oluşan kuşkuların nesnel olarak haklılaşıp haklılaşmadığı ve bu tür meşru kuşkuları ortadan kaldıracak yeterli güvencelerin var olup olmadığıdır” dedikten sonra (Cooper, 2003: 110) önce iddia makamının bağımsızlığını ve üyelerle ilişkisini incelemiştir. Buna göre, iddia makamının göreviyle ilgili olarak emir almaması ve görevinin yerine getirilmesiyle ilgili olarak başsavcıya bağlı olması yeterlidir; iddia makamındaki kişi ile ilgili komutan arasında rütbe bakımından bir aslık-üstlük ilişkisinin bulunması arada bir etkilenme ilişkisinin de bulunacağı kuşkusunu haklılaştırmak için yeterli değildir. Üyelerin seçimiyle görevli komutanlığın görevinin mahkemenin uygun koşullarda toplanması gibi yalnızca idari nitelikli olması, üyelerin seçiminde uyulması gereken objektif kriterlerin ve izlenecek yöntemin belirlenmiş olması, sanığın birliğinde görev yapan ya da sanığın göreviyle ilgili komutanlıklarda bulunanların üye seçilememeleri ve seçilen üyelerin böyle bir durum varsa çekilmelerinin gerektiği yönünde bilgi notlarının bulunması, özetle, mahkemeyi toplama, iddia ve yargılama makamlarının birbirlerinden açıkça ayrılmış olmaları nedeniyle bağımsızlık ve tarafsızlığa aykırı bir durum söz konusu değildir; ayrıca “bu organlardaki karar alıcıların bağımsızlıklarının, emir-komuta zinciri, rütbe ya da hizmetten kaynaklanan nedenlerle şüpheli hale geldiğini kabul etmek için herhangi bir neden bulunmamaktadır”. Mahkeme’ye göre, ilgili organda bir çeşit ‘pivot’ görevi yapan bir sivilin bulunması önemli bir güvence oluşturmanın yanısıra, ilgili organın bağımsızlığına ciddi bir katkı yapmaktadır. Yukarıda belirtilen özellikleri taşıyan başkanın bağımsızlığından şüphe etmek içinse herhangi bir neden yoktur; davanın gidişatıyla ilgili olarak sivil üyenin yönlendiriciliğine uymak zorunda olması başkanın hukukçu olmamasının olumsuz etkilerini gidermektedir. Başkanla diğer üyeler arasında başkanın lehine bir rütbe farkının bulunması yine sivil üyenin varlığı ve etkisi göz önünde bulundurulduğunda önem taşımamaktadır. Nihayet, diğer üyelerin statüsünü inceleyen Mahkeme şu sonuca varmıştır: “bu üyelerin ad hoc doğaları (davadan sonra normal görevlerine dönmektedirler) ve göreli olarak astlık durumları (başkana göre asttırlar ve dava sürecinde yer alan diğer katılımcıların -iddia makamı da içinde olmak üzere- astı olabilirler) not edilmelidir. Böyle bir görevlendirme ve rütbe durumu onların bağımsızlığını kendiliğinden zedelemese de, bu tür etmenler bu üyeler üzerinde gerçekleşebilecek baskıların önlenmesi için gerekli korumalara gereksinim bulunduğunu ortaya koymaktadır. (...) sivil üye dolayımıyla sağlanan güvence, üye seçiminde dikkate alınacak kuralların varlığı, üyeler tarafından edilen yemin, (…) sanık tarafından herhangi bir üyeye itiraz edilebilmesi olanağı, kararların gizli alınması ve bu gizliliğin korunmasının yeminde yer alması, mahkumiyetle ve cezayla ilgili karar alınırken ilk başta en düşük rütbeli üyenin fikrini söylemesi ve oyunu belirtmesi yönündeki kural, (…) adaletin yerine getirilmesine müdahale edilmesinin yasaklanmış olması, (…) bu üyelerin bağımsızlıklarının önemli güvencelerini oluşturmaktadır. (...) bu üyelerin hukuksal yeterliliklerine gelince, bu tür yargıçların varlığı 6. maddeye aykırılık oluşturmamaktadır: bağımsızlık ve tarafsızlığa ilişkin (…) ilkeler meslekten yargıçlara olduğu gibi onlara da uygulanacaktır. (…) bu üyelere konuyla ilgili olarak verilen bilgi notları bulunmaktadır. Ayrıca (…) bu üyelerin, yönlendirmesine uymak zorunda oldukları, hukuksal yeterliliğe sahip ve deneyimli sivil üyenin oynadığı anahtar rol anımsanmalıdır. Bu şartlar altında, (…) bu üyelerin bağımsızlıklarının hukuksal yetersizlikleri nedeniyle zedelenmediği kabul edilmelidir. (…) Dahası, bu bilgi notları ilgili organ önünde izlenecek yöntemi adı geçen üyelere ayrıntılı bir şekilde (…) anlatmaktadır. Bu notlar (…) bu üyelerin davada oynayacakları rolün doğasını ve sınırlarını kapsayıcı bir şekilde ortaya koymakta (…) ve dolayısıyla hukuksal yeterliliği olmayan, askeri mahkeme deneyimi göreli olarak daha az olan ve ad hoc bir temele göre atanan bu üyelere (…) temel bilgileri sağlamaktadır. Ayrıca, adı geçen notlar bu üyeleri (…) dış etkilenmelerden ya da emirlerden bağımsız olarak görev yapma gerekliliği ve bunun görülmesinin önemi hakkında -bunların belli bir durumda nasıl zedeleneceğini (…) belirterek- tam olarak bilgilendirmektedir. (…) bu notlar yalnızca üyeleri bağımsızlığın yaşamsal önemi hakkında bilgilendirmekle kalmamakta, aynı zamanda akla gelebilecek herhangi bir (…) baskının ortaya çıkmasına ciddi bir engel oluşturmaktadır. Sonuç itibariyle bu notlar (...) adı geçen üyelerinin bağımsızlıklarının bir diğer güvencesini oluşturmaktadır. (...) en önemlisi (…) bu üyeler yargısal görevleriyle ilgili olarak raporlamaya maruz kalmamaktadırlar. (…) bu üyelerin (…) görüşlerinin ve verdikleri oyların açıklanmasının yasaklanması böyle bir raporlamanın yapılmasına zaten pratik bir engel oluşturmaktadır. (…) böyle bir raporlamanın olduğu yönünde herhangi bir kanıt bulunmamaktadır. Bu nedenlerle, adı geçen üyelerin yeterli bağımsızlık güvencelerinin varlığına (…)” (Cooper, 2003: 113-115, 117, 120-123, 125, 126; vurgu burada yapıldı).

Mahkeme’nin konuyla ilgili olarak aldığı son karar ise ‘Grieves’ kararıdır. Burada da ilgili organda askerler görev yapmakla birlikte ‘Cooper’ kararında belirtilen işlevlere sahip olan sivil bir üye bulunmamakta; üyelerin tamamı askerlerden oluşmaktadır. Başkan, ‘Cooper’ kararında değinilen özelliklere sahiptir ve bu nedenle Mahkeme’ye göre bağımsızlığı şüphe altında değildir. Ancak ‘Cooper’ kararında değinilen özelliklere sahip olan bir sivil üyenin bulunmaması ve bir çeşit ‘pivot’ işlevini gören kişinin -hukukçu olması gerekmeyen- bir asker olması Mahkeme’ye göre ilgili organı önemli bir bağımsızlık güvencesinden yoksun kılmaktadır. Ayrıca bu kişi hakkında yargısal göreviyle ilgili olarak rapor tutulabilmesi -böyle bir şey gerçekleşmemiş olsa da- konuyla ilgili ciddi bir şüphe doğurmaktadır. Bu nedenle, “raporlama meselesine rağmen bu üyenin bağımsız olduğu kabul edilebilirse de, adı geçen üyenin durumunun ilgili organın bağımsızlığının güçlü bir güvencesini oluşturduğunu düşünmek mümkün değildir. Ayrıca, (…) hava kuvvetlerinde (pivotluk işlevini yerine getiren kişinin( sivil olması benimsenmişken deniz kuvvetlerinde bu kişinin asker olmasının nedeni (…) açıklanamamıştır. (…) bu kişinin asıl işlevi (…) mahkemeyi hukuksal konularda yönlendirmek olduğuna göre (…) deniz kuvvetleri (…) hakkında bilgi sahibi olmanın bu seçimin haklı nedeni olarak görülmesi mümkün değildir. (…) Dolayısıyla, bu işlevi yerine getiren üyenin hava ve kara kuvvetlerindeki mahkemelerden farklı olarak sivil olmamasının nedeni mantıklı olarak açıklanamamakta ve bu durum ilgili organı bağımsızlığın önemli bir güvencesinden yoksun kılmaktadır.  (...) Nihayet, ilgili organın üyelerine gönderilen bilgi notları ‘Cooper’ kararında incelenenlerden önemli ölçüde daha az ayrıntılı ve açık; bu nedenle (...) diğer üyelerin dış etkilerden bağımsızlıklarını korumada daha az etkilidir. (...) Bu nedenle, ‘Cooper’ kararında değinilen sistemle (...) bu davada söz konusu olan sistem arasındaki farklar, başvurucunun ilgili organın bağımsızlığı ve tarafsızlığıyla ilgili olarak sahip olduğu kuşkuların objektif olarak haklılaştığını kanıtlamaktadır. İlgili organ önünde izlenen yöntem düzgün (‘fair’) değildir. (...) 6. maddenin ihlaline (...)” (Grieves, 2003: 78, 81, 82, 86-91; vurgu burada yapıldı).

Görüldüğü gibi bu üç karar birarada okunduğunda şu sonuçlara varılmaktadır: Asker bir kişiyi yargılayan organda asker üyelerin yer alması o organın bağımsız bir mahke olmasını görünüm kuramının uygulanması bakımından da tek başına engellememektedir. Ancak bu, her bir üyenin statüsünün ve güvencesinin ayrıntılı olarak incelenmesini ve ona göre bir sonuca varılmasını önlemeyecektir. Her şeyden önce, üyelerle atama ve iddia makamındaki kişiler arasında organik bir ayrılık bulunması önemlidir. Bununla birlikte, üyelerin kendi aralarında ya da atama ve iddia makamındakiler karşısında rütbe farkının bulunması kabul edilmekte; bunun bağımsızlığa aykırı bir görünüm oluşturduğu düşünülmemektedir. Bir yandan, yalnızca ilgili dava için yapılan üye atamalarında, atanma kriterlerinin ve atamada izlenecek yöntemin önceden belli olması önemli bir güvence olarak görülürken, diğer yandan, üyeler hakkında yargısal görevleriyle ilgi olarak rapor tutulamaması vazgeçilmez bir güvence olarak düşünülmektedir. Asker üyelerin hukuk eğitimi almamış olmaları bir eksiklik olarak görülmekle birlikte bağımsızlığın zedelendiği sonucuna ulaşmak için tek başına yeterli değildir; konuyla ilgili bilgi notlarının varlığı ve her şeyden öte bu üyelere yol gösterebilecek sivil bir üye bulunması bu konudaki eksikliği giderecek önemli bir güvence olarak düşünülmelidir. Nihayet, asker üyelerin bağımsız kalacaklarına dair yemin etmeleri, mahkemenin karar alırken yapılan tartışmalarda düşük rütbeli üyeye ilk söz hakkının verilmesi ve bu tartışmalarda beyan edilen fikirlerle verilen oyların gizliliğinin korunması gibi düzenlemelerin varlığı bu organların bağımsızlık “görünümlerini” güçlendirecek belli başlı özellikler olarak düşünülebilecektir.
 

Tüm bu söylenenler dikkatle incelendiğinde, asker kişileri yargılayan organlarda asker üyelerin bulunmasının bağımsızlığa etkisinin değerlendirildiği hallerde görünüm kuramının, her olayda ilgili organın yapısının ve işleyişinin bir bütün olarak her yönüyle değerlendirilmesini gerektiren işlevsel bir kuram olduğu sonucuna rahatlıkla varılabilir.
 Diğer bir deyişle, ilgili organın objektif olarak “bağımsız bir mahkeme” görünümü verip vermediğinin değerlendirilmesinde önemli olan, üyelerin niteliklerine ya da güvencelerine ilişkin herhangi bir genelleştirmeden yola çıkmak değil; söz konusu organın her yönüyle bir bütün olarak -ve her bir organın kendine özgü özellikleri göz önünde bulundurularak- değerlendirilmesi ve ondan sonra bir sonuca varılmasıdır. Bu değerlendirme yapılırken yukarıda değinilen kararlar ışığında hareket edilecek ve içtihat kapısı her zaman açık tutulacaktır. Zira “görünüm” kavramı adından da çıkarsanabileceği gibi her organ için kaçınılmaz olarak ayrı bir görünüşün varlığını ön-gerektirmektedir. 

Bir sivili askerlik hizmetinin gerekleriyle ilgili olmayan bir davada yargılayan organda asker üyenin bulunması durumuna görünüm kuramı açısından bakıldığında ise farklı bir sonuca ulaşılmaktadır. Mahkeme, birçok kararında bir sivilin askerlik hizmetinin gerekleriyle ilgili olmayan bir davada asker üyeli bir organ önünde yargılanmasının bu organın bağımsızlık görünümüne gölge düşürebileceğini açıkça belirtmiştir. 

Konuyla ilgili ilk ve en önemli kararında Mahkeme, 2004’te kaldırılmadan önce Türk hukuk düzeninde yer alan DGM’lerin üye oluşumunda asker üyenin bulunması nedeniyle söz konusu mahkemelerin bağımsızlık görünümü vermediği sonucuna ulaşırken şöyle demiştir
: “Bu yargıçların statülerinin bazı yönleri soru işaretlerine yol açmaktadır. Her şeyden önce, bunlar (…) ordunun emir alan mensupları olarak kalmaya devam etmektedirler. İkincisi, ordu disiplini altında olmayı sürdürmektedirler ve haklarında bu amaçla değerlendirme raporları düzenlenmektedir. Atanmalarıyla ilgili kararlar büyük ölçüde ordu ve yürütme tarafından alınmaktadır. (…) Nihayet, DGM üyelikleri dört yıllıktır ve yenilenebilmektedir. (…) Mahkeme, bir sivilin (sadece belli sayıda olsa bile) asker üyeli bir mahkeme önünde yargılanmak zorunda kalması olgusuna çok büyük bir önem atfetmektedir (‘attaches great importance’). (...) İzmir Devlet Güvenlik Mahkemesi’ni oluşturan yargıçlardan birinin ordu mensubu olması nedeniyle bu mahkemenin, davanın doğasıyla herhangi bir ilgisi bulunmayan düşüncelerden etkileneceği yönündeki endişenin yerinde olduğu kabul edilmelidir. (…) (ilgili mahkemenin) bağımsızlık ve tarafsızlığının bulunmadığı yönündeki savın temelli olduğuna ve dolayısıyla (…) 6. maddenin ihlaline” (İncal, 1998: 68, 72, 73; vurgu burada yapıldı). Görüldüğü gibi Mahkeme, bu kararında, yukarıda değinilen kararlarında incelediği hususları (örn. değerlendirme raporlarının var olup olmadığı, vs) ilgili organ bakımından araştırmakla yetinmemiş; bir sivilin asker üyeli bir organ önünde yargılanması olgusunun başlıbaşına bir önem taşıdığını açıkça ortaya koymuştur. Mahkeme’ye göre böyle bir durum, ilgili organın bağımsızlık görünümünü önemli ölçüde zedelemekte ve ihlal sonucuna ulaşmak için yeterli bir haklı şüphe oluşturmaktadır (aynı yönde birçokları arasından Gerger, 1999: 61; Şener, 2000: 57; Mehdi and Zana, 2001: 23; Yağmurdereli, 2002: 64; Özdemir, 2003: 36).
 Aynı sonuç, asker üyeli sıkıyönetim mahkemelerinin sivilleri yargılaması durumunda da geçerlidir (birçokları arasından: Şahiner, 2001: 45; Fikret Doğan, 2001: 41; Tamkoç, 2001: 47).

Mahkeme’nin konuyla ilgili içtihadının sağlamlığını açıkça gösteren bir diğer karar ‘Öcalan’ kararıdır. Bilindiği gibi Öcalan, davanın belli bir aşamasına kadar asker üyeli bir DGM önünde yargılanmış; DGM’lerde asker üyenin bulunması yönündeki düzenleme kaldırıldıktan sonra dava boyunca duruşmalarda hazır bulunan yedek sivil üye asker üyenin yerini almış ve karar asker üyenin değil sivil üyenin katıldığı heyet tarafından verilmiştir. Mahkeme, yer değiştirme işleminin davanın başlamasından iki ay sonra, kararın alınmasından yalnızca bir hafta önce yapıldığını ve bunun yeteri kadar erken bir değişiklik olmadığını; askeri yargıcın dava süresince diğer yargıçları etkileyip etkilemediği üzerinde spekülasyon yapmanın gereksiz olduğunu zira sorunun zaten onun varlığından kaynaklandığını; davanın orduyla uzun süreli bir çatışmaya giren ve ölüm cezasıyla karşı karşıya kalan bir kişiyle ilgili olduğunu belirterek askeri yargıcın varlığının sadece, sanıkta DGM’nin bağımsızlığıyla ve tarafsızlığıyla ilgili bir şüphe uyandırmaya hizmet ettiği sonucuna varmıştır (Öcalan, 2003: 118-120). Görüldüğü gibi Mahkeme, bir sivilin asker üyeli bir organ önünde davanın yalnızca belli bir aşamasında yargılanmasını bile bağımsızlık görünümünü zedeleyen bir unsur olarak değerlendirmekte ve ödün vermemektedir.
 Sonuç olarak denilebilir ki, bir sivili askerlik hizmetiyle ilgili olmayan bir davada yargılayan organda -davanın hangi aşamasında olursa olsun- asker bir üyenin görev yapması görünüm kuramı bakımından kabul edilmemekte ve ihlale yol açmaktadır.

Nihayet, görünüm kuramı bakımından akla gelen bir diğer inceleme boyutu, kelimenin ilk anlamı; yani, yargı yetkisiyle donatılmış organın saf fiziksel görünümüdür.
 Acaba, ilgili organın adaletin gerçekten dağıtıldığı bir “mahkeme” görünümünü fiziksel olarak vermemesi görünüm kuramına dayanılarak ihlal sonucuna ulaştırabilecek midir? Böyle bir yaklaşımın birçok davada öznel değerlendirmelere götürebileceği kabul edilebilirse de ilgili organın fiziksel görünümünün gerçekten içler acısı olduğu (örn. yargılamanın daracık ve loş bir odada gerçekleştiği) durumlarda, bu organın kendi “bağımsız” varlığının üzerinde yükselen bir “mahkeme” olarak kabul edilmesi güçleşebilir. Ayrıca, mahkeme binasının bir bütün olarak fiziksel görünümüne; iddia, savunma ve yargılama makamındakilerin dava sırasındaki oturma düzenlerinin ve kürsülerinin birbirleri karşısındaki durumlarının görünümünü (Tosun, 1984: 566, 567)
 de eklemek gerekir.
 Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi şimdiye kadar görünüm kuramının sunabileceği bu olanağa dayanarak herhangi bir ihlal kararı vermemiş olsa da konunun göz ardı edilmemesi ve bu noktaya mümkün olduğunca dikkat edilmesi gerekmektedir. Zira buraya kadar değinilen kararlardan anlaşılabileceği gibi görünüm kuramı böyle bir yaklaşımın temelini istenildiği zaman sağlayabilecek yeterliliğe sahip bir kuram olarak gözükmektedir.    

Nitekim Mahkeme bazı kararlarında bu tür bir yaklaşıma eğilim göstermektedir. ‘De Cubber’ kararında Mahkeme, Sözleşme’deki yükümlülüklere uymanın önemli olduğunu ve görevinin buna ulaşmanın araçlarını ortaya koymak değil devletler tarafından kullanılan araçların yeterli olup olmadığını saptamak olduğunu belirtmiştir (De Cubber, 1984: 35; aynı yönde Colozza, 1985: 30).
 Mahkeme’nin buradaki akıl yürütme tarzının ilgili organın fiziksel görünümüne dayanılarak ihlal kararı verilmesi için genel bir temellendirme üretme potansiyeline sahip olduğu düşünülebilir.  Nitekim Mahkeme, 2003 yılında verdiği, bir askeri yargılayan ve üyelerinin çoğunluğunu askerlerin oluşturduğu organın bağımsızlığını incelediği kararında, bu organda yer alan sivil üyenin diğer üyeler yanındaki oturma düzenine de değinmiştir (Cooper, 2003: 28). 

Mahkeme’nin geldiği bu noktadan sonra fiziksel görünüme dayanılarak ihlal kararı verilmesi için bir adım kaldığı kolaylıkla düşünülebilir.

Anayasa Mahkemesi’nin görünüm kuramının içine sokulabilecek kararlarına bakıldığında ise konuyla doğrudan ya da dolaylı bir şekilde ilgisi bulunan ilginç değerlendirmelerin yapıldığı görülmektedir. 

Yüksek Mahkeme 1963’te gördüğü bir davada o zamanki Yüksek Hakimler Kurulu’nun giderlerinin tahakkuku ve itası işlemelerini Adalet Bakanlığı’na bırakan ‘Yüksek Hakimler Kurulu giderlerinin Adalet Bakanlığı bütçesinden karşılanacağı’ yollu hükmün söz konusu Kurul üzerinde yürütmenin etkisinin artmasına yol açtığı ve iptal edilmesi gerektiği savlanmıştır.
 Meseleyi inceleyen Yüksek Mahkeme, adı geçen Kurul’un yetkisinin yargıçların özlük işleri, denetimleri, bir mahkemenin veya kadronun kaldırılması ya da bir mahkemenin görev yerinin değiştirilmesi hakkında karar vermek olduğunu; bu Kurul’un genel bütçe içerisinde yer aldığını ve bütçenin uygulanmasından bakanlığın sorumlu olduğunu ve bu durumda ilgili bütçenin bakanlık nezdinde bulunmasının doğal karşılanması gerektiğini belirterek “Anayasa ile Yüksek Hakimler Kurulu’na ve hakimlere sağlanan teminatın zedelendiği ve Yüksek Hakimler Kurulu’nun yürütme organının etki alanı içine girdiğinin düşünülemeyeceğini” kabul etmiştir (K.63/113, AMKD/1: 292).

Anayasa Mahkemesi 1989 yılında gördüğü davada bu sefer Adalet Bakanlığı emrinde Adalet Teşkilatını Güçlendirme Fonu adı altında bir fon kurulmasının ilkeye aykırı olup olmadığını incelemiştir. Yüksek Mahkeme, zaten Adalet Bakanlığı bütçesi ile yürütülen yargının alt yapı hizmetleri için yine bu Bakanlığın emrinde bir fon oluşturulmasının mahkemelerin bağımsızlığını etkilemeyeceğini; fonun gerçekleştirmeye çalıştığı altyapı hizmetlerinin yargıca kişisel bir yarar sağlamasının söz konusu olmadığını; fonun amaçları arasında yargıçlara konut sağlanması yer alsa da devletin sosyal politikası içinde değerlendirilmesi gereken bu düzenlemenin hakimleri kararlarında etkilemek amacıyla kullanılabileceğinin düşünülemeyeceğini belirterek iptal başvurusunu reddetmiştir (K.89/36, AMKD/25: 352, 353).    Ancak aynı fonda mahkemelerce verilecek birtakım para cezalarının yüzde yirmi beşinin fona aktarılması öngörülmektedir. Yüksek Mahkeme, her ne kadar hakimlerin bu düşünceyle gerekmediği halde bir cezaya hükmetmelerinin mümkün olamayacağının kabul edilmesi gerektiğini belirtmekle birlikte, bu tür bir düzenlemeye “sade yurttaşlar açısından bakıldığında, aynı sonuca varmak mümkün olmayabilir. Bunlar verilecek karara şüphe ile bakabilirler. İnceleme konusu kuralın, bu şüpheyi, yargı organı kararlarına güvensizliğe dönüştürmesi olasılığı vardır. (...) Burada, fona sağlanacak kaynakların lojman, araç, gereç (...) gibi kısmen de olsa hakim ve savcıların sosyal ihtiyaçlarıyla ilgili harcamalarda kullanılacağı gözönüne alınarak her türlü kuşku ve duraksamanın dışında tutulması yargı güvencesinin zanla da olsa vatandaşlarımızın indinde zayıflamasına yol açabilecek düzenlemelere yer verilmemesi gerekmektedir. (...) maddenin (...) bendi (...) iptal edilmelidir.” (K.89/36, AMKD/25: 359; vurgu burada yapıldı).
       

Yüksek Mahkeme 1988’de verdiği kararında ise 1963’teki konumundan biraz ilerleme kaydederek hakimlerin yeter derecede sosyal güvenliğe ve emekliliklerinde ekonomik sıkıntıyla karşılaşmayacak bir statüye kavuşturulmalarının mahkemelerin bağımsızlığı ve hakimlik teminatına güç katacağını kabul etmiş; ancak bunun devletin mali kaynaklarının yeterliliği ölçüsünde gerçekleşebileceğini belirtmiştir (K.88/26, AMKD/24: 405).
  

Anayasa Mahkemesi, bir diğer kararında, kamu düzeninin tehdit altında olduğu hallerde Adalet Bakanı’nın isteği üzerine Yargıtay’ın davanın nakline karar verebilmesini öngören düzenlemenin Bakan’a tanınan istek yetkisi bakımından mahkemelerin bağımsızlığına aykırı olup olmadığını incelemiştir. Yüksek Mahkeme, Adalet Bakanı’na verilen yetkinin yalnızca kamu güvenliği nedeniyle davanın naklini istemek olduğunu; nakle Adalet Bakanı’nın karar vermediğini ya da davanın belli mahkeme ya da hakime naklini istemeye yetkili olmadığını belirterek Adalet Bakanı’na tanınan bu yetkinin yargı yetkisinin kullanılmasıyla ilgili bir nitelik taşımadığını belirterek düzenlemeyi iptal etmemiştir (K.77/130, AMKD/15: 563, 564).  

Yüksek Mahkeme bir başka kararında ise savcılık güvencesiyle ilgili olmakla birlikte yargıçlar hakkında da kuramsal bir temel sağlayabilecek nitelikte olan şu değerlendirmeyi yapmıştır: “Güvence konularında gözönünde bulundurulacak önemli bir yön, halkın gözünde belli devlet görevlilerini siysal güç sahiplerinin etkilerine karşı korunmamış gibi gösteren kurallara yasalarda yer verilmemesidir; oysa yeterince koruyucu tedbirler alınmaksızın yasalara konulacak kurallar savcıları halkın gözünde siyasal güç sahiplerine boyun eğebilecek görevliler olarak gösterir; bu görünüş onların hukuka uygun işlemlerini bile halkın gözünde kuşku ile karşılanan işlemler durumuna sokar ve toplumun adalete olan güvenini sarsar. Adalete olan güvenin sarsılması ise büyük bir toplumsal tedirginlik doğurur. Güvenceye değin kuralların yorumunda bu etken dahi önemli bir öğedir.” (K.71/44, AMKD/9: 473; aynı yönde K.67/45, AMKD/5: 257).  

Anayasa Mahkemesi 1974’te verdiği bir kararda ise şu değerlendirmeyi yapmıştır: “Hukuk devletlerinde sıkı sıkıya bağlanılan mahkemelerin bağımsızlığı ve onun başlıca öğesi olan hakimlik teminatı ilkeleri kişilerin, mahkemelerin (...) hiçbir etki, özellikle yürütmenin etkisi altında kalmaksızın, tam yansız olarak görevlerini yerine getireceklerinden emin olmaları, mahkemelere, hakimlere güvenmeleri, inanmaları, bu yönden herhangi bir kaygı, tedirginlik içinde kalmamaları için benimsenmiş bir düzenin temelini oluşturur. Bu düzeni aksatacak veya kişilerde  düzenin iyi işleyemeyeceği kuşkusunu uyandırabilecek yöntemlerin o düzende yeri olmamak gerekir. Oysa incelenen altbenlerin öngördüğü yöntem, sicil üstleri yoluyla Askeri Yargıtay’ı ve onun hakimlerini iç ve dış baskıya açık bir duruma sokmakta, hiç değilse böyle bir olasılığın kuşku ve kaygısını getirmektedir. Bu, Askeri Yargıtay’ın bağımsızlığına, hakimlerinin teminatına söz getirecek, üstelik bunların zedelenmesine yol açacak bir yöntemdir. (...) işaretli altbentler Anayasa’nın (...) maddelerine aykırıdır; iptal edilmeleri gerekir” (K.74/1, AMKD/12: 29; aynı yönde K.75/216, AMKD/13: 686; K.77/86, AMKD/15: 420; vurgu burada yapıldı.).

Yüksek Mahkeme 1990’da konuyla ilgili görülebilecek bir başka ilginç karar vermiştir. Davada iptali istenen düzenlemeyle, hakim ve savcı adaylarının adaylık süresinde aldıkları eğitimin sonunda asaleten atanmaları için geçmeleri gereken sınav yazılı usulden sözlü usule çevrilmiştir. Meseleyi inceleyen Yüksek Mahkeme, Anayasa’nın ilgili maddesinin yargıçların niteliklerinin düzenlenmesinde de mahkemelerin bağımsızlığı ve yargıçlık güvencesi esaslarının dikkate alınmasını gerektirdiğini ve nitelik saptanmadan önce atama işlemi yapılamayacağına göre yargıçların niteliklerinin atamadan önceki dönemde yani adaylığa atanma ve adaylık süresi içinde belirlenebileceğini ve dolayısıyla niteliğin belirlenmesinin adaylık dönemini de kapsadığını vurguladıktan sonra şöyle demiştir: “Adayların, eğitim sonunda nesnelliği tartışılabilir olan ve niteliği eylemli yargısal denetime olanak vermeyen sözlü bir sınav sonunda adaylıklarına son verilmesi tehlikesi ile karşı karşıya bırakılmaları, ileride üstlenecekleri görevin gerektirdiği her türlü etkiden uzak karar verebilme yeteneğine sahip kişiler olarak yetişmelerini engelleyecek niteliktedir. (...) Yargıcın adalet dağıtma görevini noksansız yerine getirebilmesi için adaylık dönemi dahil mesleğinin her aşamasında güven duyacağı bir ortam içinde bulunması zorunludur. (...) maddesi Anayasa’nın (...) maddelerine aykırıdır; iptali gerekir. (K.90/30, AMKD/27: 41, 42).

Yüksek Mahkeme 1995’te verdiği bir başka kararında yine benzer bir meseleyi incelemiştir. Dava konusu düzenleme hakimliğe alınacak avukatların yeterlilik sınavlarının Bakanlıkça oluşturulan komisyon; bu sınavda başarılı olanların mülakatlarının ise Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu tarafından yapılmasını öngörmektedir. Meseleyi inceleyen Anayasa Mahkemesi, yukarıda ortaya konulan kararında olduğu gibi nitelik saptamadan mesleğe kabul kararı verilemeyeceğinden, bu nitelik belirlemenin mahkemelerin bağımsızlığı ve hakimlik teminatı esaslarına göre yapılmasını düzenleyen Anayasa hükmünün adaylığa kabul dönemini de kapsadığını belirterek ilgili yeterlilik sınavlarının yürütmenin etkili olamayacağı Hakimler ve Savcılar Kurulu tarafından objektif ölçme ve değerlendirme esaslarına göre yapılmasının zorunlu olduğunu vurgulamış ve şöyle demiştir: “Bakanlıkça yapılacak bir yeterlik sınavı öncelikle hakimlik ve savcılık mesleğine alınacakların yürütme organına karşı bağımsızlığını gölgelemektedir. Ayrıca, mensubu olduğu partinin siyasal görüşünü gerçekleştrimek zorunda olan bir bakana hiyerarşik olarak bağlı olan bakanlık yöneticilerinin yaptıkları yeterlik sınavı sonucu mesleğe alınacak avukatların, kendilerini her türlü maddi ve manevi etkilerden uzak ve özgür hissetmeleri zorlaşacaktır. Onların hakimliğin gerektirdiği her türlü yüksek niteliklieri taşısalar bile kamu vicdanında daima tarafsızlıkları konusunda kuşku duyulacaktır. Bu durum ise, mahkemelerin bağımsızlığı ve hakimlik teminatını düzenleyen Anayasa’nın (...) maddelerine aykırılık oluşturur. Dava konusu ‘Bakanlıkça yapılacak yazılı yeterlik sınavı’ sözcüklerinin iptali gerekir” (K.95/64, AMKD/33: 100, 101).      

Anayasa Mahkemesi’nin 1992’de verdiği bir diğer kararda incelediği mesele yine bu kategoriye sokulabilecek bir niteliktedir. Davada “Meşhud Suçların Muhakeme Usulü Kanunu’nun sanığın yakalandığı günde mahkemeye sevk edileceği sırada çalışma zamanı bitmiş veya o gün herhangi bir tatil gününe denk gelmiş ise cumhuriyet başsavcısına mahkemeyi hemen çalışmaya davet etme yetkisi tanıyan” hükmünün Anayasa’ya aykırı olup olmadığı incelenmiştir. Yüksek Mahkeme’ye göre bu düzenleme ile yargı yetkisinin kullanılmasında mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat verilemeyeceğini düzenleyen Anayasa hükmü arasında bir ilişki kurmak mümkün değildir. Zira savcı, “yargılama sürecini başlatan konum ve işleviyle bu yargısal süreçten soyutlanamaz. İtiraz konusu kurala dayanarak yaptığı görev ise, yargılama hizmetlerinin çabukluğunu ve sürekliliğini sağlamaktır. Anayasa’ya aykırılık söz konusu değildir.” (K.92/39, AMKD/28: 443).

Nihayet Yüksek Mahkeme 1993’te önüne gelen bir davada konuyla ilgili görülebilecek değerlendirmelerde bulunmuştur. Dava konusu ilgili düzenlemede Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu’nun üyesi olan Bakanlık Müsteşarı’nın Bakan’ın teklifi ve Başbakan’ın onayı ile Bakanlık Yüksek Müşavirliği’ne atanabilmesi öngörülmektedir. Meseleyi inceleyen Anayasa Mahkemesi, Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu’nu düzeneleyen Anayasa maddesinde bu organın ‘mahkemelerin bağımsızlığı ve hakimlik teminatı esaslarına göre kurulacağı ve görev yapacağının” belirtildiğini ve Kurul’un bağımsızlığının üyelerinin bağımsızlığı ölçüsünde gerçekleştiğini; bu durumda, Adalet Bakanlığı Müsteşarı’nın diğer üyelerden güvencesiz durumda olmasının mahkemelerin bağımsızlığını zedelediğini kabul ederek düzenlemeyi iptal etmiştir (K.93/18, AMKD/31: 111, 112).
 

Özetle, yargı yetkisiyle dontaılmış bir organın tarafsız ve bağımsız bir mahkeme olarak tanımlanabilip tanımlanamayacağının araştırılmasında Avrupa İnsan Hakları Mahkemesince yararlanılan bir araç olarak görünüm kuramının, doğrudan adı konmamakla birlikte, iç hukukutaki organlarca da kullanılan son derece işlevsel bir kuram olduğu ve söz konusu organın bağımsız bir ‘mahkeme’ olarak nitelenebilmesinde yeni açılımlar ve fırsatlar sunduğu kabul edilebilir.
    

3. TARAFSIZLIK

Yargı yetkisiyle donatılmış bir organın düzgün yargı hakkı çerçevesinde bir “mahkeme” olarak görülmesi için gerekli olan bir diğer kurucu unsur o organın tarafsız bir şekilde davaya bakması ve hüküm vermesidir.
 Gerçekten, 6. maddede zaten açıkça yer alan bu ilkeye Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin de kurucu bir nitelik verdiği görülmektedir (birçokları arasından Benthem, 1985: 43; Belilos, 1988: 64; Cyprus, 2001: 233). Hatta Mahkeme’ye göre tarafsızlık, bağımsızlık ve yasallıkla birlikte hangi maddesinde yer alırsa alsın Sözleşme’de geçen bütün “mahkeme” deyişlerine içkin bir özellik olarak düşünülmelidir (Lavents, 2002: 81).

Gölcüklü ve Gözübüyük’e göre “bağımsızlık kavramıyla da yakından ilgili olan (...) ‘tarafsızlık’, davanın çözümünü etkileyecek bir önyargı yokluğu; özellikle mahkemenin veya mahkeme üyelerinden bazısının taraflar düzeyinde, onların leh ve aleyhinde bir duyguya ya da çıkara sahip olmaması demektir.” (Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 282). 

İnceoğlu’na göre ise tarafsızlık, “hakimin yargılama yaparken yan tutumaması, taraflara karşı nesnel olması ve kişiliğinden sıyrılabilmesi (...) davanın çözümünü etkileyecek bir önyargı, tarafgirlik ve menfaatin olmaması, (...) demektir.” (İnceoğlu, 2002: 162, 182).

Öztek’e göre ise “Hakimin taraflar bakımından objektif olabilmesine, yani taraflar bakımından sübjektif davranmamasına, onlardan birinin ya da diğerinin olumlu veya olumsuz etkisi altında kalmamasına ‘hakimin tarafsızlığı’ denir.” (Öztek, 1992: 279).

Uluslararası Af Örgütü ise tarafsız bir yargı yerinde yargılanma hakkının “yargıçların ve jüri üyelerinin belirli bir davayla ilgili hiçbir menfaatlerinin bulunmamasını ve bu davayla ilgili herhangi bir önyargıya sahip olmamalarını gerektirdiğini” belirtmektedir (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 167).  

Mahkeme’nin birçok kararında bağımsızlık ve tarafsızlığın birarada incelendiği ve birini zedeleyen bir düzenlemenin genelde öbürünü de zedelediği kabul edilmekle birlikte tarafsızlığın bağımsızlıktan farklı bir ilkeyi kavramsallaştırdığı açıktır.
 Örneğin Mahkeme’ye göre bağımsızlık bir önceki bölümde incelenen güvenceler yoluyla -en kaba tanımlamayla- taraflarla yürütmeden organik olarak ayrılmış bulunmak ve emir almamak iken tarafsızlık, yargılamayı yaprken konuyla ilgili bir önyargı taşımamak ve davanın çözümüyle ilgili olarak taraflardan herhangi birine eğilimli olmamaktır (‘absence of prejudice or bias’) (Piersack, 1982: 27, 30). Dolayısıyla, yargı yetkisiyle donatılmış bir organ bakımından düzgün yargı hakkı çerçevesinde tarafsızlık, bu çalışmada tanımlandığı biçimiyle, “bağımsızlığa sahip bir mahkemenin dava konusuyla ya da taraflarla ilgili önyargı taşımayan üyelerinin davanın çözümüyle ilgili olarak taraflardan herhangi birine eğilimli olmamaları ve mahkemenin buna gölge düşürmeyecek bir ‘görünüm’e sahip olmasıdır.”

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi birçok kararında bu tanım çerçevesinde tarafsızlık araştırmasını yaparken
 iki testin uygulanması gerektiğini belirtmiştir (Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 282, 283). Mahkeme’nin ilgili organın tarafsızlık araştırmasını yaptığı ve sayısı iki yüzü geçen hemen her kararında yer alan özlü anlatımla: “tarafsızlık [araştırmasını yaparken], belli bir davada belli bir yargıç hakkındaki değerlendirmenin yapıldığı subjektif test ile bu yargıç hakkında tarafsızlık yönünden oluşan meşru/savunulabilir (‘legitimate’) kuşkuları ortadan kaldırmaya yarayan yeterli güvencelerin var olup olmadığının araştırıldığı objektif test arasında bir ayrıma gitmek gerekir.” (Langborger, 1989: 32; Piersack, 1982; 30; Hauschildt, 1989: 46; Demicoli, 1991: 40; Thorgeir Thorgeirson, 1992: 49; Fey, 1993: 29; Saraiva De Carvalho, 1994: 33; Pullar, 1996: 30; Findlay, 1997: 73; Şahiner, 2001: 36; Morris, 2002: 58; Stoicescu, 2003: 31;  Kyprianu, 2004: 32). Buna göre subjektif testte bakılması gereken tarafsızlığından şüphe duyulan üye ya da üyelerin kurumsal güvenceleri değil mahkemenin işlevinden ya da yapısından tamamen bağımsız kişisel durumlarıdır. Örneğin sanığın Afrika kökenli olduğu bir davada jüri üyeleri arasında yer alan bir üyenin davadan önce ırkçı olduğunu söylemesi gibi bir durumda yapılan tarafsızlık araştırması subjektif testi oluşturmaktadır. Dolayısıyla, Mahkeme’nin doğru olarak saptadığı gibi  subjektif tarafsızlık aksi kanıtlanmadıkça var sayılmak zorundadır (Le Compte, Van Leuven and De Meyere, 1981: 58; Piersack, 1982: 30; De Cubber, 1984: 25; H, 1987: 52; Langborger, 1989: 35, Pullar, 1996: 30; Morel, 2000: 41; Kyprianu, 2004: 38). Aynı şekilde, bu konuda delil gösterme ve tarafsızlığın bu açıdan ihlal edildiğini kanıtlama yükümlülüğü bunu savlayan tarafa düşmektedir ve ancak bu kanıtlandıktan sonra subjektif teste dayanılarak ihlal kararı verilebilecektir (Albert and Le Compte, 1983: 32; Debled, 1994: 37; Castillo Algar, 1998: 44).

Öte yandan, yargıç ya da yargıçların mahkemeden bağımsız kişisel durumları dışında kalan bütün diğer meseleler ise objektif testin konusunu oluşturmaktadır ki bu hem örgütlenmeyi (‘internal organisation’) hem de işlevi (‘functions exercised’) kapsamaktadır (De Cubber, 1984: 26. Aynı yönde Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 283). Buna göre objektif test, mahkemenin örgütlenmesinin incelenmesiyle üstlendiği işlevlerin incelenmesinden oluşan iki ayağa dayanmaktadır. Birinci ayak, bütünüyle, mahkemenin taraflar karşısındaki organik örgütlenmesine ilişkin bulunmaktadır. Örneğin yargıç ya da yargıçların taraflarca atanması, ceza davalarında karar alınırken savcının mahkeme heyetine danışmanlık etmesi, savcıyı atayan makam ile yargıç ya da yargıçları atayan makamın birebir aynı olması gibi durumlar bu başlık altında incelenecektir ki Mahkemece kullanılan “örgütlenmeyi temel alan bakış açısından” (‘from an organizational point of view’) (Albert and Le Compte, 1983: 32), “yapısal tarafsızlık” (‘structual impartiality’) (H., 1987: 52) gibi anlatımlar buna işaret etmektedir. İkinci ayak ise mahkemenin ya da yargıçlardan birinin davadan önce aynı davayla, taraflarla ya da sanıkla ilgili herhangi bir karar alması (örn. dava başlamadan önce sanıkla ilgili tutuklama kararı alma gibi bazı işlemler yapılması ya da herhangi bir yargıcın taraflardan biriyle ilgili olarak başka davalarda karar alması gibi) ve mahkemenin yargı işlevinin yanısıra diğer işlevleri (danışma, vs) üstlenmesi durumunda söz konusu olmakta; bu durumda tarafsızlığın zedelenip zedelenmediği objektif teste göre araştırılmaktadır. Nihayet, subjektif test ile objektif testin örtüşebileceği bir alanının bulunduğunu kabul etmek gerekir ki böyle bir durum, davacı veya davalı ile mahkeme ya da yargıcın ilgili düzenleme sonucunda aynı kişi(ler)de toplandığı halde karşımıza çıkmaktadır. Diğer bir deyişle, Mahkeme’nin de belirttiği gibi, örneğin davacının aynı zamanda yargılayıcı olması gibi bir durumda subjektif test ile objektif testin aynı anlama geldiğini kabul etmek gerekir (Werner, 2001: 41, 42; Kyprianou, 2004: 47). 

Mahkeme’nin, ilgili organın tarafsızlığının araştırılmasında kullandığı bu iki yöntem hakkında buraya kadar verilen bilgileri özetlemek gerekirse: Yargı yetkisiyle donatılmış bir organın düzgün yargı hakkı çerçevesinde tarafsız olup olmadığının araştırılmasında biri subjektif test diğeri de objektif test olarak adlandırılan iki tür test uygulanacaktır. Subjektif test, ilgili yargıç ya da yargıçların mahkemenin kurumsal işlevinden ve yapısından bağımsız kişisel durumlarının dava ve taraflar karşısındaki konumunun araştırılmasıdır. Bu testte araştırılan tarafsızlık, aksi kanıtlanmadığı sürece var sayılan bir tarafsızlıktır ve bunun aksini kanıtlama yükümlülüğü bu konuda savda bulunan tarafa düşmektedir. Objektif test ise, mahkemenin -dava öncesindeki işlemlerini de kapsayan- işlevlerinin yanısıra örgütsel yapılanmasının tarafsızlık ilkesinin gerekleri bakımından değerlendirilmesinden oluşmaktadır. Taraflardan birinin davayı gören makam olması durumunda ise subjektif test ile objektif testin örtüştüğünü kabul etmek gerekecektir.         

Tarafsızlığın araştırılmasında izlenecek yöntemle ilgili bu kısa açıklamadan sonra ilkenin Mahkeme kararlarında değinilen unsurlarının incelemesine geçilebilir.

3.1. BAĞIMSIZLIK ÖĞELERİNİN TARAFSIZLIKLA İLİŞKİSİ 

Tarafsızlığın araştırılmasında kullanılan subjektif test ve objektif test hakkında söylenenlere dikkat edildiğinde, objektif testte araştırılan yönlerin birçok dava bakımından aslında bağımsızlık araştırmasının da asıl konusunu oluşturduğu görülmektedir.
 Anımsanacağı gibi, objektif testte inceleme konusu, ilgili organın işlevleri ve -yargıçların güvenceleri gibi meseleri de kapsayan- yapısal örgütlenmesidir. Bu nedenle, özellikle yapısal örgütlenmenin incelendiği bir bağımsızlık araştırmasının, objektif testin bu ayağıyla ilgili tarafsızlık araştırmasıyla kesişmesi -hatta örtüşmesi- çoğu zaman olanaklıdır.
 Dolayısıyla, bağımsızlık araştırmasından çıkan sonuç böyle bir durumda tarafsızlık araştırması için de geçerli kabul edilebilecektir.
        

Gerçekten Mahkeme, ilgili organın yapısal örgütlenmesinin bağımsızlığın / tarafsızlığın gerekleri karşısındaki durumunu incelediği birçok kararında bunun aslında bir tarafsızlık / bağımsızlık incelemesi olduğunu ve iki incelemenin sonucunun örtüşeceğini açıkça belirtmiştir. Daha önce değinilen ‘Campbell and Fell’ kararında Mahkeme, cezaevindeki disiplin yargılamasından sorumlu organın bağımsızlığını inceledikten sonra ihlalin olmadığına götüren bağımsızlık nedenlerinin (yargı yetkisinin kullanımıyla ilgili emir almama, dış baskılardan uzaklık ve idare ile mahkumlar arasındaki işbirliğinden sorumlu olma nedeniyle iki tarafa da aynı mesafede bulunma) tarafsızlığın zedelenmediğinin gerekçesini de oluşturduğunu kabul etmiş ve ayrıca tarafsızlık araştırması yapma gereksinimi duymamıştır (Campbell and Fell, 1984: 85). Yine önceden değinilen ve kamulaştırma bedeliyle ilgili bir itiraza bakan organın 6. madde karşısındaki durumunun incelendiği ‘Lithgow and Others’ kararında Mahkeme, üyeler ile yürütme arasındaki ilişkiyi bağımsızlık açısından incelemiş ve üyelerin davada çıkarı olan yürütme tarafından atanmakla birlikte bu atamanın davacıya danışılmadan yapılamadığına, adayların ortak bir çalışmayla belirlendiğine, bu konuda herhangi bir itirazın bulunmadığına ve ilgili organın hükümet tarafından önerilen tazminat miktarıyla bağlı olmadığına dikkat çekerek bağımsızlık kararı vermiş ve ilgili organın tarafsızlığına aynı nedenlerle gölge düşmediğini belirtmiştir (Lithgow and Others, 1986: 202). Bu ve benzeri kararlardan çıkan sonuç, bu gibi durumlarda bağımsızlık ihlaline karar verildiğinde bunun tarafsızlığın ihlal edildiği sonucuna ulaşmayı kolaylaştıracağı, -hatta taraflardan birinin idare olması ve yargıçların idarenin raporlamalarına maruz kalmalarının öngörülmesi gibi birçok durumda- tarafsızlık ihlaline ulaşmayı kaçınılmaz kılacağıdır. Nitekim Mahkeme, birçok kararında incelediği olay bakımından bağımsızlık ve tarafsızlığın içiçe geçmiş olması nedeniyle birbirlerinden ayrılamayacaklarını (‘difficult to dissociate the question of impartiality from that of independence’) ve dolayısıyla ilgili organ hakkında yapılan bağımsızlık değerlendirmelerininin tarafsızlık hakkında da bir sonuca ulaştıracağını açıkça kabul etmiştir (Langborger, 1989: 32; Holm, 1993: 30; Pullar, 1996: 29; Findlay, 1997: 73; McGonnell, 2000: 49; Şahiner, 2001: 37; Kleyn and Others, 2003: 192; Alfatlı and Others, 2003: 36).

Ancak, özellikle üyelerin güvencelerini de kapsayan örgütlenme ayağı söz konusu olduğunda, bağımsızlık ve tarafsızlık benzer gereklilikleri kapsamakla birlikte, Mahkeme konuyla ilgili bütün kararlarında ilgili organın tarafsızlığının yanısıra bağımsızlığını ya da bağımsızlığının yanısıra tarafsızlığını incelemiş değildir. Zira Mahkeme karar alırken daha çok -insan hakları ihlallerinin bir an önce önlenmesi gibi- pratik bir amaç gütmekte ve      -ilkelerin yorumlanmasını değiştirebilecek çok önemli kararlar dışında- hangi açıdan bir ihlal gördüyse hemen o açıdan olayı incelemektedir.
 Bu nedenle burada konuyla ilgili verilen kararlar çerçevesinde bu iki ilkenin aynı argümanlarla incelendiği ve yukarıda bağımsızlık bölümü altında değinilen kararlar ve bu kararların tarafsızlık açısından sonuçları özetle ortaya konulacak
; bağımsızlık araştırmasının konusunu oluşturma potansiyeline sahip olmakla birlikte bu araştırma yerine tarafsızlık araştırmasının yapıldığı kararlara ise görünüm başlıklı alt-bölümde -görünüm kuramının yalnızca tarafsızlık bağlamında gerektirdiği unsurların yanısıra-  değinilecektir.

Her şeyden önce, yargı yetkisiyle donatılmış organda yer alan üyelerin niteliklerinin tarafsızlık karşısındaki durumu incelenmelidir. Önceden belirtildiği gibi, ilgili organda meslekten yargıç olmayan üyelerin (örn. memurlar, uzmanlar, vs) bulunması bağımsızlığa tek başına aykırılık oluşturmamaktadır. Ancak aynı sonuca tarafsızlık bakımından da ulaşmak mümkün müdür? 

Mahkeme konuyu incelediği birçok kararda bunun bağımsızlığa aykırı olmadığını söylemenin yanısıra tarafsızlığa da aykırı olmadığını belirtmiştir (Ettl and Others, 1987: 38; Stallinger and Kuso, 1997: 37; Entleitner, 2000: 17). Aynı şekilde, mahkemenin ilgili devletin normal adalet mekanizmasında yer alan mahkemelerin dışında (‘outside the ordinary court system’) örneğin sadece aile ya da patent işlerine bakan özel bir mahkeme olması sonucu değiştirmeyecek ve bu tür bir organın tarafsızlığından bu nedenle şüphe edilemeyecektir (Rolf Gustafson, 1997: 45; aynı yönde Sramek, 1984: 36; Campbell ve Fell, 1984: 76; Lithgow and Others, 1986: 201; Weeks, 1987: 61; British-American Tobacco Company, 1995: 77). 

Bununla birlikte, konuyla ilgili duraksamaya yol açabilecek önemli bir husus, üye ya da üyeler ile taraflardan birinin ya da sanığın mesleklerinin aynı olması durumunda ne olacağıdır. Daha açık bir deyişle, örneğin doktoru meslek disipliniyle ilgili olarak yargılayan kurulda doktorların bulunması ya da başvurucunun ilgili baroya kaydolma isteğinin yasalara uygun olup olmadığı yönündeki kararı verecek organda avukatların bulunması durumunda sırf bu üyelerin niteliklerinden ötürü bağımsızlığın ihlaline karar verilemese de tarafsızlığın ihlal edildiği sonucuna ulaşmak mümkün müdür? Zira böyle bir durumda üyelerin, verecekleri kararla mali açıdan çok dolaylı da olsa etkilenecekleri düşünülebilecektir. 

Mahkeme çeşitli kararlarında bu durumu incelemiş ve böyle bir durumun, tek başına, tarafsızlığın zedelendiği sonucuna götürmeye yetmediğini belirtmiştir.
 ‘Le Compte, Van Leuven and De Meyere’ kararında Mahkeme, bir doktoru yargılayan organın üyelerinin yarısının doktorlardan oluşmasını bağımsızlığa aykırı bulmadığı gibi tarafsızlığa da aykırı bulmamış ve diğer üyelerin meslekten yargıç olmalarının yanısıra yine meslekten yargıç olan başkanın nitelikli oyunun bulunmasınının bu sonucu güçlendirdiğini belirtmiştir (Le Compte, Van Leuven and De Meyere, 1981: 57). Bu karardan üç yıl sonra verdiği ‘Albert ve Le Compte’ kararında Mahkeme daha ileri gitmiş ve yine bir doktor olan başvurucuyu disiplin suçuyla ilgili olarak yargılayan organda doktorlar birliği tarafından seçilen doktorların bulunmasını tarafsızlığa aykırı bulmazken üyeler bakımından önemli olanın karar verirken kendi vicdanlarına göre karar alma olanağının bulunması (‘they act (...) in a personal capacity’) yani emir almamaları ve hiçkimseye bağlı bulunmamaları olduğunu belirtmiştir (Albert and Le Compte, 1983: 32). Bu karardan dört yıl sonra verdiği ‘H.’ kararında Mahkeme içtihadını sağlamlaştırmış ve bu sefer bir avukat olan başvurucunun taraf olduğu davaya bakan organda ilgili Baro tarafından seçilen avukatların bulunmasını yine aynı nedenle, üyelerin yalnızca kendi vicdanlarına göre karar verme yeteneklerinin bulunması nedeniyle, bağımsızlığa ve tarafsızlığa aykırı bulmamıştır (H., 1987: 51, 52).
 Görüldüğü gibi Mahkeme, zaman içerisinde içtihadını sağlamlaştırmış ve yargı yetkisiyle donatılmış bir organda bulunan üyelerin meslekten yargıç olmamalarını -hatta bu üyelerin taraflardan biriyle aynı meslek grubundan olmalarını- tarafsızlığa aykırı bulmamıştır. Bu sonuca ulaşırken bakılan ölçü ise “ilgili üyelerin karar alırken yalnızca kendi vicdanlarına karşı sorumlu olup olmadıkları”dır ve bu da bağımsızlık bölümünde değinilen güvencelerle anlaşılacaktır. Bunu sağlayacak güvencelerin varlığı halinde, ilgili organın bünyesinde meslekten yargıç olmayan üyelerin bulunması bağımsızlığın yanısıra tarafsızlığa da aykırı bulunmamaktadır. 

Dolayısıyla, nitelikleri ne olursa olsun bu üyelerin tarafsızlıklarına gölge düşürebilecek ölçüde davanın konusuyla ya da davanın taraflarıyla herhangi bir doğrudan veya organik ilişkileri var ise ya da bu üyelerin davanın taraflarından herhangi biri karşısındaki güvenceleri bağımsızlıkta incelendiği kadarıyla yetersiz ise ortada bağımsızlığa olduğu gibi tarafsızlığa da aykırı bir durumun bulunduğunu kabul etmek gerekir.

Üyelerin niteliklerinden sonra bakılması gereken, atanma yönteminin tarafsızlıkla ilişkisidir. Anımsanacağı gibi yürütme tarafından atanmak bağımsızlığın zedelendiği sonucuna varmak için tek başına yeterli görülmemektedir. Mahkeme, birçok kararında, aynı sonucun tarafsızlık ilkesi için de geçerli olduğunu kabul etmiştir; davanın taraflarından biri idare ya da savcı olsa da, üyelerin yürütme tarafından atanmış olmaları tarafsızlığa aykırılık sonucuna ulaşmak için yeterli bulunmamaktadır. Zira önemli olan, bağımsızlıkta belirtildiği gibi, bu üyelerin yürütme karşısındaki durumları, yani güvenceleri ve görevleriyle ilgili olarak herhangi bir emre ya da raporlamaya maruz kalmamalarıdır (Weeks, 1987: 62). 

İşte tam bu bağlamda, yani üyelerin taraflarla ve kendi aralarında ilişkileri, görev süreleri, güvenceleri, denetimleri ve ilgili organda asker üyenin bulunması hakkında şu özetlemeler yapılabilir:

-Üyelerin üç (Sramek, 1984: 38), beş (Ettl and Others, 1987: 41) yıllık görev süreleri ve bu süre içerisinde keyfi olarak görevden alınamamaları
 onların -görev süresi ve görevden alınamama bakımından- tarafsızlıklarının yeter güvencelerini oluşturmaktadır.
 Dolayısıyla, yürütmenin taraf olduğu davalarda, belli bir görev süresi olmadan, sözleşme ilişkisinden kaynaklanan görevlendirmeler gibi kurumsallaşmamış ilişkilere dayanılarak yapılan görevlendirmeler bağımsızlığı olduğu gibi tarafsızlığı da zedeleyecektir (Lauko, 1998: 64).  

-Üyeler arasında memur olmakla birlikte bu üyelerin taraflara karşı  yargısal görevleriyle ilgili sorumlulukları yoksa ve bu görevleriyle ilgili olarak  emir almalarını yasaklayan düzenlemeler varsa (Sramek, 1984: 38, 40) ve hatta buna ek olarak bir de bu üyelerin üstlerinin dava ile herhangi bir ilişkileri yok ise tarafsızlık zedelenmemektedir (Ettl and Others, 1987: 38).

-Taraflardan birinin ilgili organda yer alan üyelerden birinin hiyerarşik üstü olması durumunda etkilenme olsun olmasın tarafsızlık zedelenmektedir (Sramek, 1984: 41, 42; Benthem, 1985: 43).

-Ceza davalarında, savcının rollerinden birini (suçu belirleyerek bu suça götüren delilleri toplama, hangi cezanın verilmesi gerektiğini savlama, vs.) üstlenen herhangi bir makamın mahkeme üyelerinden birini ataması ya da bu üyelerle astlık-üstlük ilişkisi gibi organik bir ilişkisinin bulunması durumunda tarafsızlığın zedelendiğini kabul etmek gerekir. Böyle bir durumda edilen bağımsızlık ve tarafsızlık yemini bu sonucu değiştirmemektedir (Findlay, 1997: 74, 78; Moore and Gordon 1999: 20, 23).   

-Üyelerin kendi aralarında yargısal görevleri dışındaki memuriyetleri bağlamındaki hiyerarşik ilişkiler tarafsızlığa aykırı görülmemektedir (Ettl and Others, 1987: 39).

-Askerleri askeri hizmetin gerekleri bağlamında yargılayan organda yine askerlerin görev yapması, önceden incelendiği gibi, bağımsızlığın ve  tarafsızlığın zedelenmesi için tek başına yeterli görülmemektedir (Cooper, 2003: 109, 110). Savcı ile mahkeme üyeleri, askeri atama makamıyla üyeler ya da üyelerin kendileri aralarında rütbe farkının bulunması bu sonucu değiştirmemektedir (Cooper, 2003: 115, 120). Önemli olan, iddia-savunma-yargılama makamları arasında ordu üyesi olma dışında kalan herhangi bir organik ilişkinin bulunmaması (Morris, 2002: 61, 62, 66; Cooper, 2003: 113-115, 119; Grieves, 2003: 78), yargı göreviyle ilgili olarak emir alınmaması (Morris, 2002: 68) ve bu görevin kullanılmasıyla ilgili raporlamaya maruz kalınmamasıdır (Morris, 2002: 72; Cooper, 2003: 118, 125, 126; Grieves, 2003: 81). Tarafsızlığı tek başına sağlamaya yeterli olmamakla birlikte, bu üyelerin atanmalarında önceden yazılı bazı kriterlerin bulunması (Morris, 2002: 71; Cooper, 2003: 114); üyelerin sanığın birliğinden seçilememeleri (Cooper, 2003: 114); üyelerin yükselme endişesi taşımalarını mümkün kılabilecek herhangi bir yükselme olanağının bulunmaması (Cooper, 2003: 118); üyeler arasında geniş yetkilerle donatılmış sivil bir üyenin bulunması (Morris, 2002: 71; Cooper, 2003: 117, 121; Grieves, 2003: 78); hukuksal bilgisi olmayan üyelerin davanın işleyişi hakkında bilgilendirilmeleri (Cooper, 2003: 123, 124; Grieves, 2003: 90, 91); karar alınırken rütbesi düşük olan üyelerin fikrini en başta söylemesi ve tartışmaların gizliliğinin korunması (Cooper, 2003: 121); üyelerin karar alırken bağımsız ve tarafsız kalacakları konusunda yemin etmeleri (Morris, 2002: 71; Cooper, 2003: 121); bu düzenlemeler bakımından askeri mahkemeler arasında askeri kuvvetler ekseninde (kara-hava-deniz) bir ayrım yapılmaması (Grieves, 2003: 91) tarafsızlığın zedelenmediği (ya da tersi durumlarda zedelendiği) yönündeki düşünceyi güçlendirmektedir. Ancak unutulmamalıdır ki bu ve bunlara benzer unsurların hepsi, ilgili olayın ve organın özgün yanları göz önünde bulundurularak birarada değerlendirilecek ve ilgili organın tarafsızlık niteliğine yine özgün koşullar bağlamında hangi unsur, diğerleriyle karşılıklı ilişkisi çerçevesinde, daha baskın bir şekilde, hangi yönde etki ediyorsa, ona göre bir sonuca varılacaktır.

-Bir sivilin askerlik hizmetiyle ilgili olmayan bir davada asker üyeli bir mahkeme önünde yargılanması durumunda ise bağımsızlığın olduğu gibi tarafsızlığın da zedelendiğini kabul etmek gerekmekte (İncal, 1997: 72, 73; Şahiner, 2001: 45; E.K., 2002: 98); asker üyenin davanın yalnızca belli bir kısmında görev yapması bile bu sonucu değiştirmemektedir (Öcalan, 2003: 118).

Özetle tüm bu söylenenler çerçevesinde görülmektedir ki, ilgili organın tarafsızlığının objektif test ile araştırılmasında incelenen örgütlenme boyutundaki unsurların birçoğu aslında bağımsızlık araştırmasında da değerlendirilmekte ve bu araştırmalardan birinde ulaşılan ihlal sonucu diğerini kaçınılmaz olarak etkilemektedir. Ancak bağımsızlık ile tarafsızlığın aynı anlama gelmediği açıktır. Bu iki ilke arasındaki fark ise kendisini en çok ilgili organın ya da bu organda görev yapan üyelerin üstlendikleri işlevlerde göstermektedir. Diğer bir deyişle, örneğin davadan önce davayla ilgili bir karar alınması durumunda ya da ilgili organın hem danışma hem de yargılama işlevi üstlendiği bir durumda zedelenip zedelenmediğinden şüphe duyulan ilke, bağımsızlıktan çok, tanımı gereği, tarafsızlık olacaktır. Dolayısıyla, iki ilke arasındaki ayrımı daha çok burada aramak gerekmektedir ve izleyen bölümde bu yapılacaktır.        

3.2. İŞLEVİN TARAFSIZLIKLA İLİŞKİSİ

Bir organın düzgün yargı hakkı çerçevesinde tarafsız bir mahkeme olup olmadığının yerine getirilen işleve bakılarak incelenmesinde
 karşımıza iki araştırma ekseninin çıktığı görülmektedir. Bunlardan ilki, mahkemenin ve üyelerin yerine getirdiği işlevlerin farklılığına dayanan eksendir. Örneğin ilgili organın yargı işlevinin yanısıra danışma işlevini üstlenmesi ya da bir üyenin yargı görevinin yanısıra başka görevlerinin de bulunması durumunda bu eksen üzerinde çözümleme yapılacaktır. Tarafsızlığın kendi tanımından kaynaklanması nedeniyle en fazla dava konusunu oluşturan ikinci eksen ise, mahkemenin ya da üyelerin asıl davadan önce dava konusuyla ya da davanın taraflarıyla ilgili işlem yapmalarından kaynaklanmaktadır. Bu, aynı işlevden (yargı işlevi) kaynaklanan bir işlem olabileceği gibi, farklı işlevlerden (yani birinci eksenden) kaynaklanan bir işlem de olabilecektir. Dikkat edilirse buradaki ayrım, işlemlerin dayandığı işlevlerin farklılığı üzerine değil, işlemlerin önceliği-sonralığı üzerine, yani zamansal bir farklılık üzerine oturmaktadır. Örneğin davadan önce tutuklama kararı verilmesi, temyizden dönen davanın tekrar aynı organda görülmesi, vb. durumunda tarafsızlığın zedelenip zedelenmediği meselesi bu eksen üzerinde çözümlenecektir. Dolayısıyla, bu bölümde tarafsızlığın işlev bağlamındaki gerekliliklerinin incelenmesi önce birinci eksen üzerinde gerçekleştirilecek, daha tartışmalı ikinci eksen üzerinde inceleme bundan sonra yapılacaktır.   

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi birçok kararında farklı işlevlere sahip bir organın ya da yargı görevinin yanısıra başka görevleri olan üye(ler)in  düzgün yargı hakkı çerçevesinde tarafsız bir mahkeme olarak kabul edilip edilemeyeceğini incelemiştir. Ancak bu kararların incelemesine geçmeden önce, Mahkeme’nin, Sözleşme’de herhangi bir güçler ayrılığı kuramı öngörülmediğini kabul ettiği tekrar anımsanmalıdır (McGonnell, 2000: 51; Kleyn and Others, 2003: 193). Zira önemli olan, her olaya uygulanacak soyut bir şablonun olmadığının ve her olayda somut işleyişe bakılmasının ve ona göre karar verilmesinin öncelikli bir yer tuttuğunun unutulmamasıdır (Hauschildt, 1989: 45; Demicoli, 1991: 39; Thorgeir Thorgeirson, 1992: 48; Fey, 1993: 27). Bu bağlamda Mahkeme “ilke olarak”, yargı yetkisiyle donatılmış bir organın bu yetkisinin dışında başka yetkilerinin bulunmasının tarafsızlığın zedelendiği sonucuna ulaşmak için tek başına yeter neden olmadığını belirtmiştir (H., 1987: 50). Yine aynı davada Mahkeme, ilgili baronun yargı yetkisini kullanan organının tarafsız bir mahkeme olarak görülmesi gerektiğine karar vermiştir (H., 1987: 51). 

Konuyla ilgili yol gösterici diğer kararlar ‘Kleyn and Others’ ile ‘Procola’ kararlarıdır. ‘Kleyn and Others’ kararında Mahkeme, hem belli bir konuda düzenleme çerçevesini çizen yasalara ilişkin danışmanlık görevini yerine getiren, hem de yasaların idarece uygulanmasından kaynaklanan uyuşmazlıkları çözen organın tarafsızlığını inceleyerek şöyle demiştir: “Söz konusu davada [ilgili organ] büyük ölçekli ulaştırma altyapısının bölge-üstü planlamasında izlenecek karar alma sürecinin yöntemsel kurallarının çerçevesini çizen Ulaştırma Altyapısı Planlama Yasası’nın hazırlanmasına danışmanlık etmiştir. Buna karşın, başvurucuların itirazı, Ulaştırma Altyapısı Planlama Yasasınca belirlenen yöntem izlenerek alınmış ve ilgili yolun planını belirleyen kararına karşı yapılmıştır. (…) [ilgili yasa] hakkında verilen danışmanlık hizmetiyle [ilgili karara karşı] yapılan itirazın ‘aynı mesele’ ya da ‘aynı karar’a yönelik olduğu düşünülemez. (…) [Bu tür bir danışmanlığın], [itiraz edilen karar] hakkında önceden bir düşünce beyanı ya da [itiraz edilen karardan kaynaklanan uyuşmazlığın] önceden belirlenmesi olduğu kabul edilemez. (…) 6. maddenin ihlal edilmediğine (…)” (Kleyn and Others, 2003: 199-201; vurgu burada yapıldı). 

İhlal sonucuna varılan ‘Procola’ kararında ise Mahkeme, üyeleri arasında uyuşmazlığı oluşturan konuyla ilgili olarak danışmanlık yapmış dört kişinin bulunduğu organın tarafsızlığını incelemiş ve şöyle demiştir: “[ilgili organın] dört üyesi aynı meselede / davada (‘case’) hem danışmanlık hem de yargı işlevini yerine getirmiştir. [Böyle bir organ bağlamında] belli üyelerin aynı meselede (...) bu işlevleri yerine getirmeleri olgusu ilgili organın yapısal tarafsızlığına gölge düşürmek için tek başına yeterlidir. Söz konusu davada [başvurucu], [ilgili organın] üyelerinin kendilerini konuyla ilgili olarak önceden ortaya koydukları düşünceyle bağlı hissetmelerinden haklı olarak korkabilecektir. Tek başına böyle bir kuşkunun varlığı bile, haklılık payı ne kadar düşük olursa olsun, ilgili organın tarafsızlığını bozmak için yeterli bulunmaktadır. (...) 6. maddenin ihlaline (...)” (Procola, 1995: 45, 46; benzer şekilde McGonnell, 2000: 55, 57, 58). Bu iki karar birlikte okunduğunda görülmektedir ki, bir mahkemenin tarafsızlığının zedelenmemesi için o organın yalnızca yargı işleviyle donatılması gerekmememektedir; önemli olan, yargı işlevinin dışında başka işlevlere sahip olmak değil, diğer işlevlerin tarafsızlığı bozabilecek bir niteliğe sahip olmaması, daha somut bir deyişle, dava konusu uyuşmazlığın diğer işlevlerin değil yalnızca yargı işlevinin nesnesi olmasıdır. Ancak ilgili organın yalnızca yargı işlevi ile donatılması herhalde daha güvenceli bir sistem olarak görülmeli ve hukuksal evrim bu yönde geliştirilmelidir.

Konunun ikinci yönünü oluşturan ilgili organın üye ya da üyelerinin farklı işlevleri yerine getirmelerinin tarafsızlığa etkisi ise daha sıklıkla incelenen bir meseledir.
 Zira taraf devlet düzenlemelerinde yargı yetkisiyle donatılmış bir organa yargı yetkisinin yanısıra başka yetkilerin de verilmesi seyrek görülürken bu organdaki üyelerin yargı görevlerinin dışında başka görevlere sahip olmaları olağan bir uygulama olarak göze çarpmakta ve bu bağlamda ilgili devletler tarafından savunulmaktadır. Dolayısıyla Mahkeme, meselenin bu yönü üzerinde fazlasıyla durma olanağı bulmuştur. 

Öncelikle belirtmek gerekir ki, memurların, uzmanların, belediye başkanının, vb.’nin asıl görevlerinin yanısıra aynı zamanda yargı işlevi görmelerinin tarafsızlığa aykırı olmadığı kabul edilmektedir (Sramek, 1984: 39, 40). Yine ‘Sramek’ kararında Mahkeme, davanın tarafı idarenin önceden yasal temsilciliğini yapmış birisinin ilgili organda üye olmasını tarafsızlığı zedeleyici bir unsur olarak görmemiştir (Sramek, 1984: 40). 

Ancak ilgili organda yer alan bir üyenin dava sırasında davanın taraflarından biri ile yakın ilişkiler kurması tarafsızlığı zedelemektedir. Nitekim daha önce bağımsızlıkla ilgili bölümde değinilen ‘Belilos’ kararında Mahkeme şöyle demiştir: “[ilgili organ bakımından] yerine getirilen işlevler ve içsel örgütlenmeyle ilgili bazı hususlara dikkat edilmesi gerekmektedir: görünüşün bile belli bir önemi vardır. (…) Polis Masası’nın üyesi diğer bölümlerdeki görevlerden birine geri dönme olanağına sahip bulunmaktadır. Sıradan bir vatandaş onu üstlerinin altında ve meslektaşlarına bağlı bir kişi olarak görme eğiliminde olacaktır. Böyle bir durum, mahkemelerin demokratik bir toplumda uyandırması gereken güven duygusunu zedeleyebilir. Kısaca, başvurucu Polis Masası’nın bağımsızlığından ve örgütsel tarafsızlığından haklı olarak şüpheye düşebilir. Bu nedenle 6. maddenin ihlaline (…)” (Belilos, 1988: 66, 67; vurgular burada yapıldı). 

‘Wettstein’ davasında ise Mahkeme, ilgili organda görev yapan üyelerden birinin dava sırasında başka bir davada davalının yasal temsilciliğini yapmasının tarafsızlığı gölgelediğini kabul etmiş ve ihlal sonucuna ulaşmıştır. Zira böyle bir durumda başvurucunun ilgili üyede karşı tarafı görmeye devam etmesi (‘continue to see in him the opposing party’) haklı olarak kaçınılmazdır (Wettstein, 2000: 47). Benzer şekilde, üyelerden birinin başka bir davada karşı tarafın temsilciliğini yapmakta olan kişiyle aynı büroyu paylaşması durumunda tarafsızlığa gölge düştüğünü kabul etmek gerekmektedir (Wettstein, 2000: 48).

2003 yılında verdiği benzer bir karar ile Mahkeme bu konudaki içtihadının artık iyice yerleştiğini kanıtlamıştır. Başvurucu bir üniversitenin personel işlerinden sorumlu yöneticisi iken başvurucunun görevine rektörlükçe son verilmiştir. Başvurucu üniversiteye karşı dava açmıştır; davaya bakan ve tarafsızlığı incelenen organın üyelerinden biri aynı zamanda davaya taraf olan üniversitede ders vermektedir. Mahkeme tarafsızlığın zedelendiği sonucuna ulaşırken şöyle demiştir: “[İlgili] yargıcın adı geçen üniversite ile yıllardır düzenli ve sıkı bir ilişkisi bulunmaktadır. Dahası, [ilgili yargıcın] üniversitedeki görevi karşılığında periyodik olarak azımsanamayacak bir ölçüde ücret aldığı görülmektedir. (…) Dolayısıyla, [ilgili yargıcın] bir yandan [ilgili organdaki] yargıçlık görevi ile davanın taraflarından birinden aldığı ücretler karşılığında yerine getirdiği (…) görevi arasında bir çakışma görülmektedir. (…) Böyle bir durumun başvurucuda [söz konusu yargıcın] davaya gerekli tarafsızlığı taşıyarak yaklaşmayacağı yönünde bir kuşku oluşturması meşru kabul edilmelidir. [İlgili organ] gerekli tarafsızlığa sahip değildir.” (Pescador Valero, 2003: 27, 28). 

Nihayet, ceza davalarında, üyelerden birinin yargılama işlevinin yanısıra savcının (ya da daha genel anlatımla tarflardan birinin) işlevini yerine getirmiş olmasının tarafsızlığa aykırı düşeceğini rahatlıkla kabul etmek gerekir. Zira böyle bir durumda ilgili üye davanın konusuyla ya da taraflarından biriyle yakından ilişkili olmak bir yana, kendisini “objektif bir izleyicinin gözünde” davanın doğrudan tarafı kılacak bir işleve sahip bulunmaktadır. Konuyla ilgili ilk kararlarından biri olan ‘De Cubber’ kararında Mahkeme bu yaklaşımın temellendirmesini adeta bir ders niteliğinde olan şu sözlerle yapmıştır: “[İlgili] metinlere dikkatle bakıldığında savcılık dairesindeki adli görevlilerle sorgu yargıçları arasındaki farkın (...) belirgin olmadığı görülmektedir. Sorgu yargıcı (...) suç soruşturma polisiyle aynı statüye sahiptir ve ‘bu görevi bağlamında başsavcının idaresi altında bulunmaktadır’; dahası, (...) ‘şüphelinin suçüstü yaklanması olasılığının bulunduğu hallerde’, ‘savcının yetkilendirildiği her tür görevi’ ‘doğrudan’ yapma yetkisine sahip bulunmaktadır. (...) ayrıca (...) Belçika hukukuna göre, doğası tahkikata dayanan hazırlık soruşturması tarafların yokluğunda ve gizli yapılmaktadır; böyle bir yöntem, (...) davaya bakan (...) mahkemenin önünde izlenen soruşturma yönteminden farklıdır. Dolayısıyla, bir sanığın, kendisine yöneltilen suçlama hakkında karar verecek mahkeme heyetinde kendisini tutuklama kararını veren ve hazırlık soruşturmasında kendisini -doğruyu ortaya çıkarma amacıyla bile olsa- birçok kez sorgulayan bir kişiyi görmesinin o sanıkta tedirginlik oluşturacağı kabul edilebilir. Ayrıca, ilgili yargıcın, hazırlık soruşturmasında kullandığı tahkikat yöntemleri sayesinde, diğer yargıçlardan farklı olarak, davadan çok önce (...) -bazen son derece hacimli- dava dosyası hakkında ayrıntılı bir bilgi sahibi olacağı görülmektedir. Sonuç olarak bu yargıcın, birincisi, dava sırasında mahkemede yaşamsal bir rol oynacak pozisyonda bulunması ihtimali nedeniyle; ikincisi, adı geçen yargıçta önceden-oluşmuş düşünce sayesinde bu yargıcın karar anındaki kritik noktada ciddi bir ağırlığının olması ihtimali nedeniyle sanığın gözünde kuşku uyandırması kesinlikle anlaşılabilirdir. Buna ek olarak [ilgili organ] sorgu yargıcı tarafından (...) alınan kararların hukuka uygunluğunu incelemek durumunda kalabilir. Sorgu yargıcının bu gözden geçirme sürecine dahil olması sanığın gözünde ciddi bir tedirginlik doğurabilir. (...) [ilgili organın] tarafsızlığı sanıkta kuşku uyandırabilecek bir görünüme sahip bulunmaktadır. Mahkememiz hazırlık soruşturmasını yapan yargıcın tarafsızlığından şüphe etmemekte ise de (...) yukarıda tartışılan (...) faktörler göz önünde bulundurulduğunda, bu yargıcın heyette bulunmasının sanıkta meşru şüpheler oluşturacağını kabul etmektedir. (...) subjektif bir yaklaşım benimsemeden, -mahkemelerin tarafsızlığı gibi temel bir ilkenin gözetilmesi söz konusu olduğunda- 6. maddenin daraltıcı bir yorumunun yapılması, adı geçen maddenin amacına, düzgün yargı hakkının (...) demokratik bir toplumda sahip olduğu önem nedeniyle, uygun düşmeyecektir. (...) 6. maddenin ihlaline (...)” (De Cubber, 1984: 29, 30, 36; vurgular burada yapıldı. Aynı yönde Pauwels, 1988: 37, 38). Görüldüğü gibi Mahkeme bir üyenin aynı zamanda savcının rollerinden bazılarını üstlenmesini çeşitli nedenlerden ötürü tarafsızlığa aykırı bulmaktadır: Her şeyden önce bu görev bağlamında ilgili üye tarafından izlenen yöntem tarafsız bir mahkeme önünde izlenen / izlenmesi gereken yöntemden farklı bir karaktere sahip bulunmaktadır. Dava ve sanıkla ilgili olarak önemli bilgiler edinme sonucunu doğuran böyle bir süreç ilgili üyenin kafasında sanık ve davayla ilgili belli bir görüşün oluşmasını kaçınılmaz kılmaktadır. Nihayet, böyle bir üyenin dava ya da karar aşamasında diğer üyelerin sahip bulunmadığı belli bir ağırlığının olacağından kuşkulanmayı haklı görmek gerektiğinden ilgili organın tarafsızlığının zedelendiği kabul edilmelidir. 

‘De Cubber’ kararından yaklaşık 14 ve 15 yıl sonra verdiği iki kararla Mahkeme konuyla ilgili içtihadına yerleşik bir nitelik kazandırdığını kanıtlamıştır. Birinci kararda Mahkeme önüne gelen davadaki olaylar şu şekildedir: Başvurucunun sanık olduğu bir davada alt derece mahkemesi bir karar vermiştir. Bu karar savcılıkça ilgili yüksek mahkemenin bir dairesi önünde temyiz edilmiştir. Adı geçen yüksek mahkemenin ceza bölümünün başkanı bozma kararı verilmesi gerektiği yönünde görüş bildirmiş ve davaya bakacak dairenin üyelerini belirlemiştir. Taraf devlet Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi önünde uygulamayı savunmuş ve adı geçen başkanın bozma yönündeki önerisinin ilgili daire için bozma kararının hangi gerekçelere dayanması gerektiğini belirten yalnızca hukuki bir yol gösterme olduğunu savlamıştır. Mahkeme yine son derece öğretici karar gerekçesinde şöyle demiştir: “Böyle bir görüş [başkanın görüşü kastediliyor] tarafların bakış açısından tarafsız (‘neutral’) nitelikli bir görüş olarak düşünülemez. Belli bir kararın onaylanmasının ya da bozulmasının tavsiye edilmesi yoluyla adı geçen başkan, savunmanın müttefiki ya da hasmı haline gelmektedir. (…) Söz konusu başvuruyla başkan gerçekte iddia makamının yerini almaktadır çünkü duruşma sırasında başkanın dilekçesine başvurucu tarafından karşı çıkılırken kendisi ayrıca herhangi bir başvuru yapmamış olan iddia makamı tarafından sahiplenilmiştir. (…) Dahası, adı geçen başkan (…) mahkemede yer almasa da başkanlık ettiği dairenin üyeleri arasından (…) davaya bakacak üyeleri belirlemiştir. (…) [ilgili başkanın] iddia makamının yerine geçmesinin yanısıra, organizasyonel ve yönetsel işlevlerine ek olarak, mahkemeyi oluşturması, objektif bir bakış açısından (…) meşru bir kuşkuya yol açmaktadır. (…) [taraf devletin] adı geçen yüksek mahkemenin başka bazı davalarda başkan ya da ceza bölümü başkanı tarafından belirtilen görüşlerin aksi yönünde karar vermiş olmasına dayanan argümanı sonucu değiştirmemektedir. (…) Sözleşme’nin 6. maddesine uygunluğun değerlendirildiği belli bir davada önemli olan, söz konusu mahkemenin tarafsızlığının o dava bakımından zedelendiği yönündeki kuşkunun ihlal sonucuna götürecek haklı bir nedene dayanıp dayanmadığının araştırılmasıdır.” (Daktaraş, 2000: 28, 35-37; vurgu burada yapıldı). 

Nihayet, 2001’de verdiği ‘Werner’ kararında Mahkeme olayı bu sefer objektif tarafsızlık testinin yanısıra subjektif tarafsızlık testi açısından da ele almakla birlikte yine benzer bir akıl yürütme gerçekleştirmiştir: “[davaya konu işlem] ilgili organın önüne bu organda yargıçlık yapan kişi tarafından getirilmiştir. Dolayısıyla, (...) ilgili mahkeme heyetinde yer alan adı geçen yargıcın karar alırken dava hakkında kişisel bir önyargı taşımaması kabul edilemez. Dahası, bu şartlar altında bu yargıcın [kararın başvurucunun aleyhinde çıkması yönünde] kişisel bir kanaat taşıması -bu yöndeki talebi mahkemeye kendisi sunduğundan- haklı olarak beklenebilir. (...) mevcut davada (...) bu yargıcın talebi ve ilgili organ tarafından (...) incelenen mesele aynıdır. Sonuç olarak, [böyle bir durum] bu organın adı geçen davayı görürken gerekli tarafsızlığa sahip olmadığı yönündeki düşünceye objektif temeller vermektedir.” (Werner, 2001: 41, 43 , 44).         

Bu kararların hepsi birarada okunduğunda görülmektedir ki, bir mahkemede görev yapan üye ya da üyelerin başka görevler üstlenmelerinde dikkat edilmesi gereken, bu görevlerin ilgili üye bakımından yargı görevini yerine getirirken objektif bir tarafsızlık zedelenmesi şüphesi uyandıracak bir niteliğe sahip olup olmadığıdır. Bu nitelik ise ilgili görevin doğasında dava konusu olay hakkında karar verme ya da taraflardan biriyle o tarafa eğilim oluşturabilecek bir şekilde ilişki kurma imkanının var olup olmadığına bakılarak saptanmaktadır. Diğer bir deyişle, bir üyenin yargılama görevinden başka görevleri de bulunması tarafsızlığa ilke olarak zarar vermez iken, yargılama görevi dışında, nesnesi davayla ilgili olan ya da doğası davanın taraflarıyla bir ilişki gerektiren her tür işlevin yargılama işleviyle yan yana bulunması tarafsızlığı zedelemekte ve ihlale yol açmaktadır. 

Ancak herhalde ilgili organın ya da üyelerinin yerine getirdikleri işlevleri yerleşik içtihadın ışığında her olaya göre ayrı ayrı incelemek ve ona göre bir sonuca varmak gerektiği de açıktır.

Tarafsızlığın işlev bakımından değerlendirildiği araştırmanın ikinci ekseninde mahkemenin ya da üyelerin asıl davadan önce dava konusuyla ya da davanın taraflarıyla ilgili işlem yapmalarının tarafsızlığa etkisi incelenmektedir. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin ilgili organın tarafsız bir mahkeme olup olmadığını araştırırken sıklıkla karşılaştığı bu tür bir durumda ilgili işlem aynı işlevden (yargı işlevi) türeyen bir işlem olabileceği gibi, farklı işlevlerden türeyen bir işlem de olabilecektir. Tarafsızlığın tanımı ve doğasından kaynaklanan bu inceleme işlemlerin dayandığı işlevlerin farklılığı üzerine değil, işlemlerin önceliği-sonralığı üzerine, yani zamansal bir farklılık üzerine oturmaktadır. Örneğin davadan önce tutuklama kararı verilmesi gibi bir durumda tarafsızlığın zedelenip zedelenmediği meselesi bu eksen üzerinde çözümlenecektir. 

Konuyla ilgili ilk kararlarından biri olan ‘Ringeisen’ kararında Mahkeme, yargı yetkisiyle donatılmış bir mahkemenin kararının temyizden dönmesinden sonra aynı organa gönderilmesini tarafsızlığa aykırı bulmamıştır. Zira 6. maddede yer alan tarafsızlık şartı, temyizden dönen kararların farklı bir organa gönderilmesini ya da bu organın üyelerinin değiştirilmesini istemeyi zorunlu olarak meşru kılmamaktadır (Ringeisen, 1971: 97. Aynı yönde İnceoğlu, 2002: 201). 

Mahkeme, bu karardan 24 yıl sonra ‘Diennet’ kararında ortaya koyduğu aynı yaklaşımla konuyla ilgili herhangi bir şüpheye yer bırakmamıştır. Hatta Mahkeme’ye göre, sonraki kararın önceki karardaki ifadelerle aynı şekilde yazılması bile bu yönde bir  kuşkuyu haklı çıkarmaya yetmemektedir; zira iki davadaki maddi olgular aynı olduğundan sonucun farklı kelimelerin kullanılmasıyla zaten değişmeyeceğini beklemek gerekir (Diennet, 1995: 38). 

‘Thomann’ kararında ise Mahkeme bu yaklaşımını biraz daha açarak gerekçelendirmiş ve bu gibi bir durumda farklı yargısal işlevlerin arka arkaya yerine getirildiğini (örn. -tarafsızlıkla ilgili tartışmalı bir sonuç doğurmaya açık- davadan önce tutuklama kararı alınması ve daha sonra yargılama yapılması  gibi) değil aynı seviyede aynı yargısal işlevlerin yerine getirildiğini ve bunun tarafsızlığa aykırı olmadığını belirtmiştir. Üstelik bir de ikinci yargılamanın birinci yargılamadan farklı olarak sanığın ‘varlığında’ gerçekleştirilmesini tarafsızlığı zedeleyen değil, güçlendiren bir neden olarak görmek gerekir (Thomann, 1996: 32, 33, 35).

Öte yandan, iç hukukta alt mahkemenin aldığı bir karara karşı temyiz yolu öngörülmüş ise bu temyizde önceki kararı alan mahkemeden bir üye bulunması tarafsızlığı zedeler nitelikte görülmektedir. Konuyla ilgili ilk karar olan ‘Oberschlik’ kararında Mahkeme, iç hukukta yer alan ve temyizde alt mahkemeden üyenin bulunmasını yasaklayan hükme uyulmamasını tarafsızlığa aykırı bulmuştur (Oberschlik, 1991: 22, 28, 50).
 

Bu karardan 6 yıl sonra verilen ‘De Haan’ kararında da aynı sonuca ulaşılmıştır; zira Mahkeme’ye göre böyle bir durumda kararı temyiz edilen yargıcın yine bu kararından kaynaklanan davada yargıçlık yapması söz konusu olmakta ve tarafsızlığın zedelendiği yönündeki kuşku meşruluk kazanmaktadır (De Haan, 1997: 47, 51).
 

Anayasa Mahkemesi de 1991’de verdiği bir kararında aynı noktanın önemini vurgulamıştır.Danıştay İdari Dava Daireleri ile Vergi Dairelerinin ilk derece mahkemesi olarak verdikleri kararların temyiz veya itiraz yoluyla incelenmesinde bu dairelerde hükme müessir olacak hukuki işlemlerin yapıldığı toplantıda bulunmuş veya karara katılmış olan üyelerin bulunamayacağını öngören düzenlemenin Anayasa’ya uygun olup olmadığını inceleyen Yüksek Mahkeme şöyle demiştir: “Temyiz incelemesi, öz ve biçim yönünden yasaya uygunlukla sınırlı olsa da ilk derece mahkemesinde görüşünü belli etmiş bir yargıcın aynı davanın temyiz incelemesinde bulunması taraflar bakımından güvensizlik yaratır. Kuşku doğuracak durumlardan kaçınılması zorunluluğu yargıda tartışılmayacak kadar önemlidir. (...) Dava konusu kurallarda bir aykırılık saptanamamıştır.” (K.91/15, AMKD/28: 19, 20; aynı yönde K.91/16, AMKD/28: 77).   

Sonuç olarak, temyizden dönen bir kararın tekrar aynı mahkemede görülmesi tarafsızlığa aykırı görülmez iken iç hukukta temyizin öngörülmüş olması durumunda temyiz organında alt mahkemeden üyenin bulunması tarafsızlığa aykırı görülmekte ve ihlale yol açmaktadır. 

Mahkeme’yi en çok uğraştıran asıl mesele ise ilgili organın davadan önce davayla ya da davanın taraflarıyla ilgili bir karar alması / işlem yapması durumunda tarafsızlığın zedelenip zedelenmediğidir. Zira böyle bir durumda anımsanacağı gibi tarafsızlığın tanımında yer alan önyargılı ya da eğilimli olmama şartına uyulup uyulmadığı kuşkulu bir hale gelmektedir.

Konuyla ilgili ilk ve en önemli kararlarından biri olan ‘Hauschildt’ kararında böyle bir durumu inceleyen Mahkeme, içtihadını ve bu konudaki ölçüyü oluştururken gerekçe olarak neredeyse kusursuz bir akıl yürütmeyle şöyle demiştir: “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin görevi ilgili yasayı ve pratiği soyut olarak (‘in abstracto’) incelemek değil bunların uygulanma ya da [başvurucuyu] etkileme tarzının 6. maddenin ihlaline yol açıp açmadığını belirlemektir. (...) Söz konusu davada tarafsızlığın zedelendiği kuşkusu [ilgili yargıçların] davayla daha önceden karşı karşıya gelmeleri ve dava-öncesi aşamasında (‘pre-trial stage’) başvurucu hakkında çeşitli kararlar vermelerinden kaynaklanmaktadır. Bu tür bir durum (...) tarafsızlık konusunda sanıkta anlaşılabilir bir kuşku uyandırabilir; ancak bu kuşkunun objektif olarak haklılaştığı zorunlu olarak kabul edilemez. Böyle bir haklılaşmanın var olup olmadığı her davanın kendi şartlarına bakılarak belirlenecektir. (...) [İlgili devletin iç hukukuna göre] soruşturma ve takibat yalnızca polisin ve savcının yetki alanında bulunmaktadır. İlgili yargıcın başvurucunun taraflılık iddiasını dayandırdığı ve dava-öncesi aşamasındaki işlevleri, dosyayı dava için hazırlamaktan ya da sanık hakkında dava açılıp açılmamasından sorumlu olmayan bağımsız bir yargıcın işlevleridir.
 (...) Bu, yargıcın, sanığın taraflılık iddiasında bulunurken dayandığı tutukluluk halinin devamı ve bu süre zarfında hücreye konulmayı da kapsayan kararlarının hepsi için geçerlidir. Bu kararların hepsi polisin talebiyle verilmiş ve avukatından yardım alan başvurucu tarafından itiraz edilebilecek kararlardır. Bu tür kararlar kural olarak açık duruşma sonrasında alınmaktadır. (...) Dahası, ilgili yargıcın dava-öncesi aşamada bu tür kararları alırken yanıt aradığı sorular ile nihai kararı için belirleyici olan sorular aynı türden değildir. Dava-öncesi aşamada tutuklama kararını ya da tutuklamaya benzer diğer kararları verirken yargıç, elindeki bilgiyi polisin şüphesinin ‘ilk bakışta’ (‘prima facie’) temelli olup olmadığını kısaca değerlendirmek için kullanmaktadır; davanın sonunda kararı verirken ise yargıç dava sırasında ortaya konulan ve tartışılan kanıtların sanığı suçlu çıkarmaya yetip yetmediğini değerlendirmektedir. Şüphe ve suçu saptama aynı şey değildir. Dolayısıyla (...) [ilgili devletinki gibi bir sistemde] dava ya da temyiz yargıcının davadan önce davayla ilgili tutuklamayı da içeren kararlar alması tarafsızlığın zedelendiğine ilişkin kuşkuların haklılaştığı sonucuna ulaşmak için tek başına yeterli değildir. Ancak, bir davadaki özel koşullar farklı bir sonuca götürebilecektir. Mahkememiz, adı geçen davada, [ilgili yargıcın] [başvurucunun] tutukluluk halinin devamına karar verirken (...) [ilgili yasanın] (...) maddesine dayanmasına büyük bir önem atfetmektedir. Benzer şekilde, temyizde davaya bakan yargıçlar dava başlamadan sanığın tutukluluk halinin devamına karar verirlerken de aynı maddeye dayanmışlardır. (...) [bu madde] (...) [tutukluluk halinin devamına karar verilebilmesi için] sanığın iddia edilen suçu işlediği yönünde ‘özellikle kanıtlanmış bir şüphenin’ (‘particularly confirmed suspicion’) bulunması yönünde yargıcın ikna olmasının gerektiğini belirtmektedir. Madde yer alan bu tür bir ifadenin, yargıcın, ortada suçluluğa ilişkin ‘çok yüksek bir kesinliğin’ (‘a very high degree of clarity’) bulunduğuna ikna olması anlamına geldiği [iç hukukta yer alan yorumlarda] kabul edilmektedir. Dolayısıyla, yargıcın bu maddeye dayanırken çözmesi gereken mesele ile dava sırasında çözmesi gereken mesele arasındaki farkın belirsizleştiği (‘become tenuous’) görülmektedir. Bu nedenle, (...) bu davanın şartları altında, adı geçen mahkemelerin tarafsızlıklarının şüpheye açık olduğu ve bu bağlamda başvurucunun kaygılarının objektif olarak haklılaştığı kabul edilmelidir. (...) 6. maddenin ihlaline (...)” (Hauschildt, 1989: 45, 49-53; vurgular burada yapıldı).

Görüldüğü gibi bu karar konuyla ilgili çok önemli ipuçları vermektedir. Buna göre, her şeyden önce, bir yargıcın asıl dava öncesinde davayla ya da sanıkla ilgili işlem yapması belli bir kuşku doğurmaya elverişliyse de tarafsızlığı ‘ilke olarak’ zedelemeyecektir (aynı yönde Sainte-Marie, 1992: 32; Castillo Algar, 1998: 46; Werner, 2001: 43; Karakoç and Others, 2002: 56; Depiets, 2004: 35).
 Temel mesele her olayda verili şartlar çerçevesinde ilgili kararların kapsamını ve doğasını  incelemek (‘what matters is the extent / scope and nature of the pre-trial measures taken by the judge’) ve bunu, asıl davayı bitiren kararın kapsamıyla ve doğasıyla karşılaştırmaktır (aynı yönde Fey, 1993: 30; Nortier, 1993: 33; Saraiva de Carvalho, 1994: 35; Morel, 2000: 45; Depiets, 2004: 36). Bu kararların kapsamlarının ve doğalarının belirlenmesi ise bu kararların yanıt aradığı soruların belirlenmesiyle saptanacaktır; bu sorular kesişmiyor ise tarafsızlığın zedelenmediği, kesişiyor ise tarafsızlığın zedelendiği sonucuna ulaşmak gerekecektir.
 Böyle bir yaklaşımın her olayda o olayın özel koşulları çerçevesinde ayrı ayrı çözümleme yapmayı zorunlu kılacağı ise açıktır (Castillo Algar, 1998: 46).

Buna ek olarak, bu akıl yürütme biçiminin aynısını davadan önce dava dosyası hakkında bilgi sahibi olma durumu için de geçerli kabul etmek gerekir. Zira burada da önemli olan, davadan önce dava dosyası hakkında bilgi sahibi olmak değil; nihai karar alınırken dava boyunca ortaya konulan ve tartışılan kanıtlara dayanılarak karar verilmiş olmasıdır: “Yargıcın [davadan önce] dava dosyası hakkında ayrıntılı bilgi elde etmesi adı geçen yargıcın davayla ilgili asıl kararı alırken tarafsızlığını zedeleyecek bir önyargıya sahip olmasını gerektirmemektedir. Aynı şekilde, eldeki bilginin hazırlık niteliğindeki analizi nihai analizin önyargılı yapılması anlamına gelmemektedir. Önemli olan, bu analizin karar alınırken ve dava sırasında ortaya konulan ve tartışılan kanıtlara dayanılarak yapılmasıdır.” (Morel, 2000: 45; aynı şekilde Depiets, 2004: 35).

Buraya kadar söylenenleri örnek kararlar çerçevesinde somutlaştırmak hem konuyla ilgili içtihadın süreç içerisinde izlenmesi hem de konunun aydınlatılması bakımından yararlı olacaktır. Bu nedenle, önce söz konusu kararların savcının ya da daha genel anlamda iddia makamının işlevlerinden kaynaklanan kararlarla benzerlik taşıması halinde tarafsızlığın zedelendiği sonucuna ulaşılan ve daha tartışmasız olan örnek kararlar incelenecek; daha sonra bu nitelikte olmamakla birlikte belli bir kuşku doğuran kararların (örn. tutuklama) tarafsızlığa etkisinin incelendiği örnek kararlar tartışılacaktır.   

Yargı yetkisiyle donatılmış bir organın, bu organın üyelerinden bir ya da birkaçının davadan önce iddia makamının alanına giren işlemlerden birini yapması ya da bu alana ait kararlardan birini alması durumunda tarafsızlığın zedeleneceğini belirten ilk kararlardan biri ‘Saraiva De Carvalho’ kararıdır. Bu kararda bir yargıcın davadan önce davayla ilgili çeşitli kararlar almasının tarafsızlığa ilke olarak aykırı olmadığı anımsatıldıktan sonra ilgili organın tarafsızlığının zedelenmediği sonucuna ulaşılırken şöyle denmiştir: “[adı geçen] yargıç [ilgili kararı] alırken (...) yargısal soruşturma sırasında herhangi bir usulsüzlük ya da esasın yargılanması için herhangi bir engel olmadığını saptamıştır. (...) Kabul edilmelidir ki bu (...) karar ile sanığın suçlu olduğu savıyla sanık hakkında dava açılması kararı aynı değildir. Adı geçen yargıç bu işlemi yaparken, [ilgili yasanın öngördüğü şekliyle]  savcının suçlamalarını da içeren dosyanın sanığın dava sınavından geçmesini gerektiren bir niteliğe ilk bakışta sahip olup olmadığını saptamaktadır. Dolayısıyla, bu yargıcın adı geçen kararı alırken araştırması gereken mesele ile dava hakkındaki nihai kararı alırken belirleyici olan mesele aynı değildir. Bu, [adı geçen] yargıcın başkanlık ettiği [organın] (...) dava öncesinde verilen kararda yer alan diğer 16 sanık hakkında beraat kararı vermesiyle kanıtlanmaktadır. (...) Bu dava [ihlal sonucuna ulaşılan diğer davalardan] yargıcın dava öncesinde yerine getirdiği işlevlerin doğası bakımından farklılaşmaktadır. Adı geçen yargıç söz konusu kararı alırken (...) yargıç kapasitesiyle hareket etmiş, soruşturma ya da takibatta herhangi bir rol almamıştır. Dava hakkındaki ayrıntılı bilgisi davayı görürken tarafsız olmayacağı anlamına gelmemektedir. Onun [dava öncesi aşamasındaki] işlevi ‘özellikle onaylanmış bir şüphenin’ var olup olmadığını saptamak değil (...) [sanık hakkında] belli bir kanıtın ilk bakışta var olup olmadığını belirlemektir. [Adı geçen] yargıcın o andaki kanıtların ön-değerlendirmesini yapması sanığın belli usuller izlendikten sonra suçlu bulunması olarak görülemez. Bu ancak (...) dava boyunca ortaya konulan, tartışılan ve [adı geçen] yargıcın içinde bulunduğu [heyeti] sanığı mahkum etmeye götüren kanıtlara dayanan [nihai karar ile] yapılmıştır. Dava öncesi aşamada sanığın tutukluluk halinin devamı kararının verilmesine gelince, bu karar ancak belli şartlarda ilgili yargıcın tarafsızlığına gölge düşürebilir. [Söz konusu] yargıç, bu kararında davanın esasıyla ilgili düşüncesine belirleyici etkide bulunacak bir şekilde değerlendirme yapmamıştır; tersine bu kararda o, yalnızca, yüzeysel bir inceleme (‘a cursory examination’) yapmıştır ki bu inceleme [başvurucunun] serbest bırakılmasını sağlayan herhangi bir neden ortaya koymamıştır. (...) başvurucunun kuşkularının objektif olarak haklılaşmadığına ve (...) ihlal bulunmadığına (...)” (Saraiva De Carvalho, 1994: 35-39; vurgular burada yapıldı). 

Bundan iki yıl sonra verdiği ‘Bulut’ kararında Mahkeme bu sefer ilgili yargıcın dava öncesinde tanıklardan ikisini sorgulamasının tarafsızlığı zedelemediği sonucuna ulaşırken benzer gerekçeye dayanmıştır: “[adı geçen] yargıcın dosyayı dava için hazırlamaktan ya da sanık hakkında dava açılıp açılmamasından sorumlu olmadığı görülmektedir. (...) Bu yargıcın görevi (...) iki tanığı sorgulamayla sınırlıdır. Bu, herhangi bir kanıtın değerlendirilmesini ya da başvurucunun suçu işleyip işlemediği hakkında bir sonuca varılmasını gerektirmemektedir. Bu (...) bağlamda, başvurucunun [ilgili organın] tarafsızlığının zedelendiği yönündeki kuşkularının objektif olarak haklılaşmadığı kabul edilmelidir.” (Bulut, 1996: 34).

Öte yandan, bu karara ayrışıkoy yazan bir üye genel olarak          işlev-tarafsızlık ilişkisiyle ilgili çok önemli noktalara temas ettiğinden bu ayrışıkoyda yer alan görüşlere değinmek kaçınılmaz bir gerekliliktir. Bu ayrışıkoyda adı geçen üye önce Mahkeme’nin konuyla ilgili içtihadının o kadar açık ve yol gösterici olmadığından; davadan önce alınan kararların neredeyse tamamının zaten suçluluğa ilişkin kesin bir şey söylememesi sonucunda her iki kararın doğalarının ister istemez farklı kabul edilmek zorunda kalınması nedeniyle geriye bir tek kapsam testinin kaldığından; ancak bu kapsamın genişliğinin neye göre saptanacağının belirsiz olduğundan ve bunun yasal kesinlik ilkesine zarar vermesinden yakındıktan sonra gerçekten dikkate değer bir şekilde kendi önerisini geliştirmiştir. Buna göre dava öncesinde yapılan çeşitli işlemler / alınan kararlar arasında üçlü bir ayrım yapılmalı ve bu ayrıma göre bir sonuca gidilmelidir: Birincisi, ilgili kararlarında / işlemlerinde bu yargıç, davayla ilişkisini, son derece formel bir şekilde olsa bile davanın taraflarından biri ya da tarafların temsilcilerinden biri olarak kurmuş ise bu üyenin davaya daha sonra bakmasının tarafsızlığı kesinlikle zedelediği kabul edilmelidir. Bu kategoriye giren                 kararların / işlemlerin varlığı halinde ihlal sonucuna ulaşmanın kaçınılmazlığı açıktır.
 İkinci kategoriyi, ilgili yargıcın dava öncesinde suçlamanın düşürülmesi ya da sanık hakkında dava açılması gibi kararları oluşturmaktadır.
 Tutuklama kararlarının da bu kategoriye dahil olduğunu kabul etmek gerekir zira Sözleşme’nin 5. maddesine dayanması gereken tutuklama kararları yargıçta sanık hakkında bir şüphe oluşmasını kaçınılmaz olarak gerektirecektir. Peki, bu kategorideki kararların alınması ya da bu kategoriye giren işlemlerin yapılması tarasızlığı zedelemekte midir? Ayrışıkoyu yazan üye burada kesin bir şey söylenmesinin zor olduğunu ancak Mahkeme’nin şimdiye kadar verdiği kararlarda sanığın kaygılarına fazla önem atfedildiğini belirtmekle yetinmiş; bu kategorinin tarafsızlıkla ilişkisinde kesin bir sonuca o da varamamıştır. Nihayet, saf anlamda hazırlayıcı nitelikte olan sanığın ya da tanıkların sorgulanması, olgularla ilgili çeşitli bilgiler alınması, suç aletlerine el konulması, uzmanların görüşüne başvurulması gibi yönteme ilişkin işlemlerin yapılması durumunda ise, bu işlemler doğaları gereği nötr olduklarından, tarafsızlığın ihlal edilmediği -hatta bu işlemlerin yapılmasının adaletin araştırılmasında yararlı olduğu- sonucuna ulaşmak gerekmektedir (Bulut, 1996: Yargıç De Meyer’in ayrışıkoyu).
 Özetlemek gerekirse, davadan önce birinci kategoride yer alan kararların / işlemlerin (davayla taraf olarak ilişki kurma durumu) varlığı ihlal sonucuna ulaşmak için yeterli iken üçüncü kategoride yer alan kararların / işlemlerin (davayla, sorgulama yapma gibi saf yöntemsel bir açıdan ilişki kurma durumu) varlığı halinde ihlal olmadığı sonucuna ulaşmak gerekmektedir. Tutuklama, davayı başlatma kararları gibi ikinci kategoride yer alan kararlar / işlemlerin varlığı durumunda ise kesin bir şey söylemek mümkün olmamakta; her olayın kendi koşullarına bakılması gerekmektedir.   

Burada ortaya konulan yaklaşım tarzının gerçekten özgün ve son derece işlevsel gözüktüğünü ve özellikle birinci ve üçüncü kategoriye giren olaylarda uygulanabilirliğini not etmek gerekmekle birlikte ikinci kategoride yer alan ve zaten tartışmaların birçoğunun konusunu oluşturan kararlar / işlemler için belli bir ölçüt geliştirilemediği ve Mahkeme içtihadının incelenmesine devam edilmesi gerektiği açıktır.            

Dolayısıyla, ‘Bulut’ kararındaki ayrışık oyda ortaya konulduğu gibi, ilgili organın davadan önce savcının ya da iddia makamının işlevlerinden kaynaklanan kararlara benzer nitelikte olmayan tutuklama kararı gibi kararlar alması veya çeşitli işlemler yapması durumunda tarafsızlıkla ilgili nasıl bir sonuca ulaşılacağını örnek kararlar çerçevesinde incelemek yararlı olacaktır. 

Mahkeme ‘Sainte-Marie’ davasında konuyla ilgili içtihadını anımsattıktan sonra ilgili organda bulunan bir yargıcın dava-öncesi aşamada aldığı tutuklama kararının niteliğini ve kapsamını araştırmıştır. Bu yargıç, hakkındaki suçlamaların dayandırıldığı olguların gerçek olduğunu kabul eden sanığın kaçmasını ve başka bir suç işlemesini önlemek amacıyla sanığın bu kabulüne ve diğer bulgulara dayanarak dava-öncesinde tutuklama kararı vermiştir. Daha sonra adı geçen yargıcın üyesi bulunduğu organda sanık (başvurucu) yargılanmış ve mahkum olmuştur. Başvurucu Mahkeme önünde ilgili yargıcın bu kararı nedeniyle adı geçen organın tarafsızlığının zedelendiğini savlamıştır. Olayı inceleyen Mahkeme, tutuklama kararının niteliğinin ve kapsamının belirlenmesi gerektiğini vurguladıktan sonra tutuklamanın sanığın kendi kabulüne dayanması ve güçlü fiziksel kanıtlarla desteklenmesinin yanısıra sanığın bunlara itiraz etmemesi nedeniyle sanık hakkında güçlü bir şüphenin oluştuğunu ve bu şüphenin, sanığın kaçmasının / suç işlemesinin engellenmesi amacıyla tutuklanmasını haklı kıldığını kabul etmiş; polis tarafından kendisine sunulan bilgilerin haklı bir şüpheye ilk bakışta dayanak oluşturup oluşturmadığıyla sınırlı olan böyle bir ‘kısa’ değerlendirmenin tarafsızlığı zedelemediğini belirtmiştir. Özetle Mahkeme’ye göre bu kararın kapsamı ve doğası ile suçluluğa ilişkin nihai kararın kapsamı ve doğası yukarıdaki gerekçelerle aynı olmadığından tarafsızlığın ihlal edildiği şüphesinin objektif olarak haklılaştığı sonucuna ulaşmak mümkün değildir (Sainte-Marie, 1992: 33, 34).

Bu karardan bir yıl sonra verdiği bir diğer kararda Mahkeme içtihadını anımsattıktan sonra ‘Sainte-Marie’ kararındaki akıl yürütme çizgisini kullanarak şöyle demiştir: “Belirtilmelidir ki Mahkememizin görevi ilgili yasa ve pratiği soyut olarak değerlendirmek değil, bunların uygulanma ya da başvurucuyu etkileme biçiminin 6. maddenin 1. fıkrasının ihlaline yol açıp açmadığını saptamaktır. (...) [Mahkememizce ilgili dava hakkında  incelenen] belgeler göstermektedir ki [dava-öncesinde] alınan önlemler [ilgili yargıcın] (...) yetkileri çok daha fazla olsa da yalnızca üç sanığın sorgulanmasına ilişkindir. (...) yargıcın tutuklama kararını alırken adı geçen başvurucunun kendi ifadelerine dayandığı görülmektedir. (...) Ayrıca (...) olayda (...) suçüstü halinde cari olan özel yöntemsel kuralların uygulandığı  eklenmelidir. [Bu tür bir uygulama] ‘makul süre’ şartını karşılamak için benimsenmiştir. Dolayısıyla, 6. maddenin (...) ihlal edilmediğine (...)” (Padovani, 1993: 24, 28, 29; vurgular burada yapıldı).

Mahkeme aynı yıl verdiği ‘Nortier’ kararında dava-öncesinde tutukluluk halinin devamı gibi kararlar almış olmanın ilke olarak tarafsızlığı zedelemediğini ve bakılması gerekenin bu kararların kapsamı ve doğası olduğunu anımsattıktan sonra şöyle demiştir: “[Adı geçen yargıç] (...) tutuklama kararından başka, iddia makamı tarafından istenen ve başvurucu tarafından itiraz edilmeyen sanığın psikiyatrik muayenesinin yapılması talebine izin verme dışında, herhangi bir dava-öncesi karar almamıştır. Bu yargıç, soruşturma yargıcı olmanın kendisine tanıdığı diğer yetkileri kullanmamıştır. (...) [adı geçen] yargıcın bu kararları alırken yanıtını aradığı sorular ile davada nihai kararı alırken yanıtını aradığı sorular aynı değildir. Yargıcın, başvurucunun aleyhinde ‘ciddi kanıtlar’ bulunduğunu saptama görevi, iddia makamının başvurucuya karşı yönelttiği suçlamaların ilk bakışta temeli olup olmadığını kabaca (‘summarily’) belirlemektedir. (...) Dahası, suçlama başvurucu tarafından kabul edilmiş ve henüz o aşamada bile ek kanıtlarla desteklenmiştir. (...) Tarafsızlığın zedelendiği yönündeki savın objektif olarak haklılaşmadığına ve 6. maddenin ihlal edilmediğine (...) ” (Nortier, 1993: 33-35, 37).
 

‘Fey’ kararında Mahkeme, yine davadan önce çeşitli kararlar aldıktan ve işlemler yaptıktan sonra davaya bakan yargıcın tarafsızlığını incelemiştir. Söz konusu yargıç davadan önce sanığı sorgulamış, ilgili banka ve sigorta şirketlerinden bilgi almış ve dosyayı sanık hakkında dava açılması için kaydetmiştir.
 İlk bakışta tarafsızlığın zedelendiği yönünde ciddi kuşkulara yol açan bu tür bir olayda Mahkeme mesele hakkında ayrıntılı bir inceleme yaptıktan sonra şu gerekçelerle ihlalin bulunmadığına karar vermiştir: Yapılan ön soruşturmanın başka bir sorgu yargıcının talebiyle yapılmış olmasının yanısıra soruşturma sonrasında oluşturulan ve dava dosyasına dahil edilen rapor yalnızca sanığın ifadelerini içermekte, bu raporda yargıcın herhangi bir görüşü yer almamaktadır. Dolayısıyla yargıç bu işlemi yaparken suçlamaların esasını kendi değerlendirmesi yönünden incelememiştir; zaten o aşamada, bu yargıcın daha sonra asıl davaya bakma görevi üstleneceği yönünde herhangi bir bilgi bulunmamaktadır. Bankadan ve sigorta şirketinden bilgi alma gibi ‘basit bilgi toplama’ (‘collecting simple information’) işlemleri sadece dava dosyasını tamamlayıcı bir karaktere sahip olduğundan tarafsızlığın bu nedenle zedelendiğini kabul etmek mümkün değildir.
 Nihayet, dosyanın ilgili mahkeme nezdinde dava açılması için kaydedilmesi ise, ilgili yasanın gösterdiği gibi, sanığın suçlu olduğu yönünde bir kanının sonucu değil, dava tarihinin ilk soruşturma tamamlandıktan sonra belirlenmesi şartının gereğidir ve -yargıcın yerine getirdiği işlemlerden kaynaklanmayan- sanık hakkında dava açılması ile aynı nitelikte değildir ki sanık hakkında dava açılması bu yetkiye sahip olan ilgili savcının başvurusu tarafından gerçekleştirilmiştir. Dolayısıyla, “adı geçen yargıç ilgili davanın [(...) tarihli] duruşmasında sanıkla ilk kez karşılaşmıştır ve daha sonra sanığı, [ilgili kişileri] ve davadaki bütün kanıtları dava boyunca değerlendirmiştir. Mahkememize göre bu yargıç, sanığın suçlu olup olmadığı hakkında kanı oluşturucu bir pozisyonuna ancak o aşamada sahip bulunmaktadır. Davadan önce yaptığı işlemlerin yargıcı davanın esası hakkında önyargılı bir kanıya itebilecek nitelikte olduğu görülmemektedir. Bu bağlamda anımsanmalıdır ki yargıç sanığı iki şuçlamanın birinden aklamıştır. (...) Sonuç olarak, ilgili yargıç tarafından dava öncesinde gerçekleştirilen işlemlerin genişliği ve doğası [ihlal sonucuna varılan kararlarda incelenenlerden] açık bir şekilde farklıdır. (...) Bu söylenenler ışığında, (...) sanığın kuşkularının objektif olarak haklılaşmadığına (...) ve 6. maddenin ihlal edilmediğine (...)” (Fey, 1993: 31-35; vurgu burada yapıldı).
      

Bu son üç karar birlikte incelendiğinde konuyla ilgili içtihat oluşturucu vurguların şunlar olduğu görülmektedir: Davadan önce davayla ya da sanıkla ilgili tutuklama kararı gibi kararlar almak ya da sanığı sorgulamak ve bu konuda bir rapor hazırlamak ilke olarak tarafsızlığı zedelememektedir. Psikiyatrik muayene için verilen izin kararları için de aynı sonuç geçerlidir. Önemli olan kararların ve işlemlerin kapsamı ile doğasıdır ve bunlar belirlenirken davanın somut koşulları mutlaka dikkate alınacaktır. Örneğin bu tür kararların tarafsızlığı zedelemediği ilkesi suçüstü halinde ya da çocuk suçlarına ilişkin davalarda evleviyetle geçerli olacaktır. En önemli nokta ise bu tür kararların ve işlemlerin kapsam ve doğalarının asıl davada alınacak nihai kararın kapsamı ve doğasıyla kesişmemesi; örneğin ceza davaları için bu kararların ve işlemlerin suçluluk hakkında herhangi bir imada dahi bulunmamasıdır. Mahkeme’nin yerinde deyişiyle, davadan önce yapılan işlemlerin ya da alınan kararların yargıcı davanın esası hakkında önyargılı bir kanıya itebilecek nitelikte olup olmadığı önem kazanmakta; yargıcın davanın esasıyla ilk olarak dava sırasında karşılaşıp karşılaşmadığının belirlenmesi gerekmektedir. Ancak sanığın suçu oluşturan olguların gerçekliğini kabul ettiği hallerde, tutuklama kararı alınırken kendisine dayanılabilir bir şüphenin ilk bakışta var olup olmadığını kabaca saptamak tarafsızlığı zedelemeyecektir.

Mahkeme’nin izleyen yıllarda verdiği kararlarla bu içtihadını iyice sağlamlaştırdığı görülmektedir.

‘Castillo Algar’ kararında Mahkeme davaya bakan yargıç ya da yargıçların davadan önce bazı kararlar almalarının tarafsızlığı ilke olarak zedelemediğini ve bu konudaki şüphelerin haklı olup olmadığının davanın şartlarına bakılarak değerlendirilmesi gerektiğini anımsattıktan sonra yargıçların dava öncesinde aldıkları kararın kapsamını incelemiştir. Buna göre, söz konusu kararda sanığın suçlu olduğuna ilişkin ciddi çıkarsamaların yer alması nedeniyle tarafsızlığın zedelendiği sonucuna ulaşılmalıdır. Sonuç olarak, “davanın koşulları çerçevesinde [ilgili] mahkemenin tarafsızlığının gerçek bir şüpheye (‘genuine doubt’) açık olduğunu ve başvurucunun kaygılarının objektif olarak haklılaştığını kabul etmek gerekmektedir.” (Castillo Algar, 1998: 46, 48-50). 

Son derece öğretici olan ‘Morel’ kararında Mahkeme iflas eden başvurucunun malvarlığı üzerinde gözetim ve denetim yetkisini kullandıktan sonra ilgili ticaret mahkemesinde başvurucunun davasına bakan heyette yer alan yargıcın tarafsızlığını incelemiştir. Dava öncesinde çeşitli kararlar almayı, işlemler yapmayı ya da dosya hakkında bilgi sahibi olmayı -belli bir şüphe oluşturmakla birlikte- tarafsızlığa ilke olarak aykırı görmediğini ve bu kararlar / işlemler ile davada verilen nihai kararın konularının farklı olması durumunda tarafsızlığın zarar görmeyeceğinin tartışmasızlığını anımsattıktan sonra Mahkeme şöyle demiştir: “Yapılması gereken, [adı geçen yargıcın] gözetim süresince yaptığı işlemlerle aldığı önlemlerin doğa ve kapsamlarına bakılarak bu yargıcın [ilgili mahkemede] alınan karar bağlamında herhangi bir taraflılık ortaya koyup koymadığının belirlenmesidir. Böyle bir durum, adı geçen yargıcın gözetim süresince uğraştığı meselelerle dava yargıcı olarak uğraştığı meseleler birbirine yakın / paralel (‘analogous’) ise söz konusu olacaktır. (…) Dava dosyasında bunun böyle olduğuna ilişkin herhangi bir bilgi bulunmamaktadır. Dava dosyası göstermektedir ki adı geçen yargıç bu gözetim süresi içerisinde şirketin ekonomik ve finansal açıdan ayakta kalmasını sağlayacak kararlar ile personel yönetimiyle ilgili kararlar almıştır. İlgili yasa çerçevesinde onun görevi prosedürün hızlı bir şekilde işletilmesi ve ilgili çıkarların korunmasıdır. Dava adı geçen yargıcın başkanlığındaki Ticaret Mahkemesi’ne geldiğinde bu mahkemenin görevi başvurucunun şirketlerinin (…) başvurucu tarafından sunulan plana göre gözetim süresi sonunda orta ve uzun vadeli yaşayabilirliğinin değerlendirilmesidir. Bu bağlamda Ticaret Mahkemesi dava sırasında başvurucu tarafından ortaya konulan kanıtları ve finansal garantileri ile şirketlerin o andaki durumlarını (personel, taşınmaz mallar ve bu şirketlerin zorlu bir sektörde yer alması gibi meseleleri) incelemiştir. (…) Ticaret Mahkemesi’nin kararı dava sırasında ortaya konulan ve tartışmaya açık olan kanıtlara dayandırılmıştır. Bu, Ticaret Mahkemesi’nin, başvurucudan ortaya koyduğu güvencelerin güvenilirliğiyle ilgili ek belgeleri istemeden ve bunları almadan nihai kararını vermemesi (…)  ile de kanıtlanmaktadır. Dolayısıyla, adı geçen yargıcın birbirinden bütünüyle farklı iki ayrı meseleyle uğraştığı görülmektedir. Bu yargıç gözetim süresince oynadığı rolün bir sonucu olarak (ve Ticaret Mahkemesi’nin kararında baktığı faktörlerden biri olan) şirketlerin durumu hakkında belli bir bilgiye ulaşmışsa da, bu yargıcın başvurucunun şirketlerin faaliyetlerinin devamıyla ilgili olarak dava sırasında ortaya koyduğu ve ilgili garantiler çerçevesinde uygulanabilirliğinin Ticaret Mahkemesi önünde tartışıldığı plan hakkında o aşamada herhangi bir görüş oluşturduğu kabul edilemez. (…) Bu nedenle, yargıcın gözetim süresince üstlendiği (şirketlerin günden güne yönetimini sağlamayı amaçlayan) görevlerinin doğası ve kapsamının, adı geçen yargıçta, Ticaret Mahkemesi’nin davada ortaya konulan finansal güvenceler ile başvurucunun şirketlerin gözetim süresi sonunda faaliyetlerine devam etmesiyle ilgili planının yaşayabilirliğini değerlendirdiği mesele hakkında herhangi bir taraflılık doğuracağı kabul edilemez. Davanın özel şartları altında, başvurucunun kaygılarının objektif olarak haklılaşmadığına (…) ve sonuç olarak 6. maddenin öngördüğü tarafsızlık şartının ihlal edilmediğine (…)” (Morel, 2000: 43-50). Burada Mahkeme’nin adı geçen yargıcın dava öncesinde yerine getirdiği işlevlerin / aldığı kararların kapsamı ve doğasıyla dava yargıcı olarak uğraştığı meseleler arasındaki ayrımı nasıl ince eleyip sık dokuyarak belirlemesinin ve ancak bundan sonra bir sonuca varmasının konuyla ilgili gerçekten dikkate değer ve güzel bir örnek oluşturduğunu kabul etmek gerekir.

Mahkeme 2000 yılında verdiği ve ihlal sonucuna vardığı ‘Tierce and Others’ kararında bu sefer tersten giderek aynı vurguları yapmıştır. Olayda başvurucunun davasına bakan ve mahkumiyet kararını veren yargıç davadan önce sorgu yargıcı sıfatıyla birçok işlem yapmıştır. Bu işlemler arasında başvurucunun ve tanıkların sorgulanması, başvurucunun bazı mallarına ihtiyati tedbir konulması, konuyla ilgili uzmanlara başvurulması ve sanıklar hakkında dava açılması işleminin başlatılması da bulunmaktadır.
 Mahkeme, adı geçen yargıcın davadan önce iki yıldan fazla bir süre boyunca yaptığı bu işlemlerin son derece kapsamlı (‘very thorough investigations’) olduğuna ve soruşturmanın iki yıldan fazla sürmesine rağmen davanın yaklaşık üç ayda bitirildiğine dikkati çektikten sonra başvurucunun tarafsızlığın zedelendiği yönündeki kaygılarının bu nedenlerden ötürü objektif bir bakış açısından haklılaştığı sonucuna ulaşmıştır. Mahkeme ayrıca, yapılan işlemlerin -‘Padovani’ davasından farklı olarak- suçüstü haline ya da sanığın suçlamaları kabul etmesine dayandırılmadığının; kararın da adı geçen yargıcın yaptığı soruşturmalardan çıkarılan sonuçlarla temellendirildiğinin altını çizmiştir (Tierce and Others, 2000: 79-81).

Mahkeme’nin 2002 yılında Türkiye hakkında verdiği ihlal kararında benzer bir yaklaşım sergilenmiştir. Olayda başvurucu DGM tarafından yargılanmış ve mahkum edilmiştir. Ancak mahkumiyet kararını veren heyet, davadan önce, başvurucunun tutukluluk halini kaldıran yargıcın kararını itiraz üzerine bozmuş ve tutukluluk halinin devamına karar vermiştir. Bu kararda, sanığın kendisine atfedilen suçu işlediği yönünde güçlü belirtiler bulunduğunu, davaya konu yazıda ‘Türkiye ve bizim topraklarımız’ gibi ifadelerin yer almasının, vb.’nin bunun bir kanıtı olduğuna dikkat çekilmiştir. Dava daha sonra aynı üyelerden oluşan DGM’nin önüne gelmiş ve sanığın suçlu olduğuna hükmedilen nihai kararda dava öncesinde verilen tutukluluğun devamı kararında yer alan ifadeler kullanılmıştır. Olayı inceleyen Mahkeme, konuyla ilgili içtihadı anımsattıktan ve nihai kararın davada ortaya konulan ve tartışılan kanıtlara dayandırılmasının önemli olduğunu vurguladıktan sonra tutukluluk halinin devamı kararlarının “suçluluğa ilişkin ‘kuvvetli emareler’in
 bulunmasına” dayandırılmasının tarafsızlığı ilke olarak zedelemediğini zira bunun savcının dosyasındaki olgulara bir ‘ilk bakışla’ (‘de prime abord’) temellendirilebileceğini ve bu tür bir temellendirmenin ihlal sonucuna ulaşmak için yeterli olmadığını kabul etmiştir. Ancak Mahkeme’ye göre her olayın özel koşulları bağlamında davadan önce verilen kararın içeriğine ve kapsamına da bakmak gerekmektedir. Buna göre, bu kararda suçluluğa ilişkin ifadelerin açıkça yer alması ve hatta nihai kararın aynı ifadelerle yazılması nedeniyle iki karar arasındaki ayrımın ortadan kalktığı görülmektedir; sonuç itibariyle, başvurucunun adı geçen yargıçların davaya tarafsız yaklaşamayacakları yönündeki kaygılarının objektif açıdan haklılaştığını kabul etmek gerekmektedir (Karakoç and Others, 2002: 56-60).

Mahkeme 2004 yılında verdiği en güncel kararlarından birinde yine benzer değerlendirmeleri yapmıştır. Olayda başvurucu hakkında ceza davası açılmış ve mahkumiyet kararı verilmiştir. Başvurucu önce hakkında dava açılması kararına karşı sonra da davada alınan karara karşı temyize gitmiştir. Başvurucunun itirazları çerçevesinde Temyiz’de bu iki kararın yalnızca hukukilik denetimleri yapılmıştır. Temyiz incelemesini gerçekleştiren yargıçlar arasında her iki incelemeye de katılan üyeler bulunmaktadır. Başvurucu tarafsızlığın ihlal edildiğini savlamaktadır. Olayı inceleyen Mahkeme içtihadını anımsattıktan sonra tarafsızlığın zedelendiği sonucuna varılabilmesi için her iki kararın kapsamı ve doğasının aynı olması gerektiğini vurgulamış ve olayda davanın açılması kararını temyiz organının vermediğini ve bu kararın yalnızca hukukilik denetiminin yapıldığını; temyiz organının hukukilik denetimini yaptığı kararların prosedürlerinin farklı olduğunu; prosedürün hukukiliğinin denetlenmesiyle suçluluk-suçsuzluğa ilişkin kararın yerindeliğinin denetlenmesinin aynı niteliğe kesinlikle sahip olmadığını; dolayısıyla, temyizde yapılan her iki incelemede yanıtı aranan soruların aynı olmaması nedeniyle her iki kararda da uyuşmazlığın esasının incelenmesinin söz konusu olmadığını belirterek başvurucunun kuşkularının objektif olarak haklılaşmadığı ve dolayısıyla tarafsızlığın zedelenmediği sonucuna ulaşmıştır (Depiets, 2004: 36, 39-43).

Tarafsızlık ilkesinin tanımından kaynaklanması nedeniyle ilkeyle ilgili tartışmaların odağında yer alan işlev-tarafsızlık ilişkisiyle ilgili olarak birçok örnek karar çerçevesinde buraya kadar yapılan incelemeyi ana hatlarıyla özetlemek gerekirse şu noktalar vurgulanabilir:

1. İşlev-tarafsızlık ilişkisinin iki ana eksen üzerinde incelendiği görülmektedir. Birinci ekseni mahkemenin ya da üye(ler)in yargı işlevinin yanısıra başka işlevler üstlenmeleri durumu oluşturur iken, ikinci ekseni, hangi işlevden kaynaklanırsa kaynaklansın davadan önce işlem yapmış olma durumu oluşturmaktadır. 

2. Birinci eksen üzerinde inceleme yapılmasıyla ilgili önemli noktalar şunlardır: Her şeyden önce, Sözleşme’de belli bir güçler ayrılığı kuramı öngörülmediğinden mahkemenin ya da (üye)lerin yargı işlevinin yanısıra başka işlevler üstlenmeleri ilke olarak tarafsızlığı zedelememektedir. Örneğin bir mahkeme yargısal görevinin yanısıra danışma görevini yerine getirebileceği gibi bir üye aynı zamanda memuriyet de yapabilecektir. Önemli olan bu işlevlerin ya da görevlerin doğasında dava konusu olay hakkında karar verme, davanın taraflarından birinin rolünü yerine getirme ya da taraflardan biriyle o tarafa eğilim oluşturabilecek bir şekilde ilişki kurma imkanının / şüphesinin var olup olmadığının belirlenmesidir. Bu da her olayda o olayın özgün koşullar çerçevesinde ayrı ayrı değerlendirme yapılmasını ve ondan sonra bir sonuca varılmasını zorunlu kılmaktadır.

3. İkinci eksen üzerinde inceleme yapılmasıyla ilgili önemli noktalar ise şunlardır: Temyizden dönen karara aynı organın bakması o organın tarafsızlığını zedelememekle birlikte temyiz yolunun öngörülmüş olması durumunda temyizde alt mahkemeden bir üyenin yer alması ihlale yol açmaktadır. Mahkemenin ya da üye(ler)in davadan önce işlem yapmaları tarafsızlığı ilke olarak zedelememektedir. Ancak bu konuda kesin bir sonuca varmak için davadan önce yapılan işlemlerin / alınan kararların doğalarına ve kapsamlarına bakmak gerekmektedir. Bu işlemlerin / kararların doğası ile asıl kararın kapsamı ve doğası kesişmiyor ise tarafsızlık zedelenmemektedir. Bu bağlamda, söz konusu işlemleri / kararları üç kategoriye ayırmak yararlı gözükmektedir. Birinci kategoriyi oluşturan işlemler / kararlar davayla taraf olarak ilişki kurulmasına yol açan işlemler / kararlardır. Üçüncü kategorideki işlemler / kararlar ise davayla saf yöntemsel bir açıdan ilişki kurulmasına yol açan işlemler / kararlardır. Olayda taraflılık şüphesi bu iki kategoride yer alan işlemlerden / kararlardan birine dayanıyor ise genel kural olarak birinci durumda tarafsızlığın zedelendiği, ikinci durumda zedelenmediği sonucuna ulaşmak ilke olarak kabul edilebilir bir yaklaşım olacaktır. Taraflılık şüphesinin  ikinci kategoriyi oluşturan tutuklama, davayı başlatma kararları gibi kararların / işlemlerin varlığına dayandırıldığı durumlarda ise kesin bir şey söylemek mümkün olmamakta; her olayın kendi koşullarına bakılması kaçınılmaz bir gereklilik olarak ortaya çıkmaktadır.

4. Bununla birlikte, ister birinci eksen üzerinde, isterse de ikinci eksen üzerinde çözümleme yapılsın her olayın özgün koşullarının tarafsızlıkla ilgili bir sonuca varılmasında belli bir önem taşıdığı görülmektedir. Bu önemin derecesi ise incelenen olayın bulunduğu eksene ve bu eksendeki yere göre belirlenmelidir. Bu önem derecesi örneğin ikinci eksenin üçüncü kategorisini ilgilendiren bir olayda azalırken, ikinci eksenin ikinci kategorisini ilgilendiren bir olayda ise doruk noktasına çıkmaktadır. Diğer bir deyişle örneğin davadan önce tutuklama kararı alınması durumunda asıl davanın niteliğine (suçüstü davası olup olmaması gibi), bu kararın kapsamına, içeriğine, hatta kararda kullanılan ifade tarzına bakılacak ve ondan sonra bir sonuca varılacaktır. 

Ancak konuyla ilgili bir değerlendirme yapılırken önemi ne olursa olsun incelenen olayın özgün koşullarının dikkate alınması gerektiği her halde açıktır. Tam da bu nedenle görünüm kuramı çerçevesine sokulabilecek örnekler üzerinden analiz yapmak belli bir perspektif kazanmaya olanak sağlayacaktır.        


3.3. GÖRÜNÜM

Yargı yetkisiyle donatılmış bir organın düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme olarak nitelenebilmesi için vazgeçilmez unsurlardan biri olan tarafsızlık ilkesiyle ilgili tartışılması gereken son nokta, görünüm kuramının bu ilkeyle ilişkisidir.
 

Gerçekten, Mahkeme birçok kararında bu ilişkinin önemini açıkça vurgulamıştır: “[Tarafsızlık araştırmasını yaparken] subjektif testin yanısıra yerine getirilen işlevler ve içsel örgütlenmeyle ilgili meselelerin incelenmesi de söz konusu olmalıdır. Bu bağlamda, görünüm bile önemli olabilir; zira (...) ‘adalet yalnızca gerçekleştirilmekle kalınmamalı; adaletin gerçekleştirildiği görülmelidir de’. (...) Tarafsızlığının zedelendiğiyle ilgili olarak hakkında meşru bir gerekçe bulunan her yargıç çekilmelidir. Tehlikede olan, demokratik bir toplumda, mahkemelerin kamu nezdinde ve ceza davaları söz konusu olduğunda özellikle sanıkta uyandırması gereken güvendir.” (Piersack, 1982: 30; De Cubber, 1984: 26; Hauschildt, 1989: 48; Demicoli, 1991: 40; Thorgeir Thorgeirson, 1992: 49; Fey, 1993: 30; Pullar, 1996: 38; Cooper, 2003: 104). 

Ancak hemen belirtmek gerekir ki bağımsızlıkta olduğu gibi burada da söz konusu ‘görünüm’ davaya dışarıdan bakan objektif bir kişinin gözünden algılanan görünümdür.
 Dolayısıyla, bir organın tarafsızlığının görünüm kuramına dayanılarak zedelendiğini savlayabilmek için sanığın ya da daha genel anlamda taraflardan herhangi birinin algısı önemli olmakla birlikte belirleyici değildir. Berlirleyici olan, Mahkeme’nin deyişiyle, bu algının objektif olarak haklılaşmasıdır (Hauschildt, 1989: 48; Thorgeir Thorgeirson, 1992: 49; Fey, 1993: 30; Nortier, 1993: 33; Saraiva De Carvalho, 1994: 35; Pullar, 1996: 37; Morel, 2000: 44; Karakoç and Others, 2002: 52; Kleyn and Others, 2003: 196; Depiets, 2004: 33, 42).
 

Dolayısıyla konuyla ilgili diğer örneklere geçmeden önce hemen belirtilmelidir ki tarafsızlık ihlali şüphesi iç hukukta bu konudaki şüpheleri gidermek üzere yer alan bir düzenlemeye uyulmamasından kaynaklanıyor ise, bu düzenlemeler Sözleşme’de öngörülen gerekliliklerden daha sıkı şartlar getiriyor olsa bile, ilgili organının tarafsızlığa sahip bir görünüm vermediği tartışmasız kabul edilmektedir (De Cubber, 1984: 29; Oberschlick, 1991: 22, 50; Pfeifer ve Plankl, 1992: 35, 36). Bu gibi bir durumda olayın ayrıntılı bir incelemesini yapmaya; örneğin yargıcın sahip olduğu farklı işlevlerin, vb.’nin tarafsızlık ilkesi karşısındaki durumunu incelemeye gerek bulunmamaktadır. Zira böyle bir durumda ilgili düzenlemeye uyulmamasının tarafsızlığı zedelediği bu düzenlemeyi yapan devlet tarafından zaten açıkça kabul edildiğinden, bu yönde bir yorumun objektif olarak haklılaşacağı ortadadır.
 

Ancak elbette, bunun tersi kabul edilmemektedir. Diğer bir deyişle, iç hukukta ilgili organın tarafsızlığı zedeleyici bir görünüm vermediği örneğin anayasa uygunluk denetimini yapan mahkeme de dahil olmak üzere bir üst mahkeme, öğreti, yasama organı vb. tarafından kabul edilse bile bu kabul Mahkeme’yi bağlamamakta (Mahkemece yalnızca ‘dikkate alınmakta’); bu kabule rağmen ilgili organın tarafsız olmadığı incelenmekte ve gerekiyorsa ihlal sonucuna varılabilmektedir (Piersack, 1982: 30; Langborger, 1989: 24, 35; Nortier, 1993: 13, 14; Holm, 1993: 10, 33; Saraiva De Carvalho, 1994: 18, 20, 40; Thomann, 1996: 12, 37; Wettstein, 2000: 17, 49).
          

Üyelerin meslekten yargıç olmamalarının ihlal sonucuna ulaşılmasında ilke olarak belirleyiciliğinin bulunmadığı önceden belirtilmişti. Gerçekten, üyeler arasında örneğin belediye başkanının, memurların ya da uzmanların bulunmasının ihlale yol açtığını savlamak görünüm kuramına dayanılarak da mümkün değildir.
 Ancak, yine önceki bölümlerde örnek kararlar çerçevesinde ortaya konulduğu gibi, bir sivili yargılayan organda asker üyenin bulunmasının bağımsızlığı olduğu gibi tarafsızlığı da zedelediği kabul edilmektedir. Zira böyle bir durum sanıkta ilgili üyenin dava ile ilgili olmayan düşüncelerden etkileneceği yönünde ciddi bir kuşkuya yol açacak ve ilgili organın tarafsız bir görünüm vermediği şüphesi objektif olarak haklılaşacaktır (birçokları arasından İncal, 1998: 71, 72; Gerger, 1999: 60, 61; Şener, 2000: 57; Cyprus, 2001: 358; Seher Karataş, 2002: 51, 52; Atça and Others, 2003: 33; Tahir Duran, 2004: 18).

Yargı yetkisiyle donatılmış bir organda görev yapan üyeler arasında dava konusu uyuşmazlığın şu veya bu yönde çözülmesinde çıkarı bulunan kişilerin var olması durumunda ise, bu üyelerin nitelikleri ne olursa olsun, ilgili organın tarafsız bir görünüm vermeyeceği kabul edilmektedir. Aynı sonuç, bir kişinin kendi davasında yargıç olması durumunda evleviyetle geçerlidir; zira mahkemeye subjektif açıdan bakan herhangi bir gözlemci bile böyle bir durumda tarafsızlığın zedelendiği yönünde ciddi bir kuşkuya kapılacaktır.    

Mahkeme 1989’da verdiği ‘Langborger’ kararında ilgili organda bulunan üyelerin tarafsızlığını bu açıdan incelemiştir. Olayda bir kira sözleşmesinde yer alan ve kiranın karşılıklı pazarlıkla belirlenmesini öngören maddeyle ilgili bir uyuşmazlık söz konusudur ve bu uyuşmazlığın çözülmesinden sorumlu organın üyeleri arasında iki uzman bulunmaktadır. Bu uzmanlardan biri emlak sahipleri; diğeri ise kiracılar birliği tarafından seçilmektedir. Tarafların bu iki birlik çerçevesinde örgütlenmeleri nedeniyle ilk bakışta bir denge var gibi gözükse de, başvurucu kira sözleşmesinin adı geçen maddesinin sözleşmeden çıkarılmasını istiyor iken kiracılar birliğinin yapılan kira pazarlıklarından belli bir oranda pay alması ve emlak sahipleri birliğinin en temel işlevinin bu pazarlıkların gerçekleştirilmesi olması
, başvurucuda şüphe doğurmuş ve ilgili organın tarafsız bir görünüm vermediği savlanmıştır. Olayı inceleyen Mahkeme, bu üyelerin yargılama yaparken hiç kimseye karşı sorumlu olmamaları ve kendilerini seçen organları temsil etmemelerine rağmen ihlal sonucuna varırken şöyle demiştir: “[adı geçen üyelerin] (...) söz konusu uyuşmazlıkların çözülmesinde (...) yetkin bir uzmanlığa (...) sahip oldukları görülmektedir. Ancak bu, belli bir davada, tarafsızlıklarının şüpheye açık olması ihtimalini ortadan kaldırmamaktadır. (...) [bu üyelerin] kişisel tarafsızlıkları hakkında bir şüphe yoktur; zira bu konuyla ilgili herhangi bir kanıt bulunmamaktadır. Ancak, objektif tarafsızlıklarına bakıldığında ve tarafsız bir görünüm verip vermedikleri araştırıldığında, bu üyelerin, pazarlığın öngörüldüğü maddenin varlığını sürdürmesinde çıkarı olan iki birlik tarafından seçildikleri ve bu birliklerle yakın ilişkilere sahip oldukları not edilmelidir. Başvurucu, kira sözleşmesinin ilgili maddesinin silinmesini talep ettiğinden, [adı geçen üyelerin] kendi çıkarına karşıt çıkarlara sahip olduklarını ve dolayısıyla, [söz konusu organın] gördüğü diğer davalarda var olan [çıkar] dengesinin kendi davasında zedelendiğini haklı olarak düşünebilecektir. (...) 6. maddenin ihlaline (...)” (Langborger, 1989: 19, 34-36;  vurgu burada yapıldı).
 

Benzer şekilde Mahkeme, yukarıda bağımsızlık bölümünde incelenen ‘Holm’ kararında bir yazar ve yayınevine karşı dava açan başvurucunun davasının görüldüğü organda bu yazar ve yayıneviyle yakın ilişkilere sahip parti üyelerinden bazı kişilerin bulunmasını bağımsızlığa olduğu gibi tarafsızlığı da aykırı bulurken aynı gerekçeye dayanmıştır. Mahkeme’ye göre bu üyelerin meslekten yargıçlara tanınan güvencelere sahip olmaları bu sonucu değiştirmemektedir (Holm, 1993: 31-33).

‘Gautrin and Others’ kararında ise Mahkeme, başvurucuların aynı gerekçeye dayanan şüphelerinin yerindeliğini araştırmıştır. Başvurucular doktordur ve ‘SOS Médecins’ adında acil servis hizmeti veren bir şirket kurmuşlardır. İki sendika toplumun tamamına mal olmuş böyle bir adın ambulanslara yazılması nedeniyle bu alanda faaliyet gösteren şirketlerin reklam yapmalarını yasaklayan ilgili düzenlemelere aykırı davranıldığını savlamışlar ve ilgili doktorlar birliğine başvurmuşlardır. Uyuşmazlığı çözmekle yetkili ve tamamı doktorlardan oluşan bu organda acil servis hizmeti veren diğer kuruluşlarca seçilen, hatta bu kuruluşlarda çalışan üyeler bulunmaktadır. Üstelik bu üyelerden bazıları birçok kez ilgili şirketin bu davranışının haksız rekabete yol açtığını; topluma mal olmuş bu adın araçlar üzerinde kullanılmasının önlenmesi gerektiğini savlamışlardır. Başvurucu adı geçen organın bu nedenle tarafsız bir görünüm vermediğini düşünmektedir. Olayı inceleyen Mahkeme, başvurucunun şüphelerinin objektif olarak ahklılaştığını kabul ettikten sonra şöyle demiştir: “Sonuç olarak, profesyonel disiplin organlarının, hakkında karar vermesi gereken tartışmanın özel doğası ve bağlamı (‘the special context and special nature’) göz önünde bulunudurulduğunda, [adı geçen organlar] 6. maddedeki anlamıyla ‘tarafsız’ bir mahkeme olarak kabul edilemezler. Bu maddenin ihlaline (…)” (Gautrin and Others, 1998: 59, 60). 

Ancak, yargıcın davanın taraflarından biriyle ya da davanın konusuyla ilişkisinin önemsiz bir boyutta olduğu durumlarda tarafsızlığın zedelenmediği düşünülmektedir. Bunun güzel bir örneği ‘Academy Trading Ltd. and Others’ kararıdır. Olayda davaya bakan mahkemede görev yapan yargıçlardan iksinin kızları davada başvurucunun karşı tarafında yer alan bankanın başında bulunan kişinin arkadaşının firmasında çalışmaktadır. Mahkeme, başka bir gerekçe bile belirtmeden, bu durumun ilgili yargıçların tarafsız bir görünüm verdiğinden şüphe edilmesini objektif olarak haklılaştırmadığını kabul etmiştir (Academy Trading Ltd. and Others, 2000: 46, 47).       

Ceza davaları açısından önemli olan mesele ise, yargı yetkisiyle donatılmış organda görev yapan üyeler arasında savcılık departmanıyla yakından ilişkili bir üyenin bulunmasının görünüm kuramı açısından tarafsızlığa etkisidir. Mahkeme’nin bazı kararlarında bu etki incelenmiştir. 

Konuyla ilgili ilk kararlarından biri 1970’te verilen ‘Delcourt’ kararıdır. Olayda dolandırıcılık suçundan mahkum olan başvurucu temyize başvurmuştur. Temyizde cezası onaylanan başvurucu temyiz organınında yer alan üyeler arasında oy kullanma hakkı olmamakla birlikte karar almak için odaya çekilirken savcılık bölümünden bir temsilcinin bulunmasının tarafsızlığı zedelediğini savlamaktadır. Başvurucuya göre bu üyenin olayda kullanmamış olsa da alt-mahkemedeki savcılar üzerinde yönlendirme yetkisinin bulunması, temyizdeki davanın sonunda talebin kabul ya da reddedilmesi yönünde görüş bildirmesi ve çoğu zaman bu görüşün kabul edilmesi, nihayet, bu üyenin görüşünü bildirdikten sonra karar için odaya çekilen üyelerle birlikte odaya çekilmesi sanıklarda kaygı uyandırmaktadır. Taraf devlet ise olayda savcılık bölümünden bir üyenin açık duruşmada temyiz isteminin reddedilmesi gerektiği yönünde görüş bildirdiğini ve daha sonra diğer üyelerle birlikte odaya çekildiğini kabul etmiş; ancak bu üyenin görevinin istişari bir niteliğe sahip olduğunu, bu üye ile alt-mahkemelerde görev yapan savcıların tamamen farklı bir işleve sahip bulunduğunu, birincisinin davaya taraf ya da iddia makamının bir aracı olmadığını, temyizde açıklanan görüşün suçululuk ya da suçsuzluğu saptamadığını ve çoğu zaman dilekçenin kabul edilmesi yönünde de görüş bildirildiğini, bu üyenin Adalet Bakanlığı’ndan tamamen bağımsız olarak hareket ettiğinini, bu üyenin alttaki savcılar üzerindeki yetkilerinin yalnızca doktriner nitelikli ve hukuk bilimiyle ilişkili olduğunu ve onlar üzerinde herhangi bir yönlendirme yetkisinin bulunmadığını, bu üyenin de olguların hukuk karşısındaki durumunu saptamaya çalışan diğer yargıçlar gibi mahkemenin bir parçası olduğunu ve nihayet yüz yıldan fazla bir süredir yürürlükte olan bu uygulamanın yasama organı ya da bu konularda çok duyarlı olan baro tarafından herhangi bir eleştiriye uğramadığını savlayarak ihlal olmadığını savunmuş; Komisyon da bu görüşe katılmıştır. Olayı inceleyen Mahkeme şu gerekçelerle ortada tarafsızlığı zedeleyici bir görünümün olmadığına karar vermiştir: Alt derece savcısının genelde temyizde yeni bir itirazda bulunmaması ve alt derece savcıları arasından seçilebilen adı geçen üyenin özellikle temyiz duruşmasında dilekçe karşıtı bir görüş açıkladıktan sonra yargıçların karar alınması anında onlarla birlikte odaya çekilmesi sanıkta belli bir kuşku uyandırabilecek niteliktedir ve bu tür bir düzenlemenin yalnızca Belçika’ya özgü olduğu görülmektedir. Bu özellikler belli bir kuşku uyandırmakla birlikte tarafsızlığın zedelendiği sonucuna ulaşmak için yeterli değildir. Her şeyden önce davada başvurucunun karşısındaki taraf, alt-mahkemelerde başvurucunun karşısında yer alan savcılardır; zira temyize, bu mahkemede alınan kararlara karşı gidilmiştir. Dolayısıyla, olayda, adı geçen üyenin, davayı temyize getirici ya da davada başvurucuya cevap verici bir işlevi olmaması nedeniyle, karşı taraf veya bu tarafın aracı olmadığını kabul etmek gerekmektedir. Böyle bir durum ancak belli davalarda söz konusu olmaktadır ki bu davalarda adı geçen üye karar alınırken yargıçların yanında zaten bulunmamaktadır. Bu nedenle adı geçen üyeyi suç ya da suçsuzluk meselesi hakkında karar veren bir üye olarak değil, yargıçların hukuku gözetmelerini sağlama görevini yerine getiren  bir üye olarak görmek gerekmektedir. Her ne kadar alt- mahkemelerdeki sacvıların statüsü ile temyizdeki üyenin statüsü arasındaki ayrım yasal metinlerde o kadar belirgin değilse ve bu kişiler aynı organın (savcılık) temsilcileri gibi gözükseler de yakından bir inceleme adı geçen üyenin alt derecedeki savcılar üzerindeki yetkisinin verili bir davada yönlendirme değil; hukuksal meseleler hakkında genel bilgiler verme olduğunu ortaya koymaktadır. Üstelik, adı geçen üye alt derecedeki savcılardan farklı olarak Bakanlık’tan bağımsız hareket etmektedir. Bu değerlendirmelerin teorik değil gerçek durumu yansıttığı adı geçen üyenin katıldığı birçok kararda ortaya koyduğu düşünce açıklamalarıyla (örn. dilekçenin kabul edilmesini talep etme, dilekçede yer almamakla birlikte önemli hukuksal kanıtları dilekçeye ekleme, vb) kanıtlanmaktadır. Bunlara ek olarak, söz konusu uygulamanın yüz yıldan fazla bir süredir yürürlükte olmasına rağmen kamuoyu, öğreti ve demokratik yollarla seçilen parlamento nezdinde ciddi bir eleştiriye uğramaması -tek başına belirleyici olmamakla birlikte- not edilmesi gereken destekleyici bir kanıt oluşturmaktadır; zira bu uygulamanın tarafsızlığı olumsuz yönde etkilediği düşünülüyor ise uygulama hakkındaki bu geniş oydaşımı açıklamak mümkün olmayacaktır. Tüm bu nedenlerle adı geçen üyeyi mahkemenin yarı-yargısal bir işleve sahip, yargısal kararlarda hukukun gözetilmesini ve tutarlığı sağlayan bir yardımcısı / danışmanı olarak görmek gerekmektedir. Sonuç olarak, adı geçen üyenin karar alınırken yargıçlarla aynı odaya çekilmesi, bu üyenin kendisinin yukarıda ortaya konulan gerekçelerle zaten tarafsız olması / tarafsızlığın adı geçen üyenin işlevlerine içkin olması (‘inherent in its functions’) nedeniyle ilgili organın tarafsızlığının zedelenmediği kabul edilmelidir (Delcourt, 1970: 29-38).             

Bu karardan 11 yıl sonra verilen ve ihlal sonucuna varılan ‘Piersack’ kararında ilgili organda üyelik yapan yargıcın bu göreve atanmadan önce savcılık departmanında çalışmasının tarafsızlığa etkisi incelenmiştir. Adı geçen üye bu göreve atanmadan önce başvurucunun dosyasıyla ilgilenen savcılık bölümünün başkanlığını yapmıştır. Olayı inceleyen Mahkeme, savcılık departmanında çalışan bir kişinin bu görevi sırasında ilgili dosyayla hiçbir ilişkisi olmasa bile aynı davada yargıçlık yapmasının tarafsızlığı zedeleyeceğini kabul etmenin bir uçtan diğerine savrulmak olduğunu ve Sözleşme’ye taraf devletlerin birçoğunda savcılık departmanında çalışan bir üyenin yargıçlık mesleğine geçiş yapabilmesi yönünde düzenlemelerin var olması nedeniyle bunun kabul edilebilirliğini belirtmiş; aksi yönde bir görüşün taraf devletlere gereksiz bir yük bindireceğini vurgulamıştır. Dolayısıyla Mahkeme’ye göre savcılık departmanında çalışmış bir üyenin daha sonra yargıç olması tarafsızlığı ilke olarak zedelememektedir. Ancak Mahkeme, burada ilgili üyenin savcılık departmanında çalışırken dosya ile doğrudan temas etmemiş olmasını tarafsızlığın bulunduğu yönünde bir sonuca ulaşmak için yeterli bulmamıştır. Buna göre, ilgili üyenin böyle bir olanağının bulunması bile tarafsızlığı zedeleyeci bir görünüm doğurmaktadır: “Mahkemelerin kamuda uyandırması gereken güvenin vazgeçilmezliği nedeniyle, içsel örgütlenmeye ilişkin meseleler de göz önünde bulundurulmalıdır. Bir kişi ilgili savcılık departmanında üstlendiği görevlerin doğası nedeniyle belli bir meseleyle ilişki kurma olanağına sahip iken daha sonra aynı meselede yargıç olarak görev yapmış ise kamunun, adı geçen üyenin yeterli tarafsızlık güvencelerine sahip olmadığı yönünde bir kuşku duymaya hakkı vardır. Mevcut davada böyle bir durum söz konusudur. (...) [adı geçen yargıç, savcılık departmanında görev yapan ve dosyayla ilgilenen kişilerin] hiyerarşik üstü olması nedeniyle, bu kişilerin mahkemelere gönderdiği herhangi bir yazıyı gözden geçirme, bu kişilerle davada izlenecek yöntemi tartışma ve onlara hukuksal konularda yol gösterme yetkisine sahip bulunmaktadır. (...) [Adı geçen] üyenin bu görevi süresince dosyayla ilgili olarak nasıl ilişki kurduğunun ya da bu aşamada neler yaptığının belirlenmesinin bir önemi yoktur. (...) Davanın esasını çözmekle görevli ‘mahkeme’nin tarafsızlığının şüpheye açık bir görünüme sahip olması ihlal sonucuna ulaşmak için yeterlidir. Bu bağlamda, (...) 6. maddenin ihlaline (...)” (Piersack, 1982: 30-32; vurgular burada yapıldı). 

Yargı yetkisiyle donatılmış bir organda savcılık departmanıyla ilişkisi bulunan bir üyenin bulunmasından daha kaygı verici olan durum ise bu üye ya da üyelerin doğrudan savcı olmaları; daha genel bir deyişle, bu üye ya da üyelerin kendi davalarında yargıç olmalarıdır. Böyle bir durumda ilgili organın tarafsız bir görünüm vermediği açıktır.

‘Demicoli’ kararında Mahkeme böyle bir durumun 6. maddeye uygunluğunu incelemiştir. Olayda Malta Parlamentosu’nun iki üyesi basında yer alan bir yazıda onurlarının kırıldığını savlamışlar ve adı geçen yazıyı yazan kişiye ceza verilmesini Parlamento’dan istemişler; bu üyelerden birinin katıldığı toplantıda söz konusu kişiye ceza verilmesi kararı alınmıştır. Mahkeme, olayda Parlamento’nun kendi iç disiplinine ve iç düzenine ilişkin bir kararının söz konusu olmadığını; ilgili yasa ve düzenlemenin teorik olarak değil uygulamadaki pratik açısından incelenmesi gerektiğini anımsattıktan sonra ihlal kararına ulaşırken şöyle demiştir: “[Adı geçen yazıda] Parlamento’daki davranışlarının eleştirildiği ve onur kırma suçunun işlendiğini bu Parlamento’da savlayan iki üye -suçlu bulma ve (ölümü nedeniyle biri hariç) cezanın verilmesi de içerisinde olmak üzere- sanığa karşı yürütülen ilgili prosedüre başından sonuna kadar katılmışlardır. Yalnızca bu nedenle bile (‘already for this reason’), yargı yetkisiyle donatılmış organın tarafsızlığı şüpheye açık gözükmektedir (‘appear to be open to doubt’) ve başvurucunun bu çerçevedeki kaygıları haklılaşmıştır. (...) 6. maddenin ihlaline (...)” (Demicoli, 1991: 39, 41, 42).

2004’te verilen ve Mahkeme’nin bu konuyla ilgili en son kararı olan ‘Kyprianou’ kararı ise gerçekten ilginç ve öğreticidir. Olayda başvurucu bir avukattır ve bir davada müvekkilini savunması sırasında mahkeme üyelerinin, savunmasını dinlemek yerine başka şeylerle ilgilendiklerini savlamış; mahkeme üyeleri başvurucunun bu bağlamda sarfettiği sözleri
 mahkemeye hakeret olarak yorumlamış ve başvurucuyu mahkemeye hakaretten suçlu bulduktan sonra başvurucuya beş gün hapis cezası verilmiştir. Taraf devlet mahkemenin bu işleminin aslında “kendine özgü” bir niteliğe, yargının sağlıklı çalışmasını amaçlayan bir karaktere sahip olduğunu; başvurucunun hareketinin bir bütün olarak yargının otoritesinin küçültülmesine yönelmesi ve dolayısıyla mahkemenin tek tek üyelerinin (avukatın yargılandığı) bu meselede herhangi bir çıkarının bulunmaması nedeniyle taraflı olamayacaklarını; bu yetkinin, yalnızca, mahkemenin düzenini sağlamaya dönük bir yetki olduğunu belirterek ihlalin söz konusu olmadığını savlamıştır. Başvurucu ise, olayda, müvekkilinin savunması sırasında mahkeme heyetinin başka şeylerle ilgilenip ilgilenmediğinin, mahkeme heyeti hakkında sarfettiği sözlerin ne anlama geldiğinin ve bunun bir hakaret olup olmadığının belirlenmesinin gerekmesi ve nihayet, bir avukatın mahkeme önündeki davranışı yüzünden verilecek cezanın hapis cezası olması nedeniyle bu meselenin mahkemeden bağımsız başka bir organ tarafından incelenmesi, dosyanın disiplin cezası işlemleri için başsavcılığa gönderilmesi gerektiğini; ancak böyle yapılmaması nedeniyle bu meselede mahkeme heyetinin şikayetçi, tanık, ve yargıç işlevlerinin hepsini birarada yerine getirdiğinden adı geçen mahkemenin tarafsız bir mahkeme olmadığını savlamıştır. Mahkeme demokratik bir toplumda yargı organlarının tarafsızlıklarının önemini ve tarafsızlık testlerininin nasıl yapılması gerektiğiyle ilgili içtihadını anımsattıktan sonra ihlal sonucuna varırken şöyle demiştir: “Davanın belirleyici karakteri, iddia edilen hakaretin yöneldiği yargıçlar ile (…) başvurucuyu mahkum eden yargıçların aynı olmasıdır. Böyle bir durum, kendi başına, mahkemenin tarafsızlığı hakkında objekitf olarak haklılaşan meşru kuşkular doğurmaktadır; hiçkimse kendi davasında yargıç olamaz (‘nemo judex in causa sua’). Başvurucuyu mahkum eden yargıçların bu meselede şikayetçi konumunda olmadıkları, bu meseleyle ilgili herhangi bir kişisel çıkar taşımadıkları ve davada yalnızca mahkemenin otoritesini (…) korudukları  yolundaki (…) sav tamamen teoriktir. Gerçek şudur ki mahkemeler kendinden menkul kurumlar değillerdir (‘not impersonal institutions’); onları oluşturan yargıçlar aracılığıyla işlevlerini yerine getirirler. Belli bir davranışın (…) mahkemeye hakaret olup olmadığını yargıçlar yorumlar. Yargıçlar (…) bu yorumu yaparken kişisel anlayışlarına, duyumsamalarına, değerlerine ve davranış standardı kabullerine dayanırlar. Adalet, ancak yargıçlar öyle düşündüklerinde incinmiş olur. Bir hakaretin var olup olmadığına karar verirken kişisel duyularını kullanırlar. Bu süreçte, olgular hakkındaki kendi algıları, değerlendirmeleri ve yargıları etkili olur. Bu nedenle, üyesi oldukları mahkemenin hakarete uğrayıp uğramadığı konusuna, tarafsızlık şartlarını karşılamaya yeterli yansızlıkla yaklaşamazlar. (…) [Böyle bir durumda] (...) 6. maddedeki tarafsızlık şartının gerektirdiği yöntem, meselenin  savcılığa gönderilmesi ve gerek var ise [başka bir heyet] tarafından ele alınmasıdır. (…) [Davayla ilgili olgulara bakıldığında], mahkeme heyeti ile başvurucu arasında (...) [başvurucunun sarfettiği sözlerin hakaret olup olmadığına ilişkin] bir tartışmanın yaşanması nedeniyle mahkeme heyetinde yer alan yargıçların kişisel taraflılığının da ortaya çıktığı görülmektedir. (...) Tarafsızlığın zedelendiğine ilişkin sav, mahkemenin, [başvurucuyu sözlerini geri almadığı sürece dinlememe, uyarma, vb. gibi] daha hafif yollar var iken (...) hapis cezası gibi ağır bir ceza vermesi ile de kanıtlanmaktadır. (...) Sonuç olarak, hem objektif hem de subjektif test bakımından, tarafsızlık ilkesinin ihlal edildiğine (…)” (Kyprianou, 2004: 32, 34, 35, 37-39, 41, 47).

Bu dört karar birlikte okunduğunda görülmektedir ki, ceza davalarında, yargı yetkisiyle donatılmış organda görev yapan üyeler arasında savcılık departmanıyla yakından ilişkili bir üyenin bulunması ilgili organın tarafsızlık görünümünü zedeleme potansiyelini bünyesinde ciddi bir şekilde barındırmaktadır. Yine de nihai sonuca ancak her davanın kendi koşulları göz önünde bulundurularak varılacaktır. Öte yandan, bir üyenin kendi davasında yargıç olması durumunda ise bu üyenin görev yaptığı organın tarafsız bir görünüm vermeyeceği objektif olarak haklılaşmaktadır. Hatta böyle bir durumda, ilgili organın tarafsızlığını subjktif test bakımından da kaybettiği kabul edilmelidir. 

Tam bu noktada, Mahkeme’nin subjektif testi nasıl gerçekleştirdiğini örnekleyen kararları görünüm kuramı çerçevesine yerleştirmeye çalışmak yararlı olacaktır.

Yargı yetkisiyle donatılmış organda yer alan üyelerin kişisel tarafsızlıklarının zedelendiği savının geçerliliğinin araştırıldığı subjektif test hakkında anımsanması gereken ilk nokta, bu testin sonucunun “pozitif” olduğunun karine olarak kabul edilmesidir (birçokları arasından Campbell and Fell, 1984: 84; Sander, 2000: 25). Diğer bir deyişle Mahkeme, ilgili üye ya da üyelerin, aksi kanıtlanmadıkça, kişisel tarafsızlıklarının bulunduğunu kabul etmekte ve aksi yöndeki savın ciddi delillerle kanıtlanması yükümlülüğünü bu savı öne sürene bırakmaktadır (Kleyn and Others, 2003: 195). Böyle bir kanıt gösterilmemiş ya da gösterilememiş ise kişisel tarafsızlık zedelenmemiştir (Deumeland, 1986: 91, 92). Hatta Mahkeme, jüri sisteminde olduğu gibi bunun aksinin kanıtlanmasının neredeyse imkansız olduğu hallerde bile bu karinenin geçerli olduğunu kabul etmiştir. Gerçekten, ‘Pullar’ davasında başvurucu ilgili organda yer alan jüri üyelerinin kişisel tarafsızlıklarının aksi kanıtlanmadıkça var olduğu karinesinin bu dava bakımından kabul edilmemesi gerektiğini; zira jüri odasında söz konusu tartışmaların gizli yapıldığını ve jürinin kararının gerekçeli bir şekilde vermediğini ve bunun da jürinin herhangi bir üyesinin kişisel tarafsızlığı karinesinin aksinin kanıtlanmasını neredeyse imkansızlaştırdığını savlamıştır. Olayı inceleyen Mahkeme, Komisyon’un görüşüne katılmış ve bu tür davalarda bile kişisel tarafsızlık karinesinin geçerli olduğunu kabul etmiş; ancak bu gibi durumlarda objektif tarafsızlık güvencelerininin var olup olmadığının daha bir titizlikle araştırılacağını; bu güvencelerin gereklerinin zaten oldukça kapsamlı olduğunu vurgulamıştır (Pullar, 1996: 31, 32). 

Bu nedenle, bu test uygulanarak bir ihlal kararına ulaşılmasının genelde zor olduğu; ihlal sonucuna varılan birçok davada objektif test uygulanarak bu sonuca ulaşıldığı görülmektedir.
 Ancak bu, görünüm kuramı çerçevesinde subjektif teste dayanılarak ihlal sonucuna hiç varılmayacağı anlamına gelmemektedir. Gerçekten Mahkeme’nin, ilgili organın tarafsız bir mahkeme olup olmadığını araştırdığı bazı davalarda bu teste başvurmak durumunda kaldığı görülmektedir.
 

 Konuyla ilgili ilk kararlarından biri olan ‘Debled’ kararında Mahkeme, ilgili organda yer alan üyeler hakkında başvurucuda oluşan kuşkuların haklılığını araştırmıştır. Olayda başvurucu, yargılamayı gerçekleştiren üyelerin birçoğunun kişisel tarafsızlığının bulunmadığı yönünde itirazlarda bulunmuş; bu itirazlar ilgili heyet tarafından -itiraz edilen üyenin heyete katılımı olmadan- tek tek incelenmiş ve reddedilmiş; dava bu organ önünde görülmüştür. Ancak itiraz edilen her üye, kendisi hakkındaki itirazın incelemesine katılmamakla birlikte, haklarında itirazda bulunulan diğer üyelerle ilgili incelemelere katılmıştır. Başvurucu, bu durumun incelemelerin sağlığını bozduğunu ve tarafsızlığın zedelendiğini savlamıştır. İlgili organın tarafsızlığını değerlendiren Mahkeme, böyle bir durumun kişisel tarafsızlığın zedelendiği şüphesine yol açabilecek bir özellik taşıdığını kabul ettikten sonra her şeye rağmen kişisel tarafsızlık karinesinin çürütülüp çürütülmediğinin araştırılması gerektiğini anımsatmış ve tarafsızlığın zedelenmediği sonucuna varırken şöyle demiştir: “Yargıç ya da yargıçların, meslektaşlarına karşı yapılan itirazların incelemesine katılmalarının sorun doğurması ancak bu yargıç ya da yargıçlara yapılan itirazların da aynı nitelikte olmasıyla ortaya çıkabilir. Ancak söz konusu davanın koşulları göz önünde bulundurulmalıdır. [Başvurucu] [ilgili organın] birçok üyesine itiraz etmiştir; bunların hepsinin adı geçen itirazlarla ilgili kararların alınması sürecinden dışlanmaları bütün disiplin sistemini felç edebilir. [Başvurucu] ilgili üyelere karşı yaptığı itirazları genel ve soyut bir doğaya sahip olan ve sağlık sendikalarına üye olma, bu sendikalarla ilişkiler kurma gibi savlara; neredeyse tamamiyle aynı temellere dayandırmıştır. Kişisel kin ya da düşmanlığı açığa çıkaran belirli ve somut gerçeklere referans yapılmamıştır. Bulanık bir niteliğe sahip bu tür itirazlar temelli olarak görülemez. Dolayısıyla, 6. maddenin ihlal edilmediğine (...)” (Debled, 1994: 37, 38; vurgu burada yapıldı). 

Mahkeme, 1996’da gördüğü ‘Pullar’ davasında ilgili organda yer alan jüri üyeleri arasında iddia makamının tanığının ortağı olduğu şirkette çalışan bir kişinin bulunmasının tarafsızlığa etkisini incelemiştir. Mahkeme’ye göre böyle bir durumun başvurucuda belli bir şüphe doğurması kabul edilebilir. Ancak bu şüphenin objektif olarak haklılaşıp haklılaşmadığının saptanması gerekmektedir. Mahkeme tarafsızlığın önemini anımsattıktan sonra ihlal olmadığı sonucuna ulaşırken şöyle demiştir: “Mahkemenin bir üyesinin belli bir davada tanık hakkında birtakım bilgilere sahip olması, o tanığın ifadesi lehine önyargılı olacağı anlamına gelmez. Bu tanışıklığın mahkemenin tarafsızlığının zedelenmesi açısından doğasının ve derecesinin her olayda ayrı ayrı  belirlenmesi gerekir. Mevcut davada, [adı geçen üye] [söz konusu şirkette] başvurucu hakkındaki suçlamaların temeli olan projede çalışmamış; davanın başlamasından üç gün önce şirketten ayrılmıştır. Bu şartlar altında objektif bir gözlemecinin, [adı geçen üyenin] bu tanığın ifadelerine savunmanın tanıklarından daha fazla inanmaya eğilimli olduğu sonucuna herhangi bir şekilde ulaşacağı açık değildir. Buna ek olarak, mahkemenin önemli birçok güvence sunduğuna dikkat edilmelidir. [Adı geçen üyenin] o bölgede yaşayan vatandaşlar arasından rastgele seçilen 15 jüri üyesinden yalnızca biri olması önemlidir. Ayrıca anımsanmalıdır ki, [mahkeme başkanı] jüriyi söz konusu tanıkların hepsinin güvenilirliklerini tarafsız olarak değerlendirmeleri gerektiği konusunda uyarmış (...) bütün jüri üyeleri bu doğrultuda yemin etmiştir. Bu nedenlerle, [söz konusu] şüphelerin objektif olarak haklılaşmadığına (...)” (Pullar, 1996: 37-41).

Mahkeme’nin aynı yıl gördüğü bir başka davada ihlal olmadığı sonucuna ulaşırken yine benzer argümanları kullanması dikkate değerdir. Olayda Afrika kökenli başvurucu hırsızlık suçlamasından jüri önünde yargılanmış ve mahkum edilmiştir. Ancak jüri kararını vermek için odaya çekildikten bir süre sonra jüri tarafından yargıca “jürinin ırkçı bir tutum sergilediği ve bir üyenin çekilmek istediği” notu iletilmiştir. Yargıç notu savcıya ve sanığın temsilcisine göstermiş; ne yapılması gerektiği konusunda onların fikirini almıştır. Yargıç jüriyi tekrar salona çağırmış; bir kişinin birçok konu hakkında önceden oluşmuş düşüncelerinin bulunmasının normal olduğunu; ancak jüri üyesi olarak karar verirken yalnızca davada ortaya konulan ve tartışılan kanıtların gözönünde bulundurulmasının önemli olduğunu; suç ya da suçsuzluğa ilişkin görüşün yalnızca bu kanıtların değerlendirilmesinden sonra beliren kanıya göre oluşturulması gerektiğini vurgulamış ve jüri üyelerine yeminlerini anımsattıktan sonra jürinin yemine sadık kalarak karar vereceğinden emin olduğunu belirtmiş; bu uyarının aralarına jüri üyelerine meseleyi anlayıp anlamadıklarını soran cümleler serpiştirmiştir. Jüri odaya çekilmiş ancak yine bir karara varamamıştır. Yargıç jüri üyelerini yine aynı şekilde uyarmış; jüri tekrar odaya çekildikten sonra ikiye karşı on oyla mahkumiyet kararı vermiştir.
 Başvurucunun temsilcisi temyizde, adı geçen yargıcın en azından söz konusu notun geçerliliğinin ve üyenin çekilmesinin gerekliliğinin araştırılması yapılmadığından olayda tarafsızlığın zedelendiğini savlamıştır. Temyizde bu argüman kabul edilmemiş ve olay Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi önüne gelmiştir. Başvurucu yargıcın notta yer alan çok önemli savı yeterli ciddiyetle ele almadığını, bu konuda herhangi bir araştırma yapmadığını, en azından açık duruşmada jüriye tarafsız bir şekilde karar alıp alınamayacağının sorulması gerektiğini; zira bu tür bir yöntemin kişisel tarafsızlığın zedelenip zedelenmediğiyle ilgili kesin bir kanıta ulaşılmasının tek yolu olduğunu savlamıştır. Taraf devlet ise yargıcın jüriyi uyarırken kullandığı sözlerin zaten meseleyi araştırmayla neredeyse eş değer olduğunu; savunmanın yargıcın bu tutumuna itiraz etmediğini ve dolayısıyla ihlal olmadığını savlamıştır. Olayı inceleyen Mahkeme ise tarafsızlığın zedelenmediği sonucuna ulaşırken şöyle demiştir: “Bir ya da birkaç jüri üyesinin kişisel taraflılığı hakkında ortada gerçek bir kanıt bulunmamaktadır. (...) Jüri üyelerinin (...) kararlarını (...) gizli tartışmada almaları onların (...) özgürce karar vermelerine hizmet etmesi nedeniyle kabul edilebilirdir. Yargıç, söz konusu taraflılık iddiasıyla ilgilenmeyi her iki tarafa danıştıktan sonra açık ifadelerle jüriyi yönlendirme yolunu seçerek gerçekleştirmiştir. Yargıcın ifadeleri açık, ayrıntılı ve zorlayıcıdır. Yargıç, kelimelerinin anlaşılıp anlaşılmadığı yönündeki kaygısını ortadan kaldırmaya çalışmış ve zaman zaman bunu sınamak için konuşmasını bilerek kesmiştir. Jürinin karar alırken başka etkenleri göz önünde tutmaması için jüriye dava hakkında yalnızca kanıtlara dayanarak karar vereceklerini belirten yeminlerini anımsatarak bu doğrultuda onları zorlamanın yolunu araştırmıştır. (...) Yargıcın [bu ifadelerininin] anlamı (...) açıktır. Ayrıca, [yargıcın bu uyarılarından sonra], ırkçı söylemlerin yapıldığına dair herhangi bir iddianın söz konusu olmaması dikkat çekicidir. Dolayısıyla, adı geçen yargıç, jüri üyelerinin, yönlendirmesinde dikkati çektiği noktalara uyduklarına ve herhangi bir taraflılık riskinin etkili bir şekilde ortadan kaldırıldığına kanaat getirmiştir. (...) Söz konusu davada jürinin (...) tarafsızlığıyla ilgili her tür objektif kuşkunun ortadan kaldırılması için bu yargıcın yaptığından daha fazlasının yapılması gerekmemektedir. Bazı şartlarda düzgün bir yargılamanın gerçekleşmesi için ilgili üyenin çekilmesi gerekir iken (...) bu tür bir yol, bu amacın gerçekleştirilmesinde tek yol değildir. Bu davanınki gibi koşullarda, jürinin dikkatli ifadelerle yönlendirilmesini içeren diğer güvenceler, yeterli olabilir. (...) [İlgili organın] 6. madde bağlamında tarafsız bir mahkeme olduğuna (...)” (Gregory, 1997: 9-15, 41, 44, 47-49; vurgu burada yapıldı).

Mahkeme’nin benzer kuşkuların söz konusu olduğu iki davada ise       -yine benzer noktaları araştırdıktan sonra- ihlal sonucuna ulaşmasıyla konuyla ilgili içtihadını bu sefer tersten giderek sağlamlaştırdığı görülmektedir. 

‘Gregory’ davasıyla aynı yıl görülen ‘Remli’ davasında Afrika kökenli başvurucuyu suçlu bulan jürinin tarafsızlığı incelenmiştir. Olayda, savunma avukatı jüri üyeleri arasından birinin duruşma dışında iken “dahası, ben ırkçıyım” dediğini duyan bir kişinin ifadesini mahkemeye sunmuştur. Ancak ilgili yargıç takdir hakkını (böyle bir takdir hakkı vardır) savunma avukatının bu yöndeki talebinin dikkate alınmaması yönünde kullanmış; mahkemedeki duruşma dışında sarfedildiği iddia edilen böyle bir sözün gerçekten kullanılıp kullanılmadığının araştırılmasını gereksiz görmüştür. Olayı inceleyen Mahkeme, iç hukukun ilgili yargıca bu yönde bir takdir hakkı tanımasının ve takdir hakkının bu yönde kullanılmasının iç hukuka uygun olmasının başka bir şey olduğunu; böylesine ciddi bir savın geçerliliğini araştırmamakla ilgili yargıcın tarafsızlığın gereklerine aykırı davrandığını belirtmiştir. Mahkeme’ye göre bu şartlar altında savunma avukatının dilekçesinde yer alan savın haklı olup olmadığının Avrupa İnsan Hakları Mahkemesince araştırılmasına bile gerek bulunmamaktadır; bu savın haklılığı ilgili yargıcın hareketinden kaynaklanmaktadır. Zira Mahkeme’ye göre yargı yetkisiyle donatılmış bir organa herhangi bir üyesinin tarafsız olmadığı yönünde temelden yoksunluğu ilk bakışta açıkça görülemeyen (‘on a ground that does not immediately appear to be manifestly devoid of merit’) bir sav gelir ise bu organ bu savın kanıtlarını değerlendirmek ve tarafsız bir mahkeme  olup olmadığını araştırmak zorundadır. Sadece bu nedenle ve mahkemelerin, kararlarına boyun eğmesini beklediği kişilerde uyandırması gereken güven duygusunun önemi dolayısıyla, ilgili organın tarafsız bir mahkeme olmadığı kabul edilmelidir (Remli, 1996: 47, 48; vurgular burada yapıldı).

‘2000’ yılında görülen ve ihlal sonucuna ulaşılan ‘Sander’ davasında yine jüride yer alan bir üye hakkındaki savların ilgili organın tarafsızlığını zedeleyip zedelemediği tartışılmıştır. Olayda jüri önünde yargılanan sanık Asya kökenlidir. Jüri üyeleri karar almak için odaya çekildikten sonra bir üye iki kişinin ırkçı şakalar yaptığını ve bu üyelerin karar alırken ırkçı görüşlerinden etkilenmelerinden korktuğunu belirten bir notu mahkemeye iletmiştir. Uyarılan jüri üyeleri bu nottan sonra yaptığı toplantının sonucunda bir mektup yayınlamış ve kendileri bakımından herhangi bir taraflılık kuşkusunun bulunmadığını belirtmişlerdir. Ancak bu üyeler arasındaki bir kişi bu tür şakalar yapmış olabileceğini ayrı bir mektup yazarak kabul etmiş; ortada bir hata var ise üzgün olduğunu belirtmiştir. Olayı inceleyen Mahkeme önce ırkçılığın ortadan kaldırılmasının Avrupa toplumunun en öncelikli amaçlarından biri olduğunu anımsatmış ve başvurucunun kaygısının subjektif tarafsızlıkla ilgili olduğunu vurgulamıştır. Ancak Mahkeme’ye göre bu tür şakaların ne amaçla yapıldığının tam anlamıyla bilinememesi ve -toplantının gizliliğinin esas olması dolayısıyla- bunun zaten mümkün de olmaması nedeniyle adı geçen üyenin bu kabulünün subjektif açıdan bir tarafsızlık ihlaline ulaşılması için tek başına yeterli olmadığını belirtmiştir. Buna rağmen Mahkeme objektif test açısından ihlal sonucuna ulaşırken şöyle demiştir:    “Her şeyden önce, jüri üyelerinden bir kişi ırkçı şakalar yaptığını dolaylı olarak kabul eden ayrı bir mektup yazmıştır. Bu, böyle şakaların yargısal süreç bağlamında yapılması durumunda hafife alınamayacak bir meseledir. [Bu bağlamda yapılan şakaların ürettiği durum], kişisel / resmi olmayan bir atmosferde yapılan şakalardan kaynaklananlardan çok daha farklı bir renge ve öneme sahiptir. İkincisi, (…) toplu yazılan mektupta önceki notu yazan üyenin imzasının da bulunması (…) adı geçen mektubun güvenilirliğine (…) gölge düşürmektedir. Gerçek ve ani bir reaksiyon sonucunda ortaya çıkan ve doğruluğu tartışmasız olan not, sanıkların Asyalı olmaları nedeniyle mahkum olacakları korkusunu ifade etmektedir. (…) Kafalarında aynı kaygıların bulunmasının zorunlu olmadığı belli sayıda kişinin ortak duruşunu yansıtan mektup ile (…) bu not uzlaştırılamamaktadır ve Mahkememiz notun daha güvenilir olduğunu düşünmektedir. (…) [Notu yazan kişinin belli olması nedeniyle] bu kişinin arkadaşları karşısında zor duruma düşmüş olması buna (…) eklenmelidir. Üçüncüsü, ortak mektup, notta yer alan savları çürütmemektedir; zira ırkçılığın açıkça kabullenilmesi ortalama bir insanın doğal olarak kaçınmaya eğilimli olacağı bir şeydir. Daha ziyade, jüri üyeliği yapan bir kişinin -jüri üyeliğinin önemli bir vatandaşlık görevi olması nedeniyle- ırkçılığı açıkça kabullenmesi kolayca beklenilemez. Tüm bu nedenlerle, nottaki savların topluca inkar edilmesi, tek başına, soruna tatmin edici bir çözüm getirmemektedir.” (Sander, 2000: 23-29). Mahkeme kararın izleyen bölümünde yargıcın tuttuğu yolu değerlendirmiş ve ‘Gregory’ davasından farklı olarak jüri üyelerinin uyarılmasının ne kadar açık ve zorlayıcı olursa olsun sorunu çözemediğini, zira, ırkçılığın bir gecede değişebilir bir şey olmadığını ve bu olayda ‘Gregory’ davasından farklı olarak en azından bir kişinin ırkçı ifadeler kullandığına ilişkin kesin bir kanıtın bulunduğunu ve yine ‘Gregory’ davasından farklı olarak sanık avukatının yargıcın tutumuna itiraz ederek üyenin çekilmesi gerektiğinde ısrar ettiğini belirtmiş ve kararı şu sözlerle bitirmiştir: “[İlgili üyenin] çekilmesi düzgün bir yargının sağlanması için her zaman tek yol olmasa da, bunun (…) gerekli olduğu bazı durumlar vardır. Söz konusu davada yargıç, başvurucunun etnik kökeni nedeniyle mahkum olacağıyla ilgili ciddi savlarla karşılaşmıştır. Dahası, jüri üyelerinden biri ırkçı ifadeler kullandığını dolaylı olarak kabul etmiştir. Taraf Devletler’in ırkçılıkla mücadeleye verdiği önem düşünüldüğünde (…) yargıcın jürinin önyargılarını bir yana bırakmalarının ve davayı yalnızca kanıtlar üzerinden değerlendirmelerinin sağlanmasında bulanık güvenceleri aramaktan çok daha etkili / güçlü bir şekilde (‘more robust manner’)  hareket etmesi gerektiği açıktır. Böyle yapmamakla söz konusu yargıç mahkemenin tarafsızlığıyla ilgili meşru ya da objektif olarak haklılaşmış şüphelerin ortadan kaldırılması için yeterli güvenceleri sağlayamamıştır. (…) Başvurucuyu mahkum eden mahkemenin objektif bakış açısından tarafsız olmadığına (…)” (Sander, 2000: 30-34).

Subjektif tarafsızlığın incelendiği ve burada değinilmesi gereken son iki karar ise, ‘Buscemi’ ile ‘Lavents’ kararlarıdır. Bu iki davada da söz konusu şüphe üye ya da üyelerin karardan önce basına davayla ilgili olarak açıklama yapmış olmalarıdır.      

‘Buscemi’ davasında Mahkeme, -adını koymasa bile subjektif tarafsızlık testini kullanarak- ihlal sonucuna varırken şöyle demiştir: “Her şeyin üstünde, yargı otoriteleri (…) tarafsız imajlarını korumak için en yüksek özeni göstermek zorundadırlar. Bu özen, onları, kışkırtılmış olsalar bile, basını kullanmaktan men etmelidir. Adaletin yüksek talepleri ve yargı görevinin yüce doğası onlara bu görevi yüklemektedir. Mahkeme başkanının konuyla ilgili kararı alacak mahkemeye başkanlık etmeden önce (…) davayla ilgili olarak başvurucunun aleyhinde basında görüş bildirmesinin (…) tarafsızlık gereğine aykırılık oluşturduğu açıkça gözükmektedir. Mahkeme başkanı tarafından dillendirilen bu ifadeler, başvurucunun (…) kaygılarını objektif olarak haklılaştıracak niteliktedir. (…) 6. maddenin ihlaline (…)” (Buscemi, 1999: 67-69).

Mahkeme ‘Buscemi’ davasından üç yıl sonra verdiği kararda incelediği benzer meselenin ilgili yargıcın tarafsızlığını zedelediği sonucuna ulaşırken yine aynı gerekçeleri kullanarak konuyla ilgili içtihadını sağlamlaştırmıştır (Lavents, 2002: 118, 119, 121).

Subjektif tarafsızlığın araştırıldığı ‘Debled’, ‘Pullar’, ‘Gregory’, ‘Remli’, ‘Sander’, ‘Buscemi’ ve ‘Lavents’ davalarının gerekçelerinde bulunan ve burada alıntılanan önemli yerlerin bir özetini yapmak, bu alıntıların yeteri kadar açık olması nedeniyle, gereksiz gözükmektedir. Ancak burada asıl dikkat edilmesi gereken iki unsur, bu kararların birçoğunda karşıoy / ayrışıkoyların yer alması ile bu kararlarda ilgili davanın özel koşullarına yapılan vurgudur. Birinci nokta subjektif tarafsızlık araştırmasının gerçekten tartışmalı bir karakterinin bulunduğunu göstermekte; ‘objektif olarak haklılaşma’ şartının bile bunu önleyemediği görülmektedir.
 Meselenin doğasından kaynaklanan ikinci nokta ise bu konuda genel ve kesin varsayımlar üretmeyi olanaksız kılmakta; bir sonuca ulaşırken her davanın kendi şartlarının ayrı ayrı araştırılmasını gerektirmektedir. Ancak elbette bu araştırma bütünüyle serbestçe de yapılmayacak; yukarıdaki kararların ışığında akıl yürütülecektir. Burada söz konusu kararların önemli yerlerinin alıntılanmasının en önemli nedeni de budur.

Nihayet, bölüm kapatılmadan önce bu konuda hiçbir kavramsallaştırma kabına sığmayan, tamamen özgün nitelikli kararlara değinilmesi gerekmektedir. Gerçekten, Mahkeme’nin örneğin taraflardan birinin yokluğunda işlem yapılmış olması, bir tarafın davada daha fazla güvencelerden yararlanması gibi tamamen özgün meselelerin tarafsızlığa etkisi hakkında  değerlendirmeler yapmak durumunda kaldığı görülmektedir. Bu değerlendirmelerin tarih sırasına göre ortaya konulması, hem içtihadın süreç içerisinde değerlendirilmesini sağlayacak hem de bundan sonra ortaya çıkabilecek bu tür özgün durumlarda izlenebilecek yollara ışık tutabilecektir.

‘Gillow’ kararında Mahkeme, başvurucunun ilgili organın kendi ceza davasından önce eşinin medeni hukuk alanındaki davasına bakmış olmasının tarafsızlığı zedelediği savını incelemiştir. Mahkeme, bu iki dava arasında bir bağlantı olmakla birlikte (zira medeni hukuk alanındaki dava olumsuz sonuçlandıktan sonra başvurucu suçlu durumuna düşmüştür) bunun önemli olmadığını; bu davalarda incelenen konu ile tarafların farklı olduğunu; Taraf Devletler’in birçoğunda benzer ya da bağlantılı konulara aynı organın bakması yönünde düzenlemeler bulunduğunu belirterek ilgili organın tarafsızlığının zedelenmediği sonucuna ulaşmıştır (Gillow, 1986: 73, 74).

‘Thorgeir Thorgeirson’ davasında ise ilgili organın savcının yokluğunda yaptığı işlemlerin tarafsızlığa etkisi incelenmiştir. Başvurucu, savcının yokluğunda yapılan işlemlerin ilgili organın savcının tarafındaymış gibi gözükmesine yol açtığını belirterek tarafsızlığın zedelendiğini savlamıştır.  Mahkeme tarafsızlığın ve hatta tarafsızlık ‘görünümü’nün önemini, bu konuyla ilgili şüphenin yalnızca sanığın gözünde değil, objektif olarak haklılaşmasının aranacağını, hakkında böyle bir şüphe bulunan üyenin çekilmesi gerektiğini anımsattıktan sonra ilgili organın savcının yokluğunda yaptığı işlemlerin niteliğini her işlem bakımından maddeler halinde araştırmıştır. Buna göre, savcının yokluğunda şu işlemler yapılmıştır: Davanın ertelenmesi kararının alınması; hazırlık niteliğindeki işlemler; davanın esasıyla ilgili olmayan tamamen yönteme ilişkin işlemler; başvurucunun yazılı savunmasını vermesi; konuyla ilgili bir video kasedin izlenmesi ve kararın açıklanması. Mahkeme, savcının kantıların sunulduğu ve tanıkların dinlendiği bütün duruşmalarda hazır bulunduğunu ekledikten sonra, ilgili organın savcının yokluğunda yaptığı bu işlemlerin davanın esasıyla ilgili tahkikat yapmak ve dolayısıyla yalnızca savcıya ait rollerden herhangi birini yerine getirmek olmadığını; bu nedenle ilgili organın savcının yerine geçmiş bir görünüm vermediğini belirttikten sonra tarafsızlığın zedelenmediği sonucuna ulaşmıştır (Thorger Thorgeirson, 1992: 52-54). 

‘Holm’ davasında Mahkeme, iddia makamındaki başvurucu karşısında savunmanın daha fazla güvencelerden yararlanmış olmasının tarafsızlığa etkisini incelemiştir. Olayda başvurucu, bir kitapta yer alan kendisine karşı sarfedilen sözler yüzünden iddia makamı olarak bazı kişilere karşı dava açmıştır. İlgili düzenlemelere göre bu tür davalarda savunmanın iddia makamında bulunmayan bazı hakları vardır: Savunma iddia makamı karşı çıksa  bile jüriyle yargılanmayı isteyebilmekte; bu gibi davalarda jürinin mahkumiyet kararı verebilmesi için özel bir çoğunluk aranmakta (dokuz üzerinden en az altı); aklanma durumunda jürinin kararı kesin iken mahkumiyet durumunda savunmaya bir de temyiz hakkı tanınmaktadır. Mahkeme, bu tür düzenlemelerin jüri sisteminde normal olduğunu; kaldı ki basın özgürlüğünün bu tür düzenlemeleri haklı kıldığını savlayarak ilgili organın tarafsızlığının bu nedenle zedelenmediği sonucuna varmıştır (Holm, 1993: 32).

‘Ferrantelli and Santangelo’ davasında Mahkeme, başvurucunun adının geçtiği bir başka davada yargıçlık yapan üyenin bu davadan sonra bu sefer başvurucunun davasında yargıçlık etmesinin tarafsızlığa etkisini araştırmıştır. Olayda adı bir cinayete karışan başvurucunun arkadaşları bir mahkemede mahkum olmuş ve mahkumiyet kararında başvurucunun suçun işbirlikçilerinden biri olduğu ifadesi yer almıştır. Daha sonra başvurucu aynı konuyla ilgili olarak yargılanmış ve önceki davada başkan konumunda olan kişi bu davada da yargıçlık yapmıştır. Olayı inceleyen ve tarafsızlık araştırmasında görünümün bile önemli olduğunu anımsatan Mahkeme, bu koşullar altında başvurucuyu suçlu bulan mahkemenin tarafsız bir görünüm vermediğini kabul etmiştir (Ferrantelli ve Santangelo, 1996: 59, 60).
 

‘Higgins and Others’ kararı ise gerçekten ilginçtir. Olayda, iç hukuktaki temyiz mahkemesi başvurucunun farklı kişilere karşı taraf olduğu uyuşmazlıklarla ilgili birbiriyle bağlantılı üç meseleye balkan alt-mahkemenin tarafsızlığına karşı yapılan temyiz başvurularını birleştirerek incelemiş ve bu davalardan ikisinde kararı veren organın tarafsızlığının bulunmadığını kabul ederek bu davaları başka mahkemeye göndermiş; ancak aynı meseleyle ilgili üçüncü dava için bu uygulamaya gitmemiştir. Ancak ilginç olan, temyizde verilen kararın girişinde bu davadan da bahsedilmesidir.
 Başvurucu, hata düzeltme isteminde bulunmasına rağmen yine bir sonuç alamadığından atlanan bu davanın ilgili alt mahkemede aynı üyelerle görülmüş olmasının, temyiz organında diğer davalarla ilgili olarak ortaya konulduğu gibi, tarafsızlığın zedelendiği şüphesine objektif bir temel kazandırdığını savlamıştır.
 Mahkeme yargı yetkisiyle donatılmış bir organın kararının gerekçeli olması gerekmekle birlikte kararda davadaki her savın ayrı ayrı yanıtlanmasının zorunlu olmadığını; ancak bunun sınırının her olayda koşullar göz önüne alınarak belirlenmesi gerektiğini vurguladıktan sonra ihlal sonucuna ulaşırken şöyle demiştir: “[İlgili temyiz organının] kararında (…) adı geçen davadaki prosedür hakkındaki sonucun (…) neden farklı olduğu konusunda herhangi bir açıklama yer almamaktadır. Başvurucunun hata düzeltme istemi (…) sonrasında da (...) temyiz organının adı geçen kararından söz konusu davayla ilgili olarak çıkarılması gereken sonucun herhangi bir açıklaması verilmemiştir. Bu nedenle, [ilgili temyiz organının] bu üçüncü prosedür hakkında bir şey söylemeyi basitçe unutup unutmadığı ya da herhangi bir transfer yapılmamasını emredip emretmediğini ve emretmiş ise bunun nedenini bilmek olanaksızdır. Dolayısıyla, 6. maddenin (…) ihlaline (…)” (Higgins and Others, 1998: 42, 43).

Bir diğer ilginç dava ‘Sovtransavto Holding’ davasıdır. Söz konusu şirket (başvurucu) Rus kökenlidir ve Ukrayna’da faaliyet göstermekte olan bir kamu şirketininin hisselerinin %49’una sahiptir. Ukrayna’daki bu kamu şirketinin yönetici konumundaki hissedarları bir toplantı yapmış ve şirketi özel bir limited şirketine dönüştürmüş; bu işlemden sonra Sovtransavto Holding’in hisse payı %49’dan %20.7’ye düşmüştür. Adı geçen şirket ilgili mahkeme nezdinde dava açmış ve değişikliğin kanuna aykırı olduğunu savlamıştır. İlk derece mahkemesi red kararı vermiş; bu karara karşı başvurucu temyize gitmiş ve alt mahkemenin kararı ‘gerekli araştırma yapılmadığı gerekçesiyle’ bozulmuş ; dosya alt mahkemeye gönderilmiştir. Bunun üzerine Ukrayna’daki şirketin yöneticileri Ukrayna Cumhurbaşkanı’na bir mektup göndererek ülkenin çıkarlarının korunması gerektiğini belirtmişler; Ukrayna Cumhurbaşkanı da ilgili temyiz organının başkanından Ukrayna vatandaşlarının çıkarının korunmasını istemiştir. Bu arada söz konusu yöneticiler yaptıkları değişiklikleri gözden geçirerek düzeltmişler ve bu düzeltme idare tarafından onaylandıktan sonra bu idareden bir yönetici Cumhurbaşkanı’na şifreli bir telgraf çekmiş ve temyiz organının alt mahkemenin kararını bozarak Ukrayna karşısında Rusya’nın çıkarına hareket ettiğini, Ukrayna’nın ve vatandaşlarının çıkarının gözetilmesi için olaya müdahale edilmesini istemiştir. Aynı istek parlamentoda bir üye tarafından dile getirilmiş ve Ukrayna Cumhurbaşkanı yine aynı şekilde davranmıştır. Alt mahkemede görülen davaya bakan üye, açık duruşmada, savunmadan kaynaklanan yoğun baskı nedeniyle davadan çekildiğini açıklamış ve yerine başka biri atanmış ; ilgili temyiz organının başkanı, alt mahkemeye karar alınırken göz önünde bulundurulması için Ukrayna Cumhurbaşkanı’nın içeriğine yukarıda değinilen notunun bir kopyasını göndermiştir. Ayrıca yine ilgili temyiz organının başkan yardımcısı alt mahkemenin başkanına bir mektup göndererek ondan davayı kişisel kontrolü altına almasını istemiştir. Sonunda alt mahkeme davayı tekrar görmüş ve başvurucunun savlarını tekrar reddetmiştir. Başvurucu temyize gitmiş ancak adı geçen temyiz organı alt mahkemenin kullandığı ifadelerle başvuruyu bu sefer reddetmiştir. Ancak iki yıl sonra temyiz organının başkanının başvurusu üzerine dava yeniden başlamış ve alt derece mahkemesinin kararı temyiz organınca bozulmuş ve dosya yeniden alt mahkemeye gönderilmiştir. Bu arada söz konusu kamu şirketinin yöneticileri başka bir yerde aldıkları karar ile şirketi bu sefer toptan feshetmişler ve davayı iyice içinden çıkılmaz bir hale sürüklemişlerdir. Dava Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi önüne geldiğinde iç hukuktaki süreç hala bitirilememiştir. Başvurucu, söz konusu müdahaleler nedeniyle hem alt derecedeki hem de temyizdeki organların tarafsız bir görünüm vermediğini savlamıştır. Olayı inceleyen Mahkeme iç hukuka uygunluğu araştırma konusunda sınırlı bir yetkisinin bulunduğunu; ancak alt mahkemelerin temyiz organına iki kez direnmesinin ve bu organlar arasında iç hukuku yorumlamayla ilgili ortaya çıkan farklı ve hatta zaman zaman karşıt yaklaşımların garip olduğunu belirttikten sonra ihlal sonucuna ulaşırken şöyle demiştir : “Alt mahkemelerin [temyiz organının] kendileri üzerinde Ukrayna yasalarına göre bağlayıcılığı olan bozma kararlarına uymamış gözüktükleri not edilmelidir. [Temyiz organı] alt mahkemelerin olguların ve başvurucu şirketin argümanlarının uygun ve ayrıntılı bir araştırmasını yapmadıklarını belirtmesine rağmen [ilgili mahkeme] (…) iki kararında da başvurucu şirketin savlarını herhangi bir gerekçe göstermeden yalnızca reddetmiştir. (…) Nihayet, en yüksek makamdaki Ukrayna otoritelerinin birçok kez yargısal sürece müdahale ettikleri not edilmelidir. Taraf Devlet’in bu tür müdahaleleri haklılaştırma nedenleri ne olursa olsun, içerikleri ve yapılma tarzları göz önünde bulundurulduğunda bu tür müdahalelerin, kendi başlarına (‘ipso facto’) (…) ‘bağımsız ve tarafsız bir mahkeme’ kavramıyla bağdaşır nitelikte olmadıkları kabul edilmelidir. Bu müdahalelerin yargısal süreç üzerinde hangi boyutta etkili olduğu konusunda spekülasyon yapmaya gerek yoktur; söz konusu davanın koşulları içerisinde başvurucu şirketin ilgili mahkemelerin bağımsızlık ve tarafsızlıklarıyla ilgili kaygılarının temelsiz olmadığı görülmektedir. Devletin yürütme kanadından gelmeleri nedeniyle bu tür müdahaleler, kendi başlarına, yargıya saygı eksikliğini de açığa vurmaktadır. (…) Sonuç olarak, (…) 6. maddenin ihlaline (…)” (Sovtransavto Holding, 2002: 79, 80, 82; vurgu burada yapıldı).

‘Craxi’ davasında Mahkeme, ilgili devletin üst düzey görevlileriyle ilgili basında sert ifadelerin yer almasının bu görevlileri yargılayan Mahkeme’nin tarafsızlığına gölge düşürüp düşürmedini araştırmıştır. Tarafsız bir mahkeme önünde düzgün bir şekilde yargılanma hakkının önemini ve bu nedenle basının konuyla ilgili yayın yaparken dikkatli olması gerektiğini anımsattıktan sonra Mahkeme, üstdüzey devlet görevlileriyle bunların politikacılarla ilişkileri hakkındaki bir davada basında sert ifadelerin yer almasının demokratik bir toplumda normal karşılanması gerektiğini; ilgili organda görev yapan üyelerin jüri üyeleri değil, profesyonel yargıç olmalarının önemli bir güvence oluşturduğunu; nihayet, başvurucunun davada savunmasını tüm argümanlarını kullanarak yapması nedeniyle ilgili organın basının ‘baskısından’ etkilenmesinin beklenmemesi gerektiğini savlayarak ortada bir tarafsızlık zedelenmesinin bulunmadığını kabul etmiştir. Sonuç olarak Mahkeme’ye göre tüm bu nedenlerle ilgili organın basında başvurucuya karşı yürütülen kampanyadan (‘la campagne de presse dirigée contre le requérant’) etkilendiğini düşünmek mümkün gözükmemektedir (Craxi, 2002: 101, 103, 104, 107, 108).

Konuyla ilgili en son kararın verildiği ‘Sigurdsson’ davasında ilgili organda yer alan bir yargıcın kocasının başvurucunun karşısında yer alan bankayla finansal ilişkiler içerisinde olmasının bu üyenin tarafsızlığını zedeleyip zedelemediği incelenmiştir. Olayda adı geçen yargıcın kocası başvurucunun davasında karşı tarafta yer alan bankaya belli bir miktar borçlu olduğu gibi söz konusu bankaya ait bir şirketle ipotek karşılığında anlaşmış ve hatta bankaya olan borcunun bir kısmını sildirmiştir. Mahkeme ilgili yargıcın tarafsızlığının bu üç mesele ekseninde incelenmesi gerektiğini kabul ettikten sonra birinci meselenin ilgi yargıcın tarafsızlığına gölge düşürmediğini zira söz konusu borcun yargıç üzerinde baskı oluşturabilecek olağandışı bir finansal meblağa karşılık gelmediğini (herhalde çiftin gelirleri nedeniyle) belirtmiştir. Ancak Mahkeme’ye göre ikinci ve üçüncü mesele için aynı şeyi söylemek mümkün değildir; zira yargıcın eşi bu anlaşmayı yaparken yargıcın aralarında ikamet ettikleri evin de bulunduğu mallarından bazılarını ipotek olarak göstermiş; adı geçen yargıç eşinin bankayla anlaşmasını riske attığı azımsanmayacak malıyla -Mahkeme’nin deyişiyle- kolaylaştırmıştır. Ayrıca belli bir miktar borç yargıcın bu riskine karşılık olarak silinmiştir. Mahkeme, Taraf Devlet’in bankanın bu işten yargıcın eşini müflis ilan etmek yerine onunla anlaşmaya giderek borcun en azından %25’ini kurtarması nedeniyle karlı çıktığını ve dolayısıyla bu anlaşmanın yargıcın eşinin kişisel çıkarı göz önünde tutularak yapılmadığı, bankanın da bu işten karlı çıktığı yolundaki savunmayı kabul etmemiş ve yargıcın eşinin bu anlaşma sayesinde borçlarının %75’inden kurtulduğunu anımsatmıştır. Kısaca Mahkeme’ye göre başvurucunun davası sürerken banka ile yargıcın eşi arasında bu ikincinin fazlasıyla çıkarına olan bir anlaşma yapılmıştır. Sonuç olarak Mahkeme’ye göre, “Bu nedenle, [adı geçen yargıcın] eşi lehine attığı adımlar ile eşinin [adı geçen bankadan] sağladığı avantajlar arasında en azından bir bağlantı görünümü (‘at least the appearance of a link’) bulunmaktadır. Mahkememiz, [adı geçen yargıcın] bu operasyondan kişisel bir yarar sağlayıp sağlamadığı üzerine spekülasyon yapmayacaktır. Onun ya da eşinin, başvurucuyla [adı geçen banka] arasındaki davanın sonucundan doğrudan çıkarı olduğuna inanmak için bir neden bulunmamaktadır. Ancak, borç antlaşmasında yargıcın oynadığı rol ve eşinin kazanımları ile [adı geçen bankayla] ilişkileri öyle bir  doğaya ve genişliğe (…) sahiptir ve [ilgili organın] davayı gördüğü zamana o kadar yakındır ki başvurucu bu organın tarafsızlığının zedelendiğine ilişkin haklı bir korkuya sahip olabilecektir. Dolayısıyla, (…) 6. maddenin ihlaline (…)” (Sigurdsson, 2003: 38, 39, 41-46).

Bu kararlar hakkında ayrıca değerlendirme yapılması, kararlarda yer alan gerekçelerin açıklığı nedeniyle, gerekli değildir. Ancak diğer kararlarda olduğu gibi bu kararlarda ortaya konulan akıl yürütme tarzının da gösterdiği ve burada tekrar tekrar anımsatılması gereken mesele, yargı yetkisiyle donatılmış bir organın düzgün yargı hakkı çerçevesinde tarafsız bir mahkeme olarak nitelenip nitelenemeyeceğinin araştırılmasında özel itibariyle söz konusu organın ve genel itibariyle de davanın özel koşullarının göz önünde bulundurulması gerektiğidir. Öte yandan bu, konuyla ilgili bir sonuca varılırken, yine önceden belirtildiği gibi, Mahkeme’nin içtihadından yol gösterici olarak yararlanılmasını elbette önlemeyecektir.

Anayasa Mahkemesi’nin tarafsızlık ilkesi bağlamında görünüm kuramının incelendiği bu bölümde değinilebilecek bazı ilginç kararları bulunmaktadır.

Konuyla ilgili görülebilecek ilginç bir karar 1964 tarihlidir. Olayda ilgili düzenleme, görevlerinden ayrılan yargıç ve savcıların hizmet ettikleri mahkeme ya da yerlerde ayrılma tarihlerinden itibaren iki yıl süreyle avukatlık yapmalarını yasaklamaktadır. Meseleyi inceleyen Yüksek Mahkeme düzenlemenin Anayasa’ya aykırı olmadığını şu akıl yürütmeyle kabul etmiştir: “Daha önce hakim veya savcı olarak görev yaptığı mahkeme veya o mahkemenin bulunduğu yerdeki diğer mahkemelere çıkan bir avukatın durumunun, adaletin yerine getirilmesinde kuşkular yaratacağı, gerek mahkemeye gerekse avukatlık müessesesine olan güveni sarsacağı açıktır. Adalet hizmetinin tarafsız yürütülmesi, her türlü kuşku dışında tutulması gereken bir yücelik taşır. (...) [maddesinin] Anayasa’ya aykırı olmadığına (...)” (K.64/11, AMKD/2: 65, 66; aynı yönde K.65/49, AMKD/3: 184).

4. AÇIKLIK

Yargı yetkisiyle donatılmış bir organın düzgün yargı hakkı çerçevesinde ‘mahkeme’ olarak nitelenebilmesi için bu organın yasayla  kurulmuş bağımsız ve tarafsız bir organ olmasının yanısıra yargılamayı herkese açık bir şekilde yapması gerekmektedir. Gerçekten, 6. maddenin 1. fıkrasının ikinci cümlesinde “Hüküm açık oturumda verilir; ancak, demokratik bir toplumda genel ahlak, kamu düzeni ve ulusal güvenlik yararına, küçüklerin  korunması veya davaya taraf  olanların özel hayatlarının gizliliği gerektirdiğinde veya davanın açık oturumda görülmesinin adaletin selametine  zarar verebileceği bazı özel durumlarda, mahkemenin zorunlu göreceği ölçüde, duruşmalar dava süresince tamamen veya kısmen basına ve dinleyicilere kapalı olarak sürdürülebilir” denmektedir.

İlk başta yargılamada izlenecek yöntemin teknik yönüne ilişkinmiş gibi gözüken bu gereklilik aslında ilgili organın ‘organizasyonunun’  bir parçası olarak düşünülmelidir. Zira yargılama sürecine dışardan bakıldığında bu sürecin açık ya da kapalı olması, yargılamada izlenen yöntemin şu ya da bu yönüyle ilgili meselelerin dışında bir gereklilik; bunların bir üst düzeyinde yer alan bir meseledir. Diğer bir deyişle, açıklık ya da kapalılık, yasallık-bağımsızlık-tarafsızlık ile aynı düzeyde yer alır iken örneğin savunmanın tanığının dinlenmemesi gibi yargılamanın yöntemine ilişkin meselelerin  düzgün yargı hakkıyla ilişkisi ise bunlara göre alt düzeydeki bir ilişkidir. Aynı örnekten gidilecek olursa, savunmanın tanığınının dinlenmemesi ihlale yol açmıyor ise bu sonuç hem açık yargılama hem de kapalı yargılama için geçerli olacaktır. Oysa yargılamanın kapalı yapılması, yargılamada izlenen teknik yöntem ne kadar ‘düzgün’ olursa olsun, yasallığın-bağımsızlığın-tarafsızlığın gereklerinin karşılanmaması halinde olduğu gibi, tek başına, bir organı mahkeme olmaktan çıkarabilecek bir düzeyde yer almaktadır. Bu nedenle, bir organın düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme olarak nitelenebilmesi için o organın yasayla kurulmuş, bağımsız ve tarafsız bir mahkeme olmasının yanısıra yargılamayı açık olarak yapmış bir organ olması gerekmektedir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi de birçok kararında açık duruşmanın yargılamanın temel belirleyicilerinden biri olduğunu kabul etmiştir (K.68/6, AMKD/6: 116; K.68/16, AMKD/6: 228; K.68/17, AMKD/6: 231; K.68/34, AMKD/6: 250).

Gerçekten Mahkeme, birçok kararında ilkenin önemini ortaya koymuştur: “Yargı organları önündeki sürecin 6. maddede gönderme yapılan açık karakteri davanın taraflarını adaletin kamu denetimi olmadan yönetilmesinden korumaktadır. Bu aynı zamanda, (...) mahkemelere olan güvenin korunmasına hizmet etmektedir. Açıklık, adaletin yönetimini görülür kılarak
 (...) 6. maddedeki demokratik bir toplumun temel prensiplerinden biri olan düzgün yargıyı gerçekleştirme amacına ulaşmaya katkıda bulunur.” (birçokları arasından tarih sırasına göre Axen, 1983: 25; Sutter, 1984: 26; Fejde, 1991: 28, 31; Schuler-Zgraggen, 1993: 58; Diennet, 1995: 33; Werner, 1997: 45; Gautrin and Others, 1998: 42; Stefanelli, 2000: 19; Riepan, 2000: 27; Malhous, 2001: 55; Bakova, 2002: 30; Ernst and Others, 2003: 65).
 

Anayasa Mahkemesi de bir kararında ilkenin önemini Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin yaklaşımına çok benzer şekilde şu sözlerle kısaca ortaya koymuştur: “Duruşmanın açık olarak yapılması davanın taraflarına güven verir ve adalet dağıtımının halk tarafından kontrolünü sağladığı cihetle de demokratiktir.” (K.63/167, AMKD/1: 347). 

Ancak hemen belirtmek gerekir ki özellikle önceki üç ilke (yasallık, bağımsızlık, tarafsızlık) karşısında bu ilkeye uygunluğun sağlanmasında izlenecek yollar bakımından taraf devletlere geniş bir takdir hakkı tanınmakta; Mahkeme ilkeye uygunluğu araştırırken davanın koşullarını öncelikle dikkate almaktadır: “(Bütün taraf devletler) açılık ilkesine uygun davranmayı taahhüt etmekle birlikte, söz konusu devletlerin hukuki sistemleri ve yargısal pratikleri duruşmaların yapılması ve kararların ‘okunması’ açısından  bu ilkenin (...) kapsamı ve uygulanma biçimi (‘its scope and manner of implementatiton’) bakımından çeşitlilik göstermektedir. Meselenin biçimsel yönü 6. maddede öngörülen açıklığın amacı karşısında ikincil önemdedir (‘the formal aspect of the matter is (...) of secondary importance as compared with the purpose underlying the publicity required by Article 6’). Demokratik bir toplumda düzgün yargı hakkının tuttuğu yerin önemi, Mahkememizi, bu alanda yapılması gereken gözden geçirmenin amaçı bakımından, söz konusu sürecin gerçeklerini incelemeye (‘to examine the realities of the procedure in question’) mecbur kılmaktadır.” (Pretto and Others, 1983: 22; vurgu burada yapıldı). 

6. maddeye bakıldığında ilkenin iki boyuttan oluştuğu görülmektedir. Bunlardan birincisi yargılamanın açık yapılması; ikincisi ise hükmün açık oturumda verilmesidir (Tierce and Others, 2000: 93).
 Maddenin son cümlesinde ise bu ilkeye uyulmamasının ihlale yol açmayacağı durumlar sayılmıştır. 

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi çeşitli kararlarında ilkeye üçüncü bir boyut eklemiştir. Aslında birinci boyutun doğal bir sonucu olarak ortaya çıkan bu boyut, yargılamanın duruşmalı yapılmasıdır (İnceoğlu, 2002: 329). Gerçekten, yargılamanın dosya üzerinden gerçekleşmesi durumunda yargıçlar dosyadaki kanıtları yalnızca okuyacaklarından ve dolayısıyla bunları dinlemeyeceklerinden yargılamanın açık yapılmasının bir anlamı kalmayacaktır.
 Davada hazır bulunanlar en fazla yargıçların bu yazıları (dosyaları) okuduklarını göreceklerdir. Oysa açıklığın amacı kamunun gözü önünde gerçekleşen yargılama işinin yine kamu tarafından denetlenmesidir; bunun gerçekleşmesi ise, tıpkı bir tiyatro oyunun sergilenmesi gibi, yargılama işinin bir sahnede sergilenmesiyle; yani bir duruşma ile olacaktır. Zira yargılama demek tartışmalı meselenin çekişmeli bir yöntemle çözülmesi demektir. Yazılı bir yöntemde ise kamu, bu tartışmanın çekişmeli bir yöntemle çözüldüğünü doğrudan göremeyecek; bunu ancak dosyayı okursa görebilecektir
. Oysa mesele, kamunun, ilgili organın yaptığı çekişmeli yargılamaya davanın devam ettiği anda tanıklık etmesidir. Bu ise ancak duruşmalı bir yargıda söz konusu olabilecektir; zira ancak o zaman her şeye oluş anındaki aynı zamanla tanıklık edilebilmekte ve adaletin yerine getirilip getirilmediği tam olarak görülebilmekte ve değerlendirilebilmektedir.

Demek ki, açıklık ilkesi esasen üç boyuttan oluşmaktadır: Yargılamanın duruşmalı yapılması; bu duruşmanın açık yapılması ve hükmün açık oturumda verilmesi.
 Dolayısıyla, bu çalışmada kavramsallaştırıldığı biçimiyle açıklık ilkesi, “Yargı yetkisiyle donatılmış bir organın halka açık duruşmada gerçekleştirdiği yargılama sonrasında ulaştığı hükmü yine halka açık oturumda ilan etmesi” olarak tanımlanmıştır. Şimdi örnek kararlar çerçevesinde bu tanımın geçerliliği araştırılacaktır.

        4.1. YARGILAMANIN DURUŞMALI YAPILMASI

Yargı yetkisiyle donatılmış bir organın düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme olarak nitelenebilmesi için yargılamayı açık duruşmalı bir şekilde gerçekleştirmesi genel ilkedir. Mahkeme birçok kararında alt derece mahkemeleri ile üst derece mahkemeleri arasında ilkenin uygulaması bakımından bir ayrım yaptığı gibi, duruşma yapılmamış olsa da davanın konusu, başvurucunun yeteri kadar savunma yapmış olması, suçun ağırlığı gibi meseleleri göz önünde bulundurarak her olay için ayrı ayrı değerlendirmede bulunmuş ve ondan sonra bir sonuca ulaşmıştır. Demek ki, ilke duruşma yapılması ise de her olayda söz konusu mahkemenin, davanın, başvurucunun ve hatta Taraf Devlet’in koşullarına bakılarak bir değerlendirme yapılması gerekmektedir.
1988’de görülen ve ihlal sonucuna ulaşılan ‘Ekbatani’ davasında temyiz aşamasının duruşmasız bir şekilde yapılmasının ilkeyi zedeleyip zedelemediği araştırılmıştır. Olayda başvurucu bir ehliyet sınavına girmiş ve başarısız olmuş; bu sırada memura hakaret etmiş olması nedeniyle ilk derece organında yargılanmış ve mahkum olmuştur. Hem ikinci derece mahkemesi hem de son derece mahkemesi duruşma yapmadan bu kararı onaylamıştır. Olayı inceleyen Mahkeme, önce, ceza yargılaması sürecinin bir bütün olduğunu ve bu süreçteki her kararın sanığı etkilediğini; bu nedenle temyiz yolunun bulunması halinde 6. maddenin gerekliliklerinin bu aşamada da aranacağını; ancak bir sonuca varılırken sürecin bütününün ve sonraki aşamalardaki organların rolünün göz önünde bulundurulması gerektiğini anımsatmıştır. Bu bağlamda ortada bir ihlal olup olmadığı saptanırken “[ilgili devletin] temyiz sisteminin doğasına, [ilgili temyiz organının] yetkilerinin kapsamına ve başvurucunun çıkarlarının [bu organ önünde] gerçekte nasıl ortaya konulduğuna (...) bakılmalıdır.” (Ekbatani, 1988: 24, 27, 28; vurgu burada yapıldı).
 Mahkeme gerekçesinin devamında söz konusu temyiz organının başvurucunun suçluluğu ya da suçsuzluğu üzerine tam bir değerlendirme yaptığını; bunun tek sınırının davanın esasına ilişkin değil, alt derecede verilen cezanın ağırlığına ilişkin olduğunu (alt mahkemenin verdiği ceza arttırılamamaktadır); böyle bir olayda suçun işlenip işlenmediğinin sağlıklı bir şekilde saptanmasının hem sanığın kendisinin hem de şikayetçinin dinlenmesini geretirdiğini belirttikten sonra şöyle demiştir: “İsveç mahkemeleri önündeki yargısal sürecin bütünü, [söz konusu temyiz organının] rolü ve bu organın önüne gelen meselenin doğası göz önünde bulundurulduğunda, başvurucunun kişisel olarak dinlenme ve açık duruşma hakkının inkar edilmesini meşrulaştıracak özel koşulların bulunmadığı sonucuna ulaşılmaktadır. Dolayısıyla, 6. maddenin (...) ihlaline (...)” (Ekbatani, 1988: 32, 33; vurgu burada yapıldı).

Bu karardan üç yıl sonra görülen ‘Helmers’ davasında yine temyiz organında açık duruşma yapılmaması incelenmiştir. Olayda başvurucu kendisine iftira atıldığını savlayarak cezası iki yıl hapse kadar çıkabilecek kişisel bir dava açmıştır. Dava ilk derece mahkemesinde açık duruşmalı olarak görülmüş ve reddedilmiş; duruşma yapmayan temyiz organı bu kararı onamıştır. Olayı inceleyen Mahkeme, konuyla ilgili içtihadını (sürecin bütününü ve temyiz organının rolünün kapsamını göz önünde bulundurma, vb) ve ilk derece yargılamasının açık duruşmalı yapıldığını anımsattıktan sonra -‘Ekbatani’ kararında olduğu gibi- meselenin doğası ışığında (‘in the light of the nature of the issues to be decided by it’) temyiz organının rolüyle başvurucunun çıkarlarının (bu organ önünde) nasıl savunulduğunun incelenmesi gerektiğini belirtmiştir. Buna göre, her şeyden önce, ilk derecede açık duruşma yapılmış olması halinde ikinci ve üçüncü derecelerdeki organlarda açık duruşma yapılmaması bazı durumlarda makul sürenin gözetilmesi gerekçesine dayandırılabilir. Olaya bakıldığında ise başvurucunun alt derece mahkemesinin kararında yer alan bulguları kabul etmediği; söz konusu sanıkların bu tür bir fiili işlemede kişisel çıkarlarının olması nedeniyle iftira suçunun “haklı temellerinin” bulunduğuyla ilgili çeşitli savlar öne sürdüğü (“haklı temel” konusunda en azından alt mahkeme ile başvurucu arasında görüş farklılığı olduğu) ve dolayısıyla temyiz önüne götürülen meselenin davanın esasına ilişkin bir mesele olduğu (‘the points relied on by Mr. Helmers went to the merits of the case’) görülmektedir. Sonuç olarak, “Bu şartlar altında ve başvurucu için tehlikede olanın -mesleki kariyeri ve namı- ciddiliği düşünüldüğünde, sanıkların suçlu olup olmadıkları meselesinin [söz konusu temyiz organı] tarafından [başvurucunun] ve suçsuz olduklarını savlayan [sanıkların] verdiği kanıtlar doğrudan değerlendirmeden düzgün yargı hakkı bağlamında uygun bir şekilde belirlenebileceği kabul edilemez. İsveç mahkemeleri önündeki yargısal sürecin bütünü, [söz konusu temyiz organının] rolü ve bu organın önüne gelen meselenin doğası düşünüldüğünde, başvurucunun kişisel olarak dinlenme ve açık duruşma hakkının inkar edilmesini meşrulaştıracak özel koşulların bulunmadığı sonucuna ulaşılmaktadır. Dolayısıyla, 6. maddenin (...) ihlaline (...)” (Helmers, 1991: 31, 32, 37-39).

‘Tierce and Others’ kararında ise Mahkeme, temyiz aşamasında yeni olguların incelenmemesinin ilkeden sapmak için yeter neden olmadığını (aynı yönde Forcellini, 2003: 36); konuyla ilgili bir sonuca varılırken en önemli etmenin temyiz organının yanıtını aradığı soruların doğası olduğunu vurgulamıştır.
 Bu bağlamda Mahkeme, ilgili organın davanın hukuksal boyutunun yanısıra maddi boyutunu da incelediğini; başvurucuların suçsuz olduklarını savlamaları nedeniyle bu organın suç ya da suçsuzluğa ilişkin bir değerlendirme yapmak zorunda kaldığını; temyizde cezanın arttırılamamasının bu açıdan belirleyici olmadığını; zira söz konusu temyiz organının yanıtını aradığı asıl sorunun sanıkların suçluluğu ya da suçsuzluğu olduğunu belirterek sanıkların doğrudan söylemesi gerekenlerin var olduğu (‘hearing what they had to say directly’) bu koşullar altında başvurucuların dinlenmelerini isteme haklarının bulunduğunu kabul etmiştir.
 Bu nedenle, ilkenin ihlal edildiğini teslim etmek gerekir (Tierce and Others, 2000: 97, 99-102; aynı yönde Forcellini, 2003: 36, 37).

Benzer nitelikli ‘Botten’ davasında ise asker olan ve ilk derece mahkemesince suçlu bulunan başvurucunun davasının temyiz organı önünde duruşmasız görülmesinin ilkeyi zedeleyip zedelemediği araştırılmıştır. Mahkeme ihlal sonucuna ulaşırken şunlara dayanmıştır: İlgili organ her ne kadar mahkumiyet kararını onaylarken alt mahkemenin olgulara ilişkin bulgularını kabul etmek zorundaysa da bu kararı bozma sonucuna ulaşacaksa olguları yeniden değerlendirmek zorundadır. Kaldı ki, söz konusu suç yalnızca hukuksal kavramlar üzerinde düşünmeyi değil; başvurcunun olayda kastı olup olmadığının belirlenmesini de gerektiren bir suçtur ve bu durum başvurucunun dinlenmesini gerekli kılmaktadır. Temyiz organı mahkumiyeti onaylarken 6 aya kadar hapis cezasına hükmedebilmekte ve dolayısıyla başvurucunun karakterini göz önünde bulundurmak zorunda kalabilmektedir. Nihayet, bir kamu görevlisi olan başvurucu için böyle bir ceza davasında tehlikede olan aynı zamanda mesleki kariyerdir. Sonuç olarak, “   “düzgün yargı hakkının [gerekleri] düşünüldüğünde, [ilgili temyiz organının] davayı (...) başvurucuyu kişisel olarak doğrudan dinlemeden, uygun bir şekilde inceleyeceği kabul edilemez. (...) 6. maddenin ihlaline (...)” (Botten, 1996: 49-53).
      

Mahkeme’nin konuyla ilgili bazı kararlarında ise aynı sonuca bu sefer tersten giderek ulaştığı görülmektedir.

Konuyla ilgili ilk kararlardan biri olan ‘Axen’ kararında benzer mesele incelenmiştir. Mahkeme, ilkenin önemini anımsattıktan sonra ihlal olmadığı sonucuna ulaşırken şöyle demiştir: “[6. maddenin] uygulaması davanın özgün koşullarına göredir. [Konuyla ilgili bir sonuca ulaşılırken] ulusal hukuktaki yargısal prosedürün bütünü göz önünde bulundurulmalıdır; mevcut davada belirlenmesi gereken, nihai aşamada da, önceki aşamadakilerde olduğu gibi, 6. maddenin 1. fıkrasında yer alan güvencelerin her birinin uygulanıp uygulanmayacağıdır. [İç hukukta düzenlendiği gibi] [ilgili temyiz organı] (...) duruşma yapılması talebini ilgili kararın hukuksal açıdan bozulması isteminin temelden yoksun olması ve sözlü çekişmenin (‘oral argument’) gereksizliği nedeniyle oybirliğiyle reddetmiş; önceden, tarafların görüşlerini (...) almıştır. Her şöyden önce, alt mahkemeler davayı açık [ve duruşmalı] bir şekilde görmüşlerdir. İşin yalnızca hukuksal boyutunu inceleme yetkisine sahip olan temyiz organına gelince, -duruşma yapmayan- bu organ sadece [başvurucunun] hukuki meselelerle ilgili savlarını reddedebilecek ve [alt mahkemenin] açıklık ilkesinin gerekleriyle uygunluğu tartışılmayan bir süreç sonununda alınan kararını kesinleştirebilecek bir konumdadır. (...) [Söz konusu temyiz organı] [alt mahkemenin] kararının bozulması gerektiğini düşünseydi (...) [iç hukuktaki düzenlemelere göre] sözlü çekişme [duruşma] zorunlu olacaktı. Dolayısıyla, [temyiz organı] önünde [duruşma] yapılmaması, davanın özel koşulları çerçevesinde, 6. maddeye aykırlık oluşturmamaktadır.” (Axen, 1983: 25, 27, 28; vurgu burada yapıldı). 

Görüldüğü gibi kararda ilkenin uygulamasıyla ilgili önemli noktalara vurgu yapılmaktadır. Buna göre konuyla ilgili bir sonuca varılırken herşeyden önce yargısal sürecin bütünü göz önünde bulundurulacaktır (aynı yönde Sutter, 1984: 28; Jan-Ake Andersson, 1991: 22). Bu, aslında, sürecin herhangi bir yerinde (özellikle ilk aşamasında) açık duruşma şartına uyulduktan sonra, izleyen derece ya da derecelerde duruşma yapılmaması (ya da duruşmanın açık yapılmaması) durumuyla ilgili genel ilkeye giden yolu hazırlamaktadır (Bulut, 1996: 40, 42). Buna göre, böyle bir durumda hemen ihlal sonucuna ulaşmak mümkün olmayacaktır; açık duruşma şartının uygulanmadığı aşamanın özelliklerine bakılması gerekmektedir.
 Bu genel ilke yerleşik içtihat haline gelmiş; Mahkeme, birçok kararında aynı noktaya vurgu yapmıştır (Ekbatani, 1988: 27, 28; Jan-Ake Andersson, 1991: 22; Ernst and Others, 2003: 66). 

‘Axen’ kararının yukarıda gönderme yapılan gerekçesi bu genel ilkenin ayrıntılandırmasını yapmaktadır. Görüldüğü gibi, örneğin temyiz aşamasında davanın yalnızca hukuksal boyutu inceleniyor ise duruşma yapılmamasının açıklık ilkesini zedelediğini kabul etmek mümkün değildir.

‘Axen’ kararından bir yıl sonra görülen ‘Sutter’ davasında benzer mesele incelenmiştir. Olayda başvurucunun davası alt derecedeki askeri mahkemede açık duruşmalı bir şekilde görülmüş ancak temyiz aşamasında duruşma yapılmamıştır. Mahkeme ihlal olmadığı sonucuna ulaşırken şöyle demiştir: “[Temyiz organı] iddia makamının, gerekçe göstermeden sadece başvurunun reddedilmesi yönünde görüş bildirmekle yetinmesi nedeniyle yalnızca başvurucunun dilekçesini işleme koymuştur. [Temyiz organı] [alt derece] mahkemesince verilen mahkumiyet kararı ya da ceza hakkında, yani davanın esası hakkında herhangi bir karar almamıştır. [Başvurucunun] talebini yalnızca ilgili yasaların yorumunu yaparak reddetmiştir. Dolayısıyla, başvurucunun davasının [temyiz organı] önünde [alt mahkeme] önünde olduğundan daha az düzgün bir şekilde görüldüğünü savlamak için bir neden yoktur ve [alt mahkeme] önündeki davanın 6. maddenin gerekliliklerini karşılamadığı da öne sürülmemektedir. Mevcut davanın özel koşulları içerisinde, [temyiz mahkemesi] önündeki açık duruşmada sözlü çekişme yapılması 6. maddede yer alan temel ilkelere ek bir güvence sağlamayacaktır. Bu nedenlerle, temyiz aşamasında açık duruşma yapılmamasının 6. maddeyi (...) ihlal ettiği kabul edilemez.” (Sutter, 1984: 30; vurgu burada yapıldı; aynı yönde Bulut, 1996: 42). Görüldüğü gibi Mahkeme, temyiz aşamasında işin yalnızca hukuki boyutunun çözümleniyor olması ve tarafların konuyla ilgili görüşlerini uygun bir şekilde iletmiş olmaları halinde açık duruşma olmadan dosya üzerinden yargılama yapılmasını ilkeye aykırı bulmamakta; bu niteliğe sahip bir aşamada açık duruşmanın zaten pratik olarak ek bir güvence getirmeyeceğini düşünmektedir.

‘Jan-Ake Andersson’ davasında ise yine aynı sonuca ulaşılmakla birlikte bir adım daha ileri gidilmiş ve temyiz aşamasında davanın maddi boyutu incelense bile cezanın ağır olmamasının ilkeden sapmaya izin vereceği kabul edilmiştir. Son derece tartışmalı olan bu kararda (7’ye karşı 13) Mahkeme önce konuyla ilgili bir sonuca varılırken sürecin tamamının ve ilgili organın özelliğinin göz önünde bulundurulması gerektiğine ve olayda ilk derece mahkemesinde açık duruşma yapılmış olmasına dikkat çekmiştir. Mahkeme, Komisyon’un olayda ilgili organın hem hukuki hem maddi denetim yapması, suçluluk ya da suçsuzluğa ilişkin bir değerlendirmede bulunması ve bu amaçla tekrar tarafların fikrini alması nedeniyle ihlal bulunduğu görüşünü özetledikten sonra içtihadında yeni bir açılım gerçekleştirerek şöyle demiştir:   “[Temyiz organının] davanın hukuksal boyutunun yanısıra maddi boyutunu da gözden geçirme yetkisi bulunduğu bir durumda bile (...) 6. maddenin söz konusu meselelerin doğasından bağımsız olarak her zaman açık duruşma şartını zorunlu kıldığı kabul edilemez. Açıklık, kesinlikle, mahkemelere güven duygusunun korunmasını sağlayan bir gerekliliktir. Ancak, ilk dereceden sonraki aşamalarda yer alan süreçte açık duruşma şartını düşünürken makul sürede yargılanma hakkı ile mahkemenin iş yükünün hızlı bir şekilde üstesinden gelinmesi gibi gerekliliklerin de içinde bulunduğu birtakım kaygılar göz önünde bulundurulmalıdır. Dolayısıyla, ilk derecede açık duruşmanın yapılmış olması halinde ikinci ya da üçüncü derecede bu tür bir duruşmanın yapılmaması söz konusu sürecin kendine özgü özellikleriyle haklılaştırılabilir. (...) temyize gitme isteğinin incelendiği bir süreç ya da (...) yalnızca hukuki meselelerin incelendiği bir süreç başvurucuya duruşma hakkı verilmese bile 6. maddeye uygunluk taşıyabilir. (...) [Başvurucunun] davasına bakan [temyiz organı] hem hukuki hem de maddi meseleleri inceleme yetkisine sahip bulunmaktadır. (...) [Başvurucu] yasak olan  eylemi gerçekleştirdiğini, yani, karayolunda traktör kullandığını kabul etmiştir. O, başvurusunda, yalnızca bu eyleminin yapıldığı anda söz konusu olan şartlar nedeniyle ceza verilmemesi gerektiğini savlamıştır. (...) bazı yol işaretlerinin bulunmadığını savlamış; ancak bu savı [temyiz organınca] dosyada yer alan fotoğaflara dayanılarak reddedilmiştir. Kötü hava koşulları savı ise [alt mahkeme tarafından] onun sürücü olarak sorumluluğunun ortadan kalkmadığına dayanılarak reddedilmiştir. Üstelik, başvurucunun, yalnızca önceden belirlenmiş çok düşük bir miktara karşılık gelen bir ceza aldığı not edilmelidir. Dolayısıyla, [başvurucunun] temyizi dosyaya bakılarak yeteri kadar çözümlenemeyecek hiçbir hukuksal ya da olgusal mesele ortaya koymamaktadır. Ayrıca kendisine yüklenen suçun boyutunun küçük olma karakteri ve cezanın temyizde artırılması yasağı da düşünüldüğünde [söz konusu temyiz organı] [başvurucu] açık duruşmada argümanlarını ortaya koymadan da düzgün yargı hakkı çerçevesinde davayı uygun bir şekilde görebilmiştir. İsveç mahkemeleri önündeki sürecin bütününe ve [temyiz organı] önündeki meselelerin doğasına bakıldığında açık duruşma yapılmaması kararını haklılaştıracak özel nitelikler bulunmaktadır. (...) ihlal olmadığına (...)” (Jan-Ake Andersson, 1991: 22-24, 27, 29, 30; vurgu burada yapıldı. Aynı yönde Botten, 1996: 39; Ernst and Others, 2003: 66, 71).

Bu kararda kullanılan gerekçenin (kullanılan kelimelere kadar) aynısına dayanılarak ihlal olmadığı sonucuna varılan ‘Fejde’ davasında olayın ‘doğası’nın nasıl incelenmesi gerektiğiyle ilgili yine güzel bir örnek verilerek “[Davanın temyiz aşamasında] [başvurucunun] gerekli ruhsat olmadan söz konusu silahı bulundurduğu gerçeği tartışmasızdır. Onun tarafından ortaya atılan sav, silahın sahibi olmadığı, dipçiğin bulunmadığı ve cezanın ağırlığıdır. [Temyiz organı] birinci noktayı hukuki açıdan geçersiz saymıştır; zira böyle bir durum [ilgili yasa uyarınca] (...) başvurucuyu sorumluluktan kurtarmamaktadır. Aynı şey dipçiğin bulunmaması için de geçerlidir; zira bu mesele hakkındaki hüküm de ilgili yasada yer alan silah tanımında verilmiştir. [Başvurucunun] ceza hakkındaki şikayetine gelince, bu cezanın onun finansal durumu karşısında çok düşük bir ceza olduğu görülmektedir” dendikten sonra “dolayısıyla, [başvurucunun] temyizi dosyaya bakılarak yeteri kadar çözümlenemeyecek hiçbir hukuksal ya da olgusal mesele ortaya koymamaktadır” diye devam edilmiş; yukarıda ‘Jan-Ake Andersson’ kararında ortaya konulan gerekçe aynı kelimeler kullanılarak tekrar edilmiş ve ihlal olmadığı sonucuna ulaşılmıştır (Fejde, 1991: 33, 34).

Bu iki kararın gerekçelerinden görülmektedir ki, açık duruşma yapılmış ilk derece mahkemesinden sonraki organlarda açık duruşma yapılmamasına rağmen ihlal sonucuna varılmamasında dayanılabilecek tek gerekçe bu organlarda işin yalnızca hukuksal boyutunun görülmesi değildir. Bunun yanısıra, bu organların işin maddi boyutunu inceleme yetkisi bulunsa bile davanın konusunun ya da temyiz önünde incelenen maddi meselenin bu incelemeyi önemsizleştirecek bir doğaya sahip olması durumunda da bu organlar önünde açık duruşma yapılmaması ilkeye aykırılık oluşturmayacaktır. Nihayet, başvurucunun karşılaştığı cezanın ağır olmaması durumunu açık duruşma yapılmamasının haklı bir gerekçesi olarak kabul etmek gerekir. 

Öyleyse, temyizin doğasından tamamen farklı bir mesele üzerinde temellenen bu son iki gerekçeyi ilk derece mahkemeleri için kullanmak mümkün gözükmekte değil midir?
 Gerçekten, Mahkeme’nin, ilk derece mahkemesi önünde açık duruşma yapılmamasının ilkeye aykırılık oluşturmadığını bazı kararlarında kabul ederken aynı gerekçelere dayandığı görülmektedir.      

Örneğin ‘Jan-Ake Andresson’ ve ‘Fejde’ kararlarından iki yıl sonra görülen ‘Schuler-Zgraggen’ davasında ilk derece mahkemesinde açık duruşma yapılmamasının ilkeyi zedeleyip zedelemediği araştırılmış ve benzer gerekçeyle ihlal olmadığı sonucuna ulaşılmıştır. Olayda, sosyal (sağlık) sigortasıyla ilgili bir uyuşmazlık vardır ve bu uyuşmazlık ilgili organda açık duruşma yapılmadan, dosya üzerinden görülmüştür. İlgili düzenlemelere göre bu organ önünde açık duruşma yapılması ancak başvurucunun ya da mahkeme başkanının talebine bağlıdır. Olayda ne başvurucu ne de başkan böyle bir istekte bulunmuş; dava dosya üzerinden incelenmiştir. Olayı inceleyen Mahkeme, önce, açıklık hakkından vazgeçme olabileceğini kabul etmiş; ancak bu vazgeçmenin açık ve anlaşılır bir şekilde yapılmış olmasının ve kamunun davanın açık görülmesinde bir yararının bulunmaması gerektiğini belirtmiştir (aynı yönde Pauger, 1997: 58).
 Mahkeme, ilgili organın genel uygulamasının dosya üzerinden yargılama yapmak olması ve ilgili düzenlemede duruşma isteyebileceklerin (başvurucu ve başkan) açıkça belirtilmesine rağmen başvurucunun böyle bir istekte bulunmamış olması nedeniyle vazgeçmenin açık ve anlaşılabilir bir nitelik taşıdığını kabul etmiştir. Nihayet, dosya üzerinden işlem yapılmasının kamu yararına aykırı olmaması gerektiği şartının karşılanıp karşılanmadığını araştırırken Mahkeme şöyle demiştir: “Davanın bir duruşmayı gerektirecek meseleler ortaya koyduğu görülmemektedir. Yüksek derecede teknik bir mesele olması nedeniyle dava, sözlü çekişme yerine yazılı bir şekilde daha iyi görülecektir. Dahası, meselenin özel ve sağlığa ilişkin doğasının başvurucuyu kamunun hazır bulunmasını aramamaya iteceğine kuşku yoktur. Nihayet, ulusal otoritelerin böyle bir alanda etkililik ve ekonominin gereklerine dikkat etmeleri anlaşılabilirdir. Duruşma yapılmasının sistematik olarak bensinmesi ‘[bu tür davalarda] sosyal güvenlikle ilgilenmenin gerektirdiği özel dikkatin gösterilmesine’ engel oluşturacak ve sonunda ‘makul süre’ şartına uygun hareket etmeyi önleyebilecektir. (...) Dolayısıyla, yargılamanın duruşmalı ve açık karakteri bakımından 6. maddeye bir aykırılık bulunmamaktadır.” (Schuler-Zgraggen, 1993: 58; aynı yönde yakın tarihli iki karar Fontaine and Bertin, 2003: 53
; Ernst and Others, 2003: 66. Kamulaştırmayla ilgili bir uyuşmazlığın yazılı bir usulle çözülmesinin ilkeyi benzer gerekçelerle zedelemediği hakkında bir diğer karar için Zumtobel, 1993: 34).

Anayasa Mahkemesi’nin de zaman zaman konuyla ilgili yaklaşımını ortaya koyma fırsatını bulduğu görülmektedir. Konuyla ilgili ilk kararlarından birinde Yüksek Mahkeme, ilgili mülki amirin ilgili baroların sorumlu organlarını geçici olarak görevden uzaklaştırma kararlarına karşı açılan davaların dosya üzerinden on gün içinde karara bağlanmasını öngören düzenlemenin Anayasa’ya aykırı olup olmadığını araştırmıştır. Meseleyi inceleyen Anayasa Mahkemesi, söz konusu düzenlemenin dosyanın içerdiği bilgi belgelere göre ve tam bir vicdani kanaatle hükme varmayı önlemediğini; bazı hususların araştırılması gerekiyorsa ilgili mahkemenin bu yetkisinin bulunduğunu; nihayet, söz konusu mahkemenin isterse tarafların savunmalarını alabileceğini belirterek düzenlemenin Anayasa’ya aykırı olmadığını belirtmiştir (K.85/6, AMKD/21: 117, 118).

Yine bir başka kararında Yüksek Mahkeme, idari nitelikteki birkısım para cezalarına karşı yapılan itirazları yargılayacak mahkeme önündeki yargılamanın gerek görülmeyen hallerde dosya üzerinden yapılmasını öngören düzenlemenin Anayasa’ya uygunluğunu incelemiştir. Yüksek Mahkeme, son soruşturmada genel ilkenin duruşmaların sözlü, açık ve yüze karşı yapılması olduğunu hatırlatmakla birlikte birlikte nüfus ve suçlarda artış nedeniyle kimi basit sayılabilecek suçlarda bu yöntemden vazgeçilerek evrak üzerinde incelemeyle sonuca varılması ilkesinin kabul edilebilir olduğunu belirterek “ceza yargılamasında önemli olan yargılama mercileri yönünden gerçeği araştırma olanağının ortadan kaldırılmamasıdır. Bu düzenlemede, yukarıdaki ilke gözönünde tutularak incelemenin evrak üzerinde yapılmasının yargı merciinin takdirine bırakılarak, uyuşmazlığın niteliği bakımından gerçeğin saptanması için ceza yargılamasının duruşmalı olarak ve gerektiğinde, sözlü, açık, yüze karşı yargılama ilkeleri uygulanabileceğine göre, Anayasa’nın (...) maddesinin son fıkrasında yer alan davaların en az giderle ve olabildiğince hızlı biçimde sonuçlandırılması gereği yerine getirilmiş olmaktadır. O halde Anayasa’nın (...) maddesine aykırılıktan söz edilemez” demiştir (K.90/18, AMKD/29: 11).

Nihayet, konuyla ilgili son kararında Yüksek Mahkeme, yine birtakım idari para cezalarına karşı açılan davalarda yargılamanın gerek görülmeyen hallerde dosya üzerinden yapılmasını öngören düzenlemeyi iptal etmemiş ve yargıca somut olaya göre takdir yetkisi verildiğini belirterek itiraz konusu düzenlemenin Anayasa’ya akırı olmadığını belirtmiştir (K.98/40, AMKD/36: 157).   

Ancak ilk aşamada temyiz aşamasındaki davalar bakımından da açık duruşmanın yapılmasını gerektiren koşullar var ise bu ilk aşamada açık duruşma yapılmaması, ilkeyi, temyiz aşamasında zedelediğine göre, ilk aşamada evleviyetle zedeleyecektir.

Mahkeme ‘Fredin’ davasında böyle bir meseleyi incelerken şöyle demiştir: “6. maddedeki [açıklık ilkesinin] (‘public hearing’) yargılamanın ilk ve tek aşamasını oluşturan organlar önünde  ‘duruşma’ (‘oral hearing’) gerektirebilmesi Mahkememizin yerleşik içtihatlarındandır. (...) [ilgili organ] söz konusu dava bakımından ilk ve tek yargı otoritesi konumundadır (...) ve yargı yetkisi meselenin hukuki botununun yanısıra maddi boyutunu da kapsamaktadır. (...) Bu, [ilgi organın] kararına karşıoy yazan ve (...) bazı konuların açıklığa kavuşturulması için duruşma yapılması gerektiğini savlayan üyelerin görüşüyle de kanıtlanmaktadır. Bu şartlar altında, 6. madde en azından duruşma hakkını güvence altına almaktadır. Dolayısıyla, 6. maddenin (...) ihlaline (...)” (Fredin, 1994: 21, 22; aynı yönde Malhous, 2001: 60).

Benzer nitelikli ‘Fischer’ davasında da ilk derece mahkemesi önünde duruşma yapılmaması incelenmiş ve ihlal sonucuna ulaşılmıştır. Olayda başvurucunun çöp işletmesi lisansı idare tarafından iptal edilmiş; başvurucu bu karara karşı ilgili idare mahkemesinde dava açmıştır. Mahkeme, söz konusu Taraf Devlet’in (Avusturya) idari yargısının aksi yönde bir talep olmadıkça yazılı bir usulle işlediğini; ancak başvurucunun böyle bir talepte bulunduğunu ve mahkemenin bunu reddettiğini anımsattıktan sonra ihlal sonucuna ulaşırken ilgili mahkemenin başvurucunun davasına bakan ilk ve tek organ olması ile davanın hukuksal boyutunun yanısıra maddi boyutunu inceleme yetkisine sahip bulunması; davanın maddi boyutu üzerine çekişmeli bir durumun varlığı; ilkenin 6. maddede yer alan istisnaların bulunmaması gerekçelerine dayanmış ve şöyle demiştir: “Bu nedenlerle ve söz konusu yargısal sürecin [başvurucunun işinin] devam edip etmeyeceğinin belirlenmesindeki önemi nedeniyle (...) ‘açıklık’ (‘public hearing’) hakkının ‘duruşma’ (‘oral hearing’) hakkını içerdiği kabul edilmelidir. Dolayısıyla, bu isteğin (...) reddedilmesi (...) 6. maddenin (...) ihlaline yol açmıştır.” (Fischer, 1995: 44; aynı yönde Werner, 1997: 46; Stallinger and Kuso, 1997: 51; Lughofer, 1999: 9, 11, 12, 18; Entleitner, 2000: 18-20; Stefanelli, 2000: 20-22; A.T., 2002: 38).

Mahkeme, ‘Schuler-Zgraggen’ davasına göndermede bulunmakla birlikte ihlal sonucuna ulaştığı ‘Eisenstecken’ davasında ise uyuşmazlığın niteliğini incelemiştir. Olayda başvurucu bir kişiyle o kişinin ölümünden sonra bir taşınmazının kendi üzerine geçmesini düzenleyen bir sözleşme yapmış ve bu kişi öldükten sonra başvurucu sözleşmeyi ilgili kuruma onaylatmış ve araziyi kullanmaya başlamıştır. Ancak ilgili idare ve ölenin mülkiyetindeki araziyi yöneten kişi yasanın verdiği yetkiye dayanarak sözleşmenin onaylanmasının iptali için başvurmuş ve ilgili mahkeme sözleşmenin geçersiz olduğu kararına açık duruşma yapmadan varmış ve sözleşmeyi iptal etmiştir. Olayı inceleyen Mahkeme, dava konusu uyuşmazlığın yazılı bir süreçle incelemeyi haklı kılacak yüksek derecede teknik bir mesele olmaması ve başvurucu için tehlikede olanın (mülkiyet) önemi gerekçesiyle duruşma yapılmamasını ilkeye aykırı bulmuştur (Eisenstecken, 2000: 34-36; aynı gerekçeyle aynı yönde Malhous, 2001: 60; Bakova, 2002: 34, 36).

Bu alt bölümde söylenenleri toparlamak gerekirse, her şeyden önce, açıklık ilkesinin çekişmeli bir duruşma yapılmasını gerektirdiği genel ilke olarak kabul edilmelidir. Dolayısıyla, bazı durumlarda söz konusu organ önünde duruşma yapılmaması, tek başına, ilkeyi zedeler ve bu organı düzgün yargı hakkı çerçevesinde ‘mahkeme’ olmaktan çıkarır nitelikte görülmemektedir. Bu bağlamda, inceleme yapılırken ilgili organın rolü (örn. davanın esasına girip girmediği), bulunduğu yargı derecesi, davanın konusu (örn. yüksek derecede teknik bir mesele olup olmadığı), suçun niteliği, başvurucunun savunmasında kullandığı argümanları mahkemenin değerlendirmesine sunmakta herhangi bir zorluk çekip çekmediği yukarıda ortaya konulan kararlar ışığında dikkate alınacak ve ondan sonra bir sonuca varılacaktır. Nihayet, tüm bunlara ek olarak 6. maddede yer alan ‘makul süre’ gibi düzenlemelere uyulması gerekliliği ve daha genel anlamda ekonomik ve toplumsal koşullar da duruşma yapılmamasının haklı gerekçesini oluşturabilecektir. 

Sonuç olarak, yine, ama elbette içtihat çerçevesinde, her olay bakımından ayrıntılı bir değerlendirme yapılması zorunluluğu kabul edilmelidir.             


 4.2. DURUŞMANIN AÇIK YAPILMASI

Açıklık ilkesinin ikinci boyutunu oluşturan en temel gerekliliğin duruşmanın açık yapılması olduğu kuşkusuzdur. Bunun, aynı zamanda, ilkenin akla en önce gelen boyutu olduğunu kabul etmek gerekir. Ancak ilkenin önemini ortaya koyan kararlara yukarıda ana bölümün girişinde değinildiğinden, bunları burada tekrar etmeye herhalde gerek bulunmamaktadır.

İlkenin bu boyutu en kaba tabirle duruşmanın kamuya ve basına açık yapılmasını zorunlu kılmaktadır.
 Diğer bir deyişle buna göre dava ilgili organ tarafından aleni surette dinlenecek, çekişme herkesin gözü önünde gerçekleşecektir.
  

Genel kural bu olmakla birlikte, duruşma yapılması şartında olduğu gibi duruşmanın açık yapılması şartının da bazı istisnaları bulunmaktadır.
 Ancak duruşma yapılması şartının istisnaları ile duruşmanın açık yapılması şartının istisnaları arasında hem bu istisnaların temellendiriliş biçimi hem de istisnaların niteliği bakımından önemli farklar bulunmaktadır. 

Her şeyden önce, duruşmanın açık bir şekilde yapılması şartının istisnaları doğrudan Sözleşme’nin 6. maddesinden kaynaklanmakta ve maddenin kendisiyle temellendirilmektedir. Maddenin, bölümün başında ortaya konulan ilgili fıkrası okunduğunda ilkenin beş istisnasının bulunduğu görülmektedir: a) genel ahlakın
, b) kamu düzeninin, c) ulusal güvenliğin
,       d) küçüklerin ya da tarafların özel hayatının gizliliğinin ve e) adaletin selametinin korunması.
 Madde ayrıca bu istisnaların ilk üçü bakımından demokratik toplum düzeninin gereklerinin gözetilmesi şartını ararken, son istisnayı da durumun gerektirdiği ölçü ile sınırlamaktadır (Harris/O’Byle/ Warbrick, 1995: 219). 

Dolayısıyla, duruşmanın açık yapılması boyutunun istisnaları Sözleşme’de doğrudan yer alma nedeniyle duruşma yapılması boyutunun istisnalarından ayrıldığı gibi, istisnaların niteliği bakımından da iki boyut arasında fark bulunmaktadır.
 Anımsanacağı gibi duruşma yapılmamasının ilgili organı ‘mahkeme’ olmaktan çıkarıp çıkarmadığı araştırılırken ilgili organın rolüne, bulunduğu yargı derecesine, davanın konusuna, suçun niteliğine ve başvurucunun savunmasında kullandığı argümanları mahkemenin değerlendirmesine sunmakta herhangi bir zorluk çekip çekmediğine bakılması gerekmekteydi. Açıktır ki, bunlar arasında yukarıdaki beş istisna yer almamaktadır. Diğer bir deyişle, yukarıdaki beş istisna davanın kapalı yapılmasını haklılaştırabilecek; ancak duruşmasız yapılmasını her zaman haklılaştıramayacaktır.

Burada bir karışıklığı önlemek için duruşma (‘oral hearing’) ile açık duruşma (‘public oral hearing’) arasındaki ayrımı kavramlar üzerinden bir kere daha ortaya koymakta yarar vardır. Karışıklık, Mahkeme’nin her kararında bu ayrımı ortaya koymayı bir çok dava bakımından gerekli görmemesinden kaynaklanmaktadır. Olasılıklar üzerinden tüketici bir biçimde gitmek konuya ‘açıklık’ getirecektir: 

1. Birinci boyutun uygulandığı, yani davanın duruşmalı yapıldığı bir durumda bu duruşmanın açık yapılıp yapılmadığına bakılacaktır. 

a) Duruşma açık yapılmış ise dava hem duruşmalı hem de açık yapıldığından hiçbir sorun olmayacaktır. 

b) Duruşma kapalı yapılmış ise maddede yer alan beş istisnadan herhangi birisine dayanılıp dayanılmadığına bakılacak ve ona göre bir sonuca varılacaktır. Bu konuda da herhangi bir tartışma olmamak gerekir. 

2. Birinci boyutun uygulanmadığı, yani davanın duruşmalı yapılmadığı durumda yargılama yazılı bir usulle yapılmış demektir. Bu ise, açıklığı pratik olarak engellemektedir; yani böyle bir durumda duruşmanın yapılmaması nedeniyle yargılama da kapalı yapılmış demektir.
 Dolayısıyla burada öncelikle birinci boyutun istisnalarının var olup olmadığına sonra da ikinci boyutun istisnalarının var olup olmadığına bakılacaktır. 

a) Birinci boyutun istisnaları yok ise yani dava duruşmalı yapılmamasına, yalnızca dosya üzerinden yapılmasına rağmen bunu haklılaştıracak nedenler (örn. meselenin teknik yönü yüksek bir mesele olması) bulunmuyor ise zaten ilke zedelenmiştir ve bu konuda tartışma olmamak gerekir. Ancak dikkat edilmelidir ki bu zedelenme birinci boyut bakımındandır. Bu nedenle Mahkeme’nin bir önceki bölümde bu bağlamda incelenen kararlarından, bu boyutlar farklı olduğuna göre, ilkenin ikinci boyutunun da zedelendiği sonucu doğrudan çıkarılamayacaktır.   

b) Öte yandan, birinci boyutun istisnaları var ise yani dava duruşmalı yapılmamasına rağmen bu, ilkeyi zedeler nitelikte görülmüyor ise ilke birinci boyut bakımından zedelenmemiş demektir. Ancak bu durumda dava dosya üzerinden görüldüğünden, yani kapalı görüldüğünden, mantıksal olarak, maddede yer alan beş istisnadan birisinin bulunup bulunmadığına da bakılmalıdır.

ba) Beş istisnadan biri var ise ikinci boyut bakımından da ilke zedelenmemiştir. Bu konuda herhangi bir tartışma olmamak gerekir. 

bb) Ancak beş istisnadan biri yok ise bu durumda davanın açık görülmesi gerekmektedir. Karışıklık tam da burada başlamaktadır. Yani dava duruşmalı yapılmamış (dolayısıyla kapalı yapılmış); yalnızca dosya üzerinden yapılmıştır ve bunu haklılaştıracak nedenler (örn. meselenin teknik yönü yüksek bir mesele olması)  bulunmaktadır. Görüldüğü gibi bu durumda maddede yer alan beş istisnadan biri de bulunmamaktadır. Böyle bir durumda bir yandan yargılamanın açık yapılması şartı istisnaların olmaması nedeniyle açıklığı ve dolayısıyla duruşmayı gerektirirken, duruşmanın yapılmamasının istisnaları da bulunmaktadır. Öyleyse ne olacaktır? Bu durumda birinci boyutun ikinci boyutu soğurduğunu ve yargılamanın açık yapılmasının istisnalarının genişlediğini ister istemez kabul etmek gerekmektedir. Diğer bir deyişle, duruşmanın olmadığı, yalnızca dosya üzerinden yargılamanın yapıldığı bu durumun doğası nedeniyle, ilginç bir şekilde, maddedeki istisnalara birinci boyutun istisnaları eklenmektedir.

Bu söylenenlerden sonra yukarıdaki beş istisnanın neden yalnızca duruşmanın kapalı yapılmasını haklılaştırmaya yettiği; duruşmanın yapılmaması bakımındansa bu istisnalardan daha farklı ve kapsamlı istisnaların gerektiği (bir önceki alt bölümde incelenen istisnalar) mantıksal olarak anlaşılabilirdir. İkinci boyutun istisnaları yalnızca duruşmanın kapalı yapılmasını haklılaştırmaya yetecek bir doğaya ve kapsama sahip iken, birinci boyutun istisnaları -duruşmanın yapılmamasının kabul edilmesi durumunda kapalılık da otomatik olarak kabul edilmek zorunda kalındığından- ikinci boyutun istisnalarını soğurmaktadır.
     

Bu nedenle, Mahkeme’nin duruşmanın yapılması şartının istisnalarının haklı bulduğu kararlarında yer alan akıl yürütme ikinci boyut bakımından da geçerlidir; böyle bir durumda ortada ikinci boyut bakımından da bir ihlal bulunmamaktadır. Dolayısıyla, bir önceki bölümde incelenen kararlarda birinci boyutun istisnalarının geçerli kabul edildiği örnek kararlar aslında ikinci boyutun istisnaları için de örnek oluşturmaktadır. Ancak bu kararlara bir önceki alt bölümde değinildiğinden bunlara burada tekrar değinilmeyecektir.

Burada incelenmesi gereken davalar ise (1-b) kategorisine giren davalardır. Yani bu davalarda incelenen olaylarda ilgili organ önünde duruşma söz konusudur; ancak bu duruşma kapalı bir şekilde yapılmıştır. Bu durumda ilkenin zedelenip zedelenmediği ikinci boyut bakımından araştırılmalıdır.

Her şeyden önce, kapalı duruşma yapılmasına rağmen yukarıdaki beş istisnadan herhangi birine ilgili yargısal süreçte dayanılmamış ya da dayanılma olanağı yok ise ilkenin zedeleneceği tartışmasızdır. Mahkeme birçok kararında aynı yönde karar vermiş ve bu içtihadından hiçbir şekilde sapmamıştır (Hakansson and Sturesson, 1990: 64; Weber, 1990: 39, 40; De Moor, 1994: 56, 57; Pauger, 1997: 59; Scarth, 1999: 29; Rushiti, 2000: 23; Guisset, 2000: 74, 76; Stefanelli, 2000: 21, 22; Eisenstecken, 2000: 34-36; Malhous, 2001: 56;  Werner, 2001: 46; Bakova, 2002: 31, 34).
 Bu konuda bir takdir hakkı bulunmamaktadır; örneğin ilgili organın açık duruşmada bir yarar görmemesi sonucu değiştirmemektedir (Stallinger and Kuso, 1997: 51; Pauger, 1997: 59; Gautrin and Others, 1998: 42; Lughofer, 1999: 12, 18; Entleitner, 2000: 20).

Anayasa Mahkemesi de bir kararında askeri mahkemeler önündeki yargılamaların açık yapılmasına getirilen sınırlamaların ilkeyi zedeleyip zedelemediğini incelemiştir. İlgili düzenlemeye göre “kadınlar, 15 yaşını bitirmemiş çocuklar, hukuku ammeden memnuiyete mahkum olanlar ve askeri mahkemenin haysiyetiyle bağdaşmayan bir niteliğe sahip kişiler” açık duruşmada bulunmaktan yasaklanabilmektedir. Meseleyi inceleyen Yüksek Mahkeme 41 yıl önce dayandığı gerekçesinde dayandığı, bugün bile geçerliliğini koruyan ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadıyla tamamen uyumlu olan şu yaklaşımla düzenlemeyi iptal etmiştir: “Mahkemelerde duruşmalar herkese açıktır hükmünden maksat, herkesin dinleyici olarak mahkemelerde duruşmayı takip edebilmesidir. Bu da duruşmanın yapıldığı salon kapısının halkın girebilmesi için açık bulundurulması ile temin edilir. (...) Erkeklerle eşit haklara sahip olan kadınların böyle bir kayda tabi tutulabilmelerinin haklı bir sebebe dayanmadığını izaha hacet yoktur. Maddenin bu bendindeki (Askeri mahkemenin haysiyetiyle mütenasip olmıyan şahıslar) deyimi de müphem(dir). (...) Yine açık duruşmada bulunmakla amme hukuku arasında bir bağlantı kurmak mümkün olamayacağına göre hukuku ammeden memnuiyete mahkum olanların duruşmayı izlemekten yoksun bırakılmasının da hukuki bir dayanağı bulunmamaktadır. (...) dava konusu bentte yer alan (...) bu sınırlamada kamu güvenini veya genel ahlakı ilgilendiren bir hal de söz konusu olamayacağı cihetle herkese açık olan duruşmada bulunmanın bu kişiler hakkında kayıtlanabilmesinin Anayasa’nın (...) maddesine aykırı olduğu sonucuna varılmıştır.”(K.63/167, AMKD/1: 347).
 

Yüksek Mahkeme yakın tarihli bir başka kararında ise terörle mücadele kapsamına giren suçların işlendiği davalara bakan ilgili mahkemeler önünde zabıta amir ve memurlarının ifadelerinin gizli duruşmada alınacağını öngören düzenlemenin Anayasa’ya uygunluğunu incelemiştir. Duruşmaların açıklığının genel ilke olduğunu anımsatan Yüksek Mahkeme, yalnızca genel ahlakın, kamu güvenliğinin ve yaş küçüklüğünün gerekli kıldığı durumlarda duruşmaların kapalı yapılabileceğini; oysa söz konusu düzenlemenin duruşmaların kapalı yapılmasını zorunlu kıldığını ve yargıcın bu konudaki takdir hakkını ortadan kaldırdığını belirterek ilgili hükmü iptal etmiştir (K.92/20, AMKD/28: 299, 300).
      

Benzer şekilde, yargılamanın kapalı yapılmasının pratik olarak herhangi bir olumsuz sonuca yol açmamış olması da bu sonucu değiştirmemektedir. Gerçekten, Mahkeme ‘Engel and Others’ kararında ilgili organ önünde yargılamanın kapalı yapılmasının ilkeyi zedeleyip zedelemediğini araştırırken şöyle demiştir: “Aslında, başvurucular bundan [kapalılıktan] (...) zarar görmemişlerdir. Ancak, 6. maddenin 1. fıkrası uygulandığı alanda çok genel bir biçimde (‘in a very general fashion’) yargısal sürecin açık bir şekilde işletilmesini gerektirmektedir. 6. madde elbette listelediği durumlar bakımından istisnalar ortaya koymaktadır ancak Taraf Devlet bunlardan birini öne sürmediği gibi, dosyadan da davanın koşullarının maddenin ‘basının ve kamunun dışlanmasına’ izin verdiği hallerden birine zemin hazırladığı sonucu çıkarılamamaktadır. Dolayısıyla, 6. maddenin 1. fıkrasının bu açıdan ihlaline (...)” (Engel and Others, 1976: 89).

Dolayısıyla, kabul edilmelidir ki konuyla ilgili bir sonuca varmak için önemli olan ilgili organın açık duruşma yapmamasını haklılaştıracak istisnalardan birine dayanıldığı durumların incelenmesi ve buradan bir yol bulunmasıdır. Mahkeme’nin konuyla ilgili bazı kararlarında bu yolu gösterici değerlendirmeler yapma fırsatını yakaladığı görülmektedir.

Konuyla ilgili ilk kararlardan birinin alındığı ‘Le Compte, Van Leuven and De Meyere’ davasında Mahkeme, doktor olan başvurucunun davasının kapalı görülmesinin ilkeyi zedeleyip zedelemediğini  araştırmıştır. Olayda başvuruculardan biri bir gazeteye verdiği demeç nedeniyle; ikisi ise dağıttıkları bir dergide doktorlukla ilgili alaya alıcı ifadelerin yer alması  nedeniyle doktorluk mesleğinin itibarına gölge düşürmekten suçlanmaktadırlar. Başvurucular ilgili organ önünde kapalı olarak yargılanmışlar ve ceza almışlardır. Olayı inceleyen Mahkeme, 6. maddenin duruşmaların açık yapılmasına istisnalar getirdiğini; ancak iç hukuktaki ilgili düzenlemenin söz konusu organ önündeki bütün davaların açık görülmesini genel bir ifadeyle mutlak bir şekilde yasakladığını belirterek şöyle demiştir: “Başvuruculara atfedilen görevi kötüye kullanma suçu (…) bu kişilerin hastalarının tedavileriyle ilgili değildir. Dolayısıyla, ne mesleki gizlilik ne de bu doktorların ya da hastalarının özel hayatlarının korunması söz konusudur; Mahkememiz ilgili Taraf Devlet’in karşı yöndeki argümanına katılmamaktadır. Ayrıca, olayda 6. maddenin 1. fıkrasının 2. cümlesinde listelenen ve kapalılığı haklılaştırabilecek diğer istisnalardan herhangi biri yer almadığı gibi Taraf Devlet de böyle bir temele dayanmamıştır.  (…) 6. maddenin ihlaline (…)” (Le Compte, Van Leuven and De Meyere, 1981: 59, 61; aynı nedenle aynı yönde Albert and Le Compte, 1983: 34).

‘Diennet’ kararında ise yine bir doktor ilgili disiplin organı önünde hastalarına verdiği danışmanlık hizmetinde kullandığı metod (hastaları görmeden yalnızca mektupla) bakımından kapalı duruşmada yargılanmış ve ceza almıştır. Olayı inceleyen Mahkeme, ilkenin mutlak olmadığını, istisnaların bulunduğunu ve mesleki gizlilik ile hastların özel hayatının korunmasının bunlar arasında yer alabileceğini anımsatmakla birlikte, bu tür bir uygulamanın koşullar tarafından çok belirgin bir şekilde zorunlu kılınmış olması gerektiğini (‘must be strictly required by the circumstances’) belirtmiştir.  Oysa yalnızca başvurucunun uyguladığı metodun tartışıldığı bir davada mesleki gizliliğin ya da herhangi bir hastanın özel hayatının ortaya dökülmesi mümkün değildir ve Mahkeme’ye göre söz konusu davada böyle bir olasılığın var olması durumunda ilgili organın zaten buna göndermede bulunması beklenmelidir. Ancak kapalılık uygulaması otomatik olarak ilgili düzenlemelerden kaynaklanmıştır. Sonuç olarak, ilkenin zedelendiği kabul edilmelidir (Diennet, 1995: 34, 35).

‘H.’ Belçika davasında da benzer bir durum incelenmiştir. Olayda avukat olan başvurucu mesleğinin icrasıyla ilgi olarak kapalı duruşmada yargılanmış ve ceza almıştır. Mahkeme böyle bir konunun ilkenin istisnaları arasında yer alan bir gerekçe oluşturabileceğini kabul etmekle birlikte söz konusu dava dosyasında bu yönde herhangi bir işaret olmadığını ve bu nedenle ilkenin zedelendiğini belirtmiştir (H., 1987: 54, 55).

‘H.’ kararından 10 yıl sonra görülen ‘Werner’ davasında benzer gerekçelerle aynı sonuca ulaşılmıştır. Olayda başvurucu haksız yere tutuklanmış ve bu tutuklamaya karşı tazminat talep etmiştir. Dava kapalı duruşmayla görülmüş ve başvurucunun talebi reddedilmiştir. Olayı inceleyen Mahkeme başka bir gerekçe öne sürmeye ihtiyaç duymadan, kapalı görülen davanın koşulları altında başvurucunun özel hayatının korunması savının haklı olmadığını; özel hayatın korunması gerekçesinin böyle bir durumda 6. maddenin öngördüğü açıklık ilkesine üstün gelemeyeceğini belirterek ilkenin zedelendiğini kabul etmiştir (Werner, 1997: 50, 51).             

Öte yandan, Mahkeme’nin davanın kapalı görülmesinin ilkeyi zedelemediğini kabul ettiği kararları da bulunmaktadır. Bunlardan ilki ‘Campbell and Fell’ kararıdır. Olayda başvurucu bir hapishanede cezasını çekerken oturma eylemi yapmış; müdahale sonucunda başvurucu ve hapishane görevlileri yaralanmış; başvurucular ilgili hapishane kurulu tarafından kapalı duruşmada disiplin cezası almışlardır. Taraf Devlet uygulamanın haklı temelleri olduğunu; davada kamu düzeninin, ulusal güvenliğin ve adaletin selametinin korunmasını gerektiren istisnaların bulunduğunu savlamıştır. Olayı inceleyen Mahkeme, bu nitelikli diğer ceza davalarının bu niteliklerine rağmen açık görüldüğünü anımsatmakla birlikte şöyle demiştir: “Ancak, [Taraf Devlet’in] özellikle kamu düzenine ve cezaevi disipliniyle ilgili yargılamanın açık yapılmasının doğuracağı güvenlik sorunlarına ilişkin argümanları yabana atılmamalıdır. Bu tür bir uygulamanın normal ceza davalarındakinden daha büyük zorluklar (‘difficulties of greater magnitude’) doğurabileceği kuşkusuzdur. [Bu tür bir yargılama] genellikle cezaevinde gerçekleştirilmektedir ve bu alanlara kamununun  kabul edilmesinden kaynaklanacak zorluklar açıktır.
 Bu davalar dışarıda görülür ise, bu sefer de mahkumların taşınmaları ve davaya katılmaları bakımından benzer sorunlar ortaya çıkabilir. Mahkumların disiplin yargılamalarının açık yapılmasının istenmesi devletin görevlilerinin omuzları üzerine ölçüsüz bir yük bindirebilir. Dolayısıyla, kamunun selameti ve güvenlik bakımından (...) basının ve kamunun sürecin dışında bırakılmalarını haklılaştıran yeter neden bulunduğu kabul edilmelidir. (...) 6. maddenin (...) bu açıdan ihlal edilmediğine (...)” (Campbell and Fell, 1984: 87, 88).

Anayasa Mahkemesi de bir kararında duruşmaların genel ahlak ve kamu güvenliği gibi haklı gerekçelerle kapalı yapılabileceğini kabul etmiştir (K.64/62, AMKD/2: 233, 234). 

 ‘Campbell and Fell’ kararından 16 yıl sonra görülen ‘Riepan’ davasında verilen karar ise konuyla ilgili içtihadın değiştiğini gösteren ilginç bir karardır. Olayda başvurucu ‘Campbell and Fell’ davasında olduğu gibi bir mahkumdur ve cezaevi personelini tehdit etmekten yargılanmıştır. Yargılama cezaevinde gerçekleştirilmiştir. Dava dosyasına göre yargılama açık olarak gerçekleştirilmiştir; ancak taraflar arasında mahkeme salonunda kamu için ayrılmış bir yer olup olmadığı konusunda ihtilaf vardır zira Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin de not ettiği gibi söz konusu salon 25 metrekaredir ve bu salonda hem yargıç, hem sekreter, hem iddia makamı, hem de savunmanın oturma yerlerinin bulunduğu her iki tarafça kabul edilmektedir. Olayı inceleyen Mahkeme, ilkenin önemi konusundaki bilinen içtihadını anımsattıktan sonra benzer nitelikli ‘Campbell and Fell’ davasının aksine ihlal sonucuna ulaşırken şöyle demiştir: “Yargısal sürecin açık karakteri sanığın bir mahkum olduğu, suçlamaların cezaevi personeline karşı yapılan tehditlere ilişkin olduğu ve tanıkları sanığın kaldığı cezaevi görevlilerinin oluşturduğu bu tür cezai davalarda daha bir önem kazanmaktadır. Söz konusu davada duruşmanın resmi olarak kapalı yapılmadığı tartışılmamaktadır. Ancak, [kamuya açıklığın] pratik olarak engellenmesi de yasal bir engelleme gibi Sözleşme’ye aykırılık oluşturabilecektir.
 Davanın [söz konusu] cezaevinde görülmesi, tek başına, açıklığın engellendiği sonucuna  zorunlu olarak götürmemektedir. Potensiyel seyircilerin belli kimlik ve (...) güvenlik kontrollerinden geçirilecek olması da yargılamanın açık doğasını tek başına ortadan kaldırmamaktadır. Ancak, anımsatılmalıdır ki Sözleşme, teorik ya da gerçek sonuçlar vermeyen hakları değil pratik ve etkili sonuçlar veren hakları güvencelemektedir. (…) Bir yargılama kamu onun tarihi ve yeri hakkında bilgi sahibi olursa ve bu yer kamuya kolaylıkla ulaşılabilir ise açıklık şartıyla uyum içerisinde olacaktır. Birçok davada bu koşullar, duruşmanın, izleyicileri içine alabilecek bir genişliğe sahip normal bir mahkeme salonunda yapılmasıyla (…) sağlanmaktadır. Ancak duruşmanın normal bir mahkeme salonunun dışında, özellikle cezaevi gibi kamunun genelinin ilke olarak ulaşmasının mümkün olmadığı bir yerde yapılması, bu duruşmanın açık karakterine ciddi bir engel oluşturmaktadır. Bu tür bir davada, söz konusu Taraf Devlet kamunun ve medyanın duruşmanın yeri hakkında açıkça bilgilenmesi ve bunların duruşmaya ulaşmalarının etkili bir şekilde sağlanması için telafi edici önlemler alma yükümlülüğü altındadır. Dolayısıyla, söz konusu davada bu tür önlemlerin alınıp alınmadığı araştırılmalıdır. Kamunun duruşmanın yeri ve zamanı hakkında bilgi alıp almadığı meselesiyle ilgili olarak, duruşma söz konusu mahkemenin haftalık duruşma listesi içine alınmış ve duruşmanın adı geçen cezaevinde yapılacağı da açıkça yazılmıştır. Bu liste medyaya dağıtılmıştır ve söz konusu mahkemenin sekretaryasında ve bilgi masasında kamunun ulaşımına açık bırakılmıştır. Ancak, bu rutin duyurudan farklı olarak, duruşma söz konusu mahkemenin ilan tahtasında ayrıca duyurularak ve gerek var ise adı geçen cezaevine –ulaşım koşullarıyla birlikte- nasıl ulaşılacağının da eklendiği bir bilginin verilmesi gibi özel hiçbir tedbir alınmamıştır. Dahası, duruşmanın yapılma koşulları da kamunun katılımını zorlukla teşvik edecek şekilde düzenlenmiştir: Duruşma, sabah erkenden yapılmıştır ve salon dinleyicileri içine almak için çok küçük olmasa da normal bir mahkeme salonu gibi donatılmış da değildir. Özetle, [söz konusu organın] başvurucunun duruşmasını adı geçen cezaevinin kapalı bölgesinde yapmasının bu duruşmanın açıklık karakterine olumsuz etkisini dengeleyecek yeteri kadar telafi edici önlemleri almadığı görülmektedir (…) Bu yargılamanın 6. maddede (…) yer alan açıklık gerekliliğiyle uyum içerisinde olmadığına (…)”
 (Riepan, 2000: 13, 14, 27-31; vurgu burada yapıldı).

Bölüm bitirilmeden değinilmesi gereken son nokta, Mahkeme’nin küçüklerin yargılanmasının ya da küçükleri ilgilendiren yargılamaların kapalı yapılması bakımından ilkenin yorumlanmasına getirdiği özgünlüktür. Anımsanacağı gibi Sözleşme küçüklerin korunmasını ilkenin istisnaları arasında saymaktadır. Mahkeme ‘T.’, ‘V.’ ile ‘B. and P.’ kararlarında bu istisnanın nasıl yorumlanması gerektiği konusunda özgün değerlendirmelerde bulunmuştur.

‘T.’ davasında Mahkeme 11 yaşında bir çocuğun yargılanmasında izlenen yöntemin ilkeye uygunluğunu arşatırmıştır. Olayda başvurucu ağır bi suçtan dolayı açık bir şekilde yargılanmış ve mahkum olmuştur. Ancak yargılama boyunca kamuoyu ve medya davaya olağanüstü ilgi göstermiştir. Başvurucular bu ilgi nedeniyle davaya etkin bir şekilde katılamadıklarını ve dolayısıyla düzgün yargılanmadıklarını savlamaktadır. Olayı inceleyen Mahkeme, “bir suçlamayla karşı karşıya kalan bir çocuğun yargılanmasında söz konusu çocuğun yaşının, olgunluk seviyesinin, duygusal ve entellektüel kapasitesinin göz önünde bulundurulması ve bu çocuğun yargılamaya katılması ve bunu anlaması için (…) önlemlerin alınması gerekmektedir” dedikten sonra ihlal sonucuna ulaşırken şu gerekçelere dayanmıştır: Ağır suçlamalarla karşı karşıya kalan ve kamuoyunun yoğun ilgisine maruz kalan  bir küçüğün dava boyunca duyacağı endişenin azaltılması için gerekli önlemler alınmalı ve dava ona göre yürütülmelidir. Örneğin İngiltere ve Galler’de daha hafif suçlarla yargılanan küçüklerin bile davası kapalı yapılmakta ve medyaya bazı yayın yasakları getirilmektedir. Ayrıca, uluslararası alanda küçük sanıkların özel hayatlarının gizliliğinin korunması doğrultusunda bir eğilimin var olduğu unutulmamalıdır. Açıklığın önemi tartışmasız olmakla birlikte, bu tür davalarda koşulların bu davaların özelliğine göre ayarlanması ve seçici bir katılım yönteminin düzenlenmesi gerekmektedir. Dava üç hafta sürmüştür. Mahkeme salonunun sanıklara önceden gösterilmiş olması ve duruşmaların sanıkların yorulmamaları için kısa tutulması dikkate değer olmakla birlikte kraliyet mahkemelerinin formalitelerinin ve törenselliğinin 11 yaşındaki sanıkta bir endişe doğurması kaçınılmazdır. Buna ek olarak mahkeme salonunda sanığın oturduğu bölüm yükseltilmiş ve dolayısıyla sanık kendisinin kamu ve medya tarafından gözetlendiğini açıkça hissetmek zorunda bırakılmıştır. O kadar ki, yargıç jüriden tanıkların ifadeleri hakkında bir değerlendirme yaparken bunu gözönünde bulundurmalarını istemiştir. Her ne kadar sanığın avukatları onlara bir ‘fısıldama’ mesafesinde bulunmuş olsalar da bu koşullar altında bunun iyileştirici bir etkisinin olmayacağını kabul etmek gerekir. Sonuç olarak, “başvurucu kendisine karşı yürütülen ceza yargılamasına etkili bir şekilde katılamadığından 6. maddedeki anlamıyla düzgün bir şekilde yargılanmadığı kabul edilmelidir.” (T., 1999: 84-86, 88, 89; aynı gerekçeyle aynı yönde V., 1999: 86-91).

Konuyla ilgili son kararın verildiği yakın tarihli ‘B. and P.’ davasında ise başvurucular yetişkin olmakla birlikte kapalı görülen davalar başvurucuların çocuklarının velayetiyle ilgilidir. Olayı inceleyen Mahkeme önce görevinin ilgili düzenlemeleri ve uygulamayı soyut bir şekilde incelemek olmadığını, uygulamanın başvurucunun herhangi bir hakkını ihlal edip etmediğinin davanın somut olguları ışığında saptanması gerektiğini belirtmiştir. Bu bağlamda Mahkeme açıklığa verdiği önemi anımsatmakla birlikte bunun ceza davalarında bile mutlak olmadığını hem 6. maddede yer alan hem de Mahkeme içtihadıyla şekillenen (örneğin ‘T.’ davası) özel hayatın korunması, tanıkların endişe duymadan ifade vermeleri sağlanarak adaletin düzgün bir şekilde yerine getirilmesi gibi gerekçelerle ilkeye istisnalar uygulanabileceğini kabul ettikten sonra ilkenin zedelenmediği sonucuna ulaşırken şöyle demiştir: “Başvurucuların açık bir şekilde yapılmasını istedikleri yargılamalar her iki başvurucunun çocuklarının boşanma ya da ayrılıktan sonra velayetleriyle ilgilidir. Bu tür yargılamalar, kamunun ve medyanın davada çocukların ve tarafların özel hayatlarının gizliliğinin korunması ve adaletin zarar görmesinin önlenmesi gerekçesiyle haklılaştırılabilecek bir şekilde dışlanmasının başlıca örnekleridir. Karar verecek yargıcın çocukların ikamet edebileceği yerlerin ve buralarda kurabilecekleri ilişkilerin olası avantaj ve dezavantajlarıyla ilgili mümkün olduğu kadar tam ve doğru bir resme sahip olabilmesi için, velilerin ve diğer tanıkların yüksek derecede kişisel konular hakkında kendilerini kamunun merakı (…) olmadan ifade edebilecek bir konumda hissetmeleri gerekmektedir.
 Başvurucu ayrıca [bu tür davalarda] kapalı yargılama yapılmasının   [ilgili yasada] genel ilke olarak düzenlenmiş olmasının da gözden geçirilmesi gerektiğini belirtmiştir. Ancak, her ne kadar 6. madde (…) açıklığı genel ilke olarak düzenlemişse de, Taraf Devletler’den birinin ahlakın, kamu düzeninin, ulusal güvenliğin, küçüklerin ve tarafların özel hayatlarının korunması amacıyla aynı sınıfa giren bütün davaların görülmesini ilkenin uygulamasının istisnası olarak düzenlemesi (…), bu tür düzenlemelerin gerekli olup olmadığının Mahkememizin denetiminden geçececek olması bir yana, söz konusu maddeye aykırılık oluşturmayacaktır. (…) Bu nedenle, [söz konusu] düzenleme 6. maddede (…) yer alan genel istisnaların özel bir yansıması olarak (‘as a specific reflection of the general exceptions’) görülmelidir. Dahası, [söz konusu mahkemeler] bu tür yargılamaları açık yapma konusunda [ilgili davaların özelliklerini göz önünde bulundurarak] tadir hakkına sahiptir ve yargıç taraflardan birince istenir ise bu çerçevedeki yetkisini kullanıp kullanmamayı değerlendirmektedir. Söz konusu davanın gerçeklerine dönmek gerekir ise (…) [ilgili yargıçlar takdir haklarını yargılamanın kapalı yapılması yönünde kullanmalarının nedenlerini ortaya koymuşlardır]. (…) Dolayısıyla, sonuç olarak, [söz konusu] yargılamaların kapalı yapılmasının 6. maddeye (…) aykırılık oluşturmadığına (…)” (B. ve P., 2001: 35-41). 

Sonuç olarak açıkça görüldüğü gibi Mahkeme, ilkenin maddede yer alan istisnalarla sınırlanabileceğini kabul etmekte; ancak her olay bakımından ayrıca değerlendirme yapmaktan da geri durmamaktadır. 


 4.3. HÜKMÜN AÇIK VERİLMESİ 

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 6. maddesi açıklık ilkesi bakımından yargılamanın duruşmalı ve açık yapılmasının yanısıra ilgili organın kararını açık bir şekilde tefhim etmesini de istemektedir.
 Gerçekten Sözleşme’nin 6. maddesi hükmün açık oturumda verilmesini tartışmasız bir şekilde öngörmüştür.
 İlkenin bu çalışmada yapılan tanımında aynı noktanın yine bu nedenle yer aldığı anımsatılmalıdır: Açıklık, “yargı yetkisiyle donatılmış bir organın açık duruşmada gerçekleştirdiği yargılama sonrasında ulaştığı hükmü açık oturumda ilan etmesi”dir.

 Mahkeme’nin yukarıda değinilen ‘Campbell and Fell’ kararında ilkeye aykırılığı yargılamanın kapalı yapılmasına değil de hükmün alenileştirilmemesine dayandırması bu açıdan anlamlıdır (Campbell and Fell, 1984: 92).
 Zira bu karar hükmün açık verilmesinin ilkenin ayrı bir boyutunu oluşturduğunun sağlam bir kanıtı olarak değerlendirilmelidir.

Ancak hemen belirtilmelidir ki, açık tefhimin, ilk anda sanılacağı gibi, sadece hükmün açık bir şekilde okunması anlamına gelmediği kabul edilmektedir (Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 290). Gerçekten, Mahkeme ‘Campbell and Fell’ kararında bunu tartışmasız bir şekilde ortaya koymuştur: “Mahkememiz ‘[hüküm] açık olarak verilir’ deyişinin, kelimelerin yalın anlamı bakımından yorumlanması yaklaşımını benimsemek durumunda değildir; ‘karar’ın verilmesinde kullanılan açıklık biçiminin söz konusu taraf devletin hukuku çerçevesinde her davanın kendine özgü özellikleri ışığında ve 6. maddede bu bağlamda izlenenen amaca -yani düzgün yargı hakkının güvencelenmesi için kamununun yargıyı kontrolünün sağlanmasına- referansla değerlendirilmesi gerekmektedir.” (Campbell and Fell, 1984: 91; aynı yönde Pretto and Others, 1983: 26).

Ancak yine hemen eklemek gerekir ki, Mahkeme, söz konusu organın kararını açık bir şekilde vermesinin çeşitli biçimler altında olabileceğini kabul etmekle birlikte, ilkenin ilk iki boyutundan farklı olarak, bu konuda herhangi bir istisna kabul etmemektedir (Harris/O’Byle/Warbrick, 1995: 221).
 Diğer bir deyişle, ilkenin uygulamasına ilişkin şekil tartışmaları bir yana, söz konusu organ kararını bir şekilde kamuya açık kılmadıysa derhal ihlal sonucuna ulaşılmaktadır (Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 289; Reisoğlu, 2001: 109). İnceoğlu’nun yerinde bir şekilde saptadığı gibi, “md 6/1’in ikinci cümlesinde yer alan sınırlama nedenleri esas olarak açık duruşmaya ilişkindir, hükmün aleni olması zorunluluğu ise aynı sınırlamalara tabi değildir; açık duruşma yükümlülüğü belirtilen sınırlama nedenleriyle sınırlabilirse de mahkemenin kararlarının aleniyet kazanması yükümlülüğü aynı nedenlerle sınırlanmış kabul edilmez.” (İnceoğlu, 2002: 356).

Konuyla ilgili ilk kararlarından biri olan ‘Campbell and Fell’ kararında Mahkeme, yukarıda gösterildiği gibi ilkeye uygunluğun farklı biçimler altında yerine getirilebileceğini kabul etmekle birlikte söz konusu organın kararını kamuya bir şekilde açık kılmaması nedeniyle başka bir gerekçe bile göstermeden, 6. maddeye aykırılığın oluştuğunu kabul etmiştir (Campbell and Fell, 1984: 92). Oysa aynı kararda yargılamanın ilgili organ önünde kapalı yapılması 6. maddeye aykırı bulunmamış ve maddenin ikinci cümlesindeki istisna hükmü işletilmişti. Demek ki, ‘Campbell and Fell’ kararı tartışmasız bir şekilde göstermektedir ki maddede yer alan istisnalar yalnızca yargılamanın açık yapılmasını kapsamakta; hükmün açık verilmesi şartı ise bu istisnalara tabi olmamaktadır (İnceoğlu, 2002: 356). 

Anayasa Mahkemesi ise 1963’te konuyla dolaylı bir şekilde ilgisi bulunan ilginç bir karar vermiştir. Olayda yapılan bir düzenlemeyle askeri mahkemeler önündeki belli davalar bakımından basına mutlak yayın yasağı getirilmiştir. Meseleyi inceleyen Yüksek Mahkeme bnudan sonra konuyla ilgili içtihadına yol gösterebilecek bir şekilde şöyle demiştir: “Dava konusu hükümle muhakemelerin neşri mutlak surette yasaklanmış olmaktadır. Bunun sonucu olarak (...) duruşmanın herkese açık olması (...) prensibinden basının faydalanması kesin olarak önlenmiş bulunmaktadır. (...) bu hüküm Anayasa’ya aykırı görülmüştür.” (K.63/167, AMKD/1: 348).   

Konuyla ilgili tartışılması gereken nokta ise bu şartın karşılanma biçiminin kabul edilebilir sınırlarıdır ve incelenmesi gereken asıl mesele de budur.

Mahkeme’nin ilgili içtihadı ‘Pretto and Others’ kararıyla şekillenmeye başlamıştır. Olayda ilgili temyiz organı kararını yalnızca ilgili kayıt defterine işleyerek vermiş ve yalnızca bu yolla açık kılmıştır. Başvurucu 6. maddenin bu nedenle ihlal edildiğini savlamıştır. Olayı inceleyen Mahkeme, önce açık yargılama ve açık tefhim şartının Taraf Devletlerce farklı şekilde yerine getirildiğini, bu şartlarla amaçlananın şartların yerine getiriliş biçiminden daha önemli olduğunu ve mevcut davanın gerçeklerine bakılması gerektiğini anımsattıktan sonra, söz konusu organın açık yargılama sonrasında kararını verdiğini ve hükmün açık duruşmada okunmamış olmasına rağmen isteyen herkesin mahkeme sekreterliğine başvurarak ulaşabileceği bir şekilde kayda geçtiğini belirterek ilkenin zedelenmediğini kabul etmiş ve şöyle demiştir: “6. maddenin (...) ikinci cümlesinde yer alan terimler (...) kararın yüksek sesle okunmasını gerektiriyor gibi gözükebilir. Ancak, Avrupa Konseyi’nin birçok devletinin (...) -temyiz mahkemeleri başta olmak üzere- ilgili mahkemelerin kararlarının açık kılınması bakımından yüksek sesle okumanın dışında ilgili sekreterlik nezdinde kamunun ulaşımına açık bir şekilde kaydetme gibi diğer yollara başvurulduğunu gösteren ve uzun süredir devam eden bir geleneği bulunmaktadır. Sözleşme’nin (...) hazırlık çalışmalarında bunun hesaba katıldığı açıkça saptanamasa da, Sözleşme’nin yazıcılarının bu gerçeği atladıkları düşünülemez. Dolayısıyla Mahkememiz, bu konuyla ilgili olarak kendisini kelimesi kelimesine bir yorum yapma yolunu tutmak zorunda hissetmemektedir. [İlgili] iç hukukta bir ‘karar’a verilmesi gereken açık karakterin biçimi her davada söz konusu yargısal sürecin kendine özgü özellikleri ve 6. maddenin (...) amacı (...) ışığında değerlendirilmelidir. (...) [Söz konusu davada] (...) [alt mahkemenin] kararını bozan ya da bu yöndeki isteği reddeden bir kararın açık duruşmada okunması (...) yerine kararın [yalnızca] [söz konusu mahkemenin] kayıtlarına sokulması ve tam metninin herkesin ulaşımına açılması yolunun tutulması, 6. maddenin bu buğlamdaki amacının -yani düzgün yargı hakkının güvencelenmesi için yargının kamu tarafından denetlenmesinin- yerine getirilmesini daha az sağlıyor değildir. Bu nedenle [adı geçen organın] kararının açık bir şekilde okunmaması mevcut davada Sözleşme’ye aykırılık oluşturmamaktadır.” (Pretto and Others, 1983: 22, 25-28).

Benzer nitelikli ‘Axen’ davasında ise ilgili temyiz organı hükmünü yalnızca taraflara tebliğ etmiş; karar açık oturumda okunmamıştır. Olayı inceleyen Mahkeme ‘Pretto and Others’ kararında olduğu gibi bu konuda taraf devletler arasında uygulama farklılıkları bulunduğunu, maddenin sadece terimleri üzerinden yorumlanmamasını, davanın kendine özgü koşullarının ve yargısal sürecin bütününün göz önünde bulundurulması gerektiğini anımsattıktan sonra, hükmün yalnızca hukukilik denetimi yapan temyiz organı tarafından açık duruşmada okunmamasının ilkeye aykırılık oluşturmadığını belirtmiştir (Axen, 1983: 27-32). 

Ancak yine de dikkat edilmelidir ki bu iki kararda kabul edilen, hükmün tefhim edilme yöntemidir; ilk boyutta olduğu gibi şarta bir istisna getirilmemektedir. Nitekim ‘Axen’ davasında ilgili organın hükmünü yalnızca taraflara tebliğ etmesini bile -tarafların bu hükmü gizleme yükümlülüğü her halde olmadığından- ilkenin istisnası olarak değerlendirmek mümkün değildir. 

Bununla birlikte, bunu bir alt sınır olarak kabul etmek gerektiği ise açıktır. Zira ilkenin uygulanması bakımından, tarafların davanın içinde olmaları nedeniyle, bundan daha geride bir yöntem bulunmamak gerekir.

‘Sutter’ davasında yine benzer şekilde ilgili temyiz organının kararının açık oturumda okunmamasının ilkeyi zedeleyip zedelemediği araştırılmıştır. Olayda alt derece mahkemesi davayı açık duruşmalı bir şekilde görmüş  ve hükmünü açık oturumda vermiştir. Temyiz organı önünde ise açık duruşmalı yargılama yapılmamış (yazılı usül izlenmiş); hüküm açık oturumda okunmamış ve yalnızca taraflara tebliğ edilmiştir. Mahkeme, konuyla ilgili içtihadını (madenin kelimesi kelimesine yorumlanmaması, yargısal sürecin bütününün, ilgili organın bu süreçteki rolünün ve 6. maddenin amacının göz önünde bulundurulması) anımsatarak  ihlal olmadığı sonucuna ulaşırken şöyle demiştir: “[Söz konusu organ] davadaki asıl mesele (suçluluk ve ceza) üzerinde yargılama yapmamaktadır. Bu organ [başvurucunun] davasını yalnızca ilgili yasa maddelerini yorumlayarak reddetmiştir. (...) [Söz konusu mahkeme] kararını taraflara tebliğ etmiş; açık oturumda tefhim etmemiştir. (...) konuya ilgi duyan herkes [söz konusu mahkemenin] kararlarının tam metninin kopyalarına (...) ulaşabilmektedir; dahası, bunun gibi önemli kararlar resmi bir kolleksiyonda yayınlanmaktadır. Dolayısıyla, bu mahkemenin içtihadı kamunun incelemesine belli bir ölçüde açık bulunmaktadır. [Adı geçen temyiz organının] incelediği meselelere ve [alt mahkemenin] hükmünü kesinleştiren ve bu hükmün başvurucu üzerindeki etkisini değiştirmeyen kararına bakıldığında 6. maddedeki açık tefhimle ilgili terimlerin kelimesi kelimesine yorumlanması çok katı (‘to be too rigid’) ve 6. maddenin amacına ulaşılmasında gereksiz bir yaklaşım olarak görülmelidir. Dolayısıyla, (...) Sözleşme’nin yargısal sürecin sonunda verilen kararın yüksek sesle okunmasını gerektirmediğine (...)” (Sutter, 1984: 30-34).

Mahkeme bu karardan 13 yıl sonra gördüğü ‘Werner’ davasında ise yukarıda incelenen davalardan farklı olarak, ihlal sonucuna ulaşmıştır. Olayda başvurucu haksız tutuklamaya karşı tazminat davası açmış ve bu dava hem alt derece mahkemesinde hem de ikinci derece mahkemesinde açık olmayan yargılamayla görülmüş ve hüküm açık olarak okunmamıştır. Olayı inceleyen Mahkeme ilkenin zedelendiği sonucuna ulaşırken yukarıda ortaya konulan içtihadını anımsattıktan sonra şöyle demiştir: “[Taraf Devlet (Avusturya)] üçüncü bir kişinin, haklı bir gerekçe gösterebilmesi halinde, (…) dosyaları inceleyebilme ve kararların kopyalarını edinebilme iznini alabileceğini savlamaktadır. Ancak bu tür bir izin, yalnızca ilgili mahkemelerin takdirine bağlı olarak verilmektedir ki bu, kararların tam metinlerinin herkesin ulaşımına açık olmadığını göstermektedir. Avusturya’da mahkemenin sekreterliğinden kararların tam metinlerinin edinilmesi olanağı (...) gerçekte sadece [ilgili yüksek mahkemenin, ilgili idare mahkemesinin ve ilgili anayasa mahkemesinin] kararları bakımından söz konusudur ve [ilk derece ya da ikinci derece mahkemelerinin] kararları bakımından söz konusu değildir. (...) [Taraf Devlet’in] başvurucunun masumiyeti karinesinin korunması savı geçerli değildir. Mahkememiz (…) bir yandan, ilgili mahkemelerin bu tür tazminat davalarında 6. maddede (…) yer alan masumiyet karinesine aykırı düşecek ifadeler kullanmak durumunda kalabilecek olmalarının nedenini anlamamakta; diğer yandan da hakkındaki şüphelerin ortadan kaldırıldığının kamunun bilgisine sunulmasının ilgili kişi bakımından önemli olacağını kabul etmektedir. Bu nedenle, [söz konusu davada] herhangi bir yargısal hükmün açıkça verilmemesi ve açıklığın diğer yollarla da yeteri kadar sağlanmamış olması gerçeği nedeniyle, (…) 6. maddenin (…) bu açıdan ihlal edildiğine (…)” (Werner, 1997: 55, 57-60; aynı yönde Rushiti, 2000: 23).

Mahkeme 2001’de gördüğü ‘B. ve P.’ davasında da benzer meseleyi incelemiştir. Olayda başvurucuların davaları ilgili organlar önünde kapalı olarak görülmüş, karar açık oturumda okunmamış ve yalnızca taraflara tebliğ edilmiştir. Olayı inceleyen Mahkeme ilkenin zedelenmediği sonucuna ulaşırken şöyle demiştir: “Mahkememiz ulusal hukuktaki bir yargı kararının açıklık karakterinin aldığı şeklin söz konusu sürecin kendine özgü özellikleri ve 6. maddenin (…) amacına referansla değerlendirilmesi gerektiği yönündeki uzun süredir devam eden (‘long-standing’) içtihadı (…) anımsatmaktadır. Ayrıca Mahkememiz bu davada (…) incelenmesi gereken mesele bakımından çocukların ve tarafların özel hayatının gizliliğinin korunması ve adaletin zarar görmesinin önlenmesi amacıyla söz konusu yargısal sürecin kapalı işlemesini [haklı bulmuştur]. (…) Kararın açık olarak okunması, bu amaçlara ulaşılmasını büyük ölçüde önleyecektir. İlgilenen herkesin ilgili ilk derece mahkemelerinin konuyla ilgili kararlarının (…) tam metinlerine ulaşmalarının ya da bunlara göz atmalarının mümkün olduğunu, özellikli davalarda [bu mahkemelerin] kararlarının düzenli olarak yayınlandığını ve dolayısıyla kamunun mahkemelerin bu tür davalara nasıl yaklaştıklarını ve bir karara varırken hangi ilkelere başvurduklarını inceleme olanağının bulunduğunu not etmek gerekir. (…) Yargısal sürecin doğası ve ulusal hukukta benimsenen açıklık biçimi göz önünde bulundurulduğunda, 6. maddenin (…) hükmün açık verilmesiyle ilgili terimlerinin kelimesi kelimesine yorumlanması yolunun tutulması yalnızca kamunun [yargıyı] denetlemesi amacı bakımından gereksiz olmakla kalmamakta; ama aynı zamanda 6. maddenin (…) birincil amacı olan düzgün yargıyı güvencelemeyi de engellemektedir. (…) Dolayısıyla, Sözleşme’nin söz konusu davada (…) kararların kamuya açık kılınmasını gerektirmemesi nedeniyle  6. maddenin bu açıdan ihlal edilmediğine (…)” (B. ve P., 2001: 45-49).

Mahkeme’nin konuyla ilgili olarak verdiği son karar ise ‘Ernst and Others’ kararıdır. Bu kararında Mahkeme ilkenin zedelenmediği sonucuna ulaşırken şöyle demiştir: “Hükmün açık verilmesi şartı belli bir esneklikle (‘avec une certaine souplesse’) yorumlanmalıdır. ‘Hükmün’ ulusal hukukça öngörülen açıklık biçimi her davada söz konusu sürecin kendine özgü özellikleri ve 6. maddenin (…) amacı ışığında değerlendirilmelidir. (…) ‘Sutter’ kararında belirtildiği gibi hükmün açık verilmesi şartı kararın yüksek sesle okunması biçimini zorunlu olarak gerektirmemekte ve (…) herkesin [ilgili organın] kararının tam metnine ulaşabilmesi (…) yeterli olabilmektedir. Mevcut davada, hükmün (...) verilmesinden sonra başvurucular (…) kararın metinini zabıt katipliğinden (…) almışlardır. Dahası, (…) [söz konusu karar] [ilgili dergide] savcının iddianamesiyle (…) birlikte yayınlanmıştır. Bu yayın ilgili organın içtihadının kamu tarafından belli bir ölçüde denetlenmesini mümkün kılmaktadır. (…) Yukarıda değinilen içtihadın ışığında (...) [ilgili organın] kararının açık olarak tefhim edilmesi şartının ihlal edilmediğine (...) ve sonuç olarak 6. maddede yer alan açıklık gerekliliğinin gözetildiğine (...)” (Ernst and Others, 2003: 69, 70, 71). 

Sonuç olarak, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, ilkenin bu boyutunu da yorumlarken genel teorik önermeler vermekten kaçınmakta ve her olayın kendi özelliklerine göre ayrı ayrı değerlendirme yapma hakkını saklı tutmaktadır. Dolayısıyla, hükmün açık verilmesi şartına amaca dönük, esnek bir yorum yöntemi benimseyerek yaklaşmakta ve kararın kamunun ulaşımına açık kılınması halinde kamu tarafından denetlenebileceğini kabul etmekte ve ilkenin gözetildiği savını benimsemektedir. 

SONUÇ

İnsan hakları hukuku alanında son yıllarda dikkate değer gelişmelerin yaşandığı bilinen bir gerçektir. Bu hakların ortak evrensel tanımlarının yapılması ve uygulamaların bu tanımlar bağlamında gerçekleştirilmesi özellikle küreselleşme nedeniyle meşruluğu sorgulanmaya başlanan ulus devletlere bir yandan yeni meşruluk gerekçeleri sunarken, diğer yandan da uluslararası organların ulus devlet ve birey üzerindeki etkisini artırarak iktidarın tanımını ulus devlet düzeyinden uluslararası düzeye kaydırmaktadır. Ancak her halde, insan hakları hukuku alanında geliştirilen ilkelerin günümüzde artan oranlı bir uygulama gücü kazandığı inkar edilemez bir gerçektir. Türkiye de bu etkiden kurtulamamış ve yukarıda değinilen düzenlemelerle bu gelişmelere ortak olmuştur. 

Gerçekte, insan hakları hukuku alanındaki diğer gelişmeler bir yana, özellikle Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin yargı yetkisinin tanınması ve hatta bu organın bir çeşit temyiz makamı statüsüne kavuşturulması iç hukukta ciddi değişimlere yol açabilecek son derece önemli bir gelişme olarak düşünülmelidir. Bu çalışmada Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadında, düzgün yargı hakkı çerçevesinde bir araştırma yapılması -doğası gereği devletin en çok bu alanda insan haklarını ihlal etme fırsatını bulması ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin kararlarının neredeyse yarısının bu hakkın düzenlendiği maddeyle ilgili olması nedeniyle- bu gerekçeye dayanmaktadır. 

Bununla birlikte, özellikle hukuk devletiyle olan yakınlık bağı nedeniyle, düzgün yargı hakkının geniş bir ilkeler bütününü dillendirdiği tartışmasızdır. Bu nedenle sınırlı bir kapsama sahip olması gereken bu çalışma, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadı ışığında, düzgün yargı hakkı çerçevesinde ‘mahkeme’ kavramının kurucu öğelerinin incelenmesine ayrılmıştır.

Bu bağlamda girişte ortaya konulan üç temel tez izleyen dört bölümde kanıtlanmaya çalışılmıştır. Buna göre, her şeyden önce, düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme kavramının teorik olarak tam bir tanımı verilememekte; bu kavramsallaştırmanın içeriğinin Mahkeme’nin içtihadı ışığında her olay bakımından ayrı ayrı şekillendirilmesi gerekmektedir. Özellikle tarafsızlık ve açıklık ilkelerine uyulup uyulmadığının inceleneceği belli bir davada, bu ilkelerin tanımlarında verilen unsurlar yol gösterici olmakla birlikte, Mahkeme’nin içtihadı ışığında davanın kendi özellikleri çerçevesinde bir tanımlama yaptıktan sonra bir sonuca ulaşmak kaçınılmaz gözükmektedir. 

İkinci olarak, düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme kavramsallaştırmasında kavramı oluşturan ilkelerin iç içe geçmişlikleri ve karşılıklı ilişkileri mutlaka göz önünde bulundurulmalı; ilkelerin tanımları birbirlerinden yalıtılmış bir şekilde düşünülmemelidir. Bir ilkeyi tanımlayan bir özellik diğer bir ilkenin tanımında da kullanılabileceği gibi, bir ilkeye aykırı düşmeyen bir uygulama diğer ilkeye de aykırı düşmeyebilecektir. Örneğin yasallık ilkesinin tanımında yer alan “davadan önce kurulma” unsuru bağımsızlık ve tarafsızlık ilkesinin de kurucu bir unsuru olarak görülebilir. Hatta, daha da ilerisi, yasallık ilkesinin tanımının bir bütün olarak bağımsızlık ve tarafsızlık ilkelerinin tanımlarını öncelediği ve bu tanıma uygun düşmeyen bir organın bağımsız ve tarafsız bir mahkeme olarak nitelenemeyeceği de savunulabilir. Yukarıda gösterildiği gibi, benzer ilişki, tarafsızlık ve bağımsızlık kavramsallaştırmaları arasında da bulunmaktadır; kabul edilmelidir ki bağımsızlık ilkesinin tanımlayıcı unsurlarına uyulmaması belli bir davada o davanın koşulları çerçevesinde tarafsızlık ilkesinin tanımına da aykırı bir sonuç rahatlıkla doğurabilecektir. Yine açıklık ilkesine uyulmamasının da bazı davalarda, ilgili organın bağımsızlık ve tarafsızlık görünümünü şüphe altına sokabilecek bir özelliğe sahip bulunduğu kabul edilmelidir.       

Nihayet, bütün bu özelliklerine rağmen düzgün yargı hakkı çerçevesinde “mahkeme” kavramsallaştırmasında Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadı ışığında belli ana önermeler geliştirilebilir ve bu önermeler ileride yapılacak düzenlemeler için belli kalkış noktaları sunma potansiyeline sahip bulunmaktadır. Yargı yetkisiyle donatılmış bir organın yasayla kurulmuş bir mahkeme olarak nitelenebilmesi için davadan önce görev alanının yasayla belirlenmiş olması; yürütmeden emir alan bir memurun idarenin taraf olduğu bir davada mahkeme üyesi olamaması; bir kimsenin savcı olduğu bir ceza davasında yargıç da olamaması; açık duruşmada okunmayan gerekçeli hükmün hiç değilse kamunun ulaşımını mükün kılacak şekilde verilmesi bu konuda akla gelebilecek belli başlı örneklerdir. Dolayısıyla, her şeye rağmen, özellikle düzgün yargı hakkı çerçevesinde mahkeme kavramının Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadı ışığında tanımlanması sayesinde, bundan sonraki düzenlemelere yol gösterebilecek belli tutamak noktalarının bulunduğu görülmektedir. Burada izlenen temel amaç, bu noktaların tanımlar çerçevesinde akademik bir kaygıyla sistemleştirilmesi ve irdelenmesi olmuştur. Çalışmanın asıl tezini de bu çabada aramak gerekmektedir. 

� Resmi Gazete 17.10.2001, 24556.


� Resmi Gazete 22.05.2004, 25469.


� Resmi Gazete 09.08.2002, 24841.


� Resmi Gazete 04.02.2003, 25014.


� Resmi Gazete 19.07.2003, 25173.


� Bundan sonra kullanılacak “Mahkeme” deyişi Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne gönderme yapmaktadır.  


� Bundan sonra kullanılacak “Sözleşme” deyişi Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’ne gönderme yapmaktadır. 


� “ ‘Adalet dağıtmak’ devletin en temel görevlerinden biri olmakla birlikte, devlet bireyi özellikle bu görevini yerine getirirken ezme fırsatını bulur. Onun için, devlet tarafından suçlanan kişinin özel olarak korunması, tüze devleti açısından yaşamsal bir önem taşır.” (Eroğul, 2000: 317; aynı yönde Harris/O’Byle/Warbrick, 1995: 272; benzer yönde, Arai-Takahashi, 2002: 33).  


� Sudre ve Picheral’e göre 6. madde hem niteliksel hem de niceliksel açıdan Sözleşme’nin anahtar maddelerinden (‘l’une des disposition clef’) birisidir. Niteliksel açıdan öyledir; çünkü adil yargılanma ya da tarafsız mahkemelerin olmadığı bir toplum demokratik bir tolum olarak nitelenemez. Niceliksel açıdan öyledir; çünkü Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi önünde başvurucular tarafından en çok dayanılan maddedir (Sudre/Picheral, 2003: 13). Harris, O’Byle ve Warbrick de bu maddenin, 3. ya da 10. maddeler gibi insan hakları teorisine ilişkin tartışmalar doğurmaya elverişli bir niteliğe sahip olmamakla birlikte Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi sisteminin esaslı yemeklerinden (‘staple diet’) biri olduğunu vurglamışlardır (Harris/O’Byle/Warbrick, 1995: 272).     


� Maddenin çalışmanın konusuyla ilgili birinci fıkrası şöyledir: “Herkes, gerek medeni hak ve yükümlülükleriyle ilgili  nizalar,  gerek cezai  alanda kendisine  yöneltilen suçlamalar konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmuş, bağımsız ve tarafsız bir mahkeme tarafından davasının makul bir süre içinde, hakkaniyete uygun ve açık olarak görülmesini isteme hakkına sahiptir. Hüküm açık oturumda verilir; ancak, demokratik bir toplumda genel ahlak, kamu düzeni ve ulusal güvenlik yararına, küçüklerin  korunması veya davaya taraf  olanların özel hayatlarının gizliliği gerektirdiğinde veya davanın açık oturumda görülmesinin  adaletin selametine  zarar  verebileceği bazı özel durumlarda, mahkemenin zorunlu göreceği ölçüde, duruşmalar dava süresince tamamen veya kısmen basına ve dinleyicilere kapalı olarak sürdürülebilir.”


� Bundan sonra gönderme yapılan kaynakların italik yazılması durumunda bu kaynağın Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin bir kararı olduğu anlaşılmalıdır. Kararların künyeleri kaynakçada bulunmaktadır.


� Hatta bazı yazarlara göre tek başına bağımsız yargı bile hukuk devletiyle eş anlamlıdır (Kardaş, 1992: 2).


� Aslında birinci aşama bakımından da “mahkemeye ulaşma hakkı”nın ihlal edildiği savlanabilir. Ancak bunun varlığı çalışmada karine olarak kabul edilmiştir.  


� “Adil yargılama kavramı adli mekanizmanın yalnız işleyişini (yargılama usulünü) değil, bunun, aynı zamanda, organizasyonunu yani kurumlarını da içerir” (Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 266; vurgu aslında var). 


� Açıklık da ilgili organın yapısal bir özelliği olarak düşünülmesi gerektiğinden bu kavramın öğeleri arasına alınmıştır. Bununla ilgili temellendirme ilgili bölümde yapılacaktır.


� Bu nedenle, Komisyon kararlarındaki değerlendirmeler de çalışmanın kapsamı dışında bırakılmıştır. 


� Dahası, örneğin bağımsızlık ve tarafsızlık ilkelerinin genelde ‘negatifleriyle’ tanımlandığına (emir almama, önyargı taşımama, vb.) dikkat edilmelidir. Bu, üzerinde düşünülmesi gereken gerçekten ilginç bir noktadır (Soler, 2003: 271).   


� “Mahkeme kararlarına yaptığımız atıfların sayıca çokluğu okuyucuyu şaşırtmasın. Mahkeme, önüne gelen her davayı kendi koşulları düzeyinde ele alıp yargılayarak sonuca varmakta; yani ilke kararı vermekten kaçınmaktadır. Bu nedenle makro düzeyde benzer görünen dava konuları, ayrıntılardaki farklılıklar nedeniyle, farklı sonuca bağlanabilmekte; veya farklı gerekçelere kapı açmaktadır. Hukuki inceliklerin yakalanabilmesi, çeşitliliklerin tefrikiyle mümkün olacaktır.” (Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: IV).


� Aynı sonuç ‘hakkaniyet’ deyişi bakımından da geçerlidir. 


� Doğru ve dürüst deyişi yerine düzgün deyişinin benimsenme nedeni ise bu ilk iki deyişin sanki daha bir “ahlak” vurgusunu çağrıştırır iken ‘düzgün’ deyişinin sanki daha hukuksal ve ‘teknik’ bir karakteri çağrıştırması nedeniyledir.   


� Bu konuda en fazla sorunla karşılaşılan ilke ise tarafsızlıktır. Bu nedenle, bu ilkenin incelenmesine ayrılan bölüm, çalışmada diğer ilkelerin incelendiği bölümlerden daha fazla bir yer tutacaktır.  


� Öte yandan çalışmada gerek görüldüğü kadarıyla, yüzeysel olmakla birlikte, Türkiye’deki mevcut düzenlemeler hakkında birkaç söz söylemeden de geçilememiştir. 


� Aynı ilkeye başka uluslararası belgelerde de yer verilmiştir (örneğin İnsan Hakları Evrensel Bildirisi m.10, Kişisel ve Siyasal Haklar Uluslararası Sözleşmesi m. 14/1, Amerikan Sözleşmesi m. 8/1, Afrika Şartı m. 26, vb.). Konuyla ilgili ayrıntılı bilgi için (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 156vd.).


� Düzgün yargı hakkıyla ilgili genel bilgi için (Akıllıoğlu, 1995: 215, 216; Gölcüklü, 1995: tamamı; Harris/O'Byle/Warbrick, 1995: 163-273; Kempees, 1996: 147-297; Eroğul, 1997: 22-27; Van Dijk/Van Hoof, 1998: 428-458; Uluslararası Af Örgütü, 2000: tamamı; Reisoğlu, 2001: 103-113; Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 265-323; İnceoğlu, 2002: tamamı; Tezcan/Erdem/Sancakdar, 2002: 222-279; Sudre, 2003: 299-357; Sudre/Caroline, 2003: tamamı).       


� “Yasallık” ilkesi güvencesi  iç hukukta da korunan bir güvencedir. İç hukuka ilk olarak 1876 Anayasası’nın 88. maddesiyle dahil edilen bu ilkenin, 1924 Anayasası’nın 53., 1961 Anayasası’nın 132., 1982 Anayasası’nın ise 142. maddesi ile üstün konumunu koruduğu görülmektedir. Dört metinde de ilkenin anlatımı neredeyse aynıdır: “Mahkemelerin kuruluşu, görev ve yetkileri, işleyişi ve yargılama usulleri kanunla düzenlenir.” (1982). 1982 Anayasası’nın 37.maddesinde yer alan “kanunî hakim güvencesi”ni de bu ilke çerçevesinde değerlendirmek gerekir (1876/m.23, 1924/m.83, 1961/m. 32). Bkz. izleyen satırlar.


� 6. maddedeki ifade şöyledir: “Her şahıs (…) kanunî, müstakil ve tarafsız bir mahkeme tarafından davasının (…) dinlenmesini istemek hakkını haizdir.”. Görüldüğü gibi mahkemeyi niteleyen vazgeçilmez bir öğe olarak yasallık, “mahkeme” kavramının iç mantığına uygun olarak, sözsel olarak da diğer öğelerin önünde yer almaktadır. Ancak bu durum Türkçe çevirideki metin için geçerlidir. İngilizce ve Fransızca metinde yasallık ilkesinin (“established by law” , “établi par la loi”) sözsel bir öncelliğiyle karşılaşılmamaktadır. 


� Nitekim Mahkeme'nin ilkeye ilişkin içtihat oluşturucu en önemli kararlarından birinde (‘Coeme and Others’) kullanılan karşıoylarda da yasallığın en başta incelenmesi gereken ilke olduğu, bu ilkeye aykırılık saptanması durumunda diğer ilkelerle uyumun aranmasının gereksizleşeceği savunulmaktadır (Coeme and Others, 2000: Yargıç Lorenzen ve Yargıç Baka'nın karşıoyları).


� Mahkeme’ye göre de “yasayla kurulma” şartı Sözleşme’nin bütün maddelerine içkin olan hukuk devleti ilkesinin (Stafford, 2002: 63) bir yansımasıdır. Yasakoyucunun iradesine dayanmayan bir organın (‘un organe n'ayant pas été établi conformément à la volonté du législateur’), demokratik bir toplumda gerekli meşruluğa sahip olduğu kabul edilemez (‘serait nécessairement dépourvu de la légitimité requise dans une société démocratique’) (Lavents, 2002: 114).   


� 1982 Anayasası'nın 142. maddesinde ilke şöyle düzenlenmiştir: "Mahkemelerin kuruluşu, görev ve yetkileri, işleyişi ve yargılama usulleri kanunla düzenlenir.". Türk hukuk tarihindeki anayasalarda konuyla ilgili maddeler: 1876/88, 1924/53, 1961/136.  


� Bununla birlikte ilke, yasal düzenlemenin "özel" olmasını ya da bütün düzenlemelerin tek bir yasa çatısı altında toplanmasını gerektirmemektedir. Anayasa Mahkemesi'nin görüşü de bu doğrultudadır (K.69/31, AMKD/7: 318).   


� ‘Common law’ sisteminin uygulandığı bir ülkede örf ve adet hukukunun da yasa kavramı içerisinde değerlendirileceği açıktır (Van Dijk/Van Hoof, 1998: 767; Uluslararası Af Örgütü, 2000: 158; Greer, 2000: 18; Arai-Takahashi, 2002: 10). Yasallığın yazılı olmayan hukuku da kapsadığını açıkça belirten bir karar için (S.W., 1995: 35). 


� Nitekim insan haklarının uluslararası alanda korunmasına ilişkin düzenlemeler hakkında bir kitap yazan Svensson-McCarthy temel hakların yasayla sınırlanmasını incelerken şöyle demektedir: “Komisyon’un ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin tutarlı içtihadından çıkarılabileceği gibi ‘yasaya uygun olma’, ‘yasa tarafından öngörülme’ (...) gibi ifadeler, söz konusu [düzenlemelerin] yalnızca iç hukukta yasal temele sahip olmasını değil ama aynı zamanda ‘yasa’nın ulaşılabilirlik ve öngörülebilirlik (...) niteliklerini karşılamasını gerektirmektedir.” (Svensson-McCarthy, 1998: 75). Bu bağlamda ulaşılabilirlik ve öngörülebilirlik kavramları hakkında daha kapsamlı bilgi için (Svensson-McCarthy, 1998: 79-83).


� Mahkeme bu sonucu, Sözleşme’nin 7. maddesindeki -15.maddeye göre olağanüstü hallerde bile dokunulamayacak-  “kanunsuz suç ve ceza olmaz” ilkesinin yorumlanmasında kabul etmektedir. Bu sonucun 6. madde için evleviyetle geçerli olacağı düşünülebilmekle birlikte -zira 6.madde olağanüstü hallerde 15. maddenin koruması altında değildir- iç hukuka göre suç sayılacak eylemin belirlenmesinin aksine günün koşullarına ve toplumsal gelişmelere göre değişebilirliği daha düşük olan ve daha teknik nitelikli “bir mahkemenin organik kuruluşunun” yasayla belirlenmesindeki yasa kavramı arasında bir fark olabilir. Konuyla ilgili olarak mutlaka yasayla belirlenmesi gereken korunaklı bir alanın olup olmadığı (örn.görev alanının belirlenmesi) ileride tartışılmaktadır.


� Mahkeme bir kararında hukuk devleti ilkesinin gerekleriyle uyumlu bir “kaliteye” sahip yasadan bahsederken de bu noktaya gönderme yapmış olmaktadır (Stafford, 2002: 63). Svenssoon-McCarthy Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin konuyla ilgili yaptığı katkıyı şu sözlerle özetlemektedir: “Avrupa içtihadı, yasanın kalitesi söz konusu olduğunda, insan hakları alanında gelişmiş bir yasallık ilkesi anlayışına önemli bir katkı olarak düşünülmelidir. (...) ulaşılabilirlik ve öngörülebilirlik ölçütü, Avrupa yasallık ilkesinin en önemli öğelerini oluşturmaktadır.” (Svensson-McCarthy, 1998: 90).   


� Arai-Takahashi, kitabının Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi bağlamında ulusal otoritelerin takdir hakkı ve ölçülülükle ilgili bölümünde bu takdir hakkının yasayla kullanılması ilkesinin gereklerini incelerken şöyle demektedir: “[Bu yasaya uygun olma standardı] sadece ulusal yasaya sözsel bir uygunluk anlamına gelmemektedir. Burada en önemli nokta, yasanın ‘kalitesi’dir. İlk önce, [ilgili] ulusal yasa, yurttaşlar için ulaşılabilir olmalıdır. İkincisi, söz konusu yasa, yurttaşların ilgili maddelerin kapsamı ve anlamını tam bir kesinlikle öngörebilmelerini mümkün kılacak bir şekilde formule edilmelidir.” (Arai-Takahashi, 2002: 10; benzer şekilde Greer, 1997: 9, 10).      


� Benzer şekilde, yasanın demokratik bir parlamento tarafından çıkarılmış olması da aranmamaktadır. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadı bağlamında önemli olan, Svensson-McCarthy’nin yerinde deyişiyle, yasa kavramınınnın saf formal bir bağlamda değil; maddi olarak anlaşılmasıdır. Dolayısıyla, kavrama özerk bir anlam verilmektedir (Svensson-McCarthy, 1998: 90, 94). 


� Mahkeme’nin uyguladığı yorum yöntemleri, dinamik yorum ve özerk kavramlar doktrini hakkında (Evans, 1997: 88-95; Sudre, 1998: tümü; Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 139-144; Arai-Takahashi, 2002: 15, 195-204). Konuyla ilgili eleştiri için (Arai-Takahashi, 2002: 200-203). 


� Uzmanlık mahkemelerinin kurulmasının düzgün yargı hakkına aykırı olmadığı hakkında ayrıca (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 295).


� Karara karşıoy yazan üç üye ise Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadıyla daha fazla uyum içerisinde olan şu görüşü savunmuşlardır: “Anayasa’nın (...) maddelerinde ‘mahkeme’, (...) maddelerinde ‘hakim’, (...) maddesinde ‘yargı mercii’, ve (...) maddesinde ‘yargı organı’ terimleri benzer anlamlarda kullanılmıştır. Bu yüzden de kullanılan sözcüğe değil de içerdiği anlama bakarak ‘mahkeme’ sözcüğünü değerlendirmek gerekir. Mahkemeler, hakimlik mesleğinde olan kamu görevlileri tarafından yargı gücünü ve yargılama tekniklerini kullanarak uyuşmazlıkları ve anlaşmazlıkları çözen kuruluşlardır. (...) Bu nedenlerle ‘yargı organı’, ‘yargı mercii’, ‘mahkeme’, ‘hakim’ veya aynı anlamda kullanılan diğer bir sözcüğe bakılmaksızın bunların işlevi üzerinde durarak sonuca varmak gerekir. (...) Yüksek Seçim Kurulu ile seçimlerde görevli yargıçların seçimle ilgili uyuşmazlıkların çözümündeki görevleri yargısaldır. Seçimle ilgili uyuşmazlıkların çözümünde görevli Yüksek Seçim Kurulu’nun başında olduğu yargı düzeni adli, idari ve askeri yargının yanında egemen bir yargı düzenidir. (...) görevli oldukları işlerde mahkeme sıfatı ile Anayasa Mahkemesi’ne itiraz yoluyla başvurmaya yetkilidirler.” (K.92/7, AMKD/28: 141, 142; vurgu burada yapıldı).      


� “İcra tetkik mercilerinin mahkeme olarak kabul edilmeleri gerekir. Olayda borçlu okulun müdürü tarafından verilen itiraz dilekçe(si)nin (...) kabulü halinde okul, borçlu olmaktan çıkacak (...) itirazın kaldırılması halinde ise okul, hem takip edilen alacağı hem de bundan sonra tahakkuk edecek aidatı ödemeke zorunda kalacaktır. Böyle bir uyuşmazlık, ancak, yargı yetkisine sahip bir merci tarafından çözümlenebilir. Bu gibi uyuşmazlıkların hukuki deyimi de davadır.” (K.66/33, AMKD/4: 229).         


� Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ise ‘H.’ kararında biçimsel yaklaşımın değeri hakkında bir yorumda bulunma fırsatı bulmuştur: “Mahkeme kabul etmektedir ki 1967 tarihli düzenlemede ‘Yargısal Örgütlenme’ başlıklı bölümün altında yer alması nedeniyle Belçika’daki ‘Baro’, belli işlevleri açısından yargı sisteminin içinde yer almaktadır. Bununla birlikte, bu düzenleme belirleyici değildir.” (H., 1987: 46).     


� Ancak bu tür bir yorumun 6. maddedeki yasallık ilkesi bağlamında yapıldığına dikkat edilmelidir. Diğer bir deyişle Sayıştay, 6. maddenin gerektirdiği diğer ilkelerle uyumu bir yana, yasallık ilkesi bakımından 6. madde bağlamında mahkeme kavramının özerk yorumu açısından "mahkeme" sayılabilir; Sayıştay'ın iç hukukta bir mahkeme sayılıp sayılamayacağı ise ayrı bir sorundur. Anayasa Mahkemesi 1982 Anayasası döneminde konuyla ilgili olarak verdiği bir kararında Sayıştay'ı iç hukuk bağlamında "mahkeme" olarak görmediğini belirtmiştir (K.91/21, AMKD/27: 449vd). Bir başka kararında ise Yüksek Mahkeme'nin, Sayıştay'ı "mahkeme" olarak adlandırmaktan özenle kaçınmakla birlikte "yargısal sonuçlu kararlar veren Sayıştay(ın) gördüğü hizmetin niteliği ve çalışma yönteminin yakınlığı nedeniyle Anayasa'nın yargı bölümünde yer al(dığını)" (K.96/43, AMKD/33: 211) belirterek 6. maddeye uygun düşen bir yorumu benimsediği dikkati çekmektedir.   


� İzleyen bölümde değerlendirilecektir.


� Diğer bir deyişle ilke, aynı zamanda, kuruluş ve işleyişe ilişkin “esas”ların yargı organı tarafından belirlenmesini de önleme amacındadır: “Sözleşmenin 6. maddesinde yer alan 'yasayla kurulmuş olma' terimiyle amaçlanan, 'demokratik bir toplumdaki yargısal örgütlenmenin kuruluşunun yönetimin takdirine bırakılmaması, bu düzenlemelerin yasama organından kaynaklanan kanunlarla gerçekleştirilmesidir.' (…) Bu, aynı zamanda, geleneksel hukuk sisteminin dışında kalan ülkelerde yargısal sistemin düzenlenmesinin yargı organının takdirine bırakılmamasını da gerektirir. Ancak bu, mahkemelerin ilgili yasaları yorumlama yetkilerinin olmadığı anlamına gelmez." (Coeme and Others, 2000: 98)


� Bu konuda mahkeme başkanının sözlü uyarısı, görüldüğü gibi, yeterli bulunmamaktadır.


� Anayasa Mahkemesi de "yasal yargıç" ilkesiyle "doğal yargıç" ilkesini birbirinden ayırmamakta; bir yargıcın "yasal" olmasının yanısıra "doğal" olması gerektiğini  belirtmektedir (K.90/30, AMKD/27: 39).  


� “Bir hukuk devletinde, ‘kanuni yargı yolu’ ancak ‘doğal yargı yolu’ olabilir ve bir kimsenin ‘kanunen tabi olduğu mahkeme’, onun ‘tabii hakim’lerinden kurulu bir mahkemeden başkası olamaz. (...) yargıcı ve mahkemeyi gösteren yasa, ancak doğal yargıç ilkesine uygun olduğu zaman bir hukuk devletinin yasasıdır (...) mahkemenin yasayla gösterilmesi, bu alanda rastgele yasalar yapılabileceği ve hukuk devleti ilkesini meydan getiren unsurların çiğnenebileceği anlamına gelmez. (...) ‘kanuni yargı yolu’nun ‘doğal yargı yolu’ olarak yorumlanması hiç de yanlış olmaz.” (Soysal, 1997: 168, 169; aynı yönde Kunter, 1989: 146/dn.49); “ ‘Kanun Devleti’ ile ‘Hukuk Devleti’ kavramları arasındaki (...) farklılık kanımca ‘Tabii Hakim’ ile ‘Kanuni Hakim’ arasında da var. Nasıl ki ‘Hukuk Devleti’ ‘Kanun Devleti’ne oranla hem daha geniş hem de daha çağdaş ise (...)” (Özay, 1994: 103).    


� “Hakimin olaydan sonra tayin edilmesi, mahkemenin sonradan kurulması demek değildir.” (Kunter, 1989: 146).


� 1982 Anayasası'nın 37. maddesi ilkeyi şu şekilde düzenlemiştir: "Hiç kimse kanunen tabi olduğu mahkemeden başka bir merci önüne çıkarılamaz. Bir kimseyi kanunen tabi olduğu mahkemeden başka bir merci önüne çıkarma sonucunu doğuran yargı yetkisine sahip olağanüstü merciler kurulamaz." Türk hukuk tarihindeki anayasal düzenlemelerin konuyla ilgili maddeleri şöyledir: 1876/23, 85, 89; 1924/83; 1961/32.


� " (...) olağan ile olağanüstü mercileri birbirinden ayırmaya elverişli ölçünün saptanması gerekmektedir. Öğretide bu ölçü, olağan yargılama yerlerinin olaylardan önce ve genel olarak herkes için, olağanüstü mercilerin de olaylardan sonra ve olaya özel olarak kurulmuş olmaları diye gösterilmekte olaylardan önce genel biçimde kurulmuş olup da belli bir olayla ilgili bulunmayan yargı yerlerine 'olağan yargı yeri' ve böyle yerlerin hakimlerine de 'olağan hakim' denilmektedir." (K.75/87, AMKD/13: 439).


� Soysal'a göre (yer bakımından) yetki de ilkenin kapsamı içerisindedir (Soysal, 1997: 167). Ancak Komisyon’un Zand kararında görüldüğü gibi bu o kadar tartışmasız değildir. 


� Bir mahkemede geçici yetkiyle çalışan bir hakimin bulunmasının doğal yargıç ilkesine aykırı olmadığı hakkında (K.74/2, AMKD/12: 55); Adalet Bakanı'na kamu güvenliğinin gerektirdiği durumlarda davanın naklini isteme ve Yargıtay'a da bu istemi karara bağlama yetkisi verilmesinin ilkeye aykırı olmadığı hakkında (K.77/130, AMKD/15: 562).


� "Sıkıyönetim halinde, görev yapan sıkıyönetim askeri mahkemelerinin hangi işlere bakacağı ve bunlardan görülmekte olan davalardaki görev ve yetkisinin sıkıyönetimin kalkmasından sonra da süreceği kişilerce olaylardan önce belli bulunduğundan, (...) bu kuralın (...) genel bir hüküm sayılması gerekir. (...) bu hüküm sıkıyönetim mahkemelerini, sıkıyönetimin kalkmasından sonra görülmekte olan davalar bakımından olağanüstü bir yargı yeri niteliğine sokamayacağından (...)" (K.75/87, AMKD/13: 451).


� Asker kişilerin sivil mahkemelerde ya da sivillerin askeri mahkemelerde Anayasa'da öngörülen durumlar dışında yargılanmalarının ilkeye aykırı olacağı ve bu konudaki tartışmalar için (K.78/13, AMKD/16: 29vd; K.98/45, AMKD/36: 169vd).   


� "Mahkemelerin görev ve yetkilerini belirleyen usul hükümleri, kamu düzenine ilişkin kurallar olmaları nedeniyle, genel ceza hukukunda geriye işleyecekleri ilkesi kabul edildiğinden (...) yeni kurulan olağan yargı yerlerine, kurulmalarından önce işlenmiş suçlara ilişkin kamu davalarının da gördürülmesi (...) onların olağan bir yargı yeri sayılmalarına engel olamaz." (K.75/87, AMKD/13: 439).  


� Oysa -Sayıştay’a ilişkin tartışmalar bir yana- yukarıda belirtildiği gibi bu tür bir düzenlemenin Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadında dayandığı “otonom kavram” yaklaşımıyla yasayla kurulmuş bir mahkemeyi temellendirerek doğal yargıç ilkesine aykırı düşmediği ve dolayısıyla Anayasa uygun bulunması daha yerinde bir yaklaşım olarak görülmelidir. 


� Mahkeme’nin yasallık ilkesi bağlamında  günümüze kadar verdiği kararlarının sayısı yalnızca 4’tür. Bunlardan en önemlisi ve içtihat oluşturucu nitelikte olanı yukarıda uzunca bir şekilde alıntılanan ‘Coeme and Others’ kararıdır.


� Gerçekten, doğal yargıç


� “ ‘Mahkeme’ deyimi Strasbourg içtihadında: kanunla kurulan; yürütme organı ve taraflar önünde bağımsız ve tarafsız; ve yargılama usulü güvencesine sahip bir makamı ifade etmektedir.” (Gölcüklü/Gözübüyük, 2002: 279; aynı yönde Akıllıoğlu, 1995: 315; Gözübüyük, 1995: 18; İnceoğlu, 2002: 154; Tezcan/Erdem/Sancakdar, 2002: 254). Sudre ve Picheral 6. maddede öngörülen ‘mahkeme’ kavramının üç açıdan belli kriterleri karşılaması gerektiğini belirtmektedir. Bunlar işlevsel, kurumsal ve prosedürel açıdır (‘fonctionnel, institutionnel et procédural’). İşlevsel açı, ilgili organın yetkisi içindeki bütün meseleleri belli bir hukuk normu ve prosedür çerçevesinde kesin hükümle bitirme yeteneğine, yani yargısal role, sahip olmasını anlatmaktadır. Kurumsal açı, bağımsızlık ve tarafsızlığı simgelemektedir. Prosedürel açı ise ilgili organın izlediği prosedürün 6. maddenin gereklerine uygun olmasını anlatmaktadır (Sudre/Picheral, 2003: 47-51). Görüldüğü gibi burada incelenen yöntem güvencesi ve bir sonraki alt bölümde incelenecek tam yetkililik meselesi birinci boyuta girmektedir.   


� Özbudun, yargı organlarının yargıya özgü usuller içerisinde işlemesi gerekliliğinin yargı fonksiyonunun yasama ve yürütme fonksiyonlarından ayrı bir özelliğe sahip olmasının doğal bir sonucu olarak görülmesi gerektiğini belirtmektedir: “Yargı fonksiyonunun doğrudan doğruya adaletin gerçekleştirilmesi amacına yönelik niteliği ve hukuki uyuşmazlıkları kesin olarak çözme özelliği, bu fonksiyonu yerine getiren devlet organlarının da kendilerine özgü bazı nitelikler taşıması sonucunu doğurmuştur. Nitekim idari usullerden önemli ölçüde farklı ve kişi haklarının korunması açısından çok daha güvenceli yargısal usuller oluşmuştur.” (Özbudun, 1998: 328).


� “Yöntem güvencesi”nin yasallık ilkesi başlığı altında incelenmesinin uygun olacağı yolundaki böyle bir yaklaşımın temellendirmesinin bu tezin dışında yapıldığı yerler de vardır. Nitekim ‘Coeme and others ’ kararına yarı-ayrışık, yarı-karşıoy yazan Yargıç Baka tarafından böyle bir sonucun dillendirildiği görülmektedir: “Ulusal bir mahkemenin –ya yasayla kurulmuş olmama ya da (...) bu organ önünde uygulanacak yöntemin var olmaması nedenlerinden birine dayanılarak- 6. madde bakımından yasallık ilkesine uygunluk taşımdığı sonucuna Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi tarafından ulaşılırsa, bu durum, 6. madde başlığı altındaki diğer şikayetlerin haklılığının incelenmesini gereksiz kılar (Coeme and Others, 2000: Yargıç Baka’nın yarı-ayrışık, yarı-karşıoyu; vurgu burada yapıldı). Bu bölümde yapılan ise böyle bir sonuca ulaşma nedenlerinin ve yollarının sistematik olarak ortaya konulmasıdır.


� ‘Sramek’ kararında yöntem güvencesi ilkesi “yasayla kurulmuş mahkeme” başlığı altında incelenmiştir.


� 1961 Anayasası döneminde Anayasa Mahkemesi’nin, Sayıştay’ın bir mahkeme niteliğinde olup olmadığını tartıştığı kararına karşıoy yazan iki üyenin işleyiş ile yöntem arasında bir ayrım yaptığı görülmektedir: “Anayasa’nın 127. maddesinin ikinci fıkrası Sayıştay’a ilişkin olarak (...) ‘yargılama usullerin’den hiç söz etmemektedir. ‘İşleyiş’ deyiminin yargılama usulleri’ni kapsadığı ileri sürülemez. Çünkü Anayasa’da gerektikçe hep ‘işleyiş’ deyiminin yanına (...) ‘yargılama usulleri’ deyiminin de eklenmesi yoluna gidilmiş; ‘işleyiş’ deyiminden vazgeçilse bile ‘yargılama usulleri’nin yine sözü edilmiştir. (...) Sayıştay’ın anayasal bünyesini açıklığa kavuşturacak bir maddede Kanunla düzenlenecek konular bir bir sayılırken ‘yargılama usulleri’ne bu konular arasında yer verilmemesinin ancak bir anlamı olabilir: O da Sayıştay için yargılama yetkisinin öngörülmemiş bulunmasıdır.” (K.69/5, AMKD/7: 176-188). Anayasa Mahkemesi, konuyla ilgili 1973 tarihli kararında ise görüşünü değiştirerek bu değerlendirmeyi aynen benimsemiş ve Anayasa’da Sayıştay’la ilgili maddede kanunla düzenlenecek konular arasında yargılama usullerinin bulunmamasını bu organın bir yargı yeri olmadığı savını güçlendiren önemli bir gösterge saymıştır (K.73/11, AMKD/11: 145, 146).  Bu yaklaşımın “yeter derecede yöntem güvencesi olmayan bir organ yargı yetkisine sahip olamaz; yani mahkeme sayılamaz” yolundaki sonucuna katılmak mümkün olmakla birlikte işleyiş ile yöntem arasında yaptığı ayrıma katılmak mümkün değildir. Zira 1. 1961 Anayasası Yargıtay’ı düzenlediği 139. maddesinde yalnızca işleyişten bahsetmekte, yargılama yönteminden söz etmemektedir. Oysa Yargıtay’ın yargı yetkisine sahip bir mahkeme olduğu tartışmasızdır. 2. Böyle bir ayrım kabul edilse bile bu, öğretinin çizdiği ince bir ayrımdır. Ancak her halde 61 anayasa koyucusunun ya da 82 anayasa koyucusunun böyle bir ayrım öngörmediği Yargıtay’a ilişkin maddelerden rahatlıkla çıkarılabilmektedir.      


� Karara ayrışıkoy yazan bir üye, karar alırken izleyeceği yöntemi kendisinin belirlediği, yöntemsel kurallar ve güvencelerden (‘procedural rules and safeguards’) yoksun  bir organın 6. madde anlamında mahkeme sayılamayacağını eklemiştir (H., 1987: Yargıç Bernhardt’ın ayrışıkoyu). Karara ayrışıkoy yazan bir diğer üye ise bir organın mahkeme niteliğine sahip olması için gereken yöntemsel kuralların ve güvencelerin neleri içereceğine ilişkin sorunun yanıtlanamayacağını, bu konuda genel ilkelerin ilgili düzenlemelerde yer almamasının bu ilkelerin uygulanmaması anlamına gelmeyeceğini, önemli olanın uygulamada 6. maddeye aykırılık olup olmadığının saptanması olduğunu belirtmiştir (H., 1987: Judge De Meyer’in ayrışıkoyu).  


� Mahkeme, olayda Sözleşme’nin 5. maddesine bu anlamda bir aykırılık bulduğundan meseleyi bir de 6. madde açısından incelemeyi gereksiz bulmuştur. Ancak açıktır ki bu durum 6. maddeye ya da en azından –ama kesin olarak- 6. maddedeki “mahkeme” kavramına aykırılık oluşturmaktadır. Zira burada Mahkeme, ilgili organın “mahkeme” niteliğine sahip olmadığını düşünmektedir. Bu çalışmada işte tam bu nedenle “yöntem güvencesi” yasayla kurulmuş mahkeme ilkesinin bir alt-öğesi olarak kavramsallaştırılmıştır.  


� İlk derece mahkemesinin başkanının ifadesi kastediliyor.


� Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kastediliyor.


� Burada Mahkeme kararlarında “düzgünlük” (‘fairness’) kavramının içeriğini neyin oluşturduğuna girilmeyecektir zira düzgünlük ölçütü, mahkeme kavramı ve yöntem güvencelerinden daha kapsamlı bir ölçüttür. Ancak kabul etmek gerekir ki Mahkeme’nin yöntem güvencelerine ilişkin olarak yaptığı değerlendirmelerin birçoğu “mahkeme” kavramını oluşturucu niteliktedir. Nitekim Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin konuyla ilgili içtihat oluşturucu ilk kararlarından biri olan ‘Golder’ kararında belirtildiği gibi, mahkemeye ulaşma hakkının yanısıra mahkemenin oluşumu ve örgütlenmesi ile izlenecek yönteme ilişkin 6. maddede öngörülen güvencelerin tümü, bir bütün olarak, düzgün yargı hakkını oluşturmaktadır (Golder, 1975: 36).


� Benzer şekilde (Brozicek, 1989: 45; Kamasinski, 1989: 102; T., 1992: 26, Edwards, 1992: 36, Melin, 1993: 23). Yargılamanın karşılıklı çekişmeli karakterinin bir taraf aleyhine zayıflatılmasının bu bağlamda 6. maddeye aykırılığı hakkında (Brand-Stetter, 1991: 66, 67).


� Yüksek Mahkeme’nin son tarihli kararına karşıoy yazan beş üye ise bir mahkemenin hukuksal bir önlem olan yürütmeyi durdurma kararı vermesi yetkisinden yoksun kılınmasının o organın ilgili konuda mahkeme olmaktan çıkarılması anlamına geldiğini savlamıştır. Zira bu üyelere göre bu tür bir yöntem sınırlaması yargıyı bağlamakta ve etkisiz kılmaktadır (K.96/11, AMKD/32: 667-677). Nitekim Anayasa Mahkemesi de bazı kararlarında bu yöndeki içtihadına aykırı düşebilecek değerlendirmelerde bulunabilmektedir. Örneğin Yüksek Mahkeme, yürütmeyi durdurma kararı verme yetkisinin var olduğu sonucunu temellendirirken şöyle demiştir: “Ulusal egemenlik kapsamındaki yargılama yetkisini ulus adına kullanan bağımsız mahkemelerin davaları çözümlerken durumuna göre zorunlu gördükleri önlemleri alabilmeleri, hem kurumsal yapılarının hem de ‘İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi’ ile ‘İnsan Haklarının ve Temel Özgürlüklerinin Korunmasına İlişkin Avrupa Sözleşmesi’nin vurguladığı hukukun genel ilkelerinin ve adaletli yargılanmayı da içeren hak arama özgürlüğünün doğal sonucudur. Bu olgular, Anayasa’nın ilgili maddeleriyle kurumlaştırılan hukuksal yöntemlerde dayanağını bulmaktadır. Sonuç olarak, yukarıda açıklanan gerekçelerle, Anayasa’nın özüne ve amacına uygun olarak, hukukun üstünlüğünü, kararlarının etkinliğini korumak zorunda olan Anayasa Mahkemesi’nin bir yasa, kanun hükmünde kararname ya da Türkiye Büyük Millet Meclisi İçtüzüğü’nün yürürlüğünü durdurma kararı verebileceği kanısına varılmıştır.” (K.94/42-1, AMKD/30: 194).    


� “İsviçre mahkemeleri önündeki yöntemlerin hepsi göz önünde tutulduğunda (...)” (Jan-Ake Andersson, 1991: 30; Fejde, 1991: 33).


� Bunun anlamı ise “tam yetkililik” öğesinin incelendiği izleyen alt-bölümde tartışılacaktır.


� “Yargı güvencesinin ayrılmaz parçası ‘yöntem’e ilişkin sorunlardır. Dolayısıyla, ‘yargılama yöntemleri’, ‘güvence’nin etkililiğini gerçekleştirebilmenin en önemli aracıdır. Yargılama yöntemlerini güvencenin gerçekleşme aracı olarak ele alırsak görürürüz ki bunun etkisin gösterebilmesi için herşeyden önce ‘iki dereceli’ bir sisteme gerek vardır.” (Özay, 1994: 107). 


� Ancak Sözleşme’ye eklenen 7 numaralı protokolün ikinci maddesi belli istisnalarla birlikte ceza davalarında böyle bir hak öngörmektedir. Türkiye ise bu protokolü henüz onaylamamıştır.


� Elbette, alt mahkemenin 6. maddenin gerekliliklerini bütünüyle karşılaması durumunda (Harris, O’Byle, Warbrick, 1995: 240).


� Bununla birlikte, böyle bir temyiz öngörülmüş olmasına rağmen başvuru koşullarının ölçüsüz bir biçimde kısıtlanması ya da başvurunun meşru bir neden olmadan reddedilmesi “mahkemeye ulaşma hakkı”nın çiğnenmesi anlamına gelecektir (Levages Prestatiton Services, 1996: 40). Ancak bu, başka bir konudur.    


� Bu karara ayrışık oy yazan üye, bazı durumlarda “temyiz hakkı”nın gerekli olabileceğini belirtmekle birlikte, “davada tehlikede olanın ağırlığı ya da başka nedenlerin varlığı” dışında bu durumların niteliğine ilişkin herhangi bir görüş ortaya koymamıştır (Rolf Gustafson, 1997: Yargıç De Meyer’in ayrışık oyu). 


� Mahkeme tüm bu kararlarında yalnızca ulaştığı bu sonucu söylemekle yetinmekte; ayrıca bir açıklama yapma gereksinimi duymamaktadır.  


� Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin 'H.’ kararına ayrışıkoy yazan bir üyesi benzer görüşler ileri sürmüş ve bir avukatın ilgili Baro’ya kaydedilmesi gibi kişinin hakları bakımından önemli sonuçlar doğurabilecek bir işlemin Baro’nun ilgili kurulları tarafından çok kısa bir süreç izelenerek çözülmesinin ve bu karara karşı bir üst mahkemeye başvuru hakkının bulunmamasının “düzgün yargı hakkı”na aykırı olduğunu belirtmiştir (H, 1987: Yargıç De Meyer’in ayrışıkoyu). Mahkeme ise yukarıda belirtildiği gibi, böyle bir yoruma itibar etmemektedir.   


� Karar karşıoy yazan üç üye ise şu görüştedir: “Bir hüküm veya kararın kesin olup olmaması bir usul işidir. 136. maddede ‘mahkemelerin kuruluşu, görevi ve yetkileri, işleyişleri ve yargılama usulleri kanunla düzenlenir’ denmiş olmasından, usul işlerinin Anayasa’ya uygun olarak düzenlenmesinin yasama organına bırakılmış olduğu anlaşılmaktadır. Yargı denetiminde sonsuzluk hiçbir zaman söz konusu olmayınca, onun bir yerde kesilmesi gerektir. (...) Bir sene süre ile hürriyeti bağlayıcı bir ceza tayinine dair bir mahkeme kararına karşı üst yargı merciine başvurulamamasının, kişi hürriyetini güvensizliğe iteceği düşüncesi yerinde değildir.” (K.69/23, AMKD/8: 8). Bu yaklaşımın, iç hukukta Anayasa’ya uygunluk sorunu bir yana, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadına aykırı düşmediği kabul edilebilir.     


� Karara karşıoy yazan iki üye ise hak arama özgürlüğünün ilk derece mahkemesinin kararının ikinci bir yargılama makamının denetiminden geçmesini gerektirdiğini, ekonomik durumun dava hakkını etkilemesinin kabul edilemez olduğunu belirterek ihlal sonucuna ulaşmışlardır (K.86/2, AMKD/22: 20-27).


� Yakın tarihli bir başka kararında ise Yüksek Mahkeme, idari yargıda belli kararlara karşı (idari para cezası davaları) temyiz yolunu kapatan düzenlemeyi Anayasa’ya aykırı bulmamıştır (K.01/89, AMKD/37: 547, 548). 


� Yukarıda görüldüğü gibi Anayasa Mahkemesi de, mahkemede uygulanacak yöntemin olayın her iki boyutunu tam olarak çözmeye olanak tanıyacak şekilde “güvenceli” olması gerektiğini vurgulamaktadır ki bu yaklaşım, düzgün yargı hakkı çerçevesinde yerinde bir yaklaşımdır. 


� Şartın bu şekilde kavramsallaştırılması bu çalışmaya özgüdür; Mahkeme değerlendirme yaparken yalnızca "ilgili organın işin hem maddi hem de hukuki boyutunu çözme yeteneğine sahip olması gerektiği"ne vurgu yapmakta; bu yaklaşımı 6. madde çerçevesinde kullanmakla birlikte sistematik olarak kavramsallaştırmamaktadır. Ancak hakkını vermek için not etmek gerekir ki, ‘Fischer’ kararına ayrışıkoy yazan bir üye, Mahkeme’nin, ilgili organın yargı yetkisinin tamlığına değinirken aslında “yasayla kurulma” niteliğine göndermede bulunduğunu belirtmiş ve bu çalışmada konunun yasallık ilkesi altında incelenmesine ilham vermiştir (Fischer, 1995: Yargıç Martens’in ayrışıkoyu).   


� Buradaki çözme yeteneğinin (‘competence’) bağlayıcı karar alma yeteneğinden bütünüyle başka bir yetenek olduğuna dikkat edilmelidir.  


� ‘Albert ve Le Compte’ kararında Mahkeme, olayın maddi yönünü incelemeyen bir temyiz organının suç ile ceza arasındaki orantılılığın yerindeliğini takdir edemeyeceğini ve bu durumun temyiz mahkemesinin alt mahkemede ortaya çıkan aykırılığı giderecek bir mahkeme niteliğe sahip olmasını engellediği sonucuna ulaşmıştır (Albert ve Le Compte, 1983: 36, aynı yönde Sporrong ve Lönnroth, 1982: 258; Diennet, 1995: 34). Demek ki Mahkeme'ye göre, davanın hukuksal boyutunun yanısıra maddi boyutunun incelenememesi, bazı durumlarda, işin hukuksal (orantılılık hesabı) yanının incelenmesi boyutunu bile sakatlayabilecek bir sonuca yol açabilir. 


� Mahkeme ‘Sramek’ kararında şöyle demektedir: “Bay Sramek’in davası (…) üç organın önüne gelmiştir. Anayasa Mahkemesi tartışmanın (‘dispute / contestation’) olgusal noktalarını incelemekle değil, yalnızca, [ilgili kurumun] kararlarının Anayasa ile uyum içerisinde olup olmadığını denetlemekle yetkilidir. (…) Dolayısıyla, çözülmesi gereken sorun, 6. maddenin 1. fıkrasında yer alan koşulların [ilgili kurum] tarafından karşılanıp karşılanmadığıdır.” (Sramek, 1984: 35).


� Yukarıda değinilen kararında Mahkeme, davanın maddi boyutunu çözme yetkisinin olmaması nedeniyle suç ile ceza arasındaki ölçülülüğün yerindeliğini değerlendiremeyeceğinden ilgili Yüksek Mahkeme'nin 6. madde anlamında mahkeme sayılamayacağını belirtmektedir (Albert ve Le Compte, 1983: 36). 


� Açıklık ilkesinin ihlalinden bahsedilmektedir.  


� ‘O.’ davasında Mahkeme, vesayet hakkına ilişkin olarak alınan yönetsel kararı inceleyen organın, kararın maddi yönünü değil, yalnızca hukuka uygunluk yönünü inceleme yetkisine sahip olması nedeniyle başvurucunun hakkının 6. maddedeki özellikleri taşıyan bir mahkemece belirlenmediği ve bu açıdan Sözleşme’ye aykırılık bulunduğu sonucuna ulaşmıştır (O., 1987: 60, aynı yönde W., 1987: 82; B., 1987: 82; R., 1987: 87).


� Konuyla ilgili bir diğer öğretici karar ‘Gradinger’ kararıdır. İlgili devletin İdare Mahkemesi'nin 6. maddeye uygunluğunu değerlendiren Mahkeme şu sonuca varmaktadır:    "İdare Mahkemesi (…) Kanunu'nun 42. maddesinin 3. fıkrasındaki (…) koşulların gerçekleştiği durumlar dışında idari otoritelerin olgusal bulgularıyla bağlıdır. Dolayısıyla, idare mahkemesi, (….) olguları kendi başına araştırmaya yetkili kılınmamıştır. Buna ek olarak, adı geçen mahkeme, bir idari işlemi denetlerken ilgili otoritenin kararının yerine geçebilen bir karar alabilme yeteneğine de sahip değildir; yalnızca, konuyu ilgili otoriteye geri gönderme olanağına sahip bulunmaktadır. Özetle, yetkisi yalnızca hukuki denetim ile sınırlı olduğundan, idare mahkemesinin tam yetkili bir mahkeme olarak görülmesi olanaklı değildir." (Gradinger, 1995: 40). 


� “Yeterli kapsam” (‘sufficient scope’) (W., 1987: 82). 


� İngilizce metindeki “determination” kavramına gönderme yapılıyor.


� Mahkeme’nin kendi anlatımıyla, “bir mahkemece verilen kararın uygulanması yargılama aşamasının tamamlayıcı bir parçasıdır.” (Hornsby, 1997: 40). Aynı nedenle Mahkeme, 6. maddede öngörülen makul sürenin hesaplanmasında kararın alındığı ana kadar geçen zamanı değil, uygulandığı ana kadar geçen zamanı dikkate almaktadır (Büker, 2000: 34).   


� Bu anlamda Mahkeme, çeşitli kararlarında “bağlayıcılık etkisi”nden (‘binding effect’) ya da “uygulanabilirlik”ten (‘enforceable’) söz etmiştir (Rolf Gustafson, 1997: 46; Hornsby, 1997: 45). 


� İlgili mahkemenin kararını değiştiren yeni kararın yargısal nitelikli bir organdan kaynaklanması durumunda 6. maddeye aykırlık oluşmayacağı açıktır. Diğer bir deyişle, ilgili organın kararının yargısal nitelikli üst bir organca gözden geçirilmesi/değiştirilmesi ilgili organı mahkeme olmaktan çıkarmadığı gibi bağımsızlık ilkesine de aykırı düşmemektedir. İzleyen satırlarda görüleceği gibi, Anayasa Mahkemesi de aynı görüştedir.    


� Bkz. Bağımsızlık ilkesinin incelendiği bölüm.


� The Council of the Ordre des Avocats- Türkiye'deki Barolar Birliği'ne karşılık gelmektedir.


� Öte yandan, karşıoy yazan bir üyeye göre, “tam da bu nedenle” yani ilgili mahkemenin kararının doğrudan uygulanabilir bir sonucu olmaması nedeniyle bu kararın yürütme tarafından uygulanmamasında 6. maddeye aykırılık bulunmamalıdır(!!) (Hornsby, 1997: Yargıç Petti’nin karşıoyu). 


� Bu bağlamda, Anayasa’da yer alan yürütmenin yerine geçerek….tehlikeli sonuçlara yol açabilir.


� Ayrışıkoyda dile getirilen bu düşüncenin önemli yerlerinin altının defalarca çizilmesi gerekmektedir: “Bu dava (…) yönetsel prosedürler alanında (…) mahkemeye ulaşma hakkıyla ilgili yeni ve dinamik bir gelişme aşamasını başlatmaktadır. Yönetsel prosedürleri medeni prosedürlerden ayıran temel özellikler bireyin (…) çıkarlarını doğrudan ihlal eden (…) kamu otoritesince alınacak bir kararın varlığına dayanır. (…) ‘Supreme Administrative Court’un (…) kararlarında ilgili talebin yerine getirilmesi gerektiği belirtilmemekte; yalnızca, ilgili otoritenin red kararı iptal edilmektedir. (…) Yönetsel prosedürlerin (yönetsel yargı aşaması kastediliyor) iptal kararındaki bu (…) biçimselliği adaletin (…) inkarını haklılaştırmamaktadır. (…) İlgili kişinin iptal talebi kabul edilse bile, böyle bir prosedür, verilen zararın doğrudan tazminini sağlamamaktadır; zira mahkeme, prosedürün [yönetsel prosedür kastediliyor] yeniden başlaması için meseleyi yönetsel otoritelere geri göndermektedir. (…) Sonuç olarak, belli bir tarihselliği olmakla birlikte eskimiş idare hukuku yaklaşımına uyarlamanın güçlüğüne rağmen, (…) mahkemeye ulaşma hakkının etkililiğiyle ilgili olarak çoğunluğun ihlal görüşüne katılıyorum. (…) Bu (…) demokratik bir toplumda adaletin yönetimi için temel bir unsur haline gelmektedir ve ilkenin böyle somut bir şekilde dile getirilmesi bana gerekli olduğu kadar tam vaktinde yapılmış bir dillendirme olarak da gözümektedir. Özetle, bu sonucu, kamu otoriteleriyle ilişkilerinde bireylerin haklarının gözetilmesi için yönetsel prosedürlerde gerekli olan korumanın medeni prosedürlerle uyumlulaştırılması (‘harmonisation’) yolunda atılmış bir adım olarak görüyorum. Yönetsel kararlar, yönetsel prosedürlerdeki [yargısal aşamaya temel olma kastediliyor] baskın konumlarını kaybetmekte ve yalnızca bu prosedürlerin varlığı için bir neden olma özelliğine bürünmektedirler. İlgili kişilerin yasal haklarının kendinden çıkarıldığı yönetsel prosedürlerin [yargısal aşama kastediliyor] amacı yalnızca ilgili başvuru tarafından oluşturulmaktadır (Hornsby, 1997: Yargıç Morenilla’nın ayrışık oyu. Vurgu burada yapıldı).


� İnceoğlu’nun saptaması tekrar anımsatılacak olursa: “md.6/1’in uygulanması açısından önem kazanan konulardan biri, soyut anlamda davayı inceleyen mahkemenin yetkilerinin değerlendirilmesinden çok, başvurucu tarafından ileri sürülen iddiaların ve dayanaklarının niteliği, diğer bir deyişle uyuşmazlığın içeriği haline gelmektedir. Dolayısıyla her somut olayda başvurucunun iddialarını ve dayanaklarını inceleme yetkisine sahip bir mahkeme olup olmadığı belirleyici nedenlerden biri olmaktadır, olayın özelliklerine göre mahkemenin denetim yetkisinin yeterli olup olmadığı değerlendirilmektedir (İnceoğlu, 2002: 135).


� Kararın ayrışıkoyları bu ilke açısından çok daha açıklayıcıdır: “Bir sistem bir mahkemeye nihai karar verme yetkisini tanıdıktan sonra başka bazı yöntemlerle o mahkemenin kararını ortadan kaldırma yolunu açarsa, yalnızca hukuki belirlilik ilkesi zedelenmiş olmaz; ama aynı zamanda o mahkemenin varlığı da tartışmalı hale gelir, zira bu durumda, aslında, o mahkemenin bir tartışmayı kesin olarak ‘belirleme’ gücü bulunmamaktadır” (Brumarescu, 1999: Yargıç Rozakis’in ayrışıkoyu; ayrıca Yargıç Bratza ve Yargıç Zupancic’in ayrışıkoyları).   


� “Yasama ve yürütme organları ile idare, mahkeme kararlarına uymak zorundadır; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarını hiçbir suretle değiştiremez ve bunların yerine getirilmesini geciktiremez.” (1982 Anayasası m.138/4). Türk hukuk tarihindeki anayasal düzenlemelerin konuyla ilgili maddeleri şöyledir: 1924/54, 1961/132.


� Karara karşıoy yazan iki üye ise “Mahkemelerce verilmiş ve usulüne uygun olarak kesinleşmiş bir kararı hiçbir organ yok sayamaz ve uygulamadan kaçınamaz. Bu nedenlerle, itiraz konusu kuralla yaş tashihleriyle ilgili kesinleşmiş mahkeme kararlarının bir kısmını geçerli, bir kısmını geçersiz saymak hem Anayasa’nın (...) eşitlik ilkesine, hem de 138. maddesinin son fıkrasına açıkça aykırılık oluşturmuştur” diyerek karara muhalefet etmiştir (K.98/15, AMKD/35: 167). 


� "Bağlayıcı" denilseydi daha yerinde olurdu.


� Mahkeme kararlarının bağlayıcılığını düzenleyen fıkra. 


� Ancak eklemek gerekir ki ilgili yasanın nasıl uygulanacağına dair yorumun ulusal organlarca yapılabileceği kabul edilmektedir. Mahkeme’nin yetkisi yasanın nasıl yorumlandığını denetlemek değil, yasaya açık aykırılıkları denetlemektir (Bulut, 1996: 29).  


� İlkeyle ilgili başka sözleşmelerde yer alan düzenlemeler için (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 156vd).


� “Birleşmiş Milletler Yargı Bağımsızlığının Temel İlkeleri” için (Ünal, 1994: 143-146).


� Yüksek Mahkeme 1989’daki kararında bağımsızlığın mahkeme ve yargıçlar için ‘en güçlü ilke’ olduğunu belirtmiştir (K.89/10, AMKD/25: 116).


� İlkenin öğelerinin değerlendirilmesinde içtihadi bir yaklaşım ağırlık kazanmakla birlikte, tezin sorunsalı bağlamında bir tanımın yapılması mümkün gözükmektedir. Her şeye rağmen bu tanımın daha çok yol gösterici bir nitelik taşıyacağı açıktır. Bu bağlamda, Mahkeme’nin her olaya göre ayrı değerlendirme yapma hakkını saklı tuttuğu unutulmamalıdır.


� Ayrıca Kunter, yargıçların bağımsızlığını yalnızca emir, talimat ve tavsiye almamak olarak tanımlamanın eksik bir tanımlama olduğunu savlamaktadır (Kunter, 1989: 347/dn.80).


� Görüldüğü gibi bu kararda 1982 Anayasası’nın bağımsızlıkla ilgili belli başlı hükümleri dillendirilmiştir. Bu çalışmanın temel amacı Türk hukuk sistemindeki anayasal ya da yasal düzenlemelerin ya da bu düzenlemelerin tarih içindeki değişiminin incelenmesi olmadığından, bunlar çalışmada aslen irdelenmeyecektir. Ancak, genel bir bilgi vermek gerekir ise 1982 Anayasası’nda ilkeyle ilgili olarak değerlendirilebilecek düzenlemeler şunlardır: m.2 (devletin hukuk devleti niteliği), m.9 (yargı yetkisinin bağımsız mahkemelerce kullanılması), m.26 (düşünceyi açıklama ve yayma özgürlüğünün yargının korunması amacıyla sınırlanabilmesi), m.28, basın özgürlüğünün yine yargının korunması amacıyla sınırlanabilmesi), m.36 (doğrudan ‘adil yargılanma hakkı’), m.37 (kanuni hakim güvencesi ve olağanüstü yargı mercileri kurulamaması), m.138 (doğrudan ‘mahkemelerin bağımsızlığı’ hükmü ve yukarıda dillendirilen ilkeler), m.139 (yargıç güvencesini düzenleyen hüküm), m.140, (yargıçlık güvenceleriyle ilgili diğer meselelerin düzenlendiği hüküm), m.142 (mahkemelerin yasayla kurulmasını düzenleyen hüküm), m.144 (yargıçların denetimini düzenleyen hüküm), m.145 (askeri yargı), m.146, 155, 156, 157 (yüksek mahkemeleri düzenleyen hükümler), m.159 (Hakimler ve Savcılar Yyüksek Kurulu), m.160 (Sayıştay).       


� Anayasa Mahkemesi’nin aynı yöndeki yaklaşımı için (K.89/10, AMKD/25: 115; K.89/36, AMKD/25:352). 


� Anayasa Mahkemesi bir başka kararında ise “Hakim, hangi suça hangi cezanın verileceğini saptarken vicdani kanaatinden önce Anayasa, yasa ve hukuk kuralları ile bağlıdır; belli anayasal ilkelere bağlı kalmak koşuluyla, tanımlayıp öğelerini belirlediği suç karşılığında uygulanacak yaptırımların türlerini, ölçülerini, hangi sınırlar içinde uygulanabileceklerini; nelerin, ne ölçüde hafifletici neden olacaklarını kurala bağlamak Yasa koyucunun yetkisindedir. Hakimin vicdani kanaati, ancak delillerinin takdirinde ve nesnel kuralların yorumunda ve bunların öznel durumlara uygulanmasında rol oynar” demiştir (K.80/68, AMKD/18: 394). 


� Karara karşıoy yazan beş üye ise ‘resmi bilirkişi listesi’ deyişinin asıl sorunu doğurduğunu; ‘münhasıran’ sözcüğünün yalnızca bunu pekiştirdiğini belirterek hükmün tamamının iptal edilmesi gerektiğini savlamışlardır (K.95/23, AMKD/32: 434). 


� Uluslararası Af Örgütü’ne göre yargısal nitelikli bütün konularda yargı organının münhasır bir yetkiye sahip olmasını gerektiren yargı bağımsızlığı, “mahkemelerin yargısal kararlarının cezaların indirilmesi, değiştirilmesi ya da affı dışında, taraflardan birinin aleyhine yargısal olmayan bir makam tarafından değiştirilememesi” anlamına da gelmektedir (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 160).  


� Karara kısmi karşıoy yazan bir üye, olayda, Kral’ın bu yetkisinin pratik olarak kullanılmaması nedeniyle 6. maddeye bir aykırılık olmadığını; zira Mahkeme’nin “bir olayda ilgili yasanın teorik olarak (‘in abstracto’) değil uygulama açısından incelenmesi gerektiği” yolundaki yöntemsel içtihadının göz önünde tutulması gerektiğini savlamıştır (Van de Hurk, 1994: Yargıç Bonnici’nin kısmi karşıoyu). 


� Önceki anayasal düzenlemelerde benzer maddeler için: 1924/54; 1961/132. 


� Karara karşıoy yazan üyeler ise söz konusu işlemin gerçek bir yargılama değil idari bir işlem olduğunu belirterek düzenlemenin Anayasa’ya aykırılığının bulunmadığını savlamışlardır (K.64/38, AMKD/2: 146-149).


� Mahkeme’nin böyle bir araştırmaya gerek görmemesinin nedenini, az önce belirtilen önüne gelen olayı “teorik” yönü bakımından incelemekten kaçınma isteğinin yanısıra, olayda zaten “mahkemeye ulaşma hakkı” ve “düzgünlük” bakımından bir ihlal bulunmasında aramak gerekir (Falcoianu and others, 2002: 31, 32 ). 


� Yargıcın ağır hizmet kusuruna yol açacak şekilde kasten yanlış karar verdiği savının diğer mahkemelerde incelenip incelenemeyeceği ve bunun ilgili yargıcın bağımsızlığına gölge düşürüp düşürmeyeceği hakkında ilginç tartışmalar için (Aydınalp, 1997: 231-257).  


� Ancak bu tür bir düzenlemenin ilkeye aykırı olduğunu savlayanlar bulunmaktadır: “Denetimin [temyiz denetimi kastediliyor] bağlayıcılığının somut olayı aşmamasına (...) özen göstermek gerekir. O itibarla Türk hukukunda, benzer olaylarla hakimleri bağlayan içtihadı birleştirme kararlarının, hakimlerin bu olaylarda bağımsız karar verme imkanının yok ettiğinden, bağımsızlık ilkesine aykırı olduğu belirtilmektedir.” (Öztek, 1992: 277, 278. Aynı yönde Tosun, 1984: 122/dn1; Kunter, 1989: 355).   


� Yüksek Mahkeme, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin Türkiye hakkındaki ihlal kararları sonrasında yargılamanın yenilenmesini öngören düzenlemenin Anayasa’ya uygunluğunu araştırdığı davada ise şöyle demiştir: “Yargılamanın sonucuna göre, mahkemenin önceki kararını onaylaması da bir olasılık olup, getirilen düzenlemede bunu engelleyecek bir kural yer almamaktadır. Ayrıca davaya bakan hakimler, Anayasa’ya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine göre hüküm vereceklerinden, iç hukukun yargılama usulüne müdahale veya yargı yetkisinin devri ya da mahkemelerin bağımsızlığını zedeleyen bir durum söz konusu değildir. (...) İptal isteminin reddi gerekir” (K.02/201, AMKD/39: 323).   


� Demokratik ülkelerde bir mahkeme üyesi atanarak ya da seçilerek göreve gelebilir. Bu çalışmada, her ikisi de esasen “göreve gelme”yi belirten bu iki yöntemin yerine genel olarak dillendirilen bir kavram olduğu için “atanma” (‘appointment’) deyişi benimsenmiştir.  


� Nitekim  mahkemelerin bağımsızlığı ile ilgili 1956 tarihli olmakla birlikte hâlâ yol gösterici niteliğini koruyan bir kitap yazan Kapani, kitabına, yargı fonksiyonunun yasama ve yürütmeden bağımsız bir fonksiyon olup olmadığını tartıştığı giriş kısmı bir yana bırakılırsa, hakimlerin atanma biçimlerini incelediği “hakimlerin menşe bakımından istiklali” bölümü ile başlamakta ve hakimlik güvencelerine, hakimlerin denetlenmelerine ve yükselmelerine ilişkin meseleleri sonraki kısımlarda ele almaktadır (Kapani, 1956: 24vd).  


� Bu yöntemlerin çeşitli açılardan değerlendirilmesi için (Kapani, 1956: 24-82). 


� Jüri sisteminin ilke açısından yarar ve zararları hakkında ayrıca (Erem, 1972: 589-595).


� Hakimleri halkın seçmesi hakkında ayrıca (Erem, 1972: 592).


� Kapani, konuyla ilgili kitabında, bu yöntemin yargıçların vatandaşlar tarafından seçilmesi sistemiyle esaslı bir farkı olmadığını savlayarak bunu ayrıca inceleme gereği duymamıştır (Kapani, 1956: 24/dn.2). 


� Çeşitli devletlerde yargıçların atanmaları, görevden alınmaları ve görev süreleri bakımından yapılan düzenlemelerle ilgili karşılaştırmalı bir tablo için (Ünal, 1994: 67).


� Oysa ileride görüleceği gibi bağımsızlık konusunda araştırılan birçok nokta vardır. Burada söz konusu olan, böyle bir atanma yönteminin “kendi başına” bağımsızlık ilkesine aykırı düşmediğinin kabul edilmesidir.  


� Dolayısıyla, yargıçların bakan tarafından atanmaları bağımsızlığı tek başına zedelemiyor ise, örneğin Türkiye’de Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu üyelerinin cumhurbaşkanı tarafından atanmalarının ya da bu üyeler arasında Adalet Bakanı’nın bulunmasının ilkeyi bu açıdan zedelemediğini en azından teorik olarak kabul etmek gerekmektedir. Bu düzenlemenin bağımsızlığa aykırılığını savunan birçokları arasından örnek iki görüş için (Özay, 1994: 112/dn18; Öztek, 1992: 283). Aynı sonuç, adaylığa kabul işleminin Adalet Bakanı tarafından yapılması için evleviyetle geçerli olarak kabul edilmelidir. Bu düzenlemenin ilkeye aykırılığını savunan örnek görüşler için (Kunter, 1989: 353/dn.93; Öztek, 1992: 282).    


� Karara karşıoy yazan bir üye ise Sayıştay’ın yürütmeyi denetlediğini; üyelerinin yürütmenin etkisi altında olan meclis tarafından seçilmesinin bu nedenle kabul edilemez olduğunu belirtmiş ve seçimin ya bu organın (Sayıştay) kendisi tarafından ya da bağımsız başka bir organca yapılması gerektiğini savlayarak karara muhalefet etmiştir (K.96/43, AMKD/33: 246). 


� ‘Belilos’ kararında Mahkeme, üyelerin yürütme tarafından atanmasının Sözleşme’ye taraf birçok devlette görülmesini gerekçeleri arasına eklemiştir (Belilos, 1988: 66).


� Özbudun, Türkiye’deki hakim ve savcıları atama yetkisine sahip olan Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu’nda yürütmeden iki temsilci bulunmasını ve Kurul’un yargıç üyelerinin Cumhurbaşkanınca seçilmesini değerlendirirken şöyle demiştir: “Hakimlik teminatı bakımından hayati önem taşıyan böyle bir kurulun bütün üyelerinin doğrudan doğruya yargı organları tarafından seçilmelerinin (...) fayda ve sakıncaları üzerinde çok söz söylenebilir. Şüphesiz, böyle bir sistem, hakimlerin yasama ve yürütme organları karşısındaki bağımsızlığını en yüksek noktasına ulaştırır. Ancak (...) hakimlerin hakimler tarafından seçilmesi ve bütün özlük işlerinin gene hakimler tarafından yürütülmesi anlamına gelen bu ‘kooptasyon’ sisteminin, bir çeşit kast zihniyetine sahip bir ‘yargı teknokrasisi’nin oluşmasına, yargı organının toplumdaki değişimlere duyarsız kalmasına yol açabileceği de ileri sürülebilir. Üstelik, devlet bünyesi içinde son derece önemli bir görev ifa eden böyle bir kuruluşun, dolaylı veya dolaysız olarak milli iradeye dayanmamasının, milli egemenlik ve demokrasi ilkelerine uygun düşüp düşmeyeceği de tartışılabilir. Bu nedenledir ki, zamanımızda kooptasyon sistemi, saf şekliyle çok dar bir uygulama alanı bulmaktadır.” (Özbudun, 1998: 335; benzer yönde Öztek, 1992: 282).     


� Aynı sonuç tarafsızlık ilkesi için de geçerlidir. Buna göre, örneğin, üyelerin yürütme tarafından atanması yalnızca bu nedenden ötürü tarafsızlığa aykırı bulunmamaktadır. Ancak, dava konusu uyuşmazlığın ya da atananın atayan karşısındaki durumu tarafsızlık ilkesinin gereklerine aykırıysa; örneğin, atayanla dava konusu uyuşmazlık ya da atanan arasında tarafsızlığın gerekleriyle bağdaşmayan bir ilişki varsa tarafsızlık ilkesinin ihlali sonucuna ulaşılmaktadır. Tarafsızlıkla ilgili bölümde konuyla ilgili ayrıntılandırma yapılacaktır.   


� Ancak bu mahkemenin asker üyeleri de sivil üyeleri gibi Kral tarafından atanmaktadır. Mahkeme olayı askerlikle ilgili bir davada asker kişiyi yargılayan organın asker üyelerinin yine bir asker tarafından atanması bakımından inceleme fırsatı bulamamıştır. Dolayısıyla, aslında bu karar, daha çok, ‘üyelerin nitelikleri’ başlıklı izleyen alt-bölümün alanına girmektedir; zira olay-üyelerin niteliği ilişkisi duraksamaya yol açmaktadır. Diğer bir deyişle, asker bir kişinin yargılandığı mahkemede emir-komuta zincirine bağlı olma niteliğini hala koruyan üyelerin varlığı şüphe doğurabilecek niteliktedir. Bu karara burada değinilmesinin nedeni ise kararın, Mahkeme’nin askerliğin bazı gereklerinin olabileceğini kabul ettiğini göstermesidir.


� Atayıcının komutası altında görev yapan üyeler kastediliyor (örn. başkan).


� Hakkındaki raporların nihai olarak atayıcıya gittiği üyeler kastediliyor.


� Mahkeme, ihlal sonucuna ulaşırken ‘görünüm teorisi’ne de dayanmıştır. Bu konu ileride tartışılacaktır. 


� Bu raporlar başsavcıya gitmektedir. 


� Bkz. ‘Morris’ kararı.


� Mahkeme ‘Campbell ve Fell’ kararında ise Bakan tarafından ilgili yargıçlara işlevleriyle ilgili yol gösterici ve yönlendirici bilgi notları verilmesini, bu yargıçlar yargısal görevlerini yerine getirirken bunlara uymak zorunda olmadıkları için, ilkeye aykırı bulmamıştır (Campbell ve Fell, 1984: 79).     


� Demek ki, Mahkeme’nin atayıcı ile iddia ve yargı işlevlerini yerine getirenlerin “ayrı olmaları” ile kastettiği, bunlardan birinin işlevini yerine getirirken diğerinin etkisi altında kalmasını önleyecek -görevden alınamama, görevini yerine getirirken göreviyle ilgili olarak hesap vermeme ya da emir almama gibi- güvencelerin var olmasıdır. Bu bağlamda, örneğin, aradaki rütbe ilişkisi böyle bir etkiye yol açar nitelikte görülmemektedir. Dolayısıyla denilebilir ki, bu organlar arasında var olmakla birlikte böyle bir etkiye yol açma şüphesi taşımayan herhangi bir ilişi aradaki “ayrımı” ortadan kaldırmaya ve sonuçta bağımsızlığı zedelemeye yetmeyecektir.       


� Görüldüğü gibi burada aslında aykırılık ilgili düzenlemenin 1961 Anayasası’nın sözüne bile aykırı olmasından kaynaklanmaktadır. Gerçekten, bunu Yüksek Mahkeme de kabul etmiştir (K.63/111, AMKD/1: 277) ve bu konuda herhangi bir itiraz olmamak gerekir. Ancak söz konusu düzenlemenin bağımsızlığa ya da hakimlik teminatına aykırı olduğunu kabul etmek, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadı ışığında, mümkün değildir. 


� Gözler’in, Türkiye’deki askeri yargı organlarının 6. maddeye uygunluğu hakkında bir makalesi için <� HYPERLINK "http://www.anayasa.gen.tr/askeriyargi.htm" ��http://www.anayasa.gen.tr/askeriyargi.htm�.>. Bu makalede özellikle askeri disiplin mahkemelerinin 6. maddedeki bağımsızlık ve tarafsızlık gerekliliklerine yukarıda değinilen ‘Findlay’ ve ‘Cooper’ kararındaki gerekçelerin birçoğu bakımından tamamen aykırı olduğu açıkça ortaya konulmaktadır. 1982 Anayasası’ndan önceki dönemde aynı meselenin benzer bir eleştirisi için (Kuru, 1966: 69-72). Mevcut düzenlemelerde askeri yargıçların bağımsızlığını ve güvencesini zedeleyen kurallar hakkında genel bir bilgi için (Kardaş, 1992: 47-57).


� Neyse ki karara yazılan karşıoylarda bu noktalara dikkat çekilerek kararın eleştirilmesi umut vericidir. Örneğin bu karşıoyların birinde bu meseleyle ilgili olarak şöyle denmektedir: “Kendisine dava açılmış bulunan bir mahkemenin, usul kanunları gereğince toplanması, oturumun veya duruşmanın düzenlenmesi ve idaresi ve davanın sonuca ulaştırılması gibi işlemlerin, dışarıdan herhangi bir etki yapılmadan tamamen kanunlar içerisinde kendi takdir ve tensibi ile vereceği kararlarla oluşması, mahkeme bağımsızlığının en doğal sonucudur. Bir başka makamın emir ve tensibiyle toplanan bir mahkemenin bağımsızlığından söz edilmesi mümkün değildir. (...) açıklanan safhalardan geçmiş ve işin mahkemeye verilmesi içini komutanın veya askeri kurum amirinin tensibi alınmış ve yine onun tensibiyle iddianamesi de hazırlanmış ve ilgiliye tebliğ edilmiş bulunan bir disiplin suçunu muhakeme etmek üzere disiplin mahkemesinin toplanabilmesinin, tekrar komutanın veya askeri kurum amirinin emrine bağlı tutulmasının, askerlik hizmetinin bir gereği olduğu da öne sürülemez. Bu nedenle askerlik hizmetinin bir gereği olmayan ve mahkeme bağımsızlığı ilkesi ile bağdaştırılması da hiçbir suretle mümkün bulunmayan söz konusu (...) madde hükmünün Anayasa’nın (...) maddesine aykırılığı açıktır, iptali gerekir.” (K.70/29, AMKD/8: 301-313). 


� Bu sonuç bakımından burada yapılan analiz, bu alt-bölümde incelenen konu bakımından yeterli görülmelidir. Bu güvencelerin neler olduğu-olması gerektiği ise üçüncü alt-bölümde incelenecektir.     


� Mahkeme’ye göre böyle “karışık” üyeli bir organın tarafsızlığının sırf bu nedenle ihlal edildiğini kabul etmek de mümkün değildir (Ringeisen, 1971: 97).  


� Oysa Anayasa Mahkemesi’nin bir kararına göre bir yargıcın “belli bir genel öğrenim ve hukuk öğrenimi yapmış olması” gerekmektedir (K.66/44, AMKD/5: 10).


� Karara ayrışıkoy yazan iki üyeye göre arazi işiyle ilgili bir davada yürütmenin arazi işleriyle ilgili bölümünden gelen memurların üyelik yapması “kendinde” ihlal oluştururken (Sramek, 1984: Yargıç Van Der Meersch ve Yargıç Evrigenis’in ayrışıkoyları), karşıoy yazan iki üyeye göre ise davayla ilgili pratikte hiçbir emrin alınmamış olması ve böyle bir emir almaya açık olan üyenin sayıca azınlıkta kalması nedeniyle bu memurların (hiyerarşik olarak altta olan içinde olmak üzere) hiçbirinin varlığı ihlal sonucuna ulaşmak için yeterli bir gerekçe oluşturmamaktadır; zira ilgili organın işleyişinin teorik yanı değil pratik yanı incelenmelidir (Sramek, 1984: Yargıç Evans ve Yargıç Gersing’in karşıoyları).  


� Ancak öğretide, örneğin tarafsızlığın daha iyi korunacağı gerekçesiyle, üyelerin meslekten yargıç olmalarının gerektiğini savlayanlar da bulunmaktadır (Kunter, 1989: 342, 343, 357). 


� Ancak aynı davada Komisyon’un ihlalin varlığı sonucuna ulaştığı not edilmelidir (Ettl and Others, 1987: 29). 


� Karara karşıoy yazan üye ise Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadıyla son derece uyumlu bir biçimde şöyle demektedir: “Gerek ceza usullerinin her yönden tatbik olunması ve gerekse Haysiyet Divanından dört üyenin hakimliğin en yüksek mevkilerini işgal eden şahıslardan bulunması sebebiyle Haysiyet Divanının kazai mercilerden bulunduğu aşikardır. Üç üyenin mesleki kadro içinden seçilmiş olması kazai fonksiyonunu kabule mani teşkil etmez. Nitekim halen mahkemelerimiz arasında hakim olmayan aza ile tamamlanan iş mahkemeleri mevcuttur.” (K.63/129, AMKD/1: 315).  


� Görüldüğü gibi karar iki açıdan Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadıyla uyum içerisinde değildir. Birincisi, kararın ilgili mahkemenin üyelerinin hakim olmalarının gerektiğini belirtmesi Mahkeme’nin içtihadına aykırıdır. İkincisi, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihadında, yukarıda görüldüğü gibi, bu üyelerin atamalarının yürütme ya da ilgili örgütler tarafından yapılması tek başına ilkeyi zedeler nitelikte görülmez iken bu kararda görülmüştür. Ancak öğretide, yargıçlık görevinin meslekten yargıç olmayan kişilere açılmasını Anayasaya’ya aykırı görümeyenler bulunmaktadır: “Anayasanın hakimlerin atanmalarından, aylık ve ödeneklerinden söz ettiğine bakılarak (...) atanmayan, aylık ve ödenekleri olmayan kişilerin hakimlik yapamayacakları sonucuna varılamaz. Bu hükümler meslekten olan hakimler hakkındadır; meslekten olmayan hakimleri ilgilendirmez. (...) meslekten olanların devlete karşı korunmaları çok önemli olduğundan böyle bir düzenlemeye rastlanmaktadır. Anayasa meslekten olmayan hakimleri yasaklamış bulunmadığından, böyle hakimlere mevzuatımızda yer verilmesi olanağı vardır. Bu olanakların başında, örneğin birçok ülkede çocuk mahkemelerinde yer alabilecek psikiyatr, pedagog (...) gibi hakimlerin çocuk mahkemelerinde yer alabilmesi gelir. Bunun gibi, gerektiğinde halktan üyelerin mahkemelerde yer aldığı karma mahkemeler (...) de Anayasa’ya aykırı düşmemelidir kanısındayız.” (Tosun, 1984: 375, 423).


� Kararın hakimlik güvencesiyle ilgili bölümü Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadıyla uyumlu, hakimlik mesleğiyle ilgili bölümü ise uyumsuzdur.


� Bkz. izleyen bölüm.


� Bazı yazarlara göre askerlik hizmeti ile yargı kavramının bağdaştırılması mümkün değildir; bu iki mesele doğaları gereği bağdaşamaz bir niteliğe sahiptirler. Örneğin Kardaş, Clamenceou’nun “askeri müzik ne kadar müzik ise askeri yargılama da o kadar yargılamadır” sözünü anımsattıktan sonra asker bir kişinin silah arkadaşları tarafından yargılanmasının ortaçağda egemen olmuş feodalitenin getirdiği zümre bölünmüşlüğünden kaynaklandığını belirterek günümüzde askerlerin de normal vatandaşlar gibi doğal yargıçları olan siviller önünde yargılanmaları gerektiğini savlamaktadır (Kardaş, 1992: 9, 79, 80; aynı yönde Eroğul, 1997: 26). Eroğul da bir başka yerde askeri mahkemelerin varlığını özgürlükçü bir demokrasi anlayışıyla bağdaştırmanın güç olduğunu savlamaktadır (Eroğul, 2000: 341).    


� Bu mesele ‘görünüm’ teorisini de ilgilendirdiğinden, ilgili bölümde o açıdan da tartışılacaktır.


� Ancak Yüksek Mahkeme, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadıyla uyumlu bir biçimde, bu üyelerin de hakimlere tanınan güvencelere sahip olması gerektiğini belirterek düzenlemenin bunu öngörmeyen hükümlerini iptal etmiştir (K.75/216, AMKD/13: 690). 


� Elbette bu sonuç, tartışma konusu uyuşmazlığın ya da suçun askerlik hizmetini doğrudan ilgilendirmediği durumlar için geçerli kabul edilmelidir. 


� Örneğin Kişisel ve Siyasal Haklar Uluslararası Sözleşmesi askeri mahkemelerde sivillerin yargılanmasını yasaklamamaktadır (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 296).  


� Karara sekiz üye adına yazılan karşıoyda ise ortada bir ihlal bulunmadığı savı şu gerekçelere dayandırılmaktadır: 1. Her biri yeterli güvencelere sahip olmaları şartıyla uzmanların varlığının bağımsızlığa aykırı düşmediği Mahkeme’nin yerleşik  içtihadıdır. 2. Sivil üyeler de yürütmenin not denetimine tabidir. 3. Mahkeme, çeşitli kararlarında üç yıllık görev süresini bile yeterli görürken dört yıllık görev süresinin yetersiz bulunmasının gerekçesi yoktur. 5. Kaldı ki, asker üye dört yıllık görev süresinden sonra DGM üyeliğine tekrar atanmasa bile geriye kalan kariyeri boyunca askeri yargıç olarak kalmaya devam etmektedir.  6. Anayasal güvencelerin varlığı nedeniyle başvurucunun şüphelerinin ‘objektif’ olarak temelli olduğu söylenemez. 7. Nihayet, tüm bu söylenenlere rağmen ihlal kararı verilmesi Mahkeme’nin ‘uzmanlık mahkemelerinin kurulmasının 6. maddeye aykırı düşmediği’  yolundaki yerleşik içtihadından önemli bir sapma olacaktır (İncal, 1998: sekiz üyenin karşıoyu). Bu eleştirilerin yabana atılacak cinsten olmadığını itiraf etmek gerekmekle birlikte, Mahkeme’nin bundan sonraki kararlarında da ‘İncal’ kararındaki tutumunu değiştirmediği ve içtihadın bu yönde sağlamlaştığı not edilmelidir.   


� Bununla birlikte, ‘Çıraklar’ davasında Mahkeme’nin içtihadını yumuşatmak istediği görülmektedir. Bu kararında Mahkeme, bir sivilin asker üyeli bir organ önünde yargılanmasının tek başına bağımsızlığa aykırılık nedeni oluşturmaya yetmeyeceğini belirttikten sonra üyelerin güvencelerinin yeter derecede düzenlenmesinin önemli olduğunu vurgulamıştır. Mahkeme, ‘İncal’ kararında yer alan ve yukarıda değinilen karşıoyda ortaya konulan eleştirilerden kaçınma isteğiyle açıklanabilecek bu yumuşamayı yaparken bile sivil birinin asker üyeli bir organ önünde yargılanmasının şüphe doğurucu nitelikte olduğunu söylemekten geri durmamış ve ‘İncal’ kararında dayandığı diğer nedenlerle ihlal sonucuna ulaşmıştır (Çıraklar, 1998: 39, 40). Dolayısıyla denilebilir ki, bir sivilin asker üyeli bir organ önünde yargılanması, ilgili organın bağımsızlığına her halde ‘gölge düşürmektedir’. İnceoğlu kendi içinde biraz çelişkili gibi duran “Mahkeme üyelerinin bağımsızlığı değerlendirilirken, bu üyelerin sahip olduğu nitelikler, tek başına bir şey ifade etmemekle birlikte, bağımsızlıklarının göstergelerinden biri olarak görülmektedir” (İnceoğlu, 2002: 164) sonucunu savunurken, kanımca, aslında bu duruma işaret etmektedir. Diğer bir deyişle, üyelerin nitelikleri meselesi her ne kadar ‘yargısal güvenceler’ meselesinin ağırlığı altında ezilmiş gibi gözükse de aslında ‘gönül rahatlığıyla’ bir ‘bağımsızlık’ sonucuna ulaşmak için çözülmesi gereken önemli bir noktadır. Mahkeme’nin bugüne kadar ‘güvenceler’ meselesini hiç incelemeden yalnızca ‘nitelikler’ meselesine bakarak karar vermemiş olması konunun önemini azaltmamalıdır. Nitekim örneğin Mahkeme’nin konuyla ilgili bir kararında ortaya konulan Komisyon değerlendirmesine göre de, sivillerin yargılandığı ve askerlik hizmetiyle herhangi bir ilgisi olmayan davada ordu mensubu bir üyenin yargıçlık yapması, silahlı kuvvetlerin, demokratik bir toplumda her türlü emir alma ve taraflılık şüphesinden uzak kalması gereken sivil yargıya kabul edilemez bir müdahalesi anlamına gelmekte ve ihlale yol açmaktadır (Sadak and Others, 2001: 35).


� “Birçok ülkede, askeri mahkemelerin askeri alanda suç işlemekle suçlanan sivilleri yargılama yetkisi vardır” (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 302). 


� “Mahkemelerin organ olarak bağımsızlığı, ancak yargı fonksiyonunu ifa eden hakimlerin teminatlı bir statüye kavuşturulmaları, yani herhangi bir baskı veya tehditle karşılaşmaksızın görevlerini tam bir serbestlik ve tarafsızlıkla yerine getirebilmeleri ile gerçek bir anlam kazanır.” (Özbudun, 1998: 332).  


� Bağımsızlık ve güvence (teminat) aslında iki farklı gerçeği anlatmaktadır. Buna göre bağımsızlık en kaba tabirle emir almamak iken güvence görevden alınamama, görev yerinin rıza olmadan değiştirilememesi, yaş haddinden önce emekliye sevk edilememe, maaşından yoksun kılınmama, denetim ve yükselmenin bağımsızlık ilkesine uygun bir şekilde düzenlenmiş olmasıdır. Anayasa Mahkemesi de aynı görüştedir (K.64/38, AMKD/2: 143; K.71/44, AMKD/9: 473; K.89/10, AMKD/25: 115). Ancak güvence son kertede tarafsızlığı ve ondan da çok bağımsızlığı korumayı amaçladığından bu çalışmada bu kategori altında incelenmiştir. Nitekim Yüksek Mahkeme savcılık güvencesininin niteliğini incelediği bir kararında genel itibariyle güvence kavramı üzerinde durmuş ve güvencenin amacının ilgili görevliyi siyasi güç sahiplerinin etkisinden uzak tutabilmek olduğunu kabul ederek aslında aynı noktaya vurgu yapmıştır (K.67/45, AMKD/5: 252; bağımsızlıkla güvencenin birbirini tamamlayan, biri olmazsa diğeri de olamayacak bir niteliğe sahip bulunduğu hakkında K.89/10, AMKD/25: 115, 122; K.93/18, AMKD/31: 99).    


� Bu güvencelerin ilgili üyelerin kişisel güvenceleri olarak nitelendirilmesi Alman anayasa hukuku anlayışından kaynaklanmaktadır (Demirkol, 1991: 119). 


� Anayasa Mahkemesi haklı olarak yargıçlar arasında yargıçlık güvenceleri bakımından bir ayrım yapılamayacağını belirtmiş; dolayısıyla örneğin belli bir dereceden sonraki yargıçlar aylıklarından yoksun kılınamazlarken bu derecenin altındaki yargıçlara böyle bir güvencenin tanınmamasını öngören düzenlemeyi iptal etmiştir (K.66/40, AMKD/4: 261).   


� Ancak belirtmeden geçmemek gerekir ki Anayasa Mahkemesi 1998’de verdiği bir kararında dava konusu yasada ilgili idari organa askeri hakimleri kanunla belirtilen yaş haddinden önce kadrosuzluk nedeniyle emekliye sevketme yetkisi veren hükmü bağımsız yargı ve güvenceli yargıç ilkelerine aykırı bulduğundan iptal etmiştir (K.98/78, AMKD/35: 322, 323). 


� “Çeşitli unsurlardan oluşan hakimlik teminatının en önemli unsuru,hakimlerin azlolunamaması ilkesidir” (Özbudun, 1998: 332). 


� Örneğin ‘Le Compte, Van Leuven and De Meyere’ kararında altı yıllık sürenin “bağımsızlık” karinesini güçlendirdiği belirtilirken (Le Compte, Van Leuven and De Meyere, 1981: 57) ‘Belilos’ kararında ise dört yıllık sürenin bağımsızlık karinesini güçlendirdiği kabul edilmiştir (Belilos, 1988: 66).


� Karara karşıoy yazan iki üye ise bu üyeler için hiçbir süre öngörülmemesindense üç yıllık görev süresi öngörülmesini bu kişilerin asker nitelikleriyle yargıçlık görevlerinin zorunlu kıldığı süreklilik ilkesinin bağdaştırılması olarak yorumlanması gerektiğini belirtmişler ve aslında görev güvencesi getirdiğini savladıkları bu düzenlemenin iptali kararına katılmamışlardır (K.75/216, AMKD/13: 698, 699, 702). 


� Bu konuyla ilgili olarak Mahkeme’nin bir kararında ortaya konulan aynı yöndeki Komisyon görüşü için (British-American Tobacco Com., 1995: 68, 69).


� Bu konuyla ilgili olarak Mahkeme’nin bir kararında ortaya konulan aynı yöndeki Komisyon görüşü için (McMicheal, 1995: 47, 78).


� Coğrafi açıdan görev güvencesi ise, bu konuda Avrupa İnsan Hakları Mahkemesince verilmiş bir karar bulunmadığından, çalışmada incelenmemiştir. Ancak, 1982 Anayasası’nda coğrafi güvencenin yer almamasını ve ilgili kanunlarda Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu’na bu güvenceyi zedeleyecek yetkiler verilmiş olmasını önemli bir eksiklik olarak görmek gerektiğini savlayanlar bulunmaktadır (Öztek, 1992: 285). Coğrafi güvenceyle ve hatta bu güvencenin bazı sakıncalarıyla ilgili ayrıca (Berkin, 1973: 354, 355).


� Yüksek Mahkeme 


1996’da verdiği Sayıştay’la ilgili bir kararında ise Anayasa’nın Sayıştay başkan ve üyelerini teminatlı kıldığını ve bu teminatın bunların görevlerine son verilmesinin objektif esaslara bağlanmasını gerektirdiğini belirterek bu kişilerin görevlerine kendilerini seçen organ tarafından (meclis) görevden alma nedenleri de yasada gösterilmeden son verilebilmesini öngören düzenlemeyi iptal etmiştir (K.96/43, AMKD/33: 221, 222).  


� Dolayısıyla, Türkiye’de sıkça eleştirilen Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu Kararları’nın yargı denetimine kapalı olmasına son verilmesi, ortada Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu açısından bir bağımsızlık zedelenmesinin var olduğu kabul ediliyor ise, ilkenin bu açıdan ihlali bakımından sonucu değiştirmeyecektir; bu sadece, örneğin, yargıçların hak arama hakkına kavuşturulmaları ya da hukuk devletinin güçlendirilmesi anlamına gelecektir. Yargı yolunun açık olmasının aykırılığı ortadan kaldırmayacağı hakkında bir başka karar (K.71/44, AMKD/9: 472, 473).


� General ve amiral rütbesindeki askeri yargıçların bekleme süreleri sonunda terfi edememeleri nedeniyle emekliye çıkarılmalarını öngören düzenlemenin Anayasa’ya aykırı olup olmadığını araştırdığı kararında ise Yüksek Mahkeme, böyle bir düzenlemenin ilgili yargıçların kanunla belli edilen yaş haddinden önce emekliye çıkarılmalarına yol açtığını belirterek düzenlemeyi iptal etmiştir (K.69/31, AMKD/7: 325).


� Karara karşıoy yazan bazı üyeler ise ilgili yargıçların her iki yargı düzeninde de aynı güvencelere sahip olduğunu, yargıçların yer değiştirmelerinin her halde Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu tarafından yapıldığını, sorunun uyum sorununu çözecek düzenlemelerin eksikliğinden kaynaklandığını ve bunun da yasa koyucunun yetki alanında olduğunu  belirterek karara muhalefet etmiştir (K.89/10, AMKD/25: 125, 131, 132). 


� Yüksek Mahkeme savcılık güvencesiyle ilgili bir düzenlemeyi denetlerken şöyle demiştir: “Anayasa’nın öngördüğü güvencenin gerçekleşmesi, atama ve yer değiştirme nedenlerinin yasaca nesnel biçimde, hiç değilse ana çizgileriyle ve yeterince belirlenmiş bulunmasına ve böylelikle öznel değerlendirmeye olabildiğince az yer bırakılmasına da bağlıdır. Yansız biçimde çalışabilecek durumda kurulmuş bir kurulun sınırı belirsiz değerlendirmelere dayanan kararı dahi görevliyi, yerine göre, çok tedirgin edebilir ve böylece kamu işinin gereği gibi görülmesini engelleyebilir. (...) Sözü edilen fıkrada geçen (Hizmetin en iyi şekilde görülmesini sağlayacak ilkeleri kapsayan) deyimiyle (Adli kazanın bölgeleri ... ile ilgililerin sicil vesair özel durumları gibi konularla ilgili) sözleri yeterince açıklığı ve konulacak kuralların bağlı olacağı nesnel ilkeleri kapsamakta değildir; bu deyimler çeşitli yorumlara elverişli, sınırları hemen hemen belirsiz kavramları anlatmaktadır. Oysa bu genel kavramları (...) sınırlamaya elverişli örnekler niteliğinde birtakım durumların yasada anılması gibi bir yola gidilebilirdi. Demek ki bu (...) nesnel ölçülerin yasada yeterince açık olarak saptanmamış bulunması dolayısıyla başlı başlışan güvence sağlayan bir etken sayılamaz.” (K.71/44, AMKD/9: 472, 474).    


� Ancak kararın karşıoylarında da belirtildiği gibi ilgili düzenleme yedinci derecenin altındaki yargıçlar için bu yolu açmakta ve onların kabulleri olmasa bile görev ya da görev yerlerinin değiştirilmesi yetkisini Yüksek Hakimler Kurulu’na vermektedir. Dolayısıyla, bu durumda Yüksek Hakimler Kurulu’nun yalnızca hakimlerden oluşması, ilgili düzenlemenin  söz konusu yargıçların görev güvencesni zedelediği gerçeğini ortadan kaldırmamaktadır. Ancak Yüksek Mahkeme bu görüşe itibar etmemiş ve bu yetkinin Anayasa ile zaten Yüksek Hakimler Kurulu’na verildiğini belirterek düzenlemeyi iptal etmemiştir. Anayasa’ya uygunluğun incelendiği bir kararda bu yaklaşım kabul edilebilirse de (kaldı ki bu bile tartışmalıdır), karşıoylarda da belirtildiği gibi bu tür birdüzenlemenin yargıçların bağımsızlığı esasına göre yapılması gerekirken söz konusu düzenleme alt derece yargıçları hakkında bu bakımdan objektif kriterler getirmemektedir. Hakimlerin bütün özlük işlerinin Yüksek Hakimler Kurulu’na verilmiş olması ve bu Kurul’un da tamamen yargıçlardan oluşması bu sonucu değiştirmemektedir. Zira bu yeterli olsaydı “Anayasa’nın ilgili maddesinde konunun [mahkemelerin bağımsızlığı ilkesine uygun olarak düzenleneceği] hükmünün yer almasına gerek kalmazdı” (K.66/40, AMKD/4: 266-273).


� Benzer şekilde Yüksek Mahkeme, yargıçlar arasında ödenek bakımından farklı düzenlemeler yapılmasının da Anayasa’ya aykırı düşmeyeceğini kabul etmiştir (K.69/31, AMKD/7: 325, 326). Yine Yüksek Mahkeme, askeri yargıç sınıfındakilerin aynı rütbedeki diğer askeri personelle aynı emeklilik maaşını almaları için bu yargıçların sivil yargıçlardan daha az emekli maaşı almaları sonucunu doğuran düzenlemeyi askerlik hizmetinin gereklerinin bir sonucu olarak görmüş ve ilkeye aykırı bulmamıştır (K.88/26, AMKD/24: 408, 410).  


� Ancak şu anki düzenlemede bir yargıcın isteğine bakılmaksızın Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu kararıyla savcılığa atanabilmesi mümkündür. Bu durumun ilkeyle uyum içerisinde olup olmadığı tartışmalıdır (Em, 2002: 98). Centel’e göre ise bu durum ilkeye kesinlikle aykırıdır (Centel, 2002: 121, 122). 


� “Yargı yerinin üyelerinin belirlenmiş görev süreleri içinde, görevlerinden alınamaması mahkemenin dış baskılardan korunması için önemli bir başka güvencedir. Fakat, (Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi) yargıçların görevden alınamaması ilkesini değerlendirirken, mahkeme üyelerinin görevlerinden alınamayacaklarına ilişkin açık hüküm olmamasını dahi bağımsız olmadıkları yönünde değerlendirmemiştir, çok istisnai durumlar dışında üyelerin görevden alınmadıklarına ilişkin bir uygulamanın olması (…) yeterli görülmüştür. Mahkeme’ye göre, üyelerin yürütme tarafından görevden alınamaması bağımsızlıkları için çok önemli olmakla birlikte, fiilen bu güvence sağlanmışsa ve başka gerekli güvenceler varsa, (görevden alınmama güvencesinin) biçimsel olarak yasada belirlenmemesi tek başına bağımsızlık olmadığını göstermez. (…) Fakat, Sözleşme organlarının bu tür biçimsel şartlardan çok, uygulamada mahkemelerin görünümünün topluma ve davanın tarafı kişiye güven verip vermediği üzerinde durduğunu da hatırlatmakta fayda vardır (İnceoğlu, 2002: 170, 171; vurgu aslında var).


� Her ne kadar bu sonuç ‘ilke itibariyle’ geçerli olsa da Mahkeme’nin değerlendirme yaparken hep olayın kendine özgü özelliklerini göz önünde bulundurarak karar verdiği unutulmamalıdır. Örneğin Bryan kararında Mahkeme yerleşik içtihadından sapmış ve      yarı-yargısal bir yöntem izleyerek karar veren müfettişin bakan tarafından istenildiği zaman görevden alınmasını önleyen bir düzenlemenin bulunmamasını –pratikte böyle bir durum gerçekleşmemiş olsa bile- bağımsızlığa aykırılık sonucuna ulaşılmasında yeter neden olarak görmüştür (Bryan, 1995: 38). Bu kararda, her ne kadar, görevden alınamazlık yönünde bir düzenleme olmamasının ihlal sonucuna götürmesinde asıl etmenin davada bakanın uygulamalarının tartışılmasından kaynaklandığı kabul edilebilirse de, konuyla ilgili değerlendirme yaparken dikkatli olunması ve olayın bir bütün olarak her yönüyle değerlendirilmesi gerektiği açıktır. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin, İnceoğlu’nun yukarıda alıntılanan ifadesiyle “bu tür biçimsel şartlardan çok, uygulamada mahkemelerin görünümünün topluma ve davanın tarafı kişiye güven verip vermediği üzerinde durduğunu” her zaman akılda tutmakta yarar vardır. 


� Kaldı ki, yargıçların kademe ve derece ilerlemelerinde bu yargıçlar hakkında Adalet Bakanı’na bağlı müfettişlerin düzenlediği hal kağıdı ve raporların da dikkate alınması ve hatta bu müfettişlerin dikkat edecekleri hususlar arasında yargıçların genelgelere uyup uyumadıklarının da sayılması mevcut düzenlemeyi çok daha şüpheli bir hale sokmaktadır (Demirkol, 1991: 118). Centel’e göre, yargıçların kalem işlerinin yürütülmesi ve personelin yönetimi için gerekli işlemleri dolaylı olarak yargılama göreviyle bağlantılı olduğundan, yargıcın bu konuda da emir ya da talimat almaması gerekir. Oysa şu anki düzenleme Adalet Bakanı’na bu olanağı tanıdığından mevcut düzenlemenin bağımsızlık ilkesine uygun olduğu kabul edilemez (Centel, 2002: 119, 120, 125). Karşı yönde görüş için (Ünal, 1994: 14).     


� Kuru, Arslan ve Yılmaz hakimlerin idari görevleri yönünden Adalet Bakanlığı’na bağlı olmalarının bile sakıncalı olduğunu; hakimlerin bu yönden de Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu’na bağlanmalarının bağımsızlık ilkesine daha uygun bir çözüm olduğunu savlamaktadırlar (Kuru/Arslan/Yılmaz, 2002: 102; aynı yönde Tosun, 1984: 439; Kunter, 1989: 348; Surlu, 2002: 92).  


� 1961 Anayasası döneminde ise bu denetimin Yüksek Hakimler Kurulu’na bağlı müfettiş hakimlerce yapılması öngörülmüştür. Bu düzenlemenin mevcut düzenlemeden çok daha yerinde olduğu tartışmasızdır (Berkin, 1973: 365, 366, 368, 369; Kunter, 1989: 354; Ünver, 1998: 18).  


� “Yargıçların yükselmelerinde, özellikle yetenek, dürüstlük ve deneyim gibi nesnel etkenler temel alınmalıdır.” (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 163). 


� Öte yandan ‘Morris’ kararında Mahkeme, ilgili organda görev yapan iki üye hakkında bu görevleri sırasında raporların tutulabilir olmasını bağımsızlığa aykırı bulmuştur. Bu tür bir organ önünde yargılanan sanığa atfedilen suçun hele bir de askeri disiplini bozmayla ilgili olması bu sonucu ağırlaştırıcı niteliktedir (Morris, 2002: 72).  


� Mahkeme, ilgili organda karar alınırken oylamanın gizli yapılmasının ve bu oylama sırasında belirtilen görüşlerin ve üyelerin hangi yönde oy kullandıklarının açıklanmasının yasak olmasının bu tür bir raporlamayı zaten olanaksız kıldığını belirtmiştir (Cooper, 2003: 125).  


� Askeri Yüksek İdare Mahkemesi’nde görev yapan ve hakim sınıfından olmayan subayları askeri sicile tabi tutan düzenlemenin aynı gerekçeyle iptali için (K.75/216, AMKD/13: 686).


� Bu kararda konuyla ilgi olarak şu düzenlemeler bağımsızlığa ve yargıçlık güvencesine aykırılık gerekçesiyle iptal edilmiştir: Askeri Yargıtay üyelerinin sıralı sicil üstlerini ilgili Askeri Yargıtay Dairesi’nin Başkanı, Askeri Yargıtay İkinci Başkanı ve Askeri Yargıtay Başkanı olarak öngören hüküm; Askeri Yargıtay Daire Başkanları’nın sıralı sicil üstlerini Askeri Yargıtay İkinci Başkanı, Askeri Yargıtay başkanı ve Milli Savunma Bakanlığı Müsteşarı olarak öngören hüküm; Askeri Yargıtay İkinci Başkanı’nın sıralı sicil üstlerini Askeri Yargıtay Başkanı, Milli Savunma Bakanlığı Müsteşarı ve Milli Savunma Bakanı olarak öngören hüküm; Askeri Yargıtay Başkanı’nın ve Başsavcısı’nın sıralı sicil üstlerini Milli Savunma Bakanlığı Müsteşarı ve Milli Savunma Bakanı olarak öngören hüküm; Askeri Yargıtay’ın belli bir kanunla belirlenmeyen kadrolarının belirlenmesini Genel Kurmay Başkanlığı’na bırakan hüküm; kadrosuzluk nedeniyle generalliğe yükseltilemeyen yargıçların Anayasa’da belirtilen yaş haddinden önce emekliye çıkarılmalarını öngören hüküm; sicil notu nedeniyle generalliğe yükseltilemeyenlerin Anayasa’da belirtilen yaş haddinden önce emekliye çıkarılmalarını öngören hüküm (K.74/1, AMKD/12: 29, 34-39; Askeri Yüksek İdare Mahkemesi bakımından aynı yönde K.75/216, AMKD/13: 688, 689).       


� Öte yandan Yüksek Mahkeme, 1990’da verdiği bir kararda ilgili askeri yargıçlar hakkında yargıçlık görevleriyle değil ama askerlik görevleriyle ilgili olarak mesleki sicil belgesi düzenlenmesini öngören hükmü iptal etmemiştir (K.90/33, AMKD/26: 529).  


� Karara karşıoy yazan beş üye ise bir önceki kararlarda ortaya konulan gerekçelerle karara muhalefet etmiştir (K.90/33, AMKD/26: 538-548).


� Ancak genel sekreterin yetkisi iptal edilmemiştir. 


� Mahkeme’nin, üyelerinin yükselme olanağının bulunmadığı organlar bakımından bağımsızlık karinesini daha kolay uygulayarak, bu yönde bir düzenlemeyi en azından askeri yargı bakımından özendirdiği kabul edilebilir.     


� Tarafsızlık araştırması yapılırken kullanılan görünüm kuramının neleri kapsadığına tarafsızlık bölümünde değinilecektir. 


� Bir organın “emir almasının” bağımsızlığı zedeleyen bir durum olduğu görünüm kuramına gereksinim duyulmadan açıklanabilir. Ancak bu çalışmada sınıflandırmada kolaylık sağlayacağı düşünüldüğünden bağımsızlığın bu görece “dağınık coğrafyalı” yönleri “görünüm” başlığı altında toplanmış ve kavramsallaştırılmıştır; zira “emir almama” ve “dış baskılardan uzak olma” gibi meselelerin ayrı başlık altında toplanmasındansa görünüm başlığı altında toplanması bir yandan bölümler arasındaki koşutluğu sağlamayı kolaylaştırırken bir yandan da görece-kısa bir alt-bölüm açılmasını önlemiş olacaktır. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin örneğin ilgili organın üyelerinin emir almaya açık olmaları nedeniyle verdiği ihlal kararları her ne kadar görünüm kuramına dayandırılmasa da bu tür ihlallerin görünüm kuramının şemsiyesi altında toplanması olanağı her zaman vardır. Bu tür bir kuramsal açılıma gitmenin yararlı olacağı düşünüldüğünden çalışmada bu yol izlenmiştir. 


� “Sözleşme’nin 6.maddesi ya da diğer maddeleri taraf devletlerin herhangi bir teorik anayasal yaklaşıma (‘any theoretical constitutional concepts’) uymak zorunda olmalarını gerektirmemektedir. Önemli olan, (...) verili bir durumda Sözleşme’nin gereklerinin karşılanıp karşılanmadığıdır. (...) Araştırılması gereken, söz konusu organda yer alan üyenin gerekli bağımsızlık ‘görünümüne’ ya da gerekli ‘objektif’ tarafsızlığa sahip olup olmadığıdır.” (McGonnell, 2000: 51).


� Ancak, Mahkeme’nin kararlarında konunun kendisinden kaynaklanan nedenlerle bu “objektifliğin” her zaman tartışmasız ve objektif olmadığı da gözden kaçmamaktadır. Nitekim ilgili organın tarafsızlığının tartışıldığı bir karara karşıoy yazan üyeler “taraflılık savının objektif olarak haklılaşmış olması-objektif tarafsızlığın ihlal edilmesi” deyişinin bir davada davacının yargıç olması durumu dışında aslında bir kavramsal çelişki olduğunu ve Mahkeme’nin objektif tarafsızlık testine baskın bir subjektif karakter verdiğinden yakınırken (De Haan, 1997: Yargıç De Meyer’, Van Dijk ve Matscher’in karşıoyları) başka bazı kararlarda ise genel itibariyle görünüm kuramının abartılmaması gerektiğini savlayanlara rastlanmaktadır (Remli, 1996: Yargıç Pettiti’nin karşıoyu; Ferrantelli and Santangelo, 1996: Yargıç De meyer’in karşıoyu; Higgins and Others, 1998: Yargıç Pettiti’nin karşıoyu). Her ne kadar bu eleştirilerin “objektif tarafsızlık” kavramı bakımından daha savunulabilir olduğu kabul edilebilirse de, “objektif” deyişinin bağımsızlık ilkesi bakımından da belli bir bulanıklık ve tartışma doğurmaya uygun olduğu söylenebilir. Zira bu savlarla Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi önüne gelen davalarda ister istemez taraflardan biri bağımsızlığın varlığını savunurken diğeri yokluğunu savunacak ve “objektifliğin” nerede kaldığı sorusu haklı olarak sorulacaktır. Nitekim Yargıç Pettiti’nin Remli davasındaki karşıoyunda “görünüm kuramının fazla abartılmaması gerektiğini” savlarken bu kuramın tarafsızlık değerlendirmeleriyle değil bir bütün olarak 6. madde ile ilişkisini kurması bu bakımdan anlamlıdır. ‘Findlay’ kararına ayrışıkoy yazan bir diğer üye ise görünüm kuramına gerekmedikçe başvurulmamasını tavsiye etmekle kalmamış; hatta bu kuramın ‘ilke olarak’ kullanılmaması gerektiğini savlamıştır (Findlay; 1997: Yargıç De Meyer’in ayrışıkoyu).    


� Mahkeme’nin bir kararına ayrışıkoy yazan bir üyenin özlü anlatımıyla, “6. madde çerçevesinde (...) görevimiz, makul akıl yürütme yeteneğine sahip (‘reasonable’), davaya herhangi bir şekilde taraf olmayan ve dava hakkındaki tüm bilgilere sahip olduğu varsayılan (‘a fully informed layman who has no axe to grind’) bir seyircinin (ilgili organın( bağımsızlığa ve tarafsızlığa sahip olmadığı yolundaki kaygılarının objektif temellerin var olup olmadığının belirlenmesidir.” (McGonnell, 2000: Yargıç John Laws’ın ayrışıkoyu).


� Uluslararası Af Örgütü’ne göre ise yargı yerinin bağımsızlığının kökleri güçler ayrılığındadır ve yargıç bağımsızlığını etkileyen etmenler yargıyı uygunsuz dış etkilere ve müdahalelere karşı koruyan güçler ayrılığını içermektedir (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 159; benzer yönde Demirkol, 1991: 15). 


� “Objektif tarafsızlık” kavramının ne anlama geldiği tarafsızlığın incelendiği bölümde anlatılacaktır.


� “Yargının üçüncü bir kuvvet olup olmadığı tartışmasında varılabilecek sonuç ne olursa olsun, (...) bu tartışmanın hakimlerin bağımsızlığı sorunu ile ilgisi yoktur. (...) hakimlerin bağımsızlığı, kuvvetler ayrılığı teorisinin bir sonucu olmadığı gibi, bağımsız bir yargı ‘kuvveti’nin varlığına da bağlı değildir (Özbudun, 1998: 328; aynı yönde Kapani, 1956: 23; Öztek, 1992: 274). 


� Mahkeme’nin bu yaklaşımının gerekçesini yine Mahkeme’nin son derece öğretici ve nerdeyse bir ders niteliğinde olan kendi anlatımında bulmak mümkündür: “Mahkememizin, önceki kararlarında yer alan görüşlerle bağlı olmamakla birlikte, haklı bir gerekçe olmadığı sürece bu kararlarda ortaya konulan değerlendirmeleri izlemesi hukuk önünde eşitlik, öngörülebilirlik ve hukuksal kesinliğin gereğidir. Ancak, Sözleşme’nin en başta insan haklarının korunmasını sağlayan bir sistemi ortaya koyması nedeniyle (…) taraf devletlerin koşullarında gerçekleşen değişikliklere bakılmalı ve örneğin, benimsenmesi gereken standartların yakalanması doğrultusunda oluşan oydaşıma yanıt verilmelidir. (…) Sözleşme’de yer alan hakların teorik ya da sanal değil ama pratik ve sonuç alıcı bir niteliğe kavuşacak bir doğrultuda yorumlanması yaşamsal önemdedir. Böyle bir dinamik ve evrimsel yaklaşımın sürdürülmesi konusundaki başarısızlık, Mahkeme’yi, herhangi bir gelişme ya da reformun önünde bir engel haline getirecektir. Benzer değerlendirmeler, davalı durumundaki taraf devletin içinde bulunduğu koşullardaki değişiklikler ve iç hukukunda belirgin bir şekilde ortaya çıkan yeni oydaşım bakımından da geçerlidir. Bu dava ile [Mahkemece önceden incelenen ilgili dava arasında] maddi fark olmasa da, ulusal ölçekteki önemli gelişmeler göz önünde bulundurulduğunda, Mahkememiz, Sözleşme’nin uygun yorumu ve uygulamasının ‘günümüz koşullarının ışığında’ ne olduğu konusundaki değerlendirmeyi yeniden yapmaya karar vermiştir.” (Stafford, 2002: 68, 69; vurgu burada yapıldı). Davanın maddi içeriği va taraf devleti değişmemesine rağmen aradan geçen zamanda koşullarda ortaya çıkan değişiklik nedeniyle benimsenen yaklaşım değişikliğini bu şekilde gerekçelendiren Mahkeme’nin bu temellendirmesini ayrıca açıklamaya herhalde gerek bulunmamaktadır.


� Mahkeme bu Kurul’u ve oynadığı rolü incelerken iç hukuktaki değerlendirmeleri de göz önünde bulundurmuş ve yüksek dereceli bir yargıcın bu kurulların yargısal görevlerini yerine getirirken yürütmeden ve yönetimden bağımsız oldukları yolundaki görüşüne göndermede bulunmuştur (Cambell and Fell, 1984: 33). Demek ki, gelebilecek olası eleştirileri düşünen Mahkeme, görünüm kuramını uygularken konuyu çok yönlü düşünmekte ve “ilk izlenime” göre karar vermekten kaçınmaktadır. Bu da, ilgili organın ortaya koyduğu görünüme bakılırken ilgili organ hakkında iç hukukta ve kamuoyunda yer alan görüşlerin kesin belirleyici olmamakla birlikte önemli bir etkisinin olduğunu göstermektedir.  


� Burada, bağımsızlığın yalnızca yürütmeyle ya da idareyle üyeler arasındaki ilişkiler bakımından değil ancak davanın taraflarıyla üyeler arasındaki ilişkiler bakımından da aranması gerektiğine dikkat edilmelidir. Diğer bir deyişle, bağımsızlık sıklıkla anlaşıldığı gibi ilgili organın yalnızca yürütme ya da idare karşısındaki bağımsızlığı olarak değil; ama aynı zamanda taraflar karşısındaki bağımsızlığı olarak da anlaşılmalıdır (Şahiner, 2001: 45). Nitekim ‘Campbell and Fell’ kararında Mahkeme, bağımsızlığın bu iki ilişki bakımından araştırılması gerektiğini belirtmiş (Campbell and Fell, 1984: 78; aynı yönde Weeks, 1987:61; T., 1999: 113; Stoicescu, 2003: 31) ve idare ile ilgili organ arasındaki ilişkiyi idarenin davaya taraf olması bakımından incelenmiştir.     


� Memur üyelerin statülerinin yargısal görevlerini yerine getirirken yürütmeden emir almayacak şekilde düzenlenmiş olması ve davaya yürütmenin taraf olmaması nedeniyle ortada bağımsızlığa aykırı bir durumun bulunmadığı yönünde aynı akıl yürütmenin kullanıldığı bir diğer karar için (Ettl and Others, 1987: 38). Bu kararda Mahkeme, ilgili organda görev yapan memur üyelerin yargısal görevleri dışındaki memuriyetlerinde, -diğer bir deyişle kendi aralarında- hiyerarşik ilişki bulunmasını bağımsızlığa aykırı görmemiştir (Ettl and Others, 1987: 39).      


� Örnek olması açısından, Almanya’da yargıçların siyasal parti ve sendika faaliyetlerine katılımının yargı bağımsızlığı ilkesiyle ilişkisi hakkında yararlı ve karşılaştırmalı bir makale için (Gilles, 1988: 47-57). Yazar makalesinin sonunda böyle bir düzenlemede kişiye red hakkının tanınmasını gerekli ve yeterli bulmaktadır. Buna göre bu red isteminde örneğin yargıcın siyasal faaliyetinin türü, genişliği ve yoğunluğu; davanın taraflarının siyasal kanaatlerinin türü, genişliği ve yoğunluğu; dava konusuyla ilgili özel koşullar ve davanın siyasal niteliği ve tüm bu unsurların birebirine oranı ölçü olarak gözönünde bulundurulabilir (Gilles, 1988: 54).  


� Gerçekten, örneğin ‘Ettl and Others’ kararında Mahkeme, ilgili organda görev yapan memur üyelerin bağımsızlığını araştırırken onların yargısal görevlerini yerine getirirken emir alıp almadıklarını incelemiş ve ona göre bir sonuca varmıştır. Yine yukarıda belirtildiği gibi, bu üyelerden ikisi arasında memuriyet görevleri nedeniyle (yani başka bir ‘bağlamda’) hiyerarşik bir ilişkinin bulunmasının bağımsızlığı zedeler nitelikte görülmediğini anımsatmak gerekir (Ettl and Others, 1998: 38, 39).  


� Ancak bu özelliklerin bağımsızlık sonucuna ulaşılırken “destekleyici” olarak kullanıldıkları unutulmamalıdır. Örneğin ‘Findlay’ kararında Mahkeme, bağımsızlık ve tarafsızlık yemini etmenin tek başına yeterli olmadığını açıkça belirtmiştir (Findlay, 1997: 78).   


� Kanımca, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadı askeri mahkemelerin bütünüyle kaldırılması yönünde evrilmektedir. Henüz bir nitelik değişimi ortaya çıkmasa da yakın tarihte böyle bir nicelikten niteliğe geçiş beklenmeli ve bundan sonraki düzenlemeler buna göre ayarlanmalıdır. Kaldı ki, görünüm kuramının bunun hukuksal temelini sağlayacak bir niteliğinin bulunduğu da açıktır.   


� Söz konusu içtihadı oluşturucu kararların (‘İncal’ ve ‘Öcalan’) ilgili yerlerinin tekrar alıntılanması ya da bunlara tekrar göndermede bulunulması, konunun özellikle Türkiye bakımından önemi nedeniyle, yararlı görülmüştür. 


� ‘İncal’ kararıyla aynı yıl verdiği ‘Çıraklar’ kararında Mahkeme’nin, ‘İncal’ kararındaki gerekçelere dayanarak ihlal sonucuna varmakla birlikte, bir sivilin askeri bir mahkeme önünde yargılanmasının tek başına ihlal sonucuna ulaşmaya yetmeyeceğini; asker üyenin statüsünün ve güvencelerinin ayrıntılı olarak incelenmesi gerektiğini belirttiğine önceden değinilmişti (Çıraklar, 1998: 39). ‘İncal’ kararı nedeniyle yöneltilen ciddi eleştirilerden etkilendiği izlenimi veren bu tutumuna rağmen Mahkeme, ihlal kararı vermiş (Çıraklar, 1998: 40) ve hatta  konuyla ilgili izleyen kararlarında ‘Çıraklar’ kararında düştüğü bu şerhi bile düşmemiştir. Dolayısıyla, yerleşik içtihada bakılırsa, bir sivilin asker üyeli bir organ önünde yargılanmasının ilgili organın bağımsız bir mahkeme olma görünümüne ciddi anlamda gölge düşürdüğünü -‘Çıraklar’ kararındaki tek cümlelik şerhe rağmen- kabul etmek gerekir.   


� Ancak DGM’lerle ilgili ihlal kararlarının nedeni, adı geçen mahkemeler önünde izlenen prosedürün diğer yönleri ve hatta DGM’lerin kamuoyunda ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nde ciddi bir bağımsızlık ve tarafsızlık ‘görünümü’ erozyonuna uğramasıyla da ilgilidir. Her şeyden önce, bu mahkemelerin adının önünde ‘devlet güvenlik’ nitelemesinin yer almasının ve özellikle bu mahkemelerde görülen davaların son kertede ‘devletle’ ilgili olmasının birey ile devlet arasındaki dengenin devletten yana bozulduğu gibi bir izlenim doğurması nedeniyle adı geçen organların bağımsızlık ve tarafsızlıklarıyla ilgili olarak ister istemez kuşkular uyanmaktadır. Dolayısıyla, bu mahkemelerde artık asker üyenin yer almaması “görünüm kuramı” bakımından düşünüldüğünde sorunu çözecek gibi “gözükmemektedir”. Bu mahkemeler -nedeni ne olursa olsun- Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi nezdinde güvenilirliklerini büyük ölçüde yitirdiklerinden Mahkeme’nin, bundan sonra açılacak davalarda da son derece işlevsel olan görünüm kuramına dayanarak yine ihlal kararı vermesi önlenemeyecektir. Türkiye’nin konuyla ilgili olarak artık mahkum olmaması için adı geçen mahkemelerin bütünüyle kaldırılmasının en uygun çözüm olduğu açıktır ve nitekim son değişikliklerle de bu yapılmıştır.          


� Bu bağlamda örneğin Rogers, katıldığı bir sempozyumda, Bordeaux mahkemeleri için yapılan binaların basit bir mimari anlayışla, kamuda açıklık ve ulaşılabilirlik hisleri uyandıracak bir tarzda inşa edildiğinden ve bunun adaletin dağıtıldığının görülmesine yardımcı olduğundan övgüyle bahsetmektedir (Rogers, 2001: XI, XII).


� Tosun, Fransa’da eskiden savcının İngiltere’de olduğu gibi, yargıçlardan aşağıda ve sanık gibi döşeme (‘parquet’) üzerinde bulunması nedeniyle ona hala ‘parquet’ denildiğini aktarmaktadır (Tosun, 1984: 567/dn.1).  


� Kafka’nın birçok hukuk fakültesinde okutulan ‘Dava’ adlı kitabında yer alan şu sözleri bu bağlamda anımsatılmaya değerdir: “K.’nın ilerde kaleme işi düşerse, avukatlar salonuna bir göz atabilir, bunu da bir yol görebilirmiş. Salondaki avukatlarla karşılaşınca, korkup irkilecekmiş: Bir kez, avukatlara daracık ve basık tavanlı bu salonun ayrılmasında, mahkemenin onlara karşı küçümsemesi açığa vururmuş kendini. Bütün ışık içeriye küçük bir pencereden girermiş. Penecere de öylesine tepedeymiş ki, dışarı bakmak isteyecek bir avukatın kendisine omuz verecek birini bulması, üstelik hemen pencere önündeki bacadan tüten dumanları yutup, kurumlarla elinin yüzünün siyahlanmasına katlanması gerekirmiş. Salonun perişanlığına yalnızca bir örnek olarak bir yılı aşkın zamandır döşemede duran delik gösterilebilirmiş. (...)” (Kafka, 2000: 109, 110).   


� Bu bağlamda örneğin Mahkeme, ‘Ringeisen’ kararında igili organın hükümetin binasında toplanmasının bağımsızlığa ve tarafsızlığa aykırı bir görünüm oluşturmadığını kabul etmiştir (Ringeisen, 1971: 19, 97). Aynı konu Türkiye’de de zaman zaman tartışılmaktadır. Örneğin 1977 tarihli makalesinde Ömeroğlu o zamanki adliye binalarının birçoğunun perişan bir durumda olduğunu; mahkemelerin genellikle hükümet konaklarının alt katlarında hizmet verdiğini belirterek adliyelere bağımsız binaların sağlanmasının zorunlu olduğunu savlamıştır (Ömeroğlu, 1977: 35, 36). Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu’nun ayrı bütçesiyle sekreteryasının olmamasını ve Adalet Bakanlığı binasında toplanmasını bağımsızlık açısından eleştiren yakın tarihli bir görüş hakkında (Özkaya, 2002: 82, 83; benzer yönde Surlu, 2002: 92). 


� Benzer görüş için (Öztek, 1992: 283). 


� Ancak kararın bu kısmı son derece tartışmalıdır. Nitekim karara karşıoy yazan 6 üye, idari bağımsızlığın mali bağımsızlıktan ayrı düşünülemeyeceğini; meclise karşı sorumlu olma halinin böyle bir durumu haklılaştırmayacağını; yargıçların özlük haklarından olan mali meselelerin bu düzenleme nedeniyle bakanlığın insiyatifine verildiğini ve dolayısıyla ilgili Kurul’un bakanlıkla anlaşmak zorunda bırakılarak bağımsızlığının zedelendiğini belirterek iptali savunmuşlardır (K.63/113, AMKD/1: 300-302; aynı yönde Kuru, 1966: 17-19).  


� Yüksek Mahkeme aynı gerekçeyle fona bağış ve yardım yapılmasını öngören hükmü de iptal etmiştir (K.89/36, AMKD/25: 359, 360). Karara karşıoy yazan bir üye ise kararda izlenen mantığın yanlış olduğunu; zira devletin vatandaşlardan vergi toplamasının ve bunlarla yargıçların parasını ödemesinin de o zaman ilkeye aykırı düştüğünün kabul edilmesi gerektiğini; nihayet, bu mantığın, yargıçların tarafların ödediği ücret karşılığında keşif yapmaları yönündeki düzenlemenin de ilkeye aykırı bir düzenleme olduğunun kabul edilmesine götüreceğini belirterek karara muhalefet etmiştir (K.89/36, AMKD/25: 385).  


� Avrupa İnsan Hakları Mahkemesince konuyla ilgili olarak verilmiş herhangi bir karar bulunmadığından, bu konu çalışmada incelenmemiştir. Ancak meselenin önemli olduğu kuşkusuzdur (Kuru, 1966: 34-36; Demirkol, 1991: 129-133; Öztek, 1992: 286; Kuru/Arslan/Yılmaz, 2002: 102). 


� Karara karşıoy yazan üç üye ise sorunun müsteşarın Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu üyesi olmasından kaynaklandığını ve müsteşara hakimlere tanınan güvencenin tanınamayacağını belirterek karara muhalefet etmişlerdir (K.93/18, AMKD/31: 139, 148, 151).


� Arai-Takahashi, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi bağlamında ulusal otoritelerin takdir hakkı doktrinini incelediği kitabının sonunda bu doktrinin dört farklı şekilde nitelendirildiğini belirtmektedir. Buna göre kimileri bu doktirini bir geçiş doktirini, kimileri söylemsel bir araç, kimileri sakınılması gereken bir doktrin, kimileri de benimsenmesi gereken bir doktrin olarak nitelemektedir. Geçiş doktrini savunucularına göre takdir hakkı doktrini, Sözleşme gereklilikleri hakkında ulusal düzenleme ve değerlendirmeler bakımından ortak bir uyum sağlandığında ortadan kalkacak ve doktrin varlık nedenini kaybedecektir. Bu doktrinin söylemsel bir araç olduğunu savunanlara göre, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi bunu kendi yaklaşımını haklılaştırmak ve eleştirilerden kurtulmak için bir kalkan olarak kullanmaktadır; bu doktrin yalnızca vitrin dizaynı olarak tasarlanmakta; kendi başına bir sonuca götürmemekte; sadece sonuca giderken argümanların sunumu için kullanılmaktadır. Üçüncü görüşe göre bu sakınılması gereken bir doktrindir; zira Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi tarafından zayıflığını örtmek için kullanılmakta ve aslında bireyin haklarını korumaktan çok onların ihlal edilmesine yol açmaktadır; kaldı ki, belirsizliği davet eden bu tür bir doktrin, insan hakları alanında son derece gerekli olan evrensel standartları yakalamayı da olanaksız kılmaktadır. Nihayet, dördüncü yaklaşım ise doktrinin kullanıldığı yerleri sınırlamanın şart olduğunu kabul etmekle birlikte doktrinin esneklik ve uygulanabilirlik sağlayıcı önemine ve dolayısıyla vazgeçilmezliğine dikkat çekmektedir. Arai-Takahashi bunları ortaya koyduktan sonra kendi görüşünü belirtmiştir: Bir kere, doktrinin yıllar öncesinde kullanılmaya başlaması ve hala kullanılıyor olması bunun bir geçiş doktrini karakterine sahip olmadığını açıkça göstermektedir. Kaldı ki, bir doktrinin belli bir geçişe hizmet eder bir niteliğe de sahip olması nedeniyle bu geçişten sonra aracın varlık nedeninin bütünüyle ortadan kalkacağını savlamak mümkün değildir; zira doktrinin devam eden uygulamasına başka bir sistematik mantık bulunabilecektir. İkincisi, her ne kadar, yalnızca söylemsel bir araç olarak kullanıldığı kararlar varsa da, doktrin zaman zaman diğer argümanlarla birlikte işlevsel olabilmektedir; yani doktrinin sonuca götürücü bir yönü olduğu inkar edilmemelidir. Üçüncü kuram ise şu soruyu yanıtlayamamaktadır: Doktrin bütünüyle gereksiz ve kaçınılması gereken bir niteliğe sahip ise neden yıllardır bu doktrin kullanılmakta ve Strasbourg organlarınca doktrine göndermede bulunulmaktadır? Dolayısıyla, doktrini gereksiz olduğunu savlayarak tümden bir kenara atmak son derece kolaycı bir yaklaşım olacaktır. Sonuç olarak yazar, insan hakları alanında hele bir de uluslararası düzeyde yargılama yapmanın normal bir yargılama faaliyetinden çok farklı bir niteliğe sahip bulunduğunu ve Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin basit bir bağıtsal sözleşme (‘contractual treaty’) değil, ancak hukuk-yapıcı bir sözleşme (‘law-making treaty’) olduğunu anımsatarak dördüncü görüşün en yerinde yaklaşımı sunduğunu kabul etmektedir (Arai-Takahashi, 2002: 232-236). Arai-Takahashi’nin Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi bağlamında ulusal otoritelere tanınan takdir hakkının niteliği ve değeriyle ilgili bu yerinde değerlendirmelerinin görünüm kuramı açısından da ufuk açıcı bir yanı olduğu tartışmasızdır.                      


� İlkeyle ilgili başka sözleşmelerde yer alan düzenlemeler için (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 156vd).


� Yargıçların tarafsızlıklarına verilen önemi ortaya koyan düzenlemeler Roma hukukuna kadar gitmektedir. Örneğin XII Levha Kanunu taraflardan birisinden para yiyen hakimin idama mahkum edilmesini öngörmekteydi (Umur, 1982: 533).  


� Aynı yönde (Soler, 2003: 282). Bağımsızlık ve tarafsızlık arasındaki bu “kardeşlik ilişkisi” bir sonraki alt-bölümde incelenecektir.


� Unutulmamalıdır ki adı geçen ilkelerle ilgili olarak bu çalışmada yapılan tanımlamaların hiçbiri Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nce bu şekilde yapılmamıştır. Mahkeme, defalarca vurgulandığı gibi, işin pratik ve sonuç alıcı yanını öne çıkarmakta ve sistematik bir bakış açısını her organa uygulamaktan çok, her dava için ayrı ayrı ve dağınık bir şekilde değerlendirme yapma yolunu seçmektedir. Bu çalışmadaki sistemleştirme çabası ise belli bir kuramsallaştırma çerçevesinde akademik analizleri kolaylaştırma amacını gütmektedir.    


� İnceoğlu da, “İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi kararlarına bakıldığı zaman özellikle bağımsızlık kavramının objektif tarafsızlıkla birlikte kullanıldığı görülmektedir. Bu nedenle, bu çalışmada bağımsızlık ve tarafsızlık ayrı başlıklar altında incelenmiş olmasına rağmen, zaman zaman bu iki kavram birlikte ele alınacaktır” diyerek benzer ‘çaresizliği’ vurgulamaktadır (İnceoğlu, 2002: 163). Yine İnceoğlu’na göre “yürütmeden bağımsız olmayan bir mahkeme yürütmenin taraf olduğu davalarda tarafsızlık koşuluna da uygun olmayacaktır, aynı şekilde mahkeme üyelerinden birinin, davanın tarafı olan kişi ile yakın bağları varsa, ne bağımsız ne de tarafsız olacaktır. Bu nedenle Sözleşme organları önüne gelen bazı davalarda, (...) bağımsızlık sorunu, tarafsızlık sorunu olarak da görülebilmekte veya bunun tersi de olabilmektedir.” (İnceoğlu, 2002: 182, 183).   


� “Bağımsızlık kavramıyla (…) objektif tarafsızlık yakından bağlantılı olduğu için (…) bu davayla ilgisi ölçüsünde bu ikisi birarada değerlendirilecektir.” (Morris, 2002: 58; vurgu burada yapıldı); “Mahkemenin bağımsızlığının sağlanamadığı ülkelerde, mahkemenin ‘objektif tarafsızlığı’ndan, özellikle ceza davalarında söz edilemeyeceği de şüphesizdir” (Reisoğlu, 2001: 107); “ ‘Bağımsız’ bir mahkeme ile ‘tarafsız’ bir mahkemenin güvenceleri arasında yakın bir karşılıklı ilişki (‘a close inter-relation’) vardır. İdareden bağımsız olmayan bir mahkeme idarenin taraf olduğu bir davada tarafsızlık gerekliliğini de sağlayamayacaktır. Benzer şekilde, mahkemenin bir üyesinin davanın taraflarından biriyle bağlantıları var ise bu üye ne bağımsız ne de tarafsız olabilecektir. Bu nedenle, Strasbourg otoritelerince incelenen ve bağımsızlıkla ilgili olan bazı davalar tarafsızlık davaları olabildiği gibi, bunun tersi de geçerlidir.” (Harris/O’Byle/Warbrick, 1995: 234).   


� Anayasa Mahkemesi’nin bir kararına karşıoy yazan bir üye benzer noktayı vurgulamıştır: “Tarafsızlığı sağlayan, mahkemelerin bağımsız ve hakimlerin teminatlı oluşudur.” (K.69/5, AMKD/7: 186).


� Bazı kararlarında ise Mahkeme, bu iki ilkenin ihlal edilip edilmediğini ayrı ayrı araştırmayı gereksiz gördüğü için yani tamamen pratik nedenlerle bağımsız ve tarafsızlık araştırmasını aynı inceleme üzerinden gerçekleştirmiştir (Debled, 1994: 36).


� “(...) tüm bu söylenenlerden (...) [ilgili organın] tarafsız olmadığı ve (...) 6. maddenin bu açıdan ihlal edildiği sonucuna ulaşılmaktadır. [Bu organın] aynı zamanda bağımsız bir mahkeme olup olmadığının ayrıca değerlendirmesini yapmak gerekli görülmemektedir.” (Lavents, 2002: 121).  


� Bu “özetle” yapılacaktır; zira bağımsızlık bölümünde bu kararların gerekçeleri incelenmiştir. Burada yapılacak olan, yalnızca, “x” gerekçesinin tarafsızlığın ihlalinde de kullanıldığının ortaya konulması ve tarafsızlık açısından bunların toparlayıcı bir özetinin yapılmasıdır. 


� Elbette, ilgili organda örneğin konuyla ilgili bir uzman bulunması durumunda bu üyenin uzman olması nedeniyle hemen tarafsız kabul edilmesi de otomatik olarak mümkün değildir (Langborger, 1989: 34).  


� Karara yazılan ayrışıkoyda bu bakış açısı eleştirilmiş ve “[ilgili organ] meslekten (...) yargıçlardan değil, yalnızca (...) avukatlardan oluşmaktadır. Bu avukatlar (...) meslektaş olarak karar vermektedirler. Böyle bir yapı tarafsız bir mahkemenin gerekleriyle zorlukla bağdaşmaktadır.” denmiştir (H., 1987: Yargıç Bernhardt’ın ayrışıkoyu). 


� Anımsanacağı gibi bu güvencenin “de facto” olarak var olması yeterli görülmektedir (Morris, 2002: 68).


� Ancak bu, elbette, yürütmenin taraf olduğu ya da çıkarı olduğu davalar bakımından geçerli olacaktır. Yürütmenin gerek konu gerekse de taraf olma bakımından herhangi bir ilişkisinin bulunmadığı davalarda ise zaten tarafsızlık ihlali söz konusu olamayacağından ilgili organ yalnızca bağımsızlık açısından incelenecektir. Ceza davalarında ise savcının kamunun tarafında olması nedeniyle tarafsızlığın ihlal edilme olasılığı bulunduğundan, bu davalarda tarafsızlık ihlali söz konusu olabilecek ve bu söylenenler ceza davalarında aranacaktır.   


� Ancak, taraflardan birisi idare iken bu idarenin dava konusu uyuşmazlık alanındaki politikalarını belirleme ve uygulamaktan sorumlu bakanlığında çalışan memurların ilgili organın üyesi olması durumunda, arada bir hiyerarşik ilişki olsun olmasın, tarafsızlığın zedelendiği şüphesi önemli ölçüde artacaktır. Hatta böyle bir durumda ortada bağımsızlığın ve tarafsızlığın kurumsal ihlalinin (‘institutional lack of independence and impartiality’) olduğunu savlayanlar bulunmaktadır (Sramek, 1984: Yargıç Ganshof van der Meersch ve Evrigenis’in ayrışıkoyları).  


� ‘functional impartiality’ (De Haan, 1997: 18); ‘functional lack of impartiality’ (Fey, 1993: Yargıç Martens’in ayrışıkoyu).


� Nitekim yukarıda değinilen ‘Kleyn and Others’  kararında Mahkeme, ilgili organın hem danışma hem de yargılama işlevi görmesini ilke olarak tarafsızlığı zedeler görmese de, böyle bir sistemin sakıncalar doğurmaya elverişli bir sistem olduğunu belirtmekten geri durmamıştır (Kleyn and Others, 2003; 198). Ancak burada Mahkeme yine yerleşik yaklaşımını sergileyerek meselenin somut yönüne eğildiğinden ilgili uygulamayı soyut düzeyde incelememiş ve ihlal kararı vermemiştir. Dolayısıyla bu örnek, aynı zamanda, çalışmanın temel tezlerinden biri olan, ilkelerin yorumlanmasında bir sonuca varılırken somut durumun somut analizinin ne kadar belirleyici olduğunun güzel bir kanıtını oluşturmaktadır.


� “[ilgili devletin] anayasasında yalnızca saf anlamda törensel nitelikli bir rol (‘a purely ceremonial constitutional role’) bile ‘işlev’ olarak sıınıflandırılmalıdır. [ilgili üyenin] yargısal görevleri dışında yerine getirdiği işlevlerin 6. maddede yer alan bağımsızlık ve tarafsızlık gereklilikleriyle uyum içerisinde olup olmadığı (...) belirlenmelidir.” (McGonnell, 2000: 52).


� Mahkeme bu kararda yeni gerekçeler de kullanmıştır: “Dahası, bir mahkeme önceden yokluğunda yargıladığı sanık tarafından yeniden yargılama istendiği için kompozisyonunu değiştirmek zorunda bırakılırsa, bu tür kişiler [sanık kastediliyor] davalarının başından beri hazır bulunan sanıklar karşısında avantajlı bir konuma getirilmiş olacaklardır; zira bu tür bir zorunluluk adı geçen kişilere aynı yargılama seviyesinde bulunan farklı yargıçlarca yeniden yargılanmalarını sağlama fırsatını tanıyacaktır. Buna ek olarak, bu tür bir uygulama birçok yargıcın aynı dava dosyasına bakmasını gerektireceğinden mahkemelerin çalışma hızını azaltacak ve davaları ‘makul bir sürede’ görme şartını karşılamak güçleşecektir. Sonuç olarak, 6. maddenin ihlal edilmediğine (...)” (Thomann, 1996: 36, 37).


� İlgili organın tarafsızlığını sağlama amacıyla iç hukukta yapılan düzenlemelere uyulmaması halinde, bu düzenlemeler 6. maddenin gereklerinden daha sıkı şartlar getirse bile, Mahkeme ihlal sonucuna ulaşmaktadır. Zira böyle bir durumda ilgili devletin yasama organının bile kabul ettiği bir tarafsızlık ihlali şüphesi bulunmaktadır. Bu nedenle bu tür düzenlemelere uyulmaması halinde bu şüphenin objektif bir temel kazanacağını ve meşru olduğunu kabul etmek gerekecektir. Sistematik bir bakış açısının sağlanması amacıyla bu konuyla ilgili kararlar, bu mesele daha çok görünüm kuramını ilgilendirdiğinden, bu kuramın tarafsızlıkla ilişkisinin tartışıldığı bölümde incelenecektir.  


� Burada haklı olarak akla bir organın kararına karşı yine aynı organa yapılan karar düzeltme gibi başvurularda tarafsızlığın ne olacağı sorusu gelmektedir. Bir kere, karar düzeltmenin bir yeniden yargılama talebinden çok adı üstünde bir hata ‘düzeltme’ talebi olduğu unutulmamalıdır (Toroslu, 1998: 337). Bu nedenle böyle bir durumda ihlal sonucuna ulaşılmaması kuvvetle olasıdır; ilgili organ nihayetinde kendi yanlışlarını düzeltmektedir ve üyelerin hataların düzeltilmesinde önceki karardan etkilenmemeleri beklenebilir. Zira hatanın düzeltilmesi ile davadaki uyuşmazlığa ilişkin karar vermenin nesneleri farklıdır; ilkinin araştırma nesnesi karar alma süreci iken ikincisinin nesnesi hukukun davanın maddi olguları karşısındaki durumudur. Ancak ikinci yargılamanın tam bir temyiz niteliği taşıması durumunda tarafsızlığın zedelenip zedelenmediği yönünde bir sonuca ulaşmak gerçekten güçtür. Bu nedenle bir kararın tam bir temyizinin öngörüldüğü bir durumda bunun farklı bir organ tarafından incelenmesi ihtiyata uygun olacaktır.   


� Görüldüğü gibi bir üyenin aslında savcının ya da daha genel anlamda iddia makamının alanına giren bir işi yapması bu gerekçeyle de tarafsızlığa aykırı düşmektedir. 


� Karara beş üye karşıoy yazmıştır. Bu üyelerden üçü karşıoylarında adı geçen organlarda karar alınırken yalnızca dava sırasında ortaya konulan kanıtlara dayanıldığını, yargıçların taraflı davrandığı sonucuna götüren objektif ya da anlaşılabilir subjektif (‘reasonable subjective’) bir neden olmadığını, meslekten yargıçların bu tür bir davada tarafsız bir şekilde karar almalarını önleyen bir şeyin bulunmadığını, başvurucunun yalnızca ilgili yargıçların dava öncesinde işlem yapmış olmaları dışında bir nedene dayanamadığını, bunun ise ihlal sonucuna ulaşmak için tek başına yeterli olmadığını savlamıştır (Hauschildt, 1989: Yargıç Thór Vilhjálmsson, Palm ve Gomard’ın birleşik karşıoyları). İki üye ise karşıoylarında hazırlık soruşturmasını gerçekleştiren yargıcın olmadığı bir hukuk sisteminde bir yargıcın müdahalesini gerektiren dava-öncesi önlemleri almanın dava yargıcına düşmesinin doğal olduğunu, bu önlemlerin yerindeliğinin değerlendirilmesinin dava hakkında kesin bir pozisyon almayı gerektirse bile elbette dava yargıçlarına düşeceğini, ancak bunun yargıcın davadaki mesele hakkında yeterli tarafsızlıkla karar vermesine engel olmayacağını, üstelik, mali nitelikli suçlar gibi uzun süreli incelemeler gerektiren suçların değerlendirilmesinde bu tür kararların alınmasının kaçınılmaz olduğunu belirterek olayda 6. maddeye aykırılık bulunmadığını savlamışlardır (Hauschildt, 1989: Yargıç Gölcüklü ve Matscher’in birleşik karşıoyu). Komisyon’un da önceden aldığı kararda yediye karşı dokuz oyla ihlal olmadığı sonucuna ulaştığı (Hauschildt, 1989: 38) düşünülürse, konunun ne kadar tartışmalı olduğu anlaşılacaktır.        


� Aynı mantıkla iddianame ya da son soruşturmanın açılması kararındaki suçun niteliği yönünden görevsizlik kararı veren hakimin asıl davaya bakan mahkemeye katılabileceğini kaubl eden bir Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kararı’nda Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadıyla çarpıcı bir biçimde uyum içerisinde şöyle denmiştir: “İlk tahkikatı yapan veya duruşmayı yöneterek delilleri toplayan, olay hakkında belli bir kanıya varıp suçun niteliğive uygulanacak yasa maddelerini açıklayan ve böylece oyunu belli etmiş bulunan hakimin, bu işe ait davada hükme iştiraki sakıncalı görülmüş ve ve yasa hükmüyle yasaklanmıştır ama, duruşmada edinilen kanaat ve suç vasfının değişmesi ile değil de, iddianame veya son soruşturmanın açılması kararındaki suç niteliği yönünden davanın görülmesinin başka bir mahkemeye ait olduğunu görerek görevsizlik kararı veren hakim bu hali le davaya bakmış sayılamaz. Hakimin burada yaptığı iş, maddi hata sonucu mahkemesine açılan davayı görevsizlik kararıyla ait olduğu mahkemeye göndermekten ibaret olup dava hakkında olumlu veya olumsuz bir kanıya varmış ve oyunu da beli etmiş sayılamaz.” (K.77/3, T.5.12.1977; Yargıtay Kararları Dergisi, 1978, c.4, s.2 sf.153). Aynı kararda ilk veya son soruşturma sırasında doğrudan doğruya veya talimatla sanığın sorgusunu yapan ya da tanıkları dinleyen veya hazırlık soruşturmasında sanığın tutuklanmasına ya da salıverilmesine karar veren hakimin de mahkemeye katılabileceğinin kabul edilmesi yine aynı mantığa ve gerekçeye dayandırılmıştır (K.77/3, T.5.12.1977; Yargıtay Kararları Dergisi, 1978, c.4, s.2 sf.1153, 154).   


� Burada mahkemece alınan kararların doğalarının karşılaştırılmasında ‘yanıtı aranan sorular suçluluk ya da suçsuzluğu belirleyen sorular ise bir kesişme ve dolayısıyla ihlal olacağı’ şeklindeki daha somut genellemeye gidilememesinin nedeni, davanın yalnızca ceza davası olmayabileceğidir. Diğer bir deyişle ceza davalarının dışındaki davalarda söz konusu olan anlaşmazlık suçun saptanması dışındaki (örn. ruhsat verilmesi ile ilgili bir uyuşmazlık, kamulaştırma ile ilgili bir uyuşmazlık, vb) her tür mesele olabileceğinden buradaki genelleme bir alttaki somutluk aşamasına indirilememiş ve ‘kararların yanıt aradığı soruların belirlenmesi ve bunların kesişip kesişmemesi’ olarak yapılmıştır. 


� Örneğin (Kingsley, 2001: 49, 50; Werner, 2001: 43, 44).


� Adı geçen üyeye göre, bu kategorideki kararları alan yargıcın kararı alırken soruşturma yargıcı ya da dava yargıcı statüsünde olması bu kategorideki kararların tarafsızlıkla ilişkisinde ulaşılan sonucu değiştirmeyecektir.


� Ki söz konusu olay bu kategoriye girdiğinden bu üyeye göre de Mahkeme’nin kararı yerindedir ve ortada ihlal bulunmamaktadır.


� Karara karşıoy yazan ve olayda tarafsızlığın zedelendiğini savlayan üyenin gerekçesi dikkate değerdir: “Bir yargıç dava sırasındaki ara kararları nedeniyle davaya bakmaktan ilke olarak alıkonulamaz. Bu tür kararlar dava-öncesindeki tutuklama kararlarını da kapsayabilir. Ancak bunun her zaman böyle olması, hakkında karar verilecek meselenin ne olduğuna ve özellikle dava-öncesi aşamasında bu kararların gerekçelendirilme yöntemine bağlıdır. İç hukukun yargıca dava-öncesi tutuklama hakkında karar alırken sanığın suçlu olup olmadığını değerlendirme ya da (...) bu mesele üzerinde spekülasyon yapma olanağı verdiği durumlarda adı geçen yargıç, dosyanın temelli olup olmadığı -hatta bazen sanığın suçluluğu hakkında- en azından geçici bir kanıya ulaşmış olacaktır. (...) tutuklama kararı yalnızca suçluluğa ilişkin kanıtların güçlü olması nedeniyle alınırsa 6. maddede yer alan suçsuzluk karinesi şartına aykırılık ortaya çıkacaktır. (...) ilgili ulusal hukuk bu tür bir tutuklama kararının alınmasında sanığın suçlu olması ihtimaline dayanmayı gerektiriyor ya da buna izin veriyor ise bu şekilde karar veren yargıcın ayrı bir karar olan mahkumiyet ya da beraat kararının alınmasına katılamaması gerekmektedir.” (Sainte-Marie, 1992: Yargıç Walsh’un karşıoyu).  


� Karara ayrışıkoy yazan üye, yukarıda ‘Padovani’ kararında ortaya konulduğu gibi davanın suçüstü haline ilişkin olması durumunda özel bir hızlandırıcı yöntemin uygulanabileceği ve tarafsızlığa aykırılığın bulunmadığı sonucuna ulaşılırken davada suçüstü halinin söz konusu olduğu gerekçesine de dayanılabileceği yaklaşımını anımsatarak, çocuk suçlarına ilişkin davalarda da davadan önce psikiyatrik muayene yapılmasına izin verilmesi gibi bazı kararlar alınabileceğini ve ihlal olmadığı sonucuna ulaşılırken davada bir çocuk yargılamasının söz konusu olduğu gerekçesine de dayanılabileceğini eklemiştir. Zira bu üyeye göre bu gibi davalarda yargıcın çocuğun ıslah edilmesine yönelik gerekli gördüğü her tür önlemi alabilmesini sağlayan bu tür bir ‘işlevlerin birikimli kullanımı’nın (‘cumulative exercise of these functions’) varlığı haklı bir nedene dayanmakta ve dolayısıyla tarafsızlığı zedelememektedir. Taraf devletlerin kendi toplumsal gerçekliklerine göre hareket etmesini ve çözümler bulmasını gerektiren böyle bir alanda devletlere bu tür bir düzenleme hakkının tanınması toplum ile çocuk arasındaki ilişkinin daha sağlıklı kurulmasını sağlayacağından Sözleşme’nin amacına da uygun düşmektedir (Nortier, 1993: Yargıç Morenilla’nın ayrışıkoyu). Demek ki, suçüstü halinde olduğu gibi çocuk davalarında da ihlal olmadığı sonucuna ulaşılırken davanın özel şartları vurgusu yapılabilmekte; en azından bu yol açık bulunmaktadır.        


� Görüldüğü gibi olayda yukarıdaki ayrışıkoyda kurgulanan bağlamda hem ikinci hem de üçüncü kategori söz konusudur. Dolayısıyla, ikinci kategorideki işlem tarafsızlığı kuşkulu hale getirmektedir. 


� ‘Bulut’ kararındaki ayrışıkoyda ortaya konulan kurgu kanıtlanırcasına üçüncü kategoriye giren işlemlerin tarafsızlığı zedelemediği kabul ediliyor.


� Karara karşıoy yazan bir üye davadan önce yapılan araştırmalar arasında az kapsamlı-çok kapsamlı şeklinde bir ayrım yapılmaması gerektiğini ve ihlal bulunduğunu savlarken (Fey, 1993: Yargıç Spielmann’ın karşıoyu) bir diğer üye ise karşıoyunda davadan önce nihai kararın gerekçesine temel alınan delilleri toplamanın tarafsızlığı zedeleyeceğini savlamıştır (Fey, 1993: Yargıç Loizou’nun karşıoyu). Karara ayrışıkoy yazan ve olayda ihlal olmadığı sonucuna katılan üyenin farklı gerekçesi ise dikkate değerdir: “Bir kişinin savcı / iddia makamında bulunması o kişinin aynı davada yargıç olmasını önlemektedir. (...) Aynı nedenle, [davadan önce] yapılan araştırmanın kapsamı tarafsızlıkla ilgili bir yargıya ulaşmada belirleyici değildir: Söz konusu olan tarafsızlığın işlevsel yokluğudur. (...) Tarafsızlıkla ilgili kuşkuların objektif olarak haklılaşıp haklılaşmadığının belirlenmesi karşılıklı çıkarların tartılmasını gerektirmektedir; zira tehlikede olan yalnızca mahkemelerin vermesi gereken güven değil, aynı zamanda rasyonel ve kolay bir şekilde işleyen yargısal bir mekanizmanın bulunmasındaki kamu yararıdır. Dolayısıyla, bu gibi davalarda kamu yararının üstün gelmesi gerekip gerekmediği araştırılmalıdır. Bana göre [bu davada] bu sorunun yanıtı olumludur. (...) Bunun gibi, ön soruşturmayı yapan yargıcın davaya bakmaması gerektiğinin savlandığı davalarda bu sav kabul edilir ise dava, sanığın seyahat etmesini gerektiren başka bir bölge mahkemesinde görülmek zorunda kalınacaktır. Ayrıca davayla önceki aşamalarda karşılaşan meslekten bir yargıcın dava sırasında bu karşılaşmasını kafasından çıkarabilme yeteneğine sahip olduğu düşünüldüğünde (...) [bu davada ihlal kararı verilerek] ilgili devletin yargısal sisteminin bütünüyle değiştirilmesinin zorlanması (...) haksız bir baskıya yol açacaktır.” (Fey, 1993: Yargıç Martens’in ayrışıkoyu).  


� Burada da ikinci ve üçüncü kategori birarada bulunmaktadır.


� Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi bu ifadeyi kararına Türkçe olarak aynen yazdığı gibi kararın gerekçesinin yazımında kullanılan Fransızca’ya da (‘des indices sérieux’) çevirmiştir (Karakoç and Others, 2002: 15, 57).


� Bu alt-bölümde incelenen örnek kararların birçoğu aslında önceki iki alt-bölümde de incelenebilir bir niteliğe sahiptir. Nitekim görünüm kuramına doğrudan dayanılarak gerekçelendirilen bazı kararlar yukarıda incelenmiştir (örn. polis masasının tarafsızlığının tartışıldığı, ihlal sonucuna görünüm kuramına dayanılarak ulaşılan ve yukarıda değinilen ‘Belilos’ kararı). Bu alt-bölümde değinilecek  bu nitelikli kararlara burada yer verilmesinin nedeni ise bu kararların yukarıda incelenen kararlara nazaran her iki bölümün sınırlarında gezinen “puslu” bir niteliğe sahip olmalarıdır. Bunun yanısıra, burada incelenen bir kısım kararlar ise gerçekten yukarıdaki iki bölüme de girmeyen özgün nitelikli kararlardır (örneğin iddia makamının yokluğunda işlem yapılması durumu). Nihayet, Afrika kökenli bir sanığın davasında ilgili jüri üyeleri arasında ırkçı olduğunu söyleyen bir üyenin bulunması örneğinde olduğu gibi subjektif tarafsızlık testinin kullanıldığı olayların ise yukarıdaki alt-bölümlerde incelenemeyecek bir ‘görünüm’ vermesi nedeniyle bu tür kararların da bu başlık altında incelenmesi gerekmektedir. Ancak her üç halde de ortak amacın belli bir sistematik bakışı kurgulamaya çalışmak olduğu unutulmamalıdır.           


� “Objective viewpoint” (Kleyn ve diğerleri, 2003: 196).


� “What is decisive is whether this fear can be held to be objectively justified.”. 


� Burada yasallık ilkesinin ihlali görüldüğü gibi Mahkeme’nin deyişiyle tarafsızlığın ihlaliyle kesişmekte (‘coincide in substance’) ve çalışmanın temel tezlerinden biri olan ilkelerin tanımında karşılıklı ilişkilerin mutlaka göz önünde bulundurulması gerektiği yolundaki önerme desteklenmektedir (Pfeifer and Plankl, 1992: 36). Gerçekten, örneğin yukarıda değinilen doğal yargıç ilkesine uyulmamasının bağımsızlık ya da tarafsızlık ilkelerine de aykırılık oluşturacağını öğretide de savlayanlar bulunmaktadır (Demirkol, 1991: 64; Özbudun, 1998: 95; Em, 2002: 96; Centel, 2002: 109).


� Ancak anımsatılmalıdır ki iç hukukun yorumlanmasında ve iç hukuka aykırı bir durumun var olup olmadığının belirlenmesinde ulusal organlar öncelikle söz sahibidir. Örneğin iç hukukta aynı konuyu düzenleyen birbiriyle uyumsuz iki farklı yasa var ise hangisinin olayda uygulanacağının belirlenmesi iç hukuktaki organın yetkisindedir (Bulut, 1996: 29).


� Nitekim Mahkeme, ‘Pauwels’ kararında şöyle demiştir: “Belirlenmesi gereken mesele (...) [adı geçen üyenin] ‘yargısal gücü kullanma yetkisiyle donatılmış bir görevli’ kavramına   (“ ‘in the concept of ‘officer authorised by law to exercise judicial power’ ”) içkin olan tarafsızlık güvencelerine (...) sahip olup olmadığıdır” (Pauwels, 1998: 37). Görüldüğü gibi Mahkeme burada ‘yargıç’ değil ‘görevli’ ifadesini kullanmış ve tanımı, yargı işlevi üzerinden gerçekleştirmiştir.


� Başvurucunun deyişiyle, emlak sahipleri birliği ‘varlık nedeni’ni bu pazarlıkların sürdürülmesinden almaktadır.


� Olayda tarafsızlığı zedeleyici bir görünüm bulunmadığını savlayan üyeler ise karşıoylarını özetle şu gerekçelere dayandırmışlardır: İlgili organda meslekten yargıçlar da vardır ve eşitlik durumunda meslekten yargıç olan başkan nitelikli oya sahiptir yani iki üye diğer yargıçlara rağmen bir karar alacak sayısal güce sahip değildirler; adı geçen üyeler de görev süreleri içerisinde görevden alınamamaktadırlar, görevlerini kimseye hesap vermeden, kimsenin temsilcisi olmadan yerine getirmektedirler ve tarafsızlık yemini etmektedirler; kaldı ki söz konusu birlikler davadaki tarafların hepsini temsil etmektedir; davanın konusu, karar alınırken, hem adaletin gerçekleştirilmesinin hem de toplumsal uyumun sağlanmasının gözetilmesini gerektiren sınırda bir konudur (Langborger, 1989: Yargıç Pinheiro Farinha, Pettiti ve Valticos’un karşıoyları). Karara ayrışıkoy yazan üye ise Mahkeme’den de ileri gitmiş ve ilgili organın diğer davalar bakımından da tarafsızlığının zedelendiğini; çıkarlar arasındaki denge söyleminin yanlış algılamalara yol açabilecek ve yargıya zarar verebilecek bir söylem olduğunu vurgulamıştır. Zira böyle bir söylem, ilgili üyelerin söz konusu davalarda yalnızca kendilerini seçen birliğin çıkarları doğrultusunda karar vereceklerini varsayarak onları aslında tamamen taraflı farzetmektedir!! Üyenin yakaladığı noktanın ‘inceliği’ gerçekten çarpıcıdır (Langborger, 1989: Yargıç Martens’in ayrışıkoyu).     


� Başvurucu savunmasını yaptığı sırada iki üyenin arasında gerçekleşen not alışverişini “aşk mektubu alışverişi” olarak nitelemiştir.


� Bunun bir diğer nedeni de, Mahkeme’nin subjektif testi uygulama olanağının olduğu durumlarda objektif testi uygulama olanağı da var ise ikincisini birincisine tercih etmesidir. Zira bu, birçok kararın daha az tartışmalı bir şekilde gerekçelendirilmesini mümkün kılmaktadır.


� Ancak bir yanlış anlamanın önlenmesi için hemen belritilmelidir ki Mahkeme bir üyenin kendi davasında yargıç olduğu durum haricinde hiçbir kararında subjektif teste dayanıldığını belirterek ihlal sonucuna varmamıştır. Yani subjektif teste başvurmak zorunda kalmak ayrıdır; ihlal kararına bu testi kullanarak ulaşmak ve bunun adını koymak ayrıdır. Burada incelenen kararların subjektif test çerçevesine yerleştirilmesi ise Mahkeme’nin aslında bu kararlarında adını koymasa da subjektif testi kullanarak bir sonuca varmasıdır; ancak Mahkeme bu sonuçları -büyük ihtimalle konuyla ilgili eleştirileri azaltmak için- objektif bir görünüm açısından temellendirmektedir. Üstelik, Mahkeme, kararlarında sanki ‘objektif test’ ile ‘objektif açıdan haklılaşmayı’ karıştırmakta; bu kararlarında subjektif tarafsızlığın zedelendiği kuşkusunun objektif açıdan haklılaştığını belirttiği için subjektif testi uygular gibi gözükmemekte ve ister istemez bir bunalıklığa yol açmaktadır. Ancak görüleceği gibi bu kararlarda aslında subjektif testin uygulanması nedeniyle konu bu bölümde kavramsallaştırılmış ve incelenmiştir. 


� Karara karşıoy yazan dört üye ise jürinin kararını oy birliğiyle değil oy çokluğuyla vermiş olması ve dolayısıyla başvurucunun ilgili üyenin bu kararın alınmasında merkezi bir rol oynamış olabileceğinden haklı olarak kaygılanabileceği nedeniyle olayda ihlal bulunduğunu savlamışlardır (Pullar, 1996: Yargıç Ryssdal, Makarczyk, Spielmann ve Lopes Rocha’nın karşıoyları). Görüldüğü gibi, üye ya da üyelerin kişisel tarafsızlıklarının subjektif test yoluyla araştırılmasında basit bir meselede bile tartışmalı kararlar alınabilmekte ve iki tarafın argümanlarında da koşullar vurgusu iyice öne çıkmaktadır.  


� Yargıç dava sırasında izlediği yöntemin ne savcı ne de savunma tarafından ciddi bir itiraza uğramadığını belirtmiştir.


� Karara karşıoy yazan üye ise yargıcın jüriyi uyarmasının yeterli olmadığını, yargıcın ya açık duruşmada jüri üyelerine tarafsız bir şekilde bir karara varıp varamayacaklarını sorması ya da notun haklılık payını tek başına araştırması gerektiğini vurgulamıştır. İç hukukun jürinin kararlarını gizli bir şekilde almasını öngörmesi nedeniyle bu tür bir araştırmanın imkansızlaşması bu ihlali haklılaştırmamaktadır. Zira Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin denetimiyle amaçlanan söz konusu yargıcın iç hukuka uygun hareket edip etmediğinin saptanması değil; bir bütün olarak sürecin Sözleşme’ye uygunluğunun gözetilmesidir. Sonuç itibariyle, bu üyeye göre ilgili organ tarafsız bir mahkeme değildir (Gregory, 1996: Yargıç Foighel’in karşıoyu).   


� Karara karşıoy yazan dört üye ise görünüm kuramının davada olduğu gibi uç noktalara götürülmemesi gerektiği; şikayetin, dokuz üyeden oluşan jürinin sadece bir üyesi hakkında yapılması nedeniyle önemsiz olduğu gibi gerekçelere dayanarak olayda ihlal bulunmadığını savlamıştır (Remli, 1996: Yargıç Pettiti, Lopes Rocha, Vilhjálmsson ve Mifsud Bonnici’nin karşıoyları).   


� Karara ayrışıkoy yazan üye olayda subjektif tarafsızlığa da aykırlık bulunduğunu savlamıştır (Sander, 2000: Yargıç Loucaides’in ayrışıkoyu). Gerçekten, subjektif tarafsızlık zedelenmesine bu davada ve bu gerekçelerle ulaşılmayacak ise hangi davada ve hangi gerekçelerle ulaşılacaktır? Ancak her halde Mahkeme’nin bu konudaki isteksizliği yukarıda belirtildiği gibi açıktır. Karara karşıoy yazan üç üye ise davadaki olguların ‘Gregory’dekilerden temelde farklı olmadığını; ırkçı şakaların yapıldığının kabul edilmiş olmasının iki dava arasında ulaşılan sonuçları farklılaştıracak önemli bir ağırlığının bulunmadığını; davada alınan önlemlerin önemli olduğunu ve bunların yeterliliğini belirterek olayda ihlal bulunmadığını savlamışlardır (Sander, 2000: Yargıç Bratza, Costa ve Fuhrmann’ın karşıoyları).    


� “Yargıçlar, yargının tarafsızlığını ve bağımsızlığını ve aynı şekilde meslek onurunu koruyacak şekilde hareket etmelidirler.” (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 167). 


� Bağımsızlıkla ilgili bölümün “görünüm” başlıklı alt-bölümünde buna değinilmişti. Anımsatmak gerekir ise: İlgili organın tarafsızlığının tartışıldığı bazı kararlara karşıoy yazan üyeler “taraflılık savının objektif olarak haklılaşmış olması” deyişinin bir davada davacının yargıç olması durumu dışında aslında bir kavramsal çelişki olduğunu ve Mahkeme’nin örneğin objektif tarafsızlık testine baskın bir subjektif karakter verdiğinden yakınıyorlar iken (De Haan, 1997: Yargıç De Meyer’, Van Dijk ve Matscher’in karşıoyları) başka bazı kararlarda ise genel itibariyle görünüm kuramının abartılmaması gerektiğini savlayanlara rastlanmakta idi (Remli, 1996: Yargıç Pettiti’nin karşıoyu; Ferrantelli ve Santangelo, 1996: Yargıç De Meyer’in karşıoyu; Higgins ve diğerleri, 1998: Yargıç Pettiti’nin karşıoyu). Hatta ‘Findlay’ kararına ayrışıkoy yazan bir diğer üyenin görünüm kuramına gerekmedikçe başvurulmamasını tavsiye etmekle kalmadığı; bu kuramın ‘ilke olarak’ kullanılmaması gerektiğini savladığı belirtilmişti (Findlay; 1997: Yargıç De Meyer’in ayrışıkoyu). Yukarıdaki örnekler çerçevesinde bu mesele şimdi her halde daha anlaşılırdır.


� Ancak yukarıda belirtildiği gibi ilgili kitabın yazarlarının jüri üyeleri arasında yer alan ilgili parti üyeleriyle ilişkileri nedeniyle ihlal sonucuna varılmıştır (Holm, 1993: 33). 


� Karara karşıoy yazan üye olayın yukarıda değinilen ‘Thomann’ davasından farklı olmadığını; burada da ikinci yargılamanın bu sefer başvurucunun hazır bulunduğu davada, çekişmeli bir süreçte yapılmış olması (yargılamanın tazelenmesi) nedeniyle tarafsızlığın zedelenmediğini; yargıcın bir önceki davada verilen karar ile bağlı olmadığını; görünüm kuramına bu kadar itibar edilmemesi gerektiğini savlamış; hatta daha ileri giderek Mahkeme’nin ‘görünüm sunağında bir kez daha ibadet etttiğini’ (“ ‘worshipping once again at the altar of ‘appearances’ ”) belirtmiştir (Ferrantelli and Santangelo, 1996: Yargıç De Meyer’in karşıoyu). Gerçekten, bu dava ile yukarıdaki ‘Thomann’ davasındaki farkı açıklamak kolay değildir. Hatta ‘Thomann’ davasında başvurucuyu ikinci kez onun varlığında yargılayan mahkemenin bütünüyle aynı üyelerden oluşmasına rağmen ihlal sonucuna ulaşılmamış iken burada ihlal sonucuna ulaşılmasını gerekçelendirmek gerçekten güçtür.      


� Temyiz organı bu davayı sanki ‘unutmuş’ ya da ‘atlamış’tır.


� Görüldüğü gibi olayda aslında geniş anlamda “iç hukuka uymama” meselesi vardır ve önceden belirtildiği gibi bu gibi durumlarda Mahkeme ayrıntıya bile girmeden ihlal sonucuna ulaşmaktadır.


� ‘Açıklık’la ilgili bölüme geçmeden önce yanıtı aranması gereken iki soruya burada kısaca değinmek gerekmektedir. Bunlardan birincisi, yargı yetkisiyle donatılmış organın fiziksel görünümünün tarafsızlığa etkisidir. Örneğin savcının oturduğu yer yargıçlarla aynı yükseklikte iken savunmanın bulunduğu yerin bunlardan aşağı olması ya da savcı ile yargıçların aynı kapıdan girip çıkmaları durumunda ya da genel itibariyle mahkeme binasının gerçekten içler acısı bir bina olması durumunda ne olacaktır? Bu konuyla ilgili herhangi bir karar olmamakla birlikte Mahkeme içtihadının gelişimininden çıkarılabileceği gibi bu tür konuların ileride gündeme gelme olasılığının yüksekliği nedeniyle bu konulara da dikkat edilmesi ihtiyata uygun olacaktır. Kaldı ki, yukarıda gösterildiği gibi, görünüm kuramının böyle bir akıl yürütmeye olanak tanıyan son derece esnek bir kuram olduğu unutulmamalıdır. Birincisiyle bağlantılı ikinci soru ise Taraf Devlet’in yukarıda değinilen tarafsızlık ihlali nedenlerinden herhangi birini (örn. farklı işlevler, vs) maddi koşulların yetersizliğine bağlayıp mahkumiyet sonucundan kurtulup kurtulamayacağıdır. Neyse ki Mahkeme bu konuda görüşünü dolaylı olarak bildirme fırsatı bulmuştur. Buna göre, “-özellikle temel prensiplerden biri olan mahkemelerin tarafsızlığının gözetilmesi bağlamında- 6. maddenin dar yorumlanması, demokratik bir toplumda düzgün yargı hakkının tuttuğu önemli yer düşünüldüğünde (...) [6.] maddenin amacıyla uygun düşmeyecektir” (De Cubber, 1984: 30; ayrıca Delcourt, 1970: 25; Craxi, 2002: 101) ; “Taraf Devletler yasal sistemlerini ‘6. maddenin (...) gereklerine uygun bir şekilde’ düzenleme yükümlülüğü altına girmişlerdir ve (...) tarafsızlık bu gerekliliklerin tartışmasız bir şekilde en önde gelenlerinden birisidir. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin görevi bu yolda kullanılacak araçları özel olarak belirtmek değil; Taraf Devletler’in Sözleşme’de öngörülen sonuçlara ulaşıp ulaşmadıklarını saptamaktır.” (De Cubber, 1984: 35); “Başvurucu mahkeme salonundaki ses düzeninin yetersizliğinden de (...) yakınmıştır. Bu tür bir meselenin 6. madde bakımından sorun doğurabilecek bir niteliğe sahip olduğu şüphesizse de, başvurucunun şikayetinden önce ve sonra verilen uzman raporları, cam paravandan kaynaklanan bir miktar ses kaybı dışında mahkeme salonundaki ses düzeyinin yeterli olduğunu göstermektedir.” (Stanford, 1994: 178). Maddi koşulların tarafsızlığa etkisiyle ilgili sonuçlara ulaşmak için, özel olarak bu ifadelerden, genel olarak da 6. maddenin tarafsızlık ilkesi söz konusu olduğunda dar yorumlanamayacağı yönündeki içtihat ve görünüm kuramından yola çıkıldığında, yalnızca bir adım kaldığı görülmektedir.


� Karara karşıoy yazan üyeler ise bu kişilerin avukat olmalarının adaleti zedeleyecek değil, onun gerçekleşmesini kolaylaştıracak bir özellik taşıdığını; bu yönde bir uygulamanın tarafsızlıkla ilgisi olmadığını belirterek düzenlemenin Anayasa aykırı görülmesi gerektiğini savlamışlardır (K.64/11, AMKD/2: 67-70; aynı yönde K.65/49, AMKD/3: 186, 187). 


� Mahkeme’nin bir kararında yer alan şu sözler bu noktayı açık bir şekilde vurgulamaktadır: “Komisyon sanığın açık duruşma (‘public hearing’) hakkının yalnızca gerçeğin bulunması için ek bir garanti olmadığını düşünmektedir. Komisyon’a göre bu, aynı zamanda sanığın, davasının, bağımsızlık ve tarafsızlığını denetleyebileceği bir mahkeme tarafından görüldüğünden tatmin olmasını da sağlamaktadır. Mahkememiz Komisyon’unkine benzer gerekçelerle [yargı sürecinin] açıklığına atfedilen değeri tam olarak benimsemektedir” (Jan-Ake Andersson, 1991: 24, 27; aynı yönde Forcellini, 2003: 34; De Biagi, 2003: 22).


� Mahkeme bir kararında “kamunun uyanık gözleri önünde” (‘under the watchful eye of the public’) deyişini kullanmıştır (Barbera, Messegue and Jabardo, 1988: 89). 


� “Aleni muhakeme hakkı, yargısal sürecin adilliği ve bağımsızlığı için temel bir koruyucu olup, halkın adalet sistemine güven duymasını sağlayan bir araçtır” (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 174).  


� Uluslararası Af Örgütü’nün konuyla ilgili kitabında açıklık ilkesiyle “halkın adaletin nasıl gerçekleştiğini ve yargısal sistemin hangi kararları aldığını öğrenme hakkına sahip olması”nın amaçlandığını belirtirken kullandığı “yargısal sistemin hangi kararları aldığını öğrenme hakkı” deyişi esasen, hükmün açık oturumda verilmesi boyutunu anlatmaktadır (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 174).


� Nitekim Mahkeme 2002’de ihlal sonucuna vardığı ‘A.T.’ kararında ‘açık duruşmalı yargılama’ (‘public oral hearing’)’den bahsederken bu noktaya gönderme yapmıştır (A.T., 2002: 28, 38; aynı yönde Bakova, 2002: 34). Oysa 6. maddede yalnızca ‘açık yargılama’dan (‘public hearing’) ve ‘hükmün açık olarak verilmesi’nden (‘pronounced publicly’) söz edilmektedir.   


� Daha doğrusu ‘görmeyecektir’; ama bunun böyle olduğunu ‘düşünecektir’.


� Gerçekten, ‘Tierce and Others’ davasında Mahkeme açıkça şöyle demiştir: “Yargısal sürecin açık doğası iki boyuta sahiptir: Açık duruşmanın yapılması ve kararların açık tefhimi” (‘Tierce and Others’, 2000: 93). Görüldüğü gibi Mahkeme duruşma yapılması ile bu duruşmanın açık yapılması boyutlarını birleştirmektedir. Ancak çalışmadaki sistematik arayış nedeniyle ilke burada üç ayrı boyutta ele alınmış ve kavramsallaştırılmıştır.


� Mahkeme bu karardan sekiz yıl sonra gördüğü ‘Botten’ davasında ise bakılması gereken bu üç meseleyi ayrı ayrı maddelendirmiş ve bu incelemenin özellikle ilgili organın önündeki dava konusunun doğası ışığında (‘particularly in the light of the nature of the issues to be decided by it’) yapılması gerektiğini ayrıca eklemiştir  (Botten, 1996: 39). 


� Mahkeme ayrıca, açık duruşma hakkının yalnızca başvurucuya değil iddia tarafına da tanınmamasını ve her iki tarafın argümanlarını söz konusu organa sunmuş olmalarını yeterli bulmamıştır. Karara karşıoy yazan iki üye ise suçun hafif bir suç olmasına (Mahkeme içtihadına atıf yaparak); makul süre şartının gereklerinin gözetilmesinin haklı bir neden olduğuna  (Mahkeme içtihadına atıf yaparak); alt derecede açıklık duruşma yapıldığına ve sürecin bütünün göz önünde bulundurulması gerektiğine (yine Mahkeme içtihadına atıf yaparak); her iki tarafın argümanlarını ortaya koyabildiğine; nihayet, Mahkeme’nin bu yaklaşımının Taraf Devletler’in temyiz aşamasını tamamen ortadan kaldırmaları gibi negatif bir sonuca yol açabileceğine dikkat çekerek ilkenin zedelenmediğini savlamışlardır (Ekbatani, 1988: Yargıç Thór Vilhjálmsson ve Bernhardt’ın karşıoyları).      


� Karara karşıoy yazan üyeler ise başvurucunun argümanlarını yazılı olarak ortaya koyma olanağı bulduğunu; sanıkların da duruşma hakkından yararlanmadığını ve hatta bunu istemediklerini; bu nedenle davanın cezai değil medeni nitelikli bir davaya benzediğini; medeni nitelikli bir davada cezai davadan farklı olarak açık duruşma yapılmasının çok gerekli olmadığını; temyiz organına verilen takdir hakkının kabul edilebilir olduğunu; temyizde işin maddi boyutu incelense bile davanın iftira suçuyla ilgili olması nedeniyle dosya üzerinden değerlendirme yapılmasının yeterli olacağını; nihayet, temyiz yolunu öngören taraf devletlerden bunun bir de açık duruşmalı olarak yapılması şartının istenmesini bu yolu hiç öngörmeyen devletlerden hiçbir şey istenememesi karşısında çelişkili bir souç ortaya çıkardığını savlayarak olayda ihlal bulunmadığını belirtmişlerdir (Helmers, 1991: Yargıç Palm, Thor Vilhjalmsson, Bernhardt, Martens, Pekkanen ve Morenilla’nın karşıoyları).


� “The most significant factor is the nature of the questions which the appellate court is to address”.


� Sanıklardan ikisi hakkında uyuşturucu bulundurmak nedeniyle temyizde mahkumiyet karar alınırken sorgu hakiminin incelemesine dayanılmıştır. Oysa ilk derece organı mahkumiyet kararı vermekle birlikte bu iki sanığın olayda kastı olmadığını kabul etmiştir. Sanıklar da bunu savunmaktadırlar. Mahkeme’ye göre işte bu nedenle bu iki sanığın temyiz organı önünde doğrudan söylecek sözlerinin olduğunu kabul etmek gerekir.


� Karara karşıoy yazan iki üye ise temyiz organının alt mahkemenin olgulara ilişkin bulgularını hiçbir şekilde değiştirmeden; yalnızca bu olguların hukuk karşısındaki durumunu yeniden yorumlayarak karar verdiğini ve dolayısıyla duruşma yapılmasının bu sonucu her her halde değiştirmeyeceğini ve ayrıca cezanın hafifliğini belirterek ilkenin zedelenmediğini savlamışlardır (Botten, 1996: Yargıç Ryssdal ve Gölcüklü’nün karşıoyları). 


� Mahkeme’nin açıklık ilkesinin ihlal edilip edilmediğiyle ilgili bir sonuca ulaşırken bakılmasını gerekli gördüğü diğer meseleler davanın konusunun doğası (‘the nature of the issues to be decided’), cezanın ağırlığı ve başvurucunun savunmasını yeteri kadar yapıp yapamadığıdır. Mahkeme buradan çıkan sonuçlara bakarak da ihlal kararı vermeyebilmektedir. Konuyla ilgili örnekler izleyen satırlarda yeterince ortaya konulacaktır.  


� Mahkeme, ‘Delta’ kararında ise tanıkların açık duruşmadan önce ilgili organca dinlenmesini ilkeye aykırı bulmazken şöyle demiştir: “İlke olarak, kanıtlar sanığın hazır bulunduğu açık duruşmada çekişmeli bir süreç içerisinde ortaya çıkarılmalıdır. Ancak bu, kanıt olarak kullanılmak için tanıkların ifadelerinin mahkemede açık duruşmada ortaya konulması gerektiği anlamına gelmez: savunmanın hakları korunduğu sürece dava öncesinde elde edilen bu tür ifadelerin kanıt olarak kullanılması (...) 6. maddeye (...) aykırı değildir. Kural olarak, bu haklar sanığın kendisine karşı kullanılan tanığı ya bu tanık ifade verdiği sırada ya da sürecin daha sonraki bir aşamasında (...) sorgulamak için yeterli ve uygun fırsata sahip olmasını gerektirir.” (Delta, 1990: 36).


� Kararın karşıoylarında ise temyiz aşamasında işin hukuksal boyutunun yanısıra maddi boyutunun incelenmesi; düzgün yargı hakkı çerçevesinde suçlar arasında küçük-büyük şeklinde bir ayrım yapılamayacağı gerekçeleriyle olayda ihlal bulunduğu savlanmıştır (Jan-Ake Andersson, 1991: Yargıç Cremona, Walsh, Russo, Spielmann, De Meyer, Loizou ve Bigi’nin karşıoyları).


� Türkiye’de idari davalarda genelde yazılı usulün uygulanması nedeniyle bu tür bir yaklaşım Türkiye açısından daha bir önem kazanmaktadır.


� Çalışmanın giriş bölümünde belirtildiği gibi ilkelerin tanıdığı haklardan feragat meselesi bu çalışmanın tezinin konusu dışında kalmaktadır. Dolayısıyla, başvurucunun açıklık hakkından vazgeçmiş sayılması nedeniyle ilkenin zedelenmediğinin kabul edildiği durumlar burada incelenmeyecektir. Ancak böyle bir durumda feragatin kamu yararına aykırı bir  şekilde kullanılmaması gerektiğinden, Mahkeme konuyla ilgili bazı kararlarında, bu kararda olduğu gibi, ilkenin zedelenmemiş / zedelenmiş sayılması için açık duruşmanın zorunlu olduğu / olmadığı halleri incelemektedir. Bu inceleme sırasında yapılan değerlendirmeler bazen yol gösterici bir niteliğe bürünebildiğinden bunların ortaya konulması yararlı görülmelidir.       


� “C’est pourquoi la Cour a déjà jugé qu’une participation orale des requérants à l’audience de la Cour de cassation s’inscrirait dans une approche par trop formaliste de la procédure.” (Fontaine and Bertin, 2003: 53).


� ‘Schuler-Zgraggen’ kararının karşıoyunda ise olayda feragat olmadığını zira 6. maddenin açıklık ilkesinin uygulanması için başvurucudan herhangi bir talep etme şartı getirmediğini; yine 6. maddede davalar arasında teknik açıdan bir ayrım yapılmadığı gibi etkililiğin gereklerinin ihlalin gerekçesi olabileceği yönünde herhangi bir ifadenin yer almadığını; başvurucunun yalnızca 6. maddedeki güvenceler kapsamına giren bir davada taraf olduğunu belirterek ilkenin zedelendiğini savlamıştır (Schuler-Zgraggen, 1993: Yargıç Walsh’un karşıoyu). Bu argümanların sağlamlığını inkar etmek gerçekten zor gözükmektedir.


� Karara yazılan bir karşıoyda ise savunmanın görüşlerini “sunma” hakkının olması gerektiği belirtilmesi Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin bazı kararlarındaki yaklaşımını  anımsatmaktadır (K.85/6, AMKD/21: 133).  


� ‘Fischer’ kararına ayrışıkoy yazan üye sonuca katılmakla birlikte şu görüşleri savunmuştur: Gerçekten yöntemsel bir güvence oluşturuyor ise ilkeye uygunluk aranmalıdır. Ancak, açıklık yalnızca törensel bir nitelik taşıyor ya da başka amaçlarla kullanılıyor ise ilkeye uygunluk aranmamalıdır. Birinci niteliğe örnek, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararlarının okunma anındaki genelde yalnızca Komisyon temsilcisinin ve tarafların hazır bulunduğu durumdur. Böyle bir durumda açıklık yalnızca törensel bir amaca hizmet etmektedir. İkinci niteliğin örnekleri ise açık duruşmanın dava hakkında görüş bildirmeyle ilgisi olmayan bir biçimde yalnızca ideolojik amaçlı kullanılması, yani açık duruşmanın ideolojik tartışma için bir foruma dönüştürülmesi; olayda 6. madde bakımından başka hiçbir ihlal yok iken yalnızca ihlal kararını çıkarabilmek için bu ilkenin kullanılması; yalnızca avukatların ücretinin arttırılması amacıyla ve sözlü olarak herhangi bir gerçek tartışma yapılması olasılığının bulunmamasına rağmen açık duruşma istenmesi durumlarıdır. Bu gibi durumlarda ilkeye uygunluğu aramamak, bu üyeye göre, kabul edilebilirdir (Fischer, 1995: Yargıç Matscher’in ayrışıkoyu).         


� Ancak anımsanacağı ve yukarıda gösterildiği gibi Mahkeme, bundan yedi yıl önce verdiği ‘Schuler-Zgraggen’ ve ‘Zumtobel’ kararlarında aynı uygulamayı sırasıyla sigorta uyuşmazlığı ve kamulaştırma uyuşmazlıkları bakımından Sözleşme’ye aykırı bulmamıştır. Mahkeme’nin davalar arasında konu bakımından yaptığı ayrımın belirgin olmadığı görülmektedir.   


� Yalnızca taraflara ve tarafların temsilcilerine açık olma açıklık değildir (Malhous, 2001: 57. Aynı yönde Kuru, 1961: 164); “Aleni  muhakeme hakkı, sadece davanın taraflarının değil, genel olarak halkın duruşmalarda hazır bulunma hakkı (...) anlamına gelmektedir” (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 174).  


� “Bununla birlikte, 6. madde, basının bir dava hakkında bilgilendirilmesini ya da davanın  genel olarak kamu veya basının bilgilendirilmesi için listelenmesini zorunlu kılmamaktadır; bunların dışlanmaması yeterlidir.” (Harris/O’Byle/Warbrick, 1995: 218).  


� İlkeye 1982 Anayasası’nın “duruşmaların açık ve kararların gerekçeli olması” başlıklı 141. maddesinde yer verilmiştir. Bu maddede yer alan istisnalar düzgün yargı hakkıyla uyumlu olmakla birlikte, hükmün açık verilmesi şartının maddede yer almaması önemli bir eksikliktir. Ancak Anayasa Mahkemesi’nin bunu, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin izleyen bölümde ortaya konulacak içtihadı ışığında ilkeye eklemesi mümkündür.


� Örneğin cinsel suçlarla ilgili bazı meseleler (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 177).


� “Uluslararası hukuk, nelerin ulusal güvenlikle ilgili olduğunu tanımlamaları için devletlere sınırsız bir takdir hakkı tanımaz. Uluslararası hukuk, ulusal güvenlik ve insan hakları uzmanlarına göre: ‘Ulusal güvenlik gerekçesiyle haklı gösterilmeye çalışılan bir ksıtlama, ülkenin varlığını ya da bir güç kullanımına ya da tehdidine karşı toprak bütünlüğünü veya askeri bir tehdit gibi dıştan gelsin ya da hükümeti yıkmayı amaçlayan bir karışıklık gibi iç kaynaklı olsun, tehditlere ya da güç kullanımına yönelik yanıt verme kabiliyetini koruma şeklinde gerçek bir hedef ve gösterilebilir sonuçları bulunmadıkça, meşru sayılmaz’ ” (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 177). Avrupa İnsan Hakları Sözeleşmesi çerçevesinde Strasbourg organları içtihadında kamu düzeni ve ulusal güvenlik kavramlarının değerlendirilmesi için (Svensson-McCarthy, 1998: 147vd).   


� Amerikan Sözleşmesi’ne göre ise (m.8/5) ceza yargılamalarında açıklık hakkı yalnızca adaletin yararını korumanın gerektirdiği hallerde askıya alınabilir (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 178).


� “Bütün bu istisnalar dar yorumlanmaktadır” (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 177) ancak, bu istisnaların söz konusu olup olmadığını takdir etme yetkisi öncelikle ulusal makamlara aittir. Yine de Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, ulusal makamların takdir hakkını 6. maddenin gereklerine uygun kullanıp kullanmadığını denetlemekten de kaçınmamaktadır. Dahası, bu konuda genel bir uygulama bulunması gerekçe olarak kabul edilmemekte; her dava bakımından sınırlama nedenlerinden bir ya da birkaçına dayanılmış olması aranmaktadır (Van Dijk / Van Hoof, 1998: 440).  


� Bu, iki boyutun farklı olduğunun ve her ikisi bakımından ayrı ayrı inceleme yapılması gerektiğinin güzel bir kanıtını oluşturmaktadır. 


� Harris, O’Byle ve Warbrick de yargılamanın açık yapılmasının duruşmalı yapılmasıyla sağlandığını belirtmektedir. Zira tarafların yazılı fikirlerinin açık bir şekilde incelenmesinin fazla bir anlamı yoktur. Kaldı ki, 6. maddenin 3. fıkrasının c, d ve e fıkralarında yer alan hükümlerin doğaları da bunu az çok zorunlu kılmaktadır (Harris/O’Byle/Warbrick, 1995: 203, 218).


� Dolayısıyla, duruşmasız yargılama usulünün doğası nedeniyle, duruşmalılığın açıklığı kapsadığını, diğer bir deyişle açıklığın duruşmalılığın alt kümesi olduğunu kabul etmek gerekmektedir. Zira yargılama açık ise kaçınılmaz olarak duruşmalı olmaktadır; ancak duruşmalı ise kaçınılmaz olarak açık olması zorunlu değildir. Simgesel olarak ifade etmek gerekirse (a: duruşma yapılması şartı ve a1: bu şartın istisnası ; b: duruşmanın açık yapılması şartı ve b1: bu şartın istisnası olsun) a ise hem b hem b1 olabilir iken a1 ise zorunlu olarak b1dir. Öte yandan b ise zorunlu olarak a olur iken b1 ise ya a ya da a1dir. Açıkça görüldüğü gibi birinci boyutun istisnası ikinci boyutun istisnasını soğurmaktadır. Yani ikinci boyutun istisnası var ise (b1) bu, birinci boyutun da istisnasının var olacağı anlamına gelmemektedir; ancak birinci boyutun istisnası (a1) var ise bu, ikinci boyutun istisnasının (b1) var olduğunu kabul etmeyi zorunlu kılmaktadır. Bu ilginç ilişki, aslında maddede neden yalnızca duruşmanın açık yapılmasının istisnalarının yer aldığını da mantıksal olarak açıklamaktadır. Zira ikinci boyutun pozitif yanı, yani duruşmanın açık yapılması (b) görüldüğü gibi birinci boyutun pozitif yanınını, yani duruşma yapılmasını (a) gerektiren bir niteliğe sahip olduğu için genel ilke kabul edilmiş ve dolayısıyla yalnızca bunun istisnalarına yer verilmiştir. 


� Zira duruşma yapılmamış ise bkz. 2. olasılık ve bir önceki alt bölüm...


� Mahkeme böyle bir durumda feragat olup olmadığına bakmaktadır. Feragat yok ise ihlal kararı verilmektedir (örneğin birçokları arasından en güncel kararlardan birisi A.T., 2002: 35, 38). 


� Aynı kararda yine Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin içtihadıyla uyumlu bir şekilde, küçüklerin duruşmada bulunmasının yasaklanabilmesi Anayasa’ya aykırı bulunmamıştır (K.63/167, AMKD/1: 348).


� Karara karşıoy yazan iki üye ise söz konusu düzenlemenin ilgili olduğu davaların terörle mücadele kapsamına girmesi ve bunun ilgili zabıta ve memurların çekinmeden görevlerini yapmaları amacını güderek kamu güvenliğini ilgilendirdiğini belirterek düzenlemenin Anayasa’ya aykırı olmadığını savlamışlardır (K.92/20, AMKD/28: 351, 363).


� Burada ilginç bir noktaya değinilmelidir. Mahkeme’ye göre başvurucunun Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi önündeki süreçte adının açıklanmasını istememesi iç hukuktaki süreçte de gizli kalmayı istediği, dolayısıyla açıklık hakkından feragat ettiği şeklinde yorumlanamaz. Zira bu iki süreç hem doğaları, hem amaçları, hem de kapsamları bakımından birbirlerinden farklıdır (Diennet, 1995: 54). 


� Uluslararası Af Örgütü maddede yer alan kamu düzeni istisnasından öncelikle anlaşılması gerekenin mahkeme salonunun düzeni olduğunu belirtmektedir (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 177). 


� Karara karşıoy yazan üç üye ise olayda Taraf Devlet’in mahkumun ‘A’ kategorisindeki bir mahkum olması ve ilgili organın uygulamasının kapalılık yönünde olması gibi genel bir savunma yapmasının dışında özel olarak mahkumla ilgili herhangi bir temellendirme yapmadığını; oysa kapalılığı haklılaştırmanın Taraf Devlete düştüğünü belirterek olayda ilkenin zedelendiğini savlamışlardır (Campbell and Fell, 1984: Yargıç Cremona, Macdonald ve Russo’nun karşıoyu).    


� “However, hindrance in fact can contravene the Convention just like a legal impediment”.


� Oysa hatırlanacağı gibi Mahkeme, ‘Campbell and Fell’ kararında bir mahkumun duruşmasının cezaevi dışında yapılmasının istenmesinin ilgili Taraf Devlet’e gereksiz bir yük bindirme olacağını kabul etmişti. Burada ise içtihat sanki değiştirilmiştir. Bununla birlikte Mahkeme, ‘Campbell and Fell’ kararındaki içtihattan ayrılmanın gerekçesini açıklamaktan geri durmamıştır. Bir kere o dava bir disiplin davası niteliğinde iken burada bir ceza davası vardır. İkincisi, ceza davalarında açıklık ilkesinden sapılması istisnaidir. Nihayet üçüncüsü, iç hukuktaki organlar da ilkeden saparken bu istisnalardan hiçbirine dayanmamıştır. Oysa bilindiği gibi ‘Campbell ve Fell’ davasında iç hukuktaki organ ilkeden saparken güvenlik gerekçesine dayanmıştır (Riepan, 2000: 34).   


� “Aleni muhakeme davanın esası hakkında, basın dahil halkın da katılabildiği açık duruşma yapılmasını gerektirir. Mahkemeler halka duruşmaların zamanı ve yeri hakkında bilgi vermeli ve ilgili kişilerin izleyebilmeleri için makul sınırlar içerisinde yeterli kolaylıklar sağlanmalıdır” (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 176).


� İlginç bir bilgi olarak not edilmelidir ki Mahkeme, 11 yaşında bir çocuğa suç yüklenmesini ise düzgün yargı hakkına aykırı bulmamıştır zira bu konuda Taraf Devletler arasında ortak bir standart bulunmamaktadır (T., 1999: 84; V., 1999: 86). 


� Aynı yönde (Ernst ve diğerleri, 2003: 66). Mahkeme tanıkların özel hayatının korunması gerekçesini de (‘protéger un témoin ou sa vie privée’) buraya eklemiştir. 


� Hatta, Uluslararası Af Örgütü’ne göre açık karar hakkının başlıca amacı adalet dağıtımı üzerinde halkın denetimini sağlamak olduğuna göre bu hak, “yargılamanın tarafı olmayan kişilerde dahil, herkes tarafından ileri sürülebilir” (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 241). Bu yaklaşım gerçekten savunulabilir olmakla birlikte, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin önüne henüz bu tür bir dava gelmemesi ve bu nedenle Mahkeme’nin bu konuda bir değerlendirme yapma fırsatı bulamaması, tartışmanın çekiciliği bakımından, hayıflanılacak bir durum olsa gerektir.  


� İngilizce metinde: “Judgment shall be pronounced publicly” ; Fransızca metinde: “Le jugement doit être rendu publiquement”. Eski Roma’da da ‘extra ordinem’ usulün izlendiği yargılamalarda yazılı olarak düzenlenen kararın yargıç tarafından açık duruşmada yüksek sesle taraflara okunması öngörülmüştü (recitare sententaim ex periculo = yazılı hükmü alenen okumak) (Umur, 1982: 645).


� “Bu hak, askeri, özel veya temyiz mahkemeleri dahil, bütün mahkemelerde uygulanır” (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 240).


� “Kararların aleni olması zorunluluğu (...) halkın duruşmaların tamamından ya da bir kısmından çıkarıldığı durumlarda da uygulanır.” (Uluslararası Af Örgütü, 2000: 241). 


� Kişisel ve Siyasal Haklar Uluslararası Sözleşmesi’nde ise gençler ve özel yaşamı korunması gerekenlerle evlilik yaşamına ilişkin anlaşmazlıklar ve çocukların velayeti hakkındaki davalar, açık karar koşulunun istisnaları olarak öngörülmüştür (Kişisel ve Siyasal Haklar Uluslararası Sözleşmesi, m.14/1).  


� Aslında Mahkeme bu kararında temyiz organının rolünü de incelemiş ve bu organın yalnızca hukukilik denetimi yapan bir organ niteliğine sahip olmasını da gerekçesi arasına eklemiştir (Pretto and Others, 1983: 27). Dolayısıyla Mahkeme, burada da, adını koymadan, ilkenin ilk boyutuna (duruşma şartı) ilişkin incelemede olduğu gibi yargısal sürecin bütününü göz önünde bulundurma yolunu seçmektedir.   


� Karara karşıoy yazan üyeler ise ilgili kararın adı geçen dergide yayınlanmasının açıklığı sağlamak için yeterli olmadığını; üstelik yayınlayıp yayınlama konusunda ilgili organın takdir hakkının bulunduğunu belirterek ilkenin zedelendiğini savlamışlardır (Sutter, 1984: Yargıç Cremona, Ganshof, Van der Meersch, Walsh ve Macdonald’ın karşıoyu).  


� Karara ayrışıkoy yazan üye maddenin daha açık yazılmış olması gerektiğini düşünmekle birlikte sonuca katılmıştır; zira kapalı yargılamanın haklılaştığı bir durumda hükmün açık oturumda verilmesi beklenmemelidir. Yine bu üyeye göre her ne kadar ilgili kişilerin adları gizlenerek hüküm açık edilebilirse de bunun yargının kamu tarafından denetlenmesi amacına hizmet edip etmeyeceği zaten tartışmalıdır (B. ve P., 2001: Yargıç Bratza’nın ayrışıkoyu). Karara karşıoy yazan iki üye ise söz konusu uygulamanın doğrudan ilgili yasadan kaynaklandığını; her ne kadar ilgili mahkemenin açıklık konusunda takdir yetkisi varsa da burada ilkenin adı geçen yasal düzenleme nedeniyle istisna durumuna getirildiğini; oysa açıklıklığın genel ilke olması ve (Mahkeme’nin içtihadında olduğu gibi) mevcut koşullara bakılarak istisna kararının verilmesi gerektiğini; ayrıca söz konusu gerekçelerin ilgili mahkeme önünde öne sürülmediğini ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin görevinin kapalılığa üstelik bir de kapalılık uygulamasından sonra (‘ex post facto’) gerekçe bulmak olmadığını; nihayet, kararın kopyasının elde edilmesi için ilgili yargıcın izninin alınması gerektiğinin ve yayınlamanın da ‘nitelikli’ davalar bakımından söz konusu olabildiğinin gözardı edildiğini belirterek ilkenin zedelendiğini savlamışlardır (B. ve P., 2001: Yargıç Loucaides ve Tulkens’in karşıoyları).      
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