6494 SAYILI KANUN! iLE YARGITAY VE DANISTAY UYELIiGi
ICIN GETIRILEN 20 YIL HiZMET SARTININ ANAYASA’YA
UYGUNLUGU*

Constitutionality of the amendment made by the law no. 6494
introducing the 20-year- service requirement for being a member of
the Court of Cassation and the Council of State.

Hasan Tuna GOKSU?

OZET

6494 sayili Kanun'un 4. maddesi ile 2575 sayili Danistay Kanunu’nun 8.
maddesinde, 19. maddesiile 2797 sayili Yargitay Kanunu’nun 29. maddesinde
degisiklik yapilmis, s6z konusu degisiklik ile Danistay ve Yargitay tyeligine
secilebilmek icin hdkimlik ve savculik mesleginde yirmi yil calismis olma
sart1 getirilmistir. S6z konusu duizenleme ile Danistay ve Yargitay tyeligine
secilebilmek icin “birinci sinif olma™nin yaninda hakimlik ve savcilik mesleginde
yirmi yil calismis olma sarti getirilerek, birinci sinif olmanin belirleyici kriter
olmas1 kaldirilmistir. Adi gecen diizenleme kazanilmis hak ve hakli beklenti
kavramlar1 acisindan incelendiginde, ilgili Kanun'un yayimlandig1 tarih
itibariyla yargi mensuplar: acisindan karsimiza 2 farkli kategori ¢ikmaktadir:
1. kategori, HSYK tarafindan iiyelige secilebilme kriterlerini tasidigina
iliskin yayimlanan resmi listede yer alan yarg: mensuplari®; 2. kategori,
birinci sinif olma kriterini tastmama nedeniyle yayimlanan resmi listede
yer almayan yarg: mensuplart. 6494 sayili Kanun’un 4 ve 19 maddeleri
kazanilmis hak ve hakli beklenti kavramlar: acisindan degerlendirildiginde; 1.

1 *Makaleyi okuyarak oOnerilerini ileten ve makalenin mevcut halini almasinda katkisini

esirgemeyen Anayasa Mahkemesi Genel Kurul Basraportorii Sayin Mustafa Cagatay’a
tesekkiirlerimi belirtirim.
7.7.2013 tarih ve 28700 sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige giren 6494 sayili Yargi
Hizmetleri ile ilgili Olarak Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapiimasina Dair Kanun’un 4. maddesi
ile 2575 sayili Danistay Kanunu'nun 8. maddesinde, 19. maddesi ile 2797 sayil Yargitay
Kanunu'nun 29. maddesinde degisiklik yapilmis, s6z konusu degisiklik ile Danistay ve Yargitay
uyeligine secilebilmek “birinci sinifa ayrildiktan sonra en az ii¢ yil bu gorevlerde bagsari ile
calismis olma ve birinci sinifa ayrilma niteligini kaybetmeme” kosuluna ek olarak “hdkimlik ve
savcilik mesleginde yirmi yil calismis olma” sart1 getirilmistir. Makalede s6z konusu ek kosulu
ongoren 4 ve 19. maddelerin anayasaya uygunluk degerlendirmesi yapilmistir.

2 Anayasa Mahkemesi Raportorii
3 S6z konusu liste icin bakimz: 26.11.2013 tarihli Yargitay ve Damistay Uyeligi Secimlerine Iliskin
HSYK Duyurusu
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kategoride yer alan HSYK tarafindan tiyelige secilebilme kriterlerini tasidigina
iliskin yayimlanan resmi listede yer alan yargi mensuplari ac¢isindan ortada
kazanilmis bir hak oldugu, 6494 sayili Kanun'un bu kategoride yer alan
yargli mensuplarinin hukuki stattilerini etkilemeyecegi kanaatindeyiz. Diger
taraftan 2. kategoride yer alan birinci sinif olma kriterini tagsimama nedeniyle
yayimlanan resmi listede yer almayan yargi mensuplar: agisindan kazanilmis
hakkin s6z konusu olmadigi, ancak bu kisiler i¢in ortada hakli beklenti oldugu
ve bu sebeple uyelik icin stire sarti getirilirken kademeli gecisi 6ngbéren bir
dtizenlemenin yapilmasi gerektigi dlistincesindeyiz.

Ote yandan 6494 sayili Kanun’un 4 ve 19. maddeleri ile getirilen diizenleme
Anayasa’nin 154. ve 155. maddelerinde yer alan kriterlere ek bir kriter
getirmekte ve dolayisiyla dolayli yoldan Anayasa’da degisiklik yapmaktadir.
Oysa “normlar hiyerarsisi” ve “anayasamn tstiinliigii” ilkeleri geregi olagan
kanunlar ile anayasa degisikligi yapilamaz, degisikligin ancak anayasa
degisikligine iliskin kanunlar aracilig: ile yapilmasi gerekir

Anahtar kavramlar: Hukuk devleti/Hukukun usttinltgt, hukuki gtivenlik/
istikrar, kazanilmis hak, hakli beklenti, anayasanin usttnltigt, hukuk

kurallarinin somutlastirilmasi

ABSTRACT

Article 4 of Code No: 6494 has amended article 8 of Council of State Law and
Article 19 amended article 29 of Court of Cassation Law, according to the
these amendments the judges and prosecutors have to have worked twenty
years in the professions to be elected as a member judge to Council of State
and the Supreme Court. These amendments evaluated in terms of vested
rights and legitimate expectations concepts; the members of the judiciary who
located on the published official list have vested rights including electing as a
member judge Court of Cassation and Council of State.

In addition, Article 4 and 19 of Code No: 6494 indirectly bring an additional
criterion in articles 154 and 155 of Constitution. Whereas with ordinary laws
Constitution can not be amended, constitutional amendments can be made
through the law relating to constitutional changes. Thus these regulations are
unconstitutional.

Keywords: Constitutional state/Rule of Law, legal security/stability, vested
right, legitimate expectation, supremacy constitution, concretisation of law

*kk
GIRIS

7.7.2013 tarih ve 28700 sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak
yurarltige giren 6494 sayili Yargi Hizmetleri {le Ilgili Olarak Baz
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un 4. maddesi ile
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2575 sayili Danistay Kanununun 8. maddesinde, 19. maddesi
ile 2797 sayili Yargitay Kanununun 29. maddesinde degisiklik
yapilmis, s6z konusu degisiklik ile Danistay ve Yargitay tyeligine
secilebilmek icin hakimlik ve savcilik mesleginde yirmi yil calismis
olma sart1 getirilmistir®. Boylelikle tiyelige secilebilmek icin birinci
sinif olma tek belirleyici kriter olmaktan cikmistirS. ifade edilen
duzenleme kazanilmis hak ve hakli beklenti kavramlar: acisindan
incelendiginde, ilgili Kanun'un yayimlandig: tarih itibariyle yargi
mensuplart acisindan karsimiza 2 farkh kategori cikmaktadir: 1.
kategori, HSYK tarafindan iiyelige secilebilme kriterlerini
tasidigina iliskin yayimlanan resmi listede yer alanlar yargt
mensuplari; 2. kategori, birinci sinif olma kriterini tastmama
nedeniyle yayimlanan resmi listede yer almayan yargt
mensuplarit. Bu baglamda hukuk devleti acisindan yapilacak bir
degerlendirmede, s6z konusu duzenlemenin iki farkli kategoride
yer alan yargi mensuplari tizerinde dogurdugu hukuki sonuclarin
birbirinden farklilik arz edecegi asikardir.

Ayrica 6494 sayili Kanunun 4 ve 19. maddeleri ile getirilen
diizenleme Anayasanin 154. ve 155. maddelerinde yer alan
kriterlere ek bir kriter getirmekte ve dolayisiyla dolayli yoldan
Anayasa’da degisiklik yapmaktadir. Eger ilgili yasa degisikligi
“birinci stnifa ayrdmis olma” ve “birinci siniyf olma” kriterlerinde
degisiklik yaparak, bu hukuki stattilerin kazanilmasini 20 yillik
hizmet stiresine baglasaydi bu durumdailgili dizenleme 154 ve 155.

4 Anayasa Mahkemesi 6494 sayili Kanun'un 4 ve 19 maddelerinin Anayasa’ya aykiriligi iddiasi ile
kendisine yapilanitiraz basvurularinda, ilk inceleme asamasinda s6z konusu itiraz bagvurularini
“..yargt yolu kapali olan bir isleme karst acilan davada, itiraz konusu kurala iliskin basvurunun,
basvuran Mahkemenin yetkisizligi nedeniyle reddi gerekir” gerekgesiyle reddetmistir. Bakiniz:
E.2014/15,K.2014/27; E.2014/12, K.2014/25; E.2014/2, K.2014/21; E.2014/23,K.2014/31;
E.2014/29,K.2014/34; E.2014/30, K.2014/35; E.2014/54, K.2014/53.

Dolayisiyla bu asamada 6294 sayili Kanun'a iliskin anayasaya uygunluk degerlendirmemizin
bir sorun olusturmayacag diisiincesindeyiz.

5 Aslinda 2797 sayili Yargitay Kanunu’'nun tyelik kosullarini diizenleyen 29. maddesinde yer
alan “birinci sinifa ayrildiktan sonra en az li¢ yil bu gérevlerde bagari ile ¢calismis olmalari ve
birinci sinifa ayrilma niteligini kaybetmemeleri gereklidir” ibaresi anayasal agidan sorunludur.
Zira Anayasa’nin 154. maddesinde Yargitay lyeligi icin sadece “birinci sinifa ayrilmis olma”
yeterli goriliirken 2797 sayili Kanun'un 29 maddesinde bu kosula ek olarak “birinci sinifa
ayrildiktan sonra en az li¢ yil bu gérevierde basari ile ¢calismis olma ve birinci sinifa ayrilma
niteligini kaybetmeme” seklinde daha ytiksek bir standardi iceren ek bir kosul dngoriilmiistiir.
Bu yonde bir diizenleme ile, Anayasa’da yer almayan bir kosul olagan kanun araciligl ile
anayasaya eklenmis olmaktadir. Bu durum Anayasa’nin olagan kanun araciligi ile degistirilmesi
niteligindedir ve Anayasa’ya aykir1 goziikmektedir. Ancak bu ¢alismada bahsedilen tartismalara
girmeksizin sadece 6494 sayil Kanun'un 4. ve 19. maddeleriyle getirilen diizenleme
incelenmistir.
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maddelerde getirilen kosullarin aciklanmasi olarak goérulebilirdi.
Cunkt budurumda “Anayasanin 154. ve 155. maddelerinde tiyelige
secilebilme kosullar swraswyla ‘birinci sinifa ayridmis olma’ ve ‘birinci
swnif olma’ olarak diizenlenmektedir, ilgili yasa degisikligi ile ‘birinci
stnufa ayrilmis olma’ ve ‘birinci stnif olma’ 20 yudlik hizmet stiresine
baglanmaktadir. Dolayiswyla da Yargitay ve Darustay tiyeliklerine
secilebilmek icin 20 yillik stire sarttuin tamamlanmast gerekir”
seklinde bir gerekce kabul edilebilirdi. Ancak yurtrlikteki mevzuat
cercevesinde durum bundan farkhidir. Soyle ki; ilgili diizenleme
“birinci sinifa ayridmis olma” ve “birinci stnif olma” kriterlerinde her
hangi bir degisiklik yapmamaktadir, zira yurtrltkteki kurallar
uyarinca “birinci stnifa ayrimis olma” ve “birinci stnif olma”icin hali
hazirda 2802 sayili Kanun’un 32 ve 33. maddelerinde ifade edilen
kosullarin saglanmasi yeterlidir. Bu nedenle 6494 sayili Kanun’un
4 ve 19 maddeleri getirilen dlizenleme Anayasa’nin, 11. maddesi
ile baglantili olarak, 154 ve 155. maddelerine uygunluk acisindan
sorunlu géztikmektedir.

1. 6494 sayil1 Kanun’un 4 ve 19. Maddelerinin Anayasa’nin 2.
Maddesi (Hukuk Devleti) Acisindan Degerlendirilmesi

1.1. Hukuk Devleti: Kazanilmis Hak ve Hakli Beklenti
Kavramlarinin Teorik Cercevesi

Hakli beklenti, son yillarda ézellikle Amerika, Ingiltere ve Alman
hukukunda, kazanilmis haklardan ayri olarak, korunmasi gereken
bir kazanim olarak kabul edilen ve “hak bilincinin” artmasina
paralel olarak, glin gectikce 6nemini artiran bir kurumdur. Hakl
beklentilerin korunmasi, her seyden o6nce kisilerin devlete ve
hukuka giveninin korunmasi adina 6énem arz etmektedir. Hakl
beklentiler geregince; idari organlarca belirli cikarlardan yoksun
birakilan kisilerin hakli beklentilerinin korunmasi ya da en azindan
kamu politikalarindaki degisiklik karsisinda hukuki belirlilik
geregince bu durumu 6ngoérebilmeleri adina bireylerin muhtemel
kazanimlarinin glivenceye kavusturulmas: gereklidir®. Kamu
otoriteleri yonetilenlerle yaptig islemlerle veya istikrar kazanmis
uygulamalar ile bu kisileri hakli bir beklenti icine sokmussa ve s6z
konusu hakli beklenti hukuk sinirlari icerisinde ise bu durumun
korunmasi gerekir’. Ancak hukuk sinirlari icinde gerceklesen

6 OGURLU Yiicel: idare Hukukunda Kazanilmis Haklara Saygi ve Hakli Beklentiler Sorunu, Seckin
Yayinlari, Ankara 2003, 5.227-230.
7 ATAY, Ender Ethem: idare Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara 2012, s.125.
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hakli beklentilerin korunmasi ilkesiyle anlatilmak istenen, s6z
konusu islem ve sUreclerle ilgili degisikliklerin kademeli olarak
gerceklestirilerek bireyler aleyhine yasanabilecek kayiplarin asgari
diizeye indirilmesidir. Yoksa hakli beklenti kavraminda hentiz
tamamlanmamis hukuki islemler veya surecler s6z konusudur ve
bu islem ve sUrecler ilke olarak bireyler lehine hak dogurmazlar.
Bu tir bir stirecin korunabilir olmasi slirecin sonug¢lanmasi ve
akabinde hakkin gercekten kazanilmis olmasina baglidir®.

Kazanilmis hak kavramiise yururlikte olan hukuk kuralinin zaman
icinde degisime ugramasi sonucunda bu kuralin haklarinda sonug¢
doguran bireyler acisindan uygulama boyutunu ifade eden bir
kavramdir. Kavram kamu hukukunda, hukuki giivenlik ve belirliligi
saglama adina kullanilan bir kavramdir. Bu yontyle kazanilmis
hak idare hukukunda hukuksal bir islem sonucu bireylerce elde
edilen hakka iliskin durumun ve statlintin yururlikteki kurallarin
degismesine ragmen korunmasini ve dolayisiyla surekliligin
saglanmasi icin kullanilir’. Kazanilmis haklarda; objektif bir
hukuk kuralinin kisi hakkinda uygulanmasi veya kendiliginden
uygulanacak hale gelmesi, bdylece objektif ve genel hukuki
durumun kisisel bir islemle 6zel hukuki duruma déntismesi ve
bu 6zek hukuki durumun korunmasi s6z konusudur. Kazanilmais
haklarda, hakli beklentilerin aksine, hukuki stire¢c tamamlanmis
ve slre¢ sonunda ilgili hak kisilerce elde edilmistir ve dolayisiyla
elde edilen haklarin hukuken korunmasi gerekir!®.

Bu anlamda kazanilmis hak, hukuki degerinden 6nce, muesses
vaziyetlerle muktesep haklar1 korumak ve hukuki iliskilerde
istikrar1 saglamak ihtiyacindan dogan, “idari islemlerin makable
samil olmamast” prensibinin de kaynagi olan sosyal bir hayat
kaidesidir!!. Kazanilmis hakkin varligi icin bazi sartlarin yerine
getirilmesi gereklidir, bu baglamda; ilgili hak hukuka uygun olarak
stre¢c sonunda, iyi niyetle kisisel olarak kazanilmalidir. Kural
olarak; yok hukmundeki islemler, hile ile elde edilen islemler,
idarenin acgik hatasi sonucu elde edilen islemler, negatif islemler,
mali (akcall)) islemler, sartli islemler, kayitli islemler ve gecici
islemler kazanilmis hak dogurmazlar'?. Kazanilmis hak kavraminin
en 6nemli 6zelliklerinden biri “fonksiyonel” olusudur, bu 6zellige

8 OGURLU, a.g.e., s.33-35.

9 ATAY, a.g.e, s.124.

10  OGURLU, a.g.e., s.26.

11  DURAN, Liitfi: idare Hukuku Meseleleri, {UHFY, istanbul 1964, s.396.

12 TAN, Turgut: idari islemin Geri Ahnmasi, AUSBFY, Ankara 1970, s.73-85.
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gbére kavram soyut tanimlamalardan 6te her somut olayin 6zellikleri
nazara alinarak degerlendirilmelidir. Dolayisiyla bu 6zelligin
sonucu olarak, kazanilmis hak kavrami teoriden ote pratikte
yargl organlarinca her olayin 6zelliklerine gére aciklanabilecek bir
kavram haline gelmistir!s.

Hakli beklenti kavrami incelenirken 6ncelikle ic husus Uzerinde
6nemle durmak gerekir. Bunlardan ilki bu kavramin 6zel hukuk
ve kamu hukuku islemlerinde yani hem bireyler arasi iliskilerde
hemde kamuhukukunatabibirey-devletiliskilerinde s6zkonusu
olabilmesidir. Bu kavramin bireyler arasi 6zel hukuk iliskilerinde
islevsel olabilmesi, modern toplumlarda yasama organin toplumsal
yasami giderek artan sekilde diizenlemesinin dogal sonucudur.
Diger taraftan hakli beklenti kavraminin birey-devlet iliskisindeki
6nemi, yasama ve yUrlUtme organlarinin giintimuiz toplumlarinda
gittikce gliclenmesinin ve buna paralel olarak her gecen gln
bireysel yasama daha fazla miidahalede bulunmasinin beraberinde
getirdigi bir gerceklikten kaynaklanmaktadir. Bu noktada hakl
beklentinin sahibi konumundaki bireylerin 6zel hukuk kisisi
veya kamu hukukuna tabi kamu personeli olmasi, hakli beklenti
kavraminin beraberinde getirdigi kazanimlarin ilgililerce devlete
karsi ileri stirebilmesine bir engel teskil etmemektedir.

Hakli beklenti kavramiyla ilgili dikkat cekilmesi gereken ikinci ve
en onemli husus bu kavramin kazanilmis hak kavrami ile olan
iligkisidir. Hakli beklenti ile kazanilmis hak kavramlar: her
seyden once sagladiklari giivence acisindan birbirinden farklidir
ve bu nedenle iki ayri kategoriolarak ele alinmalidir. Zira bireyler
lehine s6z konusu olan haklar acisindan “kazanilmast beklenilen
haklar” ile “kazanidmis haklar” arasinda bir ayrim yapilmasi bir
anlamda hukuki gtivenlik ve hukuki kesinlik ilkelerinin beraberinde
getirdigi bir gerekliliktir. Ilgililerce gelecege déniik olmak tizere s6z
konusu olan hakli beklenti “ytirtirltikteki dtizenlemeler isiginda
idare ve hukuka duyulan giiven geregince belli bir stire sonra elde
edilecegine inanidan haklar” olarak tanimlanmakta ve kazanilmis
hakkin aksine, bir hak degil bir beklentiolarak kabul edilmektedir'*.
Hakli beklenti ile kazanilmis haklar arasinda yapilan ayrimin
en 6nemli sonucu her iki kategoride yer alan beklentilerin ve
hak’larin farkl agirlikta koruma 6ngéren glivenceler icermesidir.

13 AKSOYLU, Ozge: “Yargicin Bakis Acisiyla Idare Hukukunda ‘Kazamlmis Hak’ Kavrami, Yildizhan
Yayla'ya Armagan, Galatasaray Universitesi Yayinlari, istanbul 2003, s.66.
14  OGURLU, a.g.e, 5.225-226.
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Bu noktada; kazanilmis haklar hukuki gtivenlik geregi bireyler
lehine cok siki ve cogu zaman mutlak bir koruma 6éngérmektedir.
Buna karsin hakli beklentiler, diger bir ifadeyle “yiirtirliikteki
dtizenlemeler 1siginda idare ve hukuka duyulan giiven geregince
belli bir stire sonra elde edilecegine inanilan haklar” kategorisinde
ise glvence kazanilmis haklarda oldugu kadar gucli degildir
ve kural olarak bu alanda kamu otoritelerinin takdir yetkisi s6z
konusudur. Ancak hakli beklentilere iliskin kamu otoritelerinin
takdir yetkisi olmakla beraber; ilk olarak bu takdir yetkisinin gticlt
kamusal gerekcelerle haklilastirilmasi, ardindan haklilastirilan bu
takdir yetkisinin o6lctltuluk ilkesine uygun sekilde kullanilmasi
gerekir. Ozellikle sosyal gtivenlik sisteminde yapilan degisikliklerde
olcululik ilkesinin gézetilmesi, bu anlamda bireylerin emeklilige
hak kazanma sinirlarinda radikal bir farklilagsma izlenmemesi,
s6z konusu farklilasmanin gecis htiktimleri aracilig: ile kademeli
olarak gerceklestirilmesi gerekir. Zira bu tlir bir esnek gecis takdir
yetkisinin 6lctlt kullanilmasi adina yerine getirilmesi gerekli bir
sorumluluktur ve bu sorumlulugun yerine getirilmesi bireylerin
idareye ve hukuka olan guvenlerinin geregidir.

Kazanilmis haklarda, kisiler, ilgili haklar1 yuruarltkteki gecerli
kurallar cercevesinde elde etmisler ve bu edinimleri de kamu
otoritelerince resmi olarak taninmistir. Dolayisiyla kazanilmis
haklar s6z konusu oldugunda, bireylerin ilgili kazanimlarinin
idare tarafindan hem gecmise hem de gelecege doéniuk olarak
korunmasi gerekir'®. Bu nedenle hukuka bagl devlet anlayisinin
gecerli oldugu bir sistemde bu haklarin kullanilmasini giiclestiren
veya bu haklari tamamen ortadan kaldiran bir kamu mtidahalesi
kabul edilemez. Kazanilmis haklarin ihlal edilmemesi ilkesinin
temeli; insan haklar1 hukukunun temel ilkelerinden biri olan
ilke olarak gelecege doniik yasama faaliyeti yapilabilecegi, bazt
istisnalar hari¢, gecmise etkili yasama faaliyetinin yapilamayacagt
anlayisidir. Bu anlayis cercevesinde basta yasama organi olmak
lzere kamu otoriteleri kural olarak gelecege yonelik yasalar/
dtuizenlemeler c¢ikarabilir, bu yasalar/dtzenlemeler haklar:
daraltan veya genisleten kurallar olabilir, ancak gecmise yonelik
yasama faaliyetinde/dtizenlemelerde bulunulamaz!'®. Gtintimtizde
s6z konusu yasagin tek istisnasini 6zellikle otoriter rejimlerden
demokrasiye gecen yonetimlerde, gecmiste yasanan hak ihlallerini
telafi etme adina haklar1 sahiplerine iade eden duzenlemeler

15 GOZLER, Kemal: idare Hukuku Dersleri, Ekin Basim Yayin Dagitim, Bursa 2009, s.66.
16 FULLER L. Lon: The Morality of Law, Yale University Press, 1969, s. 51-62.
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olusturmaktadir (Transition Justice)!”.

Gunumuzde insan haklarinin ulusal boyuttan cikip bir anlamda
“evrensellesmesi”, hak ve oOzgurlukleri gecmise kiyasla her
zamankinden daha fazla “hukuksallastirmakta”, daha az “siyasetin”
konusu yaparak devletlerin bu konudaki tasarruf yetkisini
azaltmaktadir. Hukuk devleti/hukuka bagli yoénetim anlayis:
olarak nitelendirilebilecek bu degisim aslinda gecmise yonelik
yasama/duzenleme yasaginin mesru gerekcesi olarak kabul
edilmektedir!®. Zira hukuk devleti anlayisinin somut gértintimleri
olan hukuki kesinlik ve hukuki gtivenlik ilkeleri geregi kazanilmis
haklarinin korunmasi bireylerin devlete olan gtivenlerinin énkosulu
ve bir anlamda vazgecilemez geregidir. Clinkl giintimtiziin modern
yonetim anlayisinda; kazanilmis haklarin kamu otoritelerince
korunmadigi, bu otoritelerce bu haklara her an bir mudahale
ihtimalinin bulundugu bir sistemin, kurallarin bireylere gtiven
verdigi bir hukuk sistemi olarak tanimlanmasi olanaksizdir.

Diger taraftan hakli beklentide ise kisilerce cari mevzuat
geregince henuliz kazanilmis haklar yoktur, sadece yururltikteki
diizenlemeler cercevesinde belli bir stire sonra ilgili haklarin elde
edilecegine dair idareye karsi hakli bir beklenti s6z konusudur. Bu
kategoride basta yasama organi olmak Ulizere kamu otoritelerinin
kamu yararini saglamaya matuf takdir yetkisi s6z konusudur. Bu
baglamda yasama ve yurtitme organlarini kamu yarari gerekcesiyle
yururlikteki kurallar1 degistirmesi ve hakli beklentiyi bireylerin
aleyhine olacak sekilde diizenlemesi teknik ifade ile “gercek olmayan
gecmise etkili” yasama faaliyeti olarak nitelendirilmektedir!®.
Cunkd hakli beklentide ilgililer acisindan cari mevzuat geregince
hentiz kazanilmis bir hak s6z konusu degildir. Dolayisiyla da
hakli beklentileri, bireylerin aleyhine olacak sekilde, degistiren
dtizenlemeler gercek anlamda gecmise etkili olmayan nitelikleri ile
ilke olarak kamu otoritelerinin takdir yetkisi icerisindedir. Ancak
daha 6nce de ifade edildigi gibi, bu kategoride kamu otoritelerinin
takdir hakkina sahip oldugu kabul edilmekle beraber, bu takdir
hakkinin idareye ve hukuka gliveni koruyabilme adina o6lcula
kullanilmasi, s6z konusu degisikliklerin gecis htktmleri ile
kademeli bir gekilde gerceklestirmesi gerekir.
17  Transition Justice (Gegis Donemi Adaleti) ile ilgili daha ayrintili bilgi icin bakiniz: BUYSE
Antoine and HAMILTON Michael: Transitional Jurisprudence and the ECHR, Cambridge
University Press, 2011.

18 HAMILTON, Alexander: The Federalist Papers, No:78, s. 224, , SoHo Books, USA.
19  OGURLU, a.ge., s.52-53.
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesine (Sozlesme) Ek 1 No.lu Protokolin 1. maddesinde
dizenlenen miulkiyet hakkina iliskin basvurulari incelerken bazi
kararlarinda dogrudan kazanilmis hak kavramina atif yapmadan,
bu haktan daha dtstk dizeyde korunan “mesru(hakly beklenti”
kavramina deginmistir. AIHM konu ile ilgili kararlarinda, ic
hukukta belirli bir yasa hikmtune, istikrarli bir ictihada dayanan
ve bir yargi kararini temel alan beklentinin mulkiyet hakki
kapsaminda kamu otoritelerince korunmasi gerektigine, aksi
bir durumun Soézlesmenin ihlali anlamina gelecegine karar
vermistir?®. Ancak AIHM her turli beklentinin “mesru beklenti”
olarak kabul edilemeyecegini, “beklenti’nin, “bir yasa hiikmiine
veya yerlesik yargisal ictihada” ya da “ayni menfaatle ilgili hukuki
bir isleme” dayanmasi halinde “mesru beklenti” olarak kabul
edilebilecegine isaret etmistir (Kopecky/Slovakya [BD], § 45-52,
Saghinadze ve Digerleri/Gurcistan, B. No: 18768/05, 27/5/2010,
§ 103). AIHM’in ad1 gecen kararlarina bakildiginda; ortada hentiz
“kazarmumis bir hak”bulunmazken, yasal bir dayanaga veya yargisal
karara istinaden olusan bir “mesru beklentinin” dahi korunmasina
htkmedildigi bir durumda, stire¢ sonunda yururlikteki mevzuata
uygun olarak tim yukumlulikler yerine getirilerek “kazanidan
haklarin” ilgili kisiler lehine evleviyetle korunmasi gerektigi
rahatlikla ifade edilebilir.

Hakli beklenti ile ilgili dikkat cekilmesi gereken son husus,
bu kavramin karmasik dogasi geregi, kazanilmis haklarda
oldugu gibi her somut olay bazinda ayr1 ayr1 degerlendirilmesi
gerektigidir. Hakli beklenti kavraminin “fonksiyonelligi” olarak
tanimlanabilecek bu yaklasim, genel bir teori olusturmaktan
ziyade, yargisal denetim yoluyla somut uyusmazlik cercevesinde
korunmasi gereken “hakli bir beklenti’nin olup olmadiginin tespitini
ongormektedir. Zira haklarin hangi durumlarda kazanddig: veya
kazanilacag: yéniinde hakli bir beklenti olustugu bazi durumlarda
olabildigince karmasik ve teknik olabilmektedir. Bu sebeple ikili
kategorik ayrim ortaya koyulup genel ilkeler ifade edildikten sonra
degerlendirmeler her bir olayin kendi 6zellikleri nazara alinarak
yapilmalidir.

20 Osman Dogru, Atilla Nalbant: insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi, Agiklama ve Onemli kararlar,
Ankara 2013, 1. Baski, s.654-656.
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1.2. 6494 sayili Kanun’un 4 ve 19. Maddelerinin Kazanilmis
Hak ve Hakli Beklenti Acisindan Degerlendirilmesi?!

6494 sayili Kanun’un 4 ve 19. maddeleri ile Yargitay ve Danistay
uyeligine secilebilme icin mevcut kriterler yaninda ek sart olarak
20 yillik hizmet stresi 6ngdrilmektedir. Getirilen bu stire sartinin
Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan hukuk devleti ve bu ilkenin
somut gorinumleri olan “hukuki giivenlik” ve “hukuki kesinlik”
ilkeleri acisindan saglikli bir degerlendirilmesinin yapilabilmesi
icin, incelemenin “kazanimis haklann korunmast” ile “hakl
beklenti” ayrimi dikkate alinarak yapilmasi gerekir. Bu asamada
baslangic noktasi, Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulunun
(HSYK), stire sart1 getiren kanun degisikliginden 6nce yururlikte
olan yasal mevzuata gore Yargitay ve Danistay tiyeligine secilebilme
kriterlerini karsiladigina karar verdigi yargi mensuplarini bir liste
halinde yayimlamasinin, “kazanidmis haklar” ile “hakli beklenti”
ayriminda hangi statii icinde yer aldigidir. Oncelikle bu yéndeki
bir liste yayiminin, Yargitay ve Danistay iiyeligine secilebilme
kriterlerini tastma acisindan, bir hakkin kazanimast mi, yoksa
bir hakkin kazandacagina dair bir beklenti mi oldugu acikliga
kavusturulmalidir. Kanaatimiz, bu yondeki bir liste yayiminin
Yargitay ve Danistay iiyeligine secilebilme kriterlerini
tasima acisindan bir hakkin kazanilmasi oldugudur. Cinku
HSYK tarafindan uyelige secilebilme kriterlerini tasidigi tespit
edilen ve ardindan bu sartlar: tasidig: bir liste halinde resmi olarak
yayimlanan yargi mensuplar: icin artik ortada bir beklenti degil
kamu otoritelerince de resmi olarak taninan kazanilmis hak s6z

21 6494 sayili Kanun ile getirilen ve Yargitay ve Danistay tiyeliklerine segilebilme i¢in 20 yillik
hizmet stiresi 6ngoren diizenleme aslinda HSYK tarafindan, yayimlanan listede adi gegen
yargl mensuplarinin bu konudaki kazanilmis haklar (iiyelige secilme kriterlerini tasima) sakli
tutularak uygulanabilirdi. Zira s6z konusu diizenlemenin igeriginde buna engel herhangi bir
kural bulunmamaktaydi.

Kanaatimizce HSYK, ad1 gecen diizenlemenin, bu diizenlemenin Resmi Gazete’de yayimlandig:
tarihe kadarki donemde Yargitay ve Danistay iiyeliklerine secilme Kkriterlerini tasidigina
yayimlanan listelerde adi ge¢mek suretiyle karar verilen yargi mensuplari i¢cin ortada
hukuken gecerli olan kazanilmig bir hak oldugu, dolayisiyla ad1 gecen diizenleme ile getirilen
kriterin ancak bundan sonra yayimlanacak listelerde goz oniine alinmasi gerektigine karar
vermeliydi. Boylelikle hem ilgili yargi mensuplarinin kazanilmis haklar1 korunmus olur,
hem de diizenlemenin anayasallik denetimine ihtiya¢c kalmazdi. Ancak HSYK Genel Kurulu
18.9.2013 tarih ve 621 numarali karariyla aksi bir yonde bir diisiinceyle, listede ad1 gegen yargi
mensuplarinin kazanilmis haklarinin bulunmadigina oy ¢oklugu ile karar verdi.

HSYK tarafindan konunun ¢6ziime kavusturulmamasi nedeniyle biz de bu baslik altinda
yaptigimiz degerlendirmeleri, bu hususu incelemeden sadece anayasaya uygunluk denetimi
odakli yapmay1 uygun gordiik.
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konusudur. Zira yayimlanan listede yer alan yargi mensuplarinca
elde edilen s6z konusu hak, 6ncelikle dlizenleyici bir islemden degil,
haklarinda tesis edilen ve herhangi bir yokluk, hile veya acik hata
da icermeyen bir idari islemden dogmakta, ardindan da ilgili hak
yargli mensuplarinca sure¢ sonunda iyi niyetle elde edilmektedir.
Dolayisiyla da bir hakkin kazanilmasina engel sartlarin hicbiri
degerlendirme konusu olayda bulunmamaktadir.

Bu noktada muhtemel bir yanlis anlamay1 engelleme adina birinci
kategori olan; HSYK tarafindan iiyelige secilebilme kriterlerini
tasidigina iliskin yayimlanan resmi listede yer alan yargt
mensuplart acisindan Yargitay ve Danistay tiyeligine secilebilme
kriterlerini tasima ile Yargitay ve Darustay Ttiyeligine secilme
arasinda hukuki ve teknik bir ayrim yapmak gerekmektedir.
Zira bu yondeki bir hukuki ve teknik ayrim ortada kazanilmis
bir hak mi, yoksa hakli beklenti mi oldugu noktasinda sonucu
belirlemektedir. Bu dogrultuda; HSYK tarafindan yayimlanan
listede adi gecen yargi mensuplar: icin Yargitay ve Darnstay
tiyeligine secilebilme kriterlerini tasuna: kazanitmis bir hakkt
ifade ederken, Yargitay ve Danistay tiyeligine secilme ise gelecege
doniik hakli bir beklentiye isaret etmektedir. Cinkl yayimlanan
liste; Yargitay ve Danistay tiyeligine secilebilme kriterlerini tasima
acisindan ilgililer lehine hukuka uygun bicimde tamamlanmis ve
de idarece taninmais bir stattiyti ifade ederken, Yargitay ve Danistay
tiyeligine secilme acisindan ise ilgililer lehine herhangi bir gtivence
icermemektedir. Zira HSYK tarafindan yayimlanan liste Yargitay
ve Danistay tiyeligine secilme hususunu degil, bundan bir énceki bir
asama olan Yargitay ve Danistay tiyeligine secilebilme kriterlerinin
yargt mensuplarinca tasmnip tasinmadigini karara baglayan bir idari
islemdir.

Dolayisiyla listede adi gecen yargi mensuplari icin; Yargitay ve
Darustay tiyeligine secilebilme kriterlerini tastma kazanilmis bir
hak olarak korunmasi gereken bir stattiyl ifade ederken, Yargitay
ve Danistay tiyeligine secilme ise gelecege doniik bir beklenti
olmasi sebebiyle mutlak olarak korunmasi gereken bir statliye
isaret etmemektedir. Bu ikinci kategoride kamu otoritelerinin
takdir hakki s6z konusudur. Ornegin HSYK tarafindan, listede
adi gecen meslek mensuplarinin Yargitay ve Danistay Uyeligine
secilebilmeleri noktasinda bir takim ilke kararlarinin alinmasi
bu yoéndeki takdir hakkinin kullanimindan ibarettir. Ancak
bu kategoride yer alan gelecege donik beklentilere iliskin ilke
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kararlar1 alinirken de ilgili yargt mensuplarinin devlete ve hukuka
olan gtivenlerini koruyabilme adina, degisiklikleri kademeli olarak
gerceklestirme gibi bazi hukuki sorumluluklara riayet edilmesi
gerekir??.

Anayasa Mahkemesi kararlarina bakildiginda kazanilmis hak:
“... hukukun en belirsiz, uygulama sahast ¢cok dar, genel hukuksal
durumlarda konu edilemeyen bir kavramdur. Yonteme iliskin kural
islemlerinin degismesi kisiler yéniinden kazamnilmis hak dogurmaz.
Ciinkti, ydnteme degisiklik getiren yeni kuralin, yeni olayda
uygulanmast kamu yararmun daha fazla bulundugu var saymmina
dayarur. Kisi, isin yapudigi andaki hukuken gecerli yénteme bagl
olarak o6znel iliski kurma durumundadir. Kazanimis hak, kisinin
bulundugu stattiden dogan (maas gibi), tahakkuk etmis ve kendisi
yontinden kesinlesmis, kisisel nitelige doéniismiis, somutlasmis
haklar i¢in séz konusudur” seklinde tanimlamaktadir?®. Anayasa
Mahkemesinin kazanilmis hak ile ilgili kararlar1 incelendiginde
Mahkemenin bireyler lehine kazanilmis hakkin s6z konusu
olabilmesi icin iki temel sartin birlikte gerceklesmesini aradig:
gorulmektedir: ilgili hakkin I.stire¢ sonunda 2. hukuka uygun
olarak bitittin unsurlarnyla kazaniumast.

Anayasa Mahkemesinin kararlarinda belirttigi s6z konusu iki

22 Ornegin HSYK tarafindan yayimlanan remi listelerde yer alan yargi mensuplari icin ayrica
45 yas kriteri getiren bir ilke kararinin alinmasy, ilgili yargi mensuplar1 adina Yargitay ve
Danistay tiyeligine secilme noktasinda hakl beklentiye isaret etmektedir. Kural olarak HSYK'nin
soz konusu hakli beklentiye iliskin kararlar alma yetkisi bulunmaktadir. Ancak kullanilan bu
yetkinin “hukuki giivenlik” ve “hukuki istikrar” ilkeleri geregince kademeli olarak esnek bir
sekilde, listede yer alan ilgililerin mesru beklentilerinde asgari diizeyde degisiklik 6ngorecek
sekilde kullanilmasi gerekir. Zira aksi bir durum 6ncelikle; listede ad1 gegen yargi mensuplarinin
hukuki gtivenlik haklarina halel getirebilecektir, 6rnegin yas sinirina iliskin yetkinin sinir1 ne
olacaktir, smirin ileri boyutlara tasinmasi( 55 tistii gibi) durumunda bunun denetimi -meslekten
ihrag disindaki HSYK kararlarina karst yargi yolunun kapali oldugu dikkate alindiginda- nasil
gerceklestirilecektir.

Ayrica yas kriteri gibi sonradan getirilen bir dlizenleme ayni zamanda Anayasa’da(md.10/5)
glivence altina alinan egitlik ilkesine de aykirilik arz edebilecektir. Ciinkii adi gegen ilke
karariin alinmasindan once tiye segilen yargi mensuplariyla yas sinir1 dolayisiyla tye
secilemeyen yargi mensuplari arasinda HSYK'nin ilke karariyla gerceklesen ayrimin bu noktada
temellendirilmesi/haklilastiriimasi oldukea zor gozitkmektedir.

Yukarida ifade edilen husus makalemizin ana konusu olmadigindan bu hususa kisaca temas
etmeyi uygun gordiik. Aslinda ifade edilen husus ayr1 bir makale konusu olarak incelenebilecek
niteliktedir.

23 25.10.1990 tarih ve E.1989/23, K.1990/26 say1li karar. Ayrica kazanilmis hak ile ilgili Danistay
ictihadi Birlestirme Kurulu karari i¢in bakiniz: DIBKK, 14.06.1989 giinlii, E.1989/1-2,K.1989/2
sayili karari, Danistay Dergisi, S. 76-77, s. 67.
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sart dikkate alindiginda; HSYK tarafindan Yargitay ve Danistay
tiyeligine secilebilme kriterlerini tasidigina karar verilenlerin
yer aldigi liste, bu listede adi gecen yargi mensuplari agisindan
yvayimlandigl tarih itibariyla artik kazanilmis bir hakk: ifade
etmektedir. Zira bu konuda karar merci olan HSYK tarafindan
listenin yayimiyla, tiyelige secilebilme kriterlerini tasiyor olmanin,
listede yer alan yargi mensuplarinca stire¢c sonunda hukuka uygun
olaralk biitiin unsurlaryla ithraz edildigi resmi olarak ilan edilmekte
ve kamuya aciklanmaktadir. Dolayisiyla hukuki gtivenlik ve hukuki
istikrar ilkeleri geregi, ilgililerce yururlikteki kurallara istinaden
elde edilen stz konusu kazanilmis haklarin kamu otoritelerince
korunmasi gerekir. Aksi bir durum ilgili yargi mensuplarinin ve bu
arada diger bireylerin devlete ve hukuka olan gtivenlerini bertaraf
edecegi gibi ayni zamanda hukukun en o6nemli islevlerinden
biri olan “dbngdriilebilirlik saglama” boyutunu da ciddi bigimde
zedeleyecektir.

Hukuk devleti ve hukuka bagh yénetim anlayisinin gecerli oldugu
hukuk sistemimizde yasama ve yuUrlGtme organlar1 yapacaklari
diizenlemelerde yayimlanan listede adi gecen yargi mensuplarinin
Yargitay ve Danistay tiyeligine secilebilme kriterlerini tasumayticeren
kazanilmis haklarina midahale etmemek, ilgili yargi mensuplarinin
bu haklarini korumak zorundadir. Bu noktada tartisma ana
noktasini, 20 yillik hizmet sarti iceren son yasal dizenleme ile,
yasa yururltige girmeden 6nce HSYK tarafindan liste yayimlanmak
suretiyle Giyelige secilebilme kriterlerini tasidigina karar verilenlerin
hukuki konumuna yasama organinca muidahalede bulunup
bulunamayacag: olusturmaktadir. Kanaatimiz yasama organinin
bu yénde bir mtidahalede bulunamayacagidir. Zira aksi bir durum
yasama organinin listede adi gecen yargi mensuplarinin kazanilmis
haklarina muidahale eden, bu haklar1 ortadan kaldiran gecmise
etkili yasa cikarmasi anlamina gelmektedir. Oysa bu durum hem
hukukun genel teorisi hem de insan haklar1 hukukun en temel
ilkelerinden biri olan gecmise etkili yasa cikarma (Retroactive
Laws) yasaginin, dolayisiyla da hukuk devleti ve hukuka bagh
yonetim anlayisinin acikca ihlali anlamina gelecektir. Kazanilmais
haklar1 ortadan kaldiran gecmise etkili yasa cikarilmasinin hem
cagdas hukuk sistemlerinde hem de uluslar arasi belgelerde
yasaklanmasinin temel gerekcesi, bu ttir diizenlemelerin hukukun en
6nemli islevlerinden biri olan “6ngértilebilirlik” ve dolaytswyla “hukuki
gtivenlik” ilkelerini ortadan kaldiwrarak bireylerin kamu otoritelerine
ve hukuka olan gtivenlerine ciddi bicimde zarar vermesidir.
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Diger taraftan, ikinci kategoriyi olusturan; yasanin yiiriirliige
girmesinden once iiyelige secilebilme kriterlerini tastmayan
ve dolayisiyla da HSYK tarafindan yayimlanan listede yer
almayan yargt mensuplarinin durumu ise birinci kategoriyi
olusturan (yayimlanan listede yer alan) yargi mensuplarinin
durumundan farklidir. Bu baglamda Yargitay ve Danistay tiyeligine
secilebilme kriterlerini tasima acgisindan; ikinci kategoride yer alan
yargi mensuplari icin bir hakkin kazanilmasi degil, “gecerli kurallar
uyarinca belli bir stire sonra bazt haklarin kazanilacagina dair hakl
beklenti” s6z konusudur. Zira bu konumdaki yargi mensuplari
acisindan ileride Yargitay ve Danistay uyeligine secilebilme
kriterlerini tasima; mevcut hukuki durumda heniiz elde edilmeyen
gelecege dontik bir beklenti oldugundan, bu beklentinin kazanilmis
hak olarak kabul edilmesi s6z konusu olmayacak, dolayisiyla da ilke
olarak mutlak bir koruma gerekmeyecektir?*. Yasama organi 20 yil
hizmet sartini iceren diizenleme ile bu konumdaki yargi mensuplari
acisindan gecmise etkili olmayan, tamamen gelecege etkili, takdir
yetkisi icinde kalan bir yasama faaliyeti gerceklestirmis olacaktir.
Fakat hukuka baglh yonetim anlayisi geregi bu kategoride yer alan
yargi mensuplarinca sahip olunan gelecege donuik beklentilerin de
ilgililerin kamu otoritelerine ve hukuka olan gtivenlerini koruyabilme
adina, gecis hukumleri ile kademeli olarak gerceklestirilmesi
gerekecektir.

Neticede HSYK tarafindan Yargitay ve Danistay Giyeligine secilebilme
kriterlerini karsiladigi liste yayimlanmak suretiyle resmi olarak
karara baglanan ve kamuya aciklanan yargi mensuplar icin séz
konusu tiyeliklere secilebilme kriterlerini tastma mevcut hukuki
durum itibariyla resmi olarak ilan edilmis ve de idarece
taninmis kazanilmis hakk: ifade etmektedir. Bu nedenle bu
yondeki kazanilmis haklarin ilgili yargt mensuplar: adina, hukuk
devletiilkesive builkeninunsurlarindan “hukukiistikrar”ve “hukuki
gtivenlik” geregi, yasama organi tarafindan korunmasi gerekir.
Yukarida yapilan aciklamalar 1siginda 6494 sayili Kanun’un 4 ve
19. maddeleri ile getirilen diizenleme Anayasa’nin 2. maddesine
aykirdir.

24 “Gelecege doniik beklentilerin” kazanilmis hak olarak degerlendirilemeyecegine iliskin Anayasa
Mahkemesi karari i¢in bakimz: AYMK, E:1999/50, K.2001/67, K.T. 3.4.2001.
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2. 6494 sayil1 Kanun’un 4 ve 19. Maddelerinin Anayasa’nin
11., 154. ve 155. Maddeleri Acisindan Degerlendirilmesi

Anayasa’nin 154. maddesinin ikinci fikrasinda adli yargi hakim ve
Cumbhuriyet savcilari ile bu meslekten sayilanlar acisindan Yargitay
uyeligine secilebilme kriteri olarak sadece “birinci sinifa ayrimis
olma” kural altina alinmaktadir. 154. madde icerigine bakildiginda
ikinci fikra da dahil, diger fikralarda “birinci sinifa ayridmis olma”
sart1 disinda Yargitaya tye secilebilmek icin her hangi bir kosul
ongorulmemektedir. Diger taraftan Anayasa’nin 155. maddesinin
tclncu fikrasinda idari yargt hakim ve savcilar ile bu meslekten
sayilanlar acisindan Danistay uyeligine secilebilme kriteri olarak
sadece “birinci stnif olma” kural altina alinmaktadir. 155. maddeye
bakildiginda 3. fikrada dahil diger fikralarda “birinci sinif olma”
kosulu disinda Danistaya tye secilebilmek icin her hangi bir sart
ongorulmemektedir. Bu noktada dikkati ceken husus Anayasa
koyucunun Yargitay uyeligine secilebilmek icin “birinci swnifa
ayrilmus olmayt” yeterli gértirken, Danistay Uyeligine secilebilmek
icin daha ust bir kriter olan “birinci stnif olmayt” kabul etmis
olmasidir.

2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanununun 32 ve 33.
maddelerinde “birinci stnifa ayrilma”ve “birinci stnif olma” kosullari
dizenlenmektedir. Bu asamada o6zellikle vurgulanmasi gereken
husus Yargitay ve Danistay tyeligine secilebilmeyi 20 yillik hizmet
sUresine baglayan ilgili dlizenlemenin yargi mensuplari acisindan
“birinci stifa ayrdma” ve “birinci sinyf olma” statilerini hicbir
sekilde etkilemedigidir. Zira ilgili yasal diizenlemeden 6énce 2802
sayili Kanun’un 32 ve 33. maddelerinde ifade edilen kriterleri
karsilayarak birinci sinifa ayrilan ve birinci simif olan yargi
mensuplari, 20 yillik hizmet stresi 6ngoéren ilgili diizenlemeden
sonra da yine ayni kriterleri karsilamak suretiyle birinci sinifa
ayrilabilmekte ve birinci sinif olabilmektedir. Dolayisiyla Yargitay ve
Danistay tiyeligine secilebilmek icin 20 yillik hizmet stiresi 6ngbéren
ilgili dizenleme ile “birinci sinifa ayrilma” ve “birinci sinif olma”
stattileri arasinda herhangi bir hukuki iliski bulunmamaktadir.

Bu noktada ilgili yasa degisikligi Anayasa’nin 11. maddesi ile
baglantili olarak Anayasa’nin 154 ve 155. maddelerine aykirilik
arz etmektedir. Zira Anayasa’nin Yargitay ve Danistayin
duizenlendigi 154 ve 155. maddelerinde bu ytksek mahkemelere
uye secilebilme kosulu olarak, Yargitay icin sadece “birinci sinifa
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ayrilmis olma” ve Danistay icin de sadece “birinci sinif olma” sartlari
ongorulmektedir. Oysa 6494 sayili Kanun’un 4 ve 19. maddeleri
ile bu sartlara ek olarak “20 yulik hizmet siiresini tamamlamak”
kriteri getirilmektedir. Bu asamada s6z konusu dtizenlemenin
Anayasa’nin 154. ve 155. maddelerine uygun olabilmesi icin
her seyden 6nce bu maddelerde 6ngortilen tUyelige secilebilme
kosullarinda bir degisiklik yapmadan, bu kosullari somutlastirmasi
gerekir. Bunun icinde ilgili diizenlemenin, yururlikte olan kurallar
cercevesinde 6ngoérulen “birinci sinifa ayrdmis olma” ve “birinci stniyf
olma” kriterlerinde degisiklik yapmasi ve bu hukuki stattlerin
kazanilmasini 20 yillik hizmet sliresine baglamasi gerekir. Ancak
daha 6ncede belirtildigi gibi ilgili yasal dtizenlemeden 6nce 2802
sayili Kanun’un 32 ve 33. maddelerinde ifade edilen sartlar: yerine
getirerek birinci sinifa ayrilan ve birinci stnif olan yargt mensuplari
adi gecen dizenlemeden sonra da yine ayni sartlari karsilamak
kosuluyla birinci sinifa ayrilabilmekte ve birinci sinif olabilmektedir.
Yani ilgili diizenleme yururlikteki mevzuatta yer alan “birinci
sinifa ayrdmis olma” ve “birinci sinif olma” kriterlerinde herhangi
bir degisiklik veya belirginlestirme yapmamaktadir. Dolayisiyla
6494 sayili Kanun’un 4 ve 19 maddeleriyle getirilen diizenleme
Anayasa’nin 154 ve 155. maddelerinde kural altina alinan “birinci
stifa ayrimis olma” ve “birinci sinif olma” kosullarinin kanun
araciligiyla somutlastirdmasi, degil ancak degistirilmesi olarak
gorulebilir.

Eger ad1 gecen diizenleme, cari mevzuatta 6ngodrilen “birinci stnifa
ayrimis olma”ve “birinci stnif olma”kriterlerinde degisiklik yaparak,
bu hukuki stattilerin yargi mensuplarinca kazanilmasini 20 yillik
hizmet stiresine baglasaydi, bu takdirdeilgilidtizenleme Anayasa’nin
154 ve 155. maddelerinde 6ngodrilen sartlarin somutlastirilmasi
olarak kabul edilebilirdi. Zira bu durumda Anayasa’nin 154 ve 155.
maddelerinde Uiyelik kriterleri olarak sirasiyla “birinci stnifa ayrimis
olma”ve “birinci stnif olma™nin kural altina almasi karsisinda, 6494
sayil1 Kanun'un 4 ve 19 maddeleri ile ‘birinci sinifa ayrilmis olma’ve
‘birinci styf olma’nin 20 yillik hizmet stiresine baglanmasiyla dogal
olarak Yargitay ve Danistay Uyeliklerine secilebilmek icin 20 yillik
hizmet sUresi sartinin karsilanmasi gerekecekti. Dolayisiyla da
ilgili dlizenleme Anayasa’nin 154 ve 155. maddelerinde 6ngortilen
‘birinci stnifa ayrimis olma’ve ‘birinci stnif olma’nin hangi sartlarda
gerceklesebilecegini kural altina almasiyla s6z konusu anayasal
sartlarin somutlastirilmasindan baska bir sey olmayacakti. Ancak
su an yururlikte bulunan kurallara bakildiginda durum ifade
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edilenden tamamiyla farklidir. Soyle ki; adi gecen duizenleme,
yarglt mensuplari acisindan “birinci sinifa ayrilmis olma” ve “birinci
sinif olma” kosullarinda her hangi bir degisiklik yapmamaktadir,
yururltikte olan kurallar uyarinca “birinci stnifa ayrilmis olma” ve
“birinci stnif olma” icin hali hazirda 2802 sayili Kanun’un 32 ve 33.
maddelerinde belirtilen kriterlerin ilgililerce karsilanmasi yeterlidir.

Bu durumda ilgili dlizenleme Anayasa’nin Yargitay ve Danistay
Uyeligine secilebilme kosullarinin dtizenlendigi 154 ve 155.
maddelerini ac¢tklayan degil, bu maddelerde getirilen kosula
ek kosul getirmek suretiyle bu maddeleri degistiren kanun
niteligindedir. Nitekim Anayasa Mahkemesi benzer bir konuda
E.2014/57,K.2014/81 sayili karariyla, adli ve idari yarg: hakim ve
savcilart arasindan HSYK tyeligine secilebilmede bu mesleklerde
20 yil calismis olma sarti getiren yasal diizenlemeyi Anayasa
koyucunun iradesini sinirlandirdigi ve dolayisiyla ilgili anayasal
kurali degistirdigi gerekcesiyle iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi
iptal gerekcesinde: “Anayasa koyucunun HSYK tiyeligini genel
hatlart ile degil, ayrintili bir diizenleme ile kural altina aldigini, agik
ve net bir sekilde Kurul tiyelerinin, birinci stnifa ayrilmayt gerektiren
nitelikleri yitirmemis hakim ve savcilar arasindan secilecegini
6ngérdiigtiniti ve bunun disinda baska bir sart aramadigini, birinci
stnifa ayrima ve birinci stnif olma kosullarinin Hakimler ve Savclar
Kanunu’nda diizenlendigini ve Hakimler ve Savclar Kanunu’na gére
birinci stnif olup bu nitelikleri yitirmeyen hakim ve savclarin HSYK
se¢ciminde aday olabileceklerini, dolayisiyla Anayasa koyucunun
iradesini sturlandiran séz konusu dtizenlemenin Anayasanin 159.
maddesine ayku oldugunu” ifade etmistir.

Normatif anayasa hukukunda anayasa-kanun iligkisinde
aciklama ile degistirme islevleri arasindaki fark, bir anlamda
normlar hiyerarsisi ve anayasamnn tsttinliigil ilkelerinin zorunlu bir
sonucudur. Normlar hiyerarsisinde anayasa kanunlarin tizerinde
oldugundan kanunlarin ancak anayasada yer alan kurallar:
actklama fonksiyonu olabilir, bu kurallar1 degistirme islevi olamaz.
Bu baglamda bir anayasa kurali olagan kanunlar araciligi ile
degil, ancak anayasa degisikligine iliskin kanunlar araciligi ile
degistirilebilir. Baska bir ifadeyle Anayasanin 11. maddesinde
kural altina alinan “anayasanin baglayiciligimin ve tstiinligiiniin®
zorunlu sonucu olarak anayasalar yasama organinca olagan
kanunlar yoluyla degil anayasa koyucu tarafindan anayasa
degisikligine iliskin kanunlar yoluyla degistirilmek zorundadir. Aksi
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bir durumda normlar hiyerarsisinin, anayasanin tistinligtintin ve
baglayiciliginin bir anlami kalmayacaktir.

Anayasa’nin 154 ve 155. maddelerinde Yargitay ve Danistay
uyeligine secilebilme kosullar1 olarak sirasiyla sadece “birinci
stnifa ayrdmis olma” ve “birinci siyf olma” aranmaktadir.
Yururlukte olan kurallar uyarinca 2802 sayili Kanun’un 32 ve
33. maddelerinde ifade edilen sartlari karsilayan yargi mensuplar:
“birinci stnifa ayrdmakta” ve “birinci sinyf olmaktadwr”. Bu nedenle
Anayasa’nin 154. ve 155. maddeleri geregince s6z konusu sartlari
karsilayarak “birinci sinifa ayrimis olan” ve “birinci siif olan”
yargt mensuplart Yargitay ve Danistay uUyeliklerine secilebilme
kriterlerini tasimaktadir. ifade edilen aciklamalar 1siginda 6494
sayili Kanun’un 4 ve 19. maddeleriyle getirilen ve yargi mensuplar:
icin 20 yillik hizmet stresi 6ngdéren diizenleme Anayasa’nin, 11.
maddesiyle baglantili olarak, 154. ve 155. maddelerine aykiridir.

SONUC

Hakli beklenti, kamu politikalarindaki degisiklik karsisinda
bireylerce mevcut kurallar uyarinca belli stire sonra elde edilecegi
umulan muhtemel kazanimlarinin glivenceye kavusturulmasini
icermektedir. Hakli beklentinin bireyler lehine korunmasinin
gerekcesini hukuki gtivenlik ve belirlilik ilkeleri olusturmaktadir.
Bu ilke geregince, kamu otoriteleri yonetilenlerle yaptig: islemlerle
veya istikrar kazanmis uygulamalar: ile bireyleri belli ¢ikarlarin
kazanilmasiadinahaklibirbeklentiice sokmussave s6zkonusu hakli
beklenti hukuk sinirlar icerisinde ise bu durumun belli sartlarda
korunmasi gerekir. Ancak hukuk sinirlari icinde gerceklesen hakli
beklentilerin korunmasindan amac, s6z konusu islem ve stireclerle
ilgili degisikliklerin kademeli olarak gerceklestirilerek bireyler
aleyhine yasanabilecek kayiplarin asgari diizeye indirilmesidir. Zira
hakli beklenti kavraminda henliz tamamlanmamis hukuki islemler
veya sUrecler s6z konusudur ve bu islem ve strecler ilke olarak
bireyler lehine hak dogurmazlar. Diger taraftan kazanilmis hak
ise, idare hukukunda hukuksal bir islem sonucu bireylerce elde
edilen hakka iliskin durumun ve stattintin ydarurlukteki kuralin
degismesine ragmen idarece korunmasini icermektedir. Kazanilmis
haklarda; bir hukuk kuralinin kisi hakkinda uygulanmas: veya
kendiliginden uygulanacak hale gelmesi, boylece genel hukuki
durumun kisisel bir islemle sahsilesmesi ve bu sahsi durumun
korunmasi s6z konusudur. Kazanilmis haklarda, hakli beklentilerin
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aksine, hukuki stire¢c tamamlanmis ve strec sonunda ilgili hak
kisilerce elde edilmistir ve dolayisiyla elde edilen haklarin hukuken
korunmasi gerekir.

6494 sayili Kanun'un 4. maddesi ile 2575 sayili Danistay
Kanunu’nun 8. maddesinde, 19. maddesiile de 2797 sayili Yargitay
Kanununun 29. maddesinde degisiklik yapilarak Danistay ve
Yargitay tiyeligine secilebilmek icin hakimlik ve savcilik mesleginde
yirmi yil calismis olma sarti getirilmistir. Adi1 gecen dlizenleme
ile Danistay ve Yargitay uyeligine secilebilmek icin birinci sinif
olmanin yaninda hakimlik ve savcilik mesleginde yirmi yil calismis
olma sarti getirilerek, birinci sinif olmanin Uyelige secilebilme
adina belirleyici kriter olmasi kaldirilmistir. Uyelik icin 20 yillik
hizmet slresi 6ngdéren duzenleme kazanilmis hak acisindan
incelendiginde, HSYK tarafindan Yargitay ve Danistay tiyeligine
secilebilme kriterlerini tasidigina karar verilenlerin yer aldig: liste,
bu listede ad1 gecen yargi mensuplar: acisindan yayimlandig tarih
itibariyla artik kazanilmus bir hakkiifade etmektedir. Zira son karar
merci olan HSYK tarafindan listenin yayimziyla, tiyelige secilebilme
kriterlerini tasiyor olmanin, listede yer alan yargi mensuplarinca
stire¢ sonunda hukuka uygun olarak biittiin unsurlarnyla ihraz
edildigi resmi olarak ilan edilmekte ve kamuya aciklanmaktadir.
Dolayisiyla da ilgili yargi mensuplarinin devlete ve hukuka olan
guvenlerini koruyabilme adina, ilgililerce yururltikteki kurallara
istinaden elde edilen s6z konusu haklarin kamu otoritelerince
korunmasi gerekir.

Anayasa’nin 154 ve 155. maddelerinde Yargitaya tiye secilebilme
kosulu olarak sadece “birinci sinifa ayrilmis olma” ve Danistaya
Uye secilebilme icin de sadece“birinci swniyf olma” sartlari
ongorulmektedir. 6494 sayili Kanun’un 4 ve 19. maddeleri ile bu
sartlara ek olarak “20 yiullik hizmet stiresini tamamlamak” kriteri
getirilmektedir. Bu asamada ilgili diizenlemenin Anayasa’nin
154. ve 155. maddelerine uygun olabilmesi icin her seyden 6nce
bu maddelerde 6ngoértilen kriterlerde her hangi bir degisiklik
yapmamasi, bu kosullar1 somutlastirmasigerekir. Bununicindeilgili
dlizenlemenin, yurtrlikte olan kurallar cercevesinde 6ngoérilen
“birinci stnifa ayrilmis olma” ve “birinci sinif olma” kriterlerinde
degisiklik yapmasi ve bu hukuki statiilerin kazanilmasini 20 yillik
hizmet stiresine baglamasi gerekir. Ancak ilgili yasal dlizenlemeden
once 2802 sayili Kanun'un 32 ve 33. maddelerinde ifade edilen
sartlar1 yerine getirerek birinci sinifa ayrilan ve birinci sinif olan
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yargt mensuplart adi gecen duizenlemeden sonra da yine ayni
sartlar1 karsilamak kosuluyla birinci sinifa ayrilabilmekte ve birinci
sinif olabilmektedir. Yani ilgili diizenleme ytrurltikteki mevzuatta
yer alan “birinci stifa ayrimis olma” ve “birinci stif olma”
kriterlerinde herhangi bir degisiklik yapmamaktadir. Dolayisiyla
6494 sayili Kanun'un 4 ve 19. maddeleriyle getirilen dtizenleme
Anayasa’nin 154 ve 155. maddelerinde kural altina alinan “birinci
stnifa ayrdmis olma” ve “birinci stnif olma” kosullarinin kanun
araciligiyla somutlastirilmas: degil, degistirilmesi niteligindedir. Bu
nedenle de Anayasa’nin 11. maddesiyle baglantili olarak 154 ve
155. maddelerine aykiridir.

*kk
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