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TEPAV ANAYASA CALISMA METINLERI

Yeni bir anayasa yapilirken veya mevcut anayasay1 degistirirken, temel
hukuki ve siyasi tercihlerin saghkli bir bilgilenme ve tartisma stireci
sonunda ortaya konmasi, yapilacak yeni anayasanin veya anayasa
degisikliginin genis kitleler tarafindan kabul gormesinin ve uzun dmiirlii
olmasinin on kosuludur. "TEPAV Anayasa Calisma Metinleri"
Tiirkiyenin gilindeminden diismeyen anayasa konusunda sivil
toplumun ve vatandaglarin bilgilendirilmesi siirecine katkida bulunmay1
amaclamaktadir. Bu amag cercevesinde, calisma metinleri olabildigince
teknik ayrintilardan armndirilmis, gesitli uzmanhik konular1 agik ve
anlasilir bir dille aktarilmaya calisilmistir. Bu baglamda, "TEPAV
Anayasa Calisma Metinleri" tiim anayasa hukuku konularimni titketmek
ve her boyutuyla tartismak iddiasinda degildir. Bu metinler
hazirlanirken Ozellikle her bir anayasa sorununun diger sorunlarla
iliskili oldugu vurgulanmis, yani resmin detaylarindan ¢ok "biiyiik
resim" gosterilmeye calisilmistir.

"TEPAV Anayasa Calisma Metinleri" serisi; "Anayasalarin Yapilmasi ve
Degistirilmesi”, "Temel Hak ve Ozgijrlﬁkler", "Denetleme Dengeleme
Mekanizmalar" gibi anayasa hukukunun temel konularimi igeren
basliklar yaninda, bu bagliklar altinda deginilen ancak ayr1 bir "Calisma
Metni" igerisinde ele alinmay1 hak eden, "Anayasa Yargisi", "Yiiksek
Yarg1 Kurullar1", "Se¢im Sistemi" gibi giincel ve tartismali bashklar:
icerecektir. Seri tamamlandiginda, umariz ki, Turkiye'nin anayasal
tercihlerini yapmasi1 asamasinda vatandaslarin ve sivil toplumun
kanaatlerini olusturmalarina katkida bulunacak bir "malumat seti"
ortaya ¢ikar.
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YARGININ BAGIMSIZLIGI ve TARAFSIZLIGI

OZET

* Bu galismada, temel anayasal konulardan biri olan yarginin bagimsiziigi; 1985 tarihli "Birlesmis Milletler, Yarg!
Bagimsizliginin Temel ilkeleri", 1994 tarihli "Avrupa Konseyi, Hakimlerin Bagimsizligi, Etkinligi ve Rolii Konusunda
Tavsiye Karari", 2007 tarihli "Venedik Komisyonu, Yargisal Atamalar Raporu” ve 2010 tarihli "Venedik Komisyonu,
Yargiglarin Bagimsiziigi Raporu” gibi uluslararasi belgeler isiginda incelenmektedir.

* Yarginin bagimsizligi kavrami cesitli boyutlariyla incelenebilir. Bu baglamda, ilk olarak, yargiya olasi etki ve
mudahalelerin kaynagina gdre, yargi organinin diger devlet organlarina karsi bagimsizligina odaklanan "dis
bagimsizlik" ile yargiclarin ayni veya Ust diizeydeki meslektaslarinin etkilerine maruz kalmamalari anlamina gelen
"ic bagimsizlik" arasindaki ayrima dikkat gekilebilir. Bir bagka ayrim, yargiya olasi etki ve midahalelerin hedefine
gore yapilabilir. Buna gore, yargiglarin teker teker "bireysel bagimsizli§i" ile bir bitin olarak yargi organinin "kurumsal
bagimsizligi"ndan s6z edilebilir. Bu ayrimlar baglaminda, yarginin tim etki ve midahalelerden tamamiyla
korunmasinin mimkin olmadiginin altini gizilmektedir. Burada 6nemli olan, yarginin "uygunsuz" midahalelerden

korunmasidir.

*Yarginin bagimsizliginin 6nemi, otoriter/totaliter rejimler ile liberal demokratik rejimler arasindaki farktan da anlagilir.
Bagimsiz bir yargi organinin siyasal iktidarin sinirlarini gizen iki temel anayasal ilkeyle, "hukuk devleti" ve "kuvvetler
ayrihgi" ilkeleriyle dogrudan iligkisi, yargi bagimsiziginin temel hak ve 6zgtrliklerin glivencesi oldugunu gésterir.

* Yarginin bagimsiziigina eslik eden bir bagka 6nemli ilke de "yarginin tarafsiziigi"dir. Bagimsizlik yarginin gevresel
etkilere karsi korunmasini ifade ederken, tarafsizlik, bagimsiziigin saglanmasinin ardindan, yargicin i¢ muhakeme
asamasinda pesin hikimlerden, ideolojik egilimlerden kurtulmasini anlatir. Bagimsiz bir yargig bile tarafli kararlar
verebilir. Gelgelelim, badimsiz olmayan bir yargicin tarafsiziigini yitirmesi ihtimali cok daha yiiksektir.

* Yargiglarin her kamu gorevlisi gibi hukukun ¢izdigi sinirlar igerisinde kalmalarinin énemi "yargiglarin sorumlulugu”
veya "yarginin hesap verebilirligi" kavramiyla agiklanir. Glnimizde yargiglarin kisisel hukuki sorumlulugu genellikle
uc baslik altinda incelenmektedir; "ceza hukuku baglaminda sorumluluk®, "6zel hukuk baglaminda sorumluluk”, ve

"disiplin sorumlulugu".

* Yarginin bagimsizhi§i ilkesinin anayasada taninmasi énemlidir. Bu ilke yarginin 6ncelikle yasama ve yiritmenin
olasi baski ve midahalelerine karsi korunmasini gerektirdiginden, yasama ve ylritme organlarini da baglayan ve
kolaylikla degistirilemeyen anayasada yer almasi uygundur. Tiirkiye'de Cumhuriyet ddneminde yUrirlige giren tim
anayasalarda yargl bagimsiziigina iliskin hikimler bulunmaktadir. Bu noktada, yargi bagimsizligina iliskin ilke ve
kurumlara anayasa ve yasalarda yer verilmis olmasinin tek basina yarginin bagimsizligini saglamaya yetmeyecegine
isaret edilmektedir.

* GlnlmUzde yarginin bagimsizliginin sadece hukuk devleti ilkesi veya temel hak ve ézglrliklerin korunmasi
agisindan degil, siyasal ve sosyal baska alanlar, rnedin ekonomik blylime gibi gelisme gdstergeleri agisindan da
onem tasidi§i vurgulanmaktadir. Sonugta, toplumsal diizenin kurulmasi ve gelistirimesi agisindan bu kadar 6nem
taslyan yarginin bagimsizligi ilkesini hayata gecirebilmek icin, yargic adaylarinin nitelikleri, yargiglarin atanmalari,
yukseltimeleri, tayinleri ve nakilleri, g6rev stireleri ve 6zIlik haklari konusunda, yasama ve ylriitme organlarinin yargly!
olumsuz yonde etkilemesine imkan verecek dlizenlemelerden kaginiimasi gerekir.

|
TEPAV Anayasa Calisma Metinleri



ICINDEKILER
Giris

I. Cesitli Boyutlariyla Yarginin Bagimsizlig1 Kavrami
a) I¢ Bagimsizlik ve Dig Bagimsizlik
b) Bireysel Bagimsizlik ve Kurumsal Bagimsizlik
c) Yargiya Yonelik "Uygunsuz" Etki ve Miidahalelere Ornekler
i) Hukuk-dis1 Yollarla Yargimnin Bask: Altina Alinmasi
ii) Anayasal ve Yasal Yetkilerin Kullanilmasi Yoluyla Yarginin Baski Altina Alinmasi

IL. Yarginin Bagimsizliginin Onemi
a) Otoriter veya Totaliter Rejiimlerde Yargimin Konumu
b) Liberal Demokratik Rejimlerde Yargimnin Konumu
i) Yargmin Bagimsizlig1 ve Hukuk Devleti Ilkesi
ii) Yargmin Bagimsizli§1 ve Kuvvetler Ayrilig Tlkesi

II1. Yarginin Bagimsizlig1 ve Yarginin Tarafsizligi Arasindaki iliski
IV. Yarginin Tarafsizliginin Onemi
V. Yargiclarin Sorumlulugu veya Yarginin Hesap Verebilirligi
VL "Dogal Yargic" ilkesi ve Yarginin Bagimsizlig1

VII Yargi Bagimsizligina fliskin Temel ilkeler, Kurumlar ve Uygulamalar
a) Yargig Adaylarmin Nitelikleri
b) Yargiglarin Atanmalar:

c) Yargiclarin Yiikseltilmeleri

d) Yargiclarin Atanmalarinda ve Yiikseltilmelerinde Esas Alinacak Olciitler
e) Turkiye'de Yargic Adaylarinin Nitelikleri, Yargiclarin Atanmasi ve Yiikseltilmesi
f) Tayin ve Nakil
g) Disiplin Isleri, Gérevden Uzaklagtirilma ve Gérevden Alinma
h) Yargiclarin Gorev Siiresi
i) Yargiglarin Ozliik Haklar

Sonug

|
TEPAV Anayasa Calisma Metinleri






Giris

Yargmin bagimsizligi gilintimiizde pekismemis demokrasiler kadar pekismis
demokrasilerde de tartisilan temel anayasal konulardan birisidir. Yarginin bagimsiz
olmas: yargiclarin diger devlet organlarindan ayricalikli bir konumda oldugu,
baslarina buyruk hareket edecekleri anlamina gelmez. Yargimmin bagimsizlig:,
yargiclarin yerine getirdikleri toplumsal islev dolayisiyla, baskilara ve miidahalelere
kars1 kurumsal ve anayasal olarak korunmasi anlamina gelir. Bu ¢alisma notunda,
uluslararasi belgelerde belirlenen standartlarin da yardimiyla, yarginin bagimsizlig:
kavraminin anlamini ve igerigini netlestirmeye calisacagizi. Ozellikle, Tiirkiye'de
son yillarda giindemi mesgul eden tartismalar1 kavrayabilmek ve anayasal anlamda
dogru sonuglara ulasabilmek i¢in boyle bir "kavramsal berraklastirma"nin gerekli
olduguna inaniyoruz.

Yargi bagimsizli$1 konusuyla dogrudan veya dolayli ilgili pek ¢ok uluslararasi belge
mevcuttur. Bununla birlikte, s6z konusu belgelerdeki ilkeler genellikle ortak esaslara
dayanmakta ve bir belgedeki ilkeler bir digerinde tekrarlanmaktadir. Bu ytizden biz
bu c¢alismada oncelikle bu konudaki temel uluslararasi belge olarak kabul edilen
1985 tarihli "Birlesmis Milletler, Yargi Bagimsizhiginin Temel Ilkeleri" belgesine
basvuracagiz. Bunun disinda, konuyla dogrudan ilgili, yakin tarihli ve uluslararas:
standartlar1 temsil ettigini diistindiigtimiiz ti¢ belgeye yer verecegiz: 1994 tarihli
"Avrupa Konseyi, Hakimlerin Bagimsizligi, Etkinligi ve Rolii Konusunda Tavsiye
Karar1"3, 2007 tarihli "Venedik Komisyonu, Yargisal Atamalar Raporu"™ ve 2010
tarihli "Venedik Komisyonu, Yargiclarin Bagimsizlig1 Raporu".s

1 Bu galisma notunda yapacag@imiz degerlendirmeler ve varacagimiz sonuglar, yiksek yargiglari da ilgilendirmekle
birlikte, esas olarak alt derece yargiglar icin gegerlidir. Cagdas hukuk sistemlerinde ylksek yargiglar kural olarak alt
derece yargiglardan farkli bir konumda bulunmaktadir. Bu baglamda, yiiksek yargiglarin alt derece yargiglarina
gdre daha glivenceli ve ayricalikli bir konumda oldugu sdylenebilir. Yiiksek yargiglar ve 6zellikle anayasa
yargiglarinin gagdas hukuk sistemlerindeki statlisii ayri bir galisma notunun konusudur.

2 Birlegsmis Milletler, 7. Sug Sorunlari Kongresi, 28 Agustos-6 Eylll 1985 tarihleri arasinda Milano'da yapilan
toplantida kabul edilen ve BM Genel Kurulu, 13 Aralik 1985 tarih ve 40/146 sayili karariyla onaylanan "Yargi
Bagimsizliginin Temel ilkeleri" (The United Nations Basic Principles on the Independence of the Judiciary, 1985)
[Metin igerisinde "BM, Yargi Bagimsiziginin Temel ilkeleri" olarak kisaltilacaktir.]

3 Hakimlerin Bagimsizligi, Etkinligi ve Rolii Konusunda, Avrupa Konseyi'ne Uye Devletler Bakanlar Komitesi'nin, 13
Ekim 1994 tarihli 516. toplantisinda alinan R (94) 12 sayili Tavsiye Karari (Council of Europe, Recommendation
No. R (94) 12 of the Committee of Ministers to Member States on Independence, Efficiency and Role of Judges,
Adopted by the Committee of Ministers on 13 October 1994 at the 516 th meeting ofthe Ministers' Deputies) [Metin
icerisinde "Avrupa Konseyi, Tavsiye Karari" olarak kisaltilacaktir]

4 Venedik Komisyonu, "Hukuk Yoluyla Demokrasi igin Avrupa Komisyonu"nun 2007 tarihli "Yargisal Atamalar"
Konulu Raporu, (CDL-AD(2007)028, "Judicial Appointments", European Commission for Democracy Through Law,
Venice Commission, Report adopted by the Venice Commission at its 70th Plenary Session, Venice, 16-17 March
2007) [Metin igerisinde "Venedik Komisyonu, Yargisal Atamalar Raporu” olarak kisaltilacaktir.]
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I. Cesitli Boyutlariyla Yarginin Bagimsizlig1 Kavrami

Yarginin bagimsizliginin ne anlama geldigini agiklamadan 6nce, literatiirde yarginin
bagimsizlig1 kavraminin farkli boyutlarindan sz edildigine isaret etmemiz gerekir.
Gergcek anlamda yarginin bagimsizligindan soz edebilmek igin asagida
aciklayacagimiz boyutlarin veya unsurlarin bir arada bulunmasi gerektigine kusku
yoktur (Shetreet, 1985: 590).

a) Dis Bagimsizlik ve I¢ Bagimsizlik

Yargiclar 6nlerindeki somut olay hakkinda ytiriirliikteki yasalar cercevesinde karar
verirken "herhangi bir giiciin" etkisi veya baskisi altinda kalmamalidir. Bu baglamda,
iki tiir bagimsizliktan soz edilebilir: "D1s bagimsizlik" ve "I¢ bagimsizlik". Dis
bagimsizlik, 6ncelikle yargi organinin diger devlet organlarina karsi, yani yasama
ve yliriitme organina karsi bagimsiz olmasidir. 1982 Anayasasinin 138. maddesinin
3. fikrasinda yarginin yasama organu karsisinda bagimsizligini korumak igin 6zel
bir hiikiim konulmustur: "Gortilmekte olan bir dava hakkinda Yasama Meclisinde
yargi yetkisinin kullanilmasi ile ilgili soru sorulamaz, goriisme yapilamaz veya
herhangi bir beyanda bulunulamaz."

Bunun yaninda, yargiclarin yargi-dis1 kisi, kurum ve orgiitlerden, 6rnegin siyasal
partilerden, sivil toplum oOrgiitlerinden, medyadan,s davanin taraflarindan veya
davayla ilgili herhangi bir menfaati olan kisilerden gelebilecek ve hukuka,
vicdanlarina gore karar vermelerini engelleyebilecek olumsuz etkilere kars: da
korunmalari gerekir. I¢ bagimsizlik ise, "yargi-igi" bagimsizlig1 ifade eder. Buna gore,
yargiclar ayni1 veya tiist diizeydeki meslektaglarinin etkileme, telkin, talimat ve
emirlerine muhatap olmamalidir. Bu ilke, "Venedik Komisyonu, Yargiclarin
Bagimsizlig1 Raporu'nda su sekilde ifade edilmistir: "Yargi-i¢i bagimsizlik ilkesi,
her bir yargicin bagimsizliginin yargisal karar verme faaliyetleri kapsaminda
karsilasilacak yargiclar arasi bir tabiiyet iligskisiyle uyusmamasi anlamma gelir."

5 Venedik Komisyonu, "Hukuk Yoluyla Demokrasi igin Avrupa Komisyonu"nun 2010 tarihli "Yarginin Bagimsizligi,
1. Bélum: Yargiglarin Bagimsizli§i" Konulu Raporu (CDL-AD(2010)004, European Commission for Democracy
Through Law, Venice Commission, Report on the Independence of the Judicial System, Part I: The Independence
of Judges, Adopted by the Venice Commission at its 82nd Plenary Session, Venice, 12-13 March 2010) [Metin
icerisinde "Venedik Komisyonu, Yargiclarin Bagimsizli§i Raporu” olarak kisaltilacaktir.]

6 Glnlmiizde 6zellikle medya-yarg! iligkileri yargi bagimsizli§i baglaminda en cok tartisilan konulardan birisidir. Bu
konuda "Venedik Komisyonu Yargiglarin Bagimsizligi Raporu"nun sonug béliminde su ilkeye yer verilmistir: "14.
Yargilama surecini uygun olmayan baskilardan korumak maksadiyla, bir tarafta yargilama strecinin korumasi ile diger
tarafta basin 6zgUrligi ve kamuoyunu ilgilendiren konularin agikga tartisilabilmesi ihtiyaci arasinda uygun bir denge
saglayabilmek icin, dikkatle tanimlanan "sub judice" (gérilmekte olan dava) ilkesinin uygulanmasi distndlebilir."
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Yargi-ici bagimsizligin 6nemi, Japonya ornegi dikkatli bir sekilde incelendigi
takdirde agikca anlasilabilir. Bu tilkede, II. Diinya Savasi sonrasinda, siyasal iktidar1
denetleyen bir yargi yerine siyasal iktidarla uyum iginde calisan, hatta siyasal
iktidara boyun egen bir yarg: ortaya ¢gikmistir. Bunun en 6nemli nedeni, yargisal
hiyerarsiyi kontrol eden yiiksek yargiclarin uzun yillar iktidarda kalan Liberal
Demokrat Parti'ye yakin olmalar1 ve kendi ideolojik tercihlerini gesitli kurumsal
mekanizmalarla kontrol ettikleri alt derece yargiclarina dayatmalaridir (Ramseyer
ve Rasmusen, 2003).

b) Bireysel Bagimsizlik ve Kurumsal Bagimsizlik

"¢ bagimsizlik-Dis bagimsizlik" yargiya olasi etki ve miidahalelerin "kaynagmna"
gore yapilan bir ayrimdir. S6z konusu etki ve miidahaleler "hedeflerine" gore de bir
ayrima tabi tutulabilir: "Bireysel bagimsizlik" ve "Kurumsal bagimsizlik". Bireysel
bagimsizlik, yargiclarin bireysel olarak baski ve miidahalelere maruz kalmamas
gerektigini ifade eder. Kurumsal bagimsizlik ise, bir biitiin olarak yargi organinin
bu tiir olumsuz etkilere kars1 korunmasi gerektigi anlamina gelir.

Tiim bu kavramsal agiklamalar sonucunda varmamiz gereken nokta sudur: Bir kisi
yargic olarak atandiktan sonra soyut veya somut herhangi bir giice veya iktidara
bagimli olamaz (Avrupa Konseyi, Tavsiye Karari, 1. Ilke, 2.d). C)yleyse, yarginin
bagimsizlig1 ¢ok kisa bir bigcimde sunu ifade eder: "Yargicin tek efendisi hukuktur."
(Barak, 2008: 78).

c) Yarguya Yonelik “Uygunsuz” Etki ve Miidahalelere Ornekler

Yarginin bagimsizligr kavraminin igerigini bu sekilde netlestirdikten sonra sunu
ilave etmemiz gerekir: Yargiclarin karar verirken dolayli veya dogrudan, herhangi
bir kaynaktan gelebilecek etki ve miidahalelere tiimiiyle kapal bir ortamda karar
verdigini diisiinmek ve yargi bagimsizligini1 boyle kati bir bigcimde tanimlamak
gercekci olmaz. Bir baska ifadeyle, yarginin bagimsizlig1 yargicin tiim etki ve
miidahalelere karsi mutlak ve topyekun izolasyonu anlamina gelmez. Burada énemli
olan yargiclarin "uygunsuz" (undue) etki ve miidahalelere karsi korunmasidir ve bu
baglamda yargicin karar verme kapasitesini zaafa ugratan etki ve miidahaleler
literatiirde "uygunsuz" olarak nitelendirilir. Yarg: bagimsizligini olumsuz yonde
etkileyebilecek etki ve miidahaleler farkli bigcimlerde karsimiza ¢ikabilir (Russell,
2001: 13-22).
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i) Hukuk-dis1 Yollarla Yarginin Baski Altina Alinmast

Asir1 6rneklerde, yargiclar tizerinde kaba gii¢ kullanildig1, yargiglarin kaba giig
tehdidiyle sindirildigi veya yonlendirildigi, kaba giiciin devreye girmedigi
noktalarda yargiclara ekonomik cikar teklif edilerek bagimsizliklarinin satin
alinmaya calisildig1 gozlenmektedir. Bir Afrika iilkesi olan Zimbabve'de yasananlar
bu konuda tipik bir 6rnek olarak verilebilir. Zimbabve'de, hiikiimetin hayata
gecirmek istedigi toprak reformuna kargi ¢ikan veya destek vermeyen yargiglar ciddi
siddet tehdidiyle karsilasmistir. Bu ylizden baz1 yargiclar gorevlerini birakmak veya
iilkeyi terk etmek zorunda kalirken, kalanlara, hiikiimetin lehinde karar vermelerini
saglamak amaciyla, toprak reformu stirecinde kamulastirma yoluyla el koyulan
topraklar dagitilmistir (Moyo, 2007: 35-39). Bir baska 6rnek Meksika'dan verilebilir.
Bu tilkede, uyusturucu kagakg¢iligiyla ilgili davalara bakan yargiglar, riisvet-siddet
kiskacina girmis goriinmektedir. Ispanyolca “plata o plomo”, yani "glimiis veya
kursun" ibaresi, bu davalara bakan yargi¢larin karsi karsiya birakildiklari birbirinden
kotti iki segenegi, yani riigveti veya siddeti ifade etmektedir (Menéndez, 2007: 77).

i) Anayasal ve Yasal Yetkilerin Kullanilmas: Yoluyla Yarginin Bask: Altina Alinmasi

Bazi Orneklerde, yasama ve yiiriitme organinin sahip oldugu anayasal ve yasal
yetkileri yargiya baski yapmak amaciyla kullandi81 gozlenmektedir. Bu konuda ilk
akla gelen Orneklerden biri Rusya Federasyonu'dur. Rusya Federasyonu'nda
Anayasa Mahkemesi, Valery Zorkin'in mahkeme bagkanligi doneminde, Devlet
Baskani Boris Yeltsin'in hedefi haline geldi. Yeltsin mahkemeyi pasifize etmek i¢in
cesitli yollar denedi; 6rnegin, Mahkeme yargiclarim1 "bagliliklarini test etmek
amaciyla" 0zel bir toplantiya davet edecek kadar ileriye gitti, ancak bu tiir "ikna"
yontemleri yetersiz kalinca 1993 yilinda 1612 sayili "Bagkanlik Kararnamesi" ile
Mahkeme'nin faaliyetlerini askiya ald1 (Trochev, 2008: 102).

Bazi 6rneklerde ise, siyasal organlarin (yani yasama ve ytiriitme organlarinin) yargi
kurumlarim1 olusturma, ¢alisma kosullarini belirleme ve yapilarinda degisiklik
yapma yetkilerini yargi tizerinde bir baski araci olarak kullandiklarinmi goriiyoruz.
Bu konuda ilk olarak, ABD baskanlarindan Franklin Roosevelt'in "mahkemeyi
doldurma planm1" (court-packing plan) 6rnek olarak verilebilir. Roosevelt 1937 yilinda
bir yasayla Yiiksek Mahkeme'nin yeniden yapilandirilmasini 6nerdi. Burada dikkat
ceken nokta, bu yasa Onerisi dncesinde Yiitksek Mahkeme'nin, 1929 Ekonomik
Bunalimi'ndan kurtulmak i¢in hazirlanan "New Deal" yasalarin1 anayasaya aykir1
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bulmus olmasidir. "Mahkemeyi doldurma plani” olarak bilinen s6z konusu yasayla,
Yiiksek Mahkeme™nin tiiye sayis1 arttirilmis ve boylece Roosevelt'in politikalarinm
destekleyecek bir Mahkeme kompozisyonu olusturulmasi amaglanmistir. Gelen
tepkiler lizerine yasa tasarisi geri ¢ekildi (Bkz. McKenna, 2002).

Benzer bir olay yakin zamanda 2004 yilinda Veneziiella'da yasandi. Veneziiella
Anayasasi'na gore, halk tarafindan segilen kamu gorevlileri, geri cagirmaya (recall)
iliskin bir halkoylamasi yoluyla, yine halk tarafindan gorevinden alinabilir (m. 72).
Veneziiella Anayasasi'ndaki bu hiikiim Bagskan Hugo Chavez i¢in isletildi. Chavez
halkoylamas1 6ncesinde Yiiksek Mahkeme tiyelerinin sayisin1 20'den 32'ye ¢ikaran
ve Mahkeme iiyelerinin se¢im yonteminde ve hukuki statiilerinde bazi degisiklikler
yapan bir yasayr imzalayarak yiriirliige soktu. Bu yasa sayesinde Chavez'i
destekleyen parlamento ¢cogunlugu, geri ¢agirmaya iliskin halkoylamasinda nihai
karar1 verecek makam olan Yiiksek Mahkeme'nin kompozisyonunu belirleme
imkanina kavusacakti (Castaldi, 2006).

Baz1 yazarlar Tiirkiye'de 2010 anayasa degisiklikleriyle yapilan Anayasa
Mahkemesi'ne (AYM) iliskin yapisal diizenlemeleri, yukarida aktardigimiz 6rneklere
benzerligi nedeniyle, "mahkemeyi doldurma plani” olarak nitelendirmektedir (Bali,
2010; Yeginsu, 2010). Gergekten, Adalet ve Kalkinma Partisi (AKP) iktidar ile
Anayasa Mahkemesi arasinda 2002 yilindan bu yana (zaman zaman ortiilii bir
bi¢gimde, zaman zaman agik bir bigimde) yasanan c¢atisma g6z oniine alindiginda,
AYM'nin iiye sayisini artiran, yedek tiyelere asil iye statiisii kazandiran ve tiyelerin
se¢im yOntemini degistiren son diizenlemeler bu sekilde degerlendirilebilir.

II. Yarginin Bagimsizliginin Onemi

Glintimtizde bagimsiz yargi liberal demokratik rejimlerin "olmazsa olmaz"
unsurlarindan biri olarak karsimiza cikar. Yargimmin bagimsizliginin liberal
demokratik rejimler agisindan 6onemini agiklayabilmek igin 6ncelikle otoriter veya
totaliter rejimlerde yargimin durumu tizerinde durmamiz faydal olabilir.

a) Otoriter veya Totaliter Rejiimlerde Yarginin Konumu

Genel olarak otoriter veya totaliter rejimlerde yarg: temel hak ve 6zgiirliiklerin
giivencesi olarak degil, aksine temel hak ve 6zgiirliiklere saygi gostermeyen mevcut
rejimin baski araclarindan biri olarak tasarlanmistir. Yani, bu tiir rejimlerde
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mahkemeler adalet dagitan kurumlar degil, rejim karsitlarim1 yargilayan,
cezalandiran ve rejimin asir1 gii¢ kullanimim1 hukuki anlamda mesrulastirmaya
calisan kurumlardir (Hilbink, 2007). Otoriter veya totaliter rejimlerde, bu konumuyla
yarg1 biiyiik olgiide siyasal iktidara bagimlidir. Ornegin, eski Sovyet Sosyalist
Cumbhuriyetler Birligi'nde (SSCB) bu bagimlilik esas olarak iki boyutta karsimiza
cikiyordu: Bir yandan, bireysel olarak yargiclarin, kurumsal olarak yarginin ihtiyac
duydugu sosyo-ekonomik kaynaklar Komiinist Parti tarafindan kontrol ediliyordu.
Ornegin, bir yargicin iyi bir konutta oturabilmesi veya mahkeme binasinin
onarilmasi Komiinist Partinin gorevlendirdigi yerel yoneticilerin memnun
edilmesine baglhydi. Diger yandan, SSCB'de yargiclar biirokratik baski altindaydilar.
Bu baski ya dogrudan Komiinist Parti tarafindan veya Komdiinist Parti'ye bagh
hiyerarsik tist konumundaki yiiksek yargiclar eliyle yapiliyordu (Solomon ve
Foglesong, 2000: 6-7). Eski SSCB'de yargiclar tizerindeki bu baskinin mahiyetini
aciklayabilmek icin "telefon hukuku" (telephone law) uygulamasi tizerinde durmamiz
taydali olabilir. Buna gore yargiclar, 6zellikle 6nemli siyasal davalarda, uygulamalari
gereken hukuk kurallarina gore degil de, siyasal iktidarin, yani Komiinist Parti
yoneticilerinin emir ve talimatlarina gore karar vermekteydiler. Bu baglamda,
yargiclarin mesleklerini stirdiirebilmeleri, hatta ytikselmeleri hukuka uygun ve adil
kararlar vermelerine degil, Komtinist Parti'den gelen emir ve talimatlar1 sadik bir
bi¢cimde uygulamalarina bagliydi. Sonucta, Sovyet vatandaslar1 i¢in mahkemeler
hak aramak ic¢in bagvurulan bir ¢are kapisi olmaktan ziyade, siyasal iktidarin
kararlarinin hukuki bir kilifa sokulup kendilerine teblig edildigi resmi dairelerdi.
Bazi yazarlar, giiniimiizde hala Rusya'da bu uygulamanin gecerli oldugunu ve
Rusya'da "hukuk devleti" yerine "telefon hukuku'nun uygulandigini tespit
etmektedirler (Hendley, 2009).

b) Liberal Demokratik Rejimlerde Yargimin Konumu

Liberal demokratik rejimlerde bagimsiz yargi temel hak ve ozgiirliiklerin
glivencesidir. Bu rejimlerde yargimin konumunu ve temel hak ve ozgiirliikler
agisindan 6nemini agiklayabilmek i¢in "yarginin bagimsizlig1" kavramini iki temel
anayasal ilkeyle, "hukuk devleti" ve ‘"kuvvetler ayrilig1" ilkeleriyle
iliskilendirmemiz yerinde olur.
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i) Yarginin Bagimsizlig1 ve Hukuk Devleti [lkesi

Siyasal iktidar bir toplumdaki en {istiin ve en kapsayic giictiir. Bu glictin kotiiye
kullanilmasini engelleyen en dnemli unsurlardan biri ¢agdas liberal demokratik
rejimlerin tanimlayici unsurlarindan biri olan "hukuk devleti" ilkesidir. Bu ilke
geregi, bireyler gibi devlet organlar1 da bu hukuk diizeni igerisinde hareket etmelidir.
Boylece, siyasal iktidar1 kullanma yetkisine sahip olanlarin, ellerindeki bu giictii s6z
konusu yetkiye sahip olmayanlar aleyhine kullanmalar1 6nlenebilir. Hukuk devleti
ilkesinin gecerli oldugu toplumlarda hukuk, ozellikle anayasalar, her bir bireyin
gevresine sanki kurallarla oriilmiis seffaf bir kale insa eder; devlet, yani siyasal
iktidar1 kullanan organlar, mesru bir sebep olmadik¢a bu kaleye giremezler. Siyasal
iktidar bu sinirlar1 asip bireylerin yasam alanina haksiz bir sekilde miidahale
ettiginde, buna "dur" diyecek olan yine yargidir (La Porta, Lopez-de-Silanes,
Pop-Eleches, Shleifer, 2004). Yargi, bu baglamda yasama ve yiiriitmenin haksiz
miidahalelerine karsi temel hak ve ozgiirliiklerin koruyucusu konumundadir
(Gewirtz, 2005: 11-12).7

ii) Yarguun Bagimsizligr ve Kuvvetler Ayrihigt Ilkesi

Yarginin, yasama ve yliriitmenin anayasa ve yasalarla kendilerine ¢izilen hukuki
sinirlar1 asip asmadiklarini denetleyebilmesi ve eger asmislarsa Ongoriilen
yaptirimlar: tespit edip uygulayabilmesi i¢in yasama ve yiiriitmeden bagimsiz
olmas: gerekir. Bunu saglamak iginse ¢agdas demokrasilerde "kuvvetler ayrilig:"
ilkesi kabul edilmistir. Kuvvetler ayrilig1, siyasal iktidarin cesitli devlet organlar:
arasinda boliistiiriilmesini ifade eder. Yasama, yiiriitme ve yarg: organlar: siyasal
iktidar1 birlikte kullanir; ancak yarginin yasama ve yiiriitmeden "ayr1", onlardan
"bagimsiz" olmasi sarttir. Ciinkii ancak bagimsiz bir yargi, diger organlarin yasalara
ve anayasaya uygun hareket edip etmedigini arastirabilir ve eger bir aykirilik varsa
bunun yaptirimini tespit edebilir. Oyleyse kuvvetler ayrilig1 ilkesi, yarginin yasama
ve yiuritmeden bagimsizlasmasini saglayarak hukuk devleti ilkesinin de
uygulanmasimi miimkiin kilar.

Yarg:r bagimsizligi ve kuvvetler ayriligi arasindaki iliski baglaminda yarg:
bagimsizliginin bir diger boyutuna da isaret etmemiz uygun olur: Yarginin verdigi
nihai kararlara diger devlet organlarinin miidahale edememesi, onlari
degistirememesi ve sayg1 gosterip uygulamasi gerekir. Bir bagka ifadeyle, herhangi

7 Bu konuda yapilan ampirik ¢alismalar da yargi bagimsizligi ile temel hak ve 6zgirliikler arasinda bir "neden-sonug”
iliskisi oldugunu ortaya koymaktadir (Howard ve Carey, 2004: 290).
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bir devlet organmin yargi kararlar: iizerinde bir tasarrufu olmasi diisiiniilemez
(Venedik Komisyonu, Yargiclarin Bagimsizligi Raporu, Sonug 13). Acaba bu ilke
yarginin kendisi i¢in de gecerli midir? Cagdas hukuk sistemlerinin ¢ogunda, belli
sartlarda, alt derece mahkemelerin kararlari, {ist derece mahkemeler tarafindan
denetlenebilmekte ve hatta bozulabilmektedir. Yargi kararlarinin kalitesinin
artirilmasina, kararlarda tutarliigin ve birligin saglanmasina ve sonraki kararlar icin
yol gosterici ilkelerin belirlenmesine katkida bulunan bu tiir uygulamalar, yargimin
i¢ bagimsizligin tehlikeye diistirecek boyutlara varmadigi, yani yiiksek yargiclarin
hiyerarsik olarak alt kademedeki yargiclarin karar verme kapasitelerini etkilemek,
yonlendirmek ve kontrol etmek amaciyla kullanilmadigs siirece yargi bagimsizligin
zedeleyen bir uygulama olarak degerlendirilemez (BM, Yargi Bagimsizliginin Temel
Ilkeleri, 4).

IT1. Yarginin Bagimsizlig ve Yarginin Tarafsizig1 Arasindaki Tliski

Mary L. Volcansek'e gore, bagimsizlik ve tarafsizlik bir madalyonun iki ytizii gibidir
ve birini digerinden ayr1 diisiinmek olanaksizdir (Volcansek, 2007: 365). Yargicin,
yargisal gorev ve sorumluluklarini yerine getirirken, sadece hukuka ve vicdanina
karst sorumlu olmasi gerekir. Buna gore yargi¢ ontindeki dava hakkinda karar
verirken, herhangi bir Onyargiya veya pesin hiikme sahip olmamali, taraf
tutmamalidir. Yani adalet terazisinin kefeleri taraflar icin esit olmali, denge
taraflardan biri lehine veya aleyhine bozulmamalidir.

Tarafsizlik ve bagimsizlik arasindaki iliski daha net bir bigcimde sOyle ortaya
konabilir: Bagimsizlik, yargicin cevresel etkilere kars: korunmasi anlamina gelir. Bir
baska ifadeyle, bagimsizlik mekanizmalariyla yargi-ici ve yargi-disi, bireysel ve
kurumsal etki ve miidahalelerden yalitilan yargig, somut olay1 iceren dava dosyasini
ontine alir, hukuk kurallariyla ve vicdamiyla bas basa kalarak karar verir. Eger
sembolik bir dille ifade edecek olursak, mahkeme salonu, yargicin "uygunsuz" etki
ve miidahalelerden uzak karar verdigi "fildisi kulesi"dir. Yargicin bagimsizlig:
saglandiktan sonra, yani yargic¢ "fildisi kulesi"ne c¢ekilip, hukuk kurallar1 ve
vicdaniyla bas basa kaldiktan sonra, tarafsizlik devreye girer. Bu anlamiyla
bagimsizlik, yargicin adil karar verebilmesi igin gerekli ortamin, korunagin
hazirlanmasidir; tarafsizlik ise, yargicin karar asamasinda kendi zihnindeki,
vicdanindaki Onyargilardan, pesin hiikiimlerden, engellerden kurtulup,
yuriirliikkteki mevzuati ontindeki olaya uygulamasiyla ilgilidir. Tarafsizlik, bu
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anlamiyla, yargicin nihai karar 6ncesinde i¢ muhakeme asamasinda mevcut olmasi
gereken bir unsurdur.

Bagimsizlik tam olarak saglansa bile, tarafsizligin mutlaka mevcut olacagini
varsaymak miimkiin degildir. Cevresel tiim olumsuz etkilere karst korunan bir
yargig bile, kisisel nedenlerle, ideolojik egilimlerinin bir sonucu olarak veya sadece
menfaati oldugu igin "tarafli" karar verebilir. Ancak bagimsizlik olmadiginda
tarafsizli$in olmama ihtimali artar. Yani, bagimsiz olmayan, baskilara maruz kalan
bir yargicin, hukuka ve vicdanina gore degil de, kendisine baski uygulayan giiclerin
menfaati dogrultusunda karar verme olasilig1 yiiksektir. Buna gore bagimsizligin,
bir anlamda tarafsizliin 6n sart1 oldugu soylenebilir.

Bagimsizlik anayasal mekanizmalarla karar oncesi saglanabilecek bir unsurdur,
ancak tarafsizligin gercekten var olup olmadig1 karar aciklandiktan sonra
anlagilabilir. Bununla birlikte, eger yargicin tarafsizligi konusunda giiglii siipheler
varsa, tarafsizli$1 saglamak igin karar 6ncesinde de "tarafsizlik giivenceleri" olarak
nitelendirilebilecek gesitli hukuki tedbirler dngoriilebilir. En basta, yasada yargicin
hangi hallerde davalara bakamayacag: belirlenebilir. Ornegin, yargic esinin veya
¢ocugunun cinayet davasina bakamaz. Bunun disinda, yargicin taraflarca
reddedilmesi veya kendisinin davadan ¢ekilmesi s6z konusu olabilir. Tarafsizligin
gercekten var olup olmadig1 kadar, 6zelde davanin taraflarinin, genelde ise
kamuoyunun yargiglarin tarafsiz olduklar1 konusunda bir "inanca" sahip olmalar1
da biiylik Onem tasir. Tarafsizlik giivenceleri, bu inancin olusmasina ve
strdiirtilmesine katkida bulunur.s

IV. Yarginin Tarafsizliginin Onemi

Yargiclarin davanin taraflardan biri lehine veya aleyhine degil, hukuk kurallarina
ve vicdani kanatlarina gore karar vermesi, hukuka olan giivenin tesis edilmesi
agisindan biiylik 6nem tasir. Dolayisiyla, yarginin tarafsizlig: bir tilkedeki hukuk
sisteminin mesruiyet kazanmasi ve bu mesruiyetin siirdiiriilmesine olumlu anlamda
katkida bulunur. Yargiclarin tarafsiz olmalarinin hukuk sistemi ag¢isindan neden

8 Bu baglamda Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM), tarafsizlik konusunu iki boyutuyla, "stibjektif" ve "objektif"
boyutuyla degerlendirmektedir. Birincisi, bir mahkemenin tarafsizliindan s6z edebilmek icin "subjektif" tarafsizlik sarttir.
Bundan kasit, mahkeme Uyelerinden higbirinin kisisel bir dnyargisinin olmamasidir. Aksi yonde gugli bir kanit
bulunmadikga bir yargicin Kisisel, yani siibjektif anlamda tarafsiz oldugu kabul edilir. ikincisi, mahkeme "objektif" agidan
da tarafsiz olmalidir; yani ortaya ¢ikan mesru stpheleri bertaraf etmeye yetecek glivenceler sunulmalidir. Eger bir
yargicin tarafsiz olmadigi konusunda mesru sebepler mevcutsa, o yargicin davadan gekilmesi gerekir (Jayawickrama,
2002: 521-523).
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onemli oldugunu agiklayabilmek i¢in 6ncelikle hukuk kurallarmin ve yargi islevinin
niteligini agiklamamiz gerekir. Toplum hayat: hukuk kurallariyla diizenlenir. Eger
hukuk kurallar1 kendiliginden, sorunsuz, tereddiitsiiz uygulansayd: yargiglara
ihtiya¢ olmazdi. Belki iitopik bir toplum tasariminda bu s6z konusu olabilir, ancak
gercek hayatta hukuk kurallarina uyulmamasi veya bu kurallarin nasil uygulanacag:
konusunda soru isaretlerinin ortaya ¢ikmasi her zaman miimkiindiir. Somut bir
uyusmazlikta, bir hukuk kuralina gercekten uyulup uyulmadigina karar veren veya
s0z konusu hukuk kuralinin anlamini ve icerigini acikliga kavusturan, yani yargisal
anlamda hukuk kuralini uygulayan vyargictir. Nihayet, eger bu kurala
uyulmamasinin bir yaptirimi varsa, bu yaptirimi da yargig tespit eder.

Yargig; davaya konu olan somut olay1 degerlendirirken, davada uygulanacak hukuk
kurallarin1 yorumlarken ve varsa uygulanacak yaptirimi tespit ederken hep "karar
veren" konumundadir. Bir uyusmazhigin adil bir bicimde, davanin taraflarimin kabul
edebilecegi sekilde ¢oziime kavusturulmas igin yargicin herhangi bir baskiya maruz
kalmamasi, tamamen uygulamakla gorevli oldugu hukuk kurallar1 ¢ergevesinde,
bilgisine, tecriibesine ve vicdani kanaatine gore karar vermesi gerekir. Eger yargiya
yapilan baski neticesinde hukuk kurallar1 farkh kisilere farkli bicimde uygulanirsa,
yani yargi¢ hukuk kurallarini tarafsiz bir bigimde uygulamak yerine davanin
taraflarindan birinin lehine veya aleyhine karar verirse bireylerin hukuk sistemine
olan giiveni sarsilabilir. Nihayetinde, bir toplumda bireyler hukuk sistemine olan
inanglarini yitirdikleri takdirde, o toplumda zaman igerisinde s6z konusu hukuk
sistemini olusturan kurallara uyulmasimi beklemek ve saglamak imkansiz hale gelir.

V. Yargiclarin Sorumlulugu veya Yarginin Hesap Verebilirligi

Kamu hukukunun en temel ilkelerinden biri olan "yetki varsa, sorumluluk da
olmalidir" ilkesi, yasama ve yiiriitme organlar1 yaninda yargi orgam icin de
gecerlidir. Yargiclar anayasa ve yasalardan kaynaklanan yetkilerini kullanirlarken,
her kamu gorevlisi gibi kendilerine hukuk tarafindan ¢izilen smirlar igerisinde
kalmaly; eger yetkilerini hukuka aykir1 bigimde kullaniyorlar ve bunun neticesinde
bir zarar ortaya ¢ikiyorsa, aynen diger kamu gorevlileri gibi hukuki anlamda en
sorumlu olmali, hesap vermelidirler.

Gliniimtiizde genel olarak yargiglarin kisisel hukuki sorumlulugu ti¢ baslik altinda
incelenmektedir: "ceza hukuku baglaminda sorumluluk" (penal liability), "6zel
hukuk baglaminda sorumluluk" (civil liability) ve "disiplin sorumlulugu"
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(disciplinary liability) (Cappelletti, 1983: 36-52). Ceza hukuku baglaminda yargicin
sorumlulugu, yargicin goreviyle ilgili bir sug islemesi sonucunda ortaya ¢ikar.
Ornegin, bir yargicin riigvet almasi cezai sorumlulugunu gerektirir. Ozel hukuk
baglaminda sorumluluk ise, yargicin verdigi kararlar dolayisiyla zarara ugrayan
kisilerin maddi veya manevi tazminat davasi agabilmeleri anlamina gelir. Son olarak
disiplin sorumlulugu, yargiclarin 6zellikle meslek-ici disiplin kurallarina aykiri
davranmalari durumunda karsilasacaklar: yaptirimlar: anlatir.

Yargiclarin kisisel hukuki sorumluluklar: diizenlenirken dikkat edilmesi gereken
en 6nemli konu, bu sorumluluk mekanizmalarmin yargiclar1 keyfi bir bicimde
cezalandirilmasima hizmet eden bask: araglarina dontismesinin engellenmesidir.
Hukuki sorumluluk mekanizmalarinin 6zellikle yiiriitme organina genis yetkiler
taniyacak bicimde tasarlanmasi yarginin bagimsizlig: ilkesini zedeler.

VL. "Dogal Yargi¢" ilkesi ve Yarginin Bagimsizligt

Dogal yargic ilkesi, adil yargilanma hakkinin en 6nemli unsurlarindan birisidir. Bu
ilke geregi, herkes yasayla 6nceden kurulmus bir mahkemede yargilanma hakkina
sahiptir. Buna gore, belli bir uyusmazlik ortaya ¢iktiktan sonra, kisiye veya olaya
0zgll veya olaganiistii mahkemelerin kurulmasi bu ilkeye aykiridir. (International
Principles on the Independence and Accountability of Judges, Lawyers and
Prosecutors: 2004: 7-11).

Dogal yargig ilkesinin yarg: bagimsizlig1 ve tarafsizlig1 agisindan 6nemi, "Venedik
Komisyonu, Yargiclarin Bagimsizligi Raporu'nda (Sonug 16) ifade edilmektedir:

"Yasayla 6nceden belirlenmis yasal yargi¢ veya dogal yargic ilkesinin bir ifadesi
olarak, davalarin her bir yargica dagitiimasi, dnceden yasayla veya yasaya dayali
o0zel duzenlemelerle, érnegin mahkeme tlzlkleriyle belilenmis nesnel ve seffaf
kriterlere dayanmalidir. stisnalar hakli bir gerekgeye dayanmalidir.”

Dogal yargig ilkesine 1982 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 37. maddesinde yer
verilmistir. 56z konusu maddeye gore: "Hi¢ kimse kanunen tabi oldugu
mahkemeden baska bir merci Oniine ¢ikarilamaz. / Bir kimseyi kanunen tabi oldugu
mahkemeden bagka bir merci Oniine ¢ikarma sonucunu doguran yarg: yetkisine
sahip olagantistii merciler kurulamaz."
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Bu baglamda, hakli bir sebep olmadikga, goriilmekte olan bir davanin bir
mahkemeden almip bir bagka mahkemeye verilmesi veya bir davaya bakmakta olan
yargicin yerine bir baskasinin gorevlendirilmesi yargmin bagimsizlig: ilkesini
zedeleyecek uygulamalar olarak degerlendirilmelidir.

VII Yargi Bagimsizligina iliskin Temel ilkeler, Kurumlar ve Uygulamalar

Yargr bagimsizliginin esaslarindan soz ederken oncelikle bu konudaki
diizenlemelerin nerede yer almasi gerektigi tizerinde durmamiz gerekir. Yargi
bagimsizlig1 6zellikle yasama ve ytiriitme organlarinin baski ve miidahalesine kars:
yargiclarin korunmasini ifade ettigine gore, bu ilkenin yasama ve yiirlitmenin
kolaylikla degistirmeyecegi kurallarla giivence altina alinmalidir. Bu baglamda, bu
kurum ve kurallarin, yasama ve yiiriitme organim1 da baglayan ve kolaylikla
degistirilmeyen anayasada yer almasi uygun olur. Kuskusuz ayrintilar yasama
organinin yaptigl siradan yasalarla veya yiiriitme organinin diizenleyici islemleriyle
somutlastirilabilir, ancak temel ilkeler, kurumlar ve kurallar anayasada
diizenlenmelidir. Bu konuda yapilan karsilastirmali bir ¢alismada, glintimiizde
ylrirliikte olan anayasalarin %65'inde yargi bagimsizliginin agik¢a tanindig ifade
edilmektedir (constitutionmaking.org, 2008: 1).

Tiirkiye'de, Cumhuriyet doneminde yiiriirliikte olan anayasalarin tiimiinde yarg:
bagimsizligina iliskin hiikiimlere yer verilmistir. 1924 Anayasasi'nda yasama ve
ylriitmenin yaninda yargi da bir "kuvvet" olarak nitelendirilmis ve 54. maddede,
yargiclarin bagimsiz oldugu, hakimlere herhangi bir sekilde miidahale
edilemeyecegi hitkme baglanmistir. Bununla birlikte, Anayasa'nin 55. maddesinde,
yargiclarmn, yasada belirtilen usul ve haller disinda azledilemeyecegi belirtilerek,
siyasal iktidara yargiclarin azledilmesine iliskin diizenlemeleri yapma konusunda
genis bir takdir yetkisi taninmistir. 56. maddede ise, yargic giivencesine iliskin
konularin yasayla diizenlenecegine isaret edilerek, siyasal iktidarin yargiclar
tizerinde hakimiyet kurmasina imkan verecek yasal diizenlemelerin kapis1 agilmistir.
Daha da onemlisi, 1924 Anayasasinin sistemi igerisinde, yasalarin anayasaya
uygunlugunun denetlenmesine imkan veren bir mekanizmanin olmamasi, 54. ve

9 "Yarginin bagimsizhi§ina dair temel ilkelerin anayasada veya esdegerdeki diger metinlerde belirtimesi gerekir. Bu
ilkeler arasinda, yarginin diger devlet glglerinden bagimsizlig, yargiglarin yalnizca yasalara tabi olduklari, yargiglarin
yalnizca farkli gérevlerinden 6tiirl ayirt edildikleri gibi ilkelerin yani sira, yasayla énceden belirlenmis yasal yargic veya
dogal yargig ilkeleri ile yargiclarin azledilemeyeceklerine iliskin ilkeler de vardir." (Venedik Komisyonu, Yargiclarin
Bagimsizhi§gi Raporu, Sonug 1); "Yargi bagimsiziidi, dlkenin anayasa veya yasasinda yer verilmek suretiyle devlet
tarafindan giivence altina alinacaktir. Yargi bagimsizhigina saygi gostermek ve onu gdzetmek biitlin resmi ve diger
kurumlarin gérevidir." (BM, Yargi Bagimsizliginin Temel ilkeleri, 1)
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55. maddelerde gayet ciliz bir bicimde ifade edilen yargi bagimsizlig1 ilkesine aykir1
yasalarin yapilmasi durumunda bunlarin anayasaya aykiriliklarinin tespit edilip
anayasal sistemden cikarilmasini imkansiz kilmistir (Ozkorkut, 2006: 236). Tiim bu
anlatilanlar bizi, 1924 Anayasasi'nda yarg: bagimsizligi ilkesinin yeterince ve etkili
bir bicimde giivence altina alinmadig1 sonucuna gotiirmektedir.

1961 Anayasasi, yargi bagimsizlig1 ilkesini ¢cok daha giivenceli bir bigimde tanimistir.
Anayasa'nin 132. maddesinde: "Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya,
kanuna, hukuka ve vicdani kanaatlarina gore hiikiim verirler. / Higbir organ, makam,
merci veya kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir
ve talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz." denilerek,
yargl bagimsizlig ilkesi acikca ifade edilmistir. 133. maddede ise, yargiglarin azil
kosullarini belirleme yetkisini siyasi iktidara birakan 1924 Anayasasi'ndan farkh
olarak, "Hakimler azlolunamaz. Kendileri istemedik¢e, Anayasada gosterilen yastan
once emekliye ayrilamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi sebebiyle de
olsa, ayliklarindan yoksun kilinamaz. / Meslekten ¢ikarilmayi gerektiren bir sugtan
dolay1 hiikiim giymis olanlarla gorevini saglik bakimindan yerine getiremeyecegi
kesin olarak anlasilanlar ve meslekte kalmalarinin caiz olmadigina karar verilenler
hakkinda kanundaki istisnalar saklidir." hiikmiiyle yargiglar icin daha gitivenceli bir
statii olusturulmustur. Biitiin bunlarin 6tesinde, ilk kez 1961 Anayasasi ile kurulan
Anayasa Mahkemesi tarafindan gerceklestirilecek yasalarin anayasaya
uygunlugunun yargisal denetimi mekanizmasiyla, bu hiikiimlere aykir1 yasalarin
yapilmasi durumunda, bunlarin anayasaya aykiriliklarimin tespit edilerek iptal
edilmesi miimkiin hale gelmistir.

Yarginin bagimsizlig1 1982 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda esas olarak 138.
maddede giivence altina alinmistir. S6z konusu maddenin konumuzla ilgili ilk iki
tikras1 soyledir:

Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak
vicdani kanaatlerine gdre hikim verirler.

Higbir organ, makam, merci veya kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere
ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde
bulunamaz.

Son yillarda konuyla ilgili yapilan akademik ¢alismalarda, yargi bagimsizligina
iliskin ilke ve kurumlarin anayasa ve yasalarda yer almasinin, gercekten yarginin
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bagimsiz oldugu anlamina gelmeyecegi vurgulanmaktadir. Bu baglamda, yarg:
bagimsizlig ikiye ayrilarak incelenmektedir; “de jure”, yani "hukuki bagimsizlik"
ve "de facto”, yani "fiili bagimsizlik". Hukuki bagimsizlik, yargici baski ve
miidahalelere karsi koruyacak yasal ve anayasal mekanizmalarin kurulmasini
gerektirir. Ancak bir iilkede, hukuki bagimsizlik mevcut olsa bile yargiclar

uygulamada yargi bagimsizhigini zedeleyecek uygunsuz etki ve miidahalelere maruz
kalabilirler.

Bu noktada toplumun yargi bagimsizlig1 ve tarafsizligi konusundaki algisinin
onemine de isaret etmemiz gerekir. Gilintimiizde sosyal bilimler alaninda yapilan
calismalarda, yargmin toplum tarafindan bagimsiz ve tarafsiz olduguna
"inanilmasinin", yarginin "gercekten" bagimsiz ve tarafsiz olmasi kadar énemli
olduguna isaret edilmektedir (CEELI Concept Paper, 1999). Eger bir toplumda
cogunluk yarginin bagimsiz ve tarafsiz olduguna inanmiyorsa, yani bu anlamda
yarglya giivenmiyorsa, hukuk kurallarina bireylerin goniillii olarak uymalarini
beklemek gercekgi olmaz; dolayistyla bir biitiin olarak hukuk sisteminin mesruiyetini
tesis etmek de fevkalade zorlasir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (ATHM) de
kararlarinda bu yaklasimi benimsemektedir. Konuyu Avrupa Insan Haklar
Sézlesmesi'nin (AIHS) 6. maddesinde yer alan "adil yargilanma hakki" baglaminda
degerlendiren AIHM'ye gore, bir mahkemenin bagimsiz oldugunun kabul
edilebilmesi i¢in, iiyelerinin atama bigimi, gorev stireleri, disaridan gelebilecek baski
ve miidahalelere karsi giivencelerin varligi yaninda, yargilama makaminin
"bagimsiz bir goriiniime sahip olmas1" gerekir (Jayawickrama, 2002: 514-515).

Yargichk meslegi agisindan su konularin yargi bagimsizligi ilkelerine gore
diizenlenmesi biiyiik 6nem tasir; ¢iinkii bu konulara iliskin islemler siyasal iktidarin
yargiglar iizerinde dogrudan veya dolayli olarak baski kurmasina imkan verir:
Yargi¢ adaylarimin nitelikleri, yargiclarin atanmas: ve yiikseltilmesi, yargiclarin
tayinleri ve nakilleri, yargiglarin disiplin isleri, gérevden uzaklastirmalari, gorevden
alinmalari, yargiglarin gorev stiresi ve 0zliik haklari.

a) Yargi¢ Adaylarimin Nitelikleri

Bu baglik altinda esas olarak su sorularin cevabini arayacagiz: Acaba yargichik
meslegini icra edecek olanlar hangi niteliklere sahip olmali, nasil bir egitimden
gecmeli, hangi insan kaynaklarindan gelmelidir? Yargiclik meslegine giriste yargic
adaylarimin hangi kaynaklardan geldigini karsilastirmali 6rnekler baglaminda
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inceledigimizde esas olarak iki modelle karsilasmaktayiz; "profesyonel model" ve
"biirokratik model". Anglo-Sakson modeli olarak da bilinen profesyonel modelde,
yargiclar hukuk alaninda galisan profesyoneller arasindan secilir. Bu modelin
uygulandig tipik Srneklerden biri olan Ingiltere'de, yargiclar biiyiik gogunlukla faal
ve Ozellikle yiiksek mahkemelerde calisan avukatlar arasindan segilir. Biirokratik
modelin uygulandigi Kita Avrupasi'nda ise durum farklidir. Burada yarg: devlet
biirokrasisinden tamamen ayr1 diistintilmez. Bu baglamda Kita Avrupasi'nda gecerli
olan diislince bigimi su sekilde Ozetlenebilir: Yarg: teknik bilgiye dayanan bir
faaliyettir ve yargiclar aynen diger devlet memurlar1 gibi 6nceden koyulmus hukuk
kurallarin1 siyasal organlarin takdir alanina karismaksizin veya miidahale
etmeksizin uygulamakla yiikiimliidiirler. Geleneksel olarak, bu diistincenin gegerli
oldugu {ilkelerde, 6rnegin Fransa'da yargiclik meslegine girerken aranan sartlar
diger biirokratik gorevlere girerken aranan sartlardan ¢ok farkli degildir. Dolayisiyla,
bu iilkelerin cogunda, yargic adaylarinin, 8rnegin ingiltere'de oldugu gibi, herhangi
bir profesyonel tecriibeye sahip olmalar1 gerekmez; hukuk fakiiltelerinden mezun
olan hukukgular arasinda esas olarak teknik hukuk bilgisini igeren bir sinav yapilir.
Basarili olan adaylar hemen bu sinav sonrasinda veya sinav sonrasi bir staj egitiminin
ardindan yargiglik meslegine girerler (Bell, 2006: 13-17).

Kuskusuz bir kisinin yargiclik meslegine girebilmesi i¢in, bu meslegin gereklerine
uygun niteliklere sahip olmasi beklenir. Bir bagka ifadeyle, yargi¢ adaylarinin teknik
hukuk bilgisiyle donanmis olmalari, iyi yargi¢ olmalari igin yeterli degildir. Yargi¢
adaylarinda, yargiclik mesleginin gerektirdigi diiriist, giivenilir ve ahlakli olmak
gibi Ozelliklerin de bulunmas: arzu edilir. Yalniz, kisiden kisiye biiyiik olglide
degisebilen bu niteliklerin, ozellikle yargiclik meslegine giris asamasinda yapilan
miilakatlarda aranmasi, arastirilmas: yargi¢c atamalarinda keyfi uygulamalarin
ortaya ¢tkmasina neden olabilir.

b) Yargqiclarin Atanmalar

Acaba yargiglar nasil atanr; yani kimlerin yargig¢ olacagina kim, hangi usulle karar
verir? Karsilastirmali ornekler incelendiginde yargiclarin bu sifat: iki yontemle
kazandiklar1 gozlenmektedir; "secim sistemi" ve "dogrudan atama sistemi" (Akkas,
2004). Segim sisteminde yargiclar ya dogrudan halk tarafindan veya halk iradesini
temsil eden parlamentolar tarafindan segilir. Ornegin Isvicre'de secim sisteminin bu
iki versiyonu da kullanilmaktadir. Bu iilkede yargiclar federe devletler diizeyinde
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dogrudan halk tarafindan, federal devlet diizeyinde de ise parlamento tarafindan
secilmektedir.

Yargiclarin dogrudan halk tarafindan segilmesi yontemi diinyada ¢ok az tercih edilen
bir yontemdir. Bu yontem tercih edildigi takdirde, yargi¢larin se¢im yarisinda siyasal
tercihlerini 6n plana cikarabilecekleri veya toplumdaki giic odaklariyla igbirligi
yapabilecekleri ifade edilmektedir. En azindan, se¢ilmek veya bir kez daha se¢ilmek
icin yargiclari halkin hosuna gidecek "popiilist” kararlara imza atmalar1 her zaman
miimkiindiir. Ornegin, ABD'de de eyalet diizeyinde bazi yargiclar secimle
belirlenmektedir. Ilgingtir, bu &rneklerde segim tarihi yaklagirken yargiglarin
saniklara daha uzun siireli hapis cezas1 verdikleri gozlenmistir (Huber ve Gordon,
2004). Ayr sekilde yargiglarin se¢imini halk iradesiyle dolayl bigimde iliskilendiren
parlamento tarafindan se¢im yontemi de, yiiksek mahkemeler ve 6zellikle anayasa
mahkemeleri i¢in 6nerilen bir yontem olmakla birlikte, genel olarak yarginin politize
olma riskini artiracagl ve dolayisiyla yarginin bagimsizlig1 ve tarafsizligi ilkeleriyle
bagdasmayacag igin alt derece mahkemeleri acgisindan yaygin olarak tercih edilen
bir yontem degildir.10

Dogrudan atama sisteminde ise yargiclar bir kisi, kurum veya organ tarafindan
atanmalariyla yargic¢ sifatini kazanmaktadirlar. Dogrudan atama yontemi soz
konusu oldugunda iki ugtan s6z edilebilir: Bir ucta yargiclar tamamen siyasal
organlar (yani yasama ve yliriitme organlar1) tarafindan atanmaktadir; diger ugcta
ise, yargiclarin atanmasinda yargi organi, kendisi tek s6z sahibidir. Bu iki ug
arasinda, gesitli tilkelerde karsimiza farkli uygulamalar ¢ikabilmektedir (Guarnieri
ve Pederzoli, 2002: 19).

Avrupa'da atama sisteminin uygulandig1 bir ¢ok iilkede atama makami devlet
baskanidir.t Devlet bagkan1 secimini genellikle yiiksek yarg: kurullarmin 6nerdigi
veya gosterdigi adaylar arasindan yapar (6rnegin; Cek Cumhuriyeti, Yunanistan ve
Irlanda). Baz1 iilkelerde, drnegin Italya'da devlet bagkaninin onayi tamamen
formalite niteligindedir; yargi¢ atamalarinda asil belirleyici olan "Yiiksek Yarg:
Kurulu"dur.

10 "Olagan (anayasa mahkemeleri disinda kalan) mahkemelerdeki yargiclarin atamalarinin parlamentoda yapilacak
oylamalara konu olmasi uygun degildir, ¢linkli bu gibi hallerde, siyasi kaygilarin bir adayin nesnel ézelliklerine baskin
¢ikma tehlikesi gdrmezden gelinemeyecek kadar biyuktir." (Venedik Komisyonu, Yargisal Atamalari Raporu, p.47)

11 Devlet baskani koltugunda kimin oturdugu devet tipine gére degisir: ingiltere veya Ispanya gibi monarsilerde, kral veya
kralige; Aimanya veya ABD gibi cumhuriyetlerde, cumhurbaskani veya bagkan "devlet baskani" sifatini tagir.
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Istisnai baz1 6rneklerde, devlet bagkani yargi organimin degil de siyasal bir organin
Onerisi iizerine atama yapar. Ornegin Malta'da, yargiclar bagbakanin dnerisi {izerine
cumhurbagkani tarafindan atanir. Baz iilkelerde, rnegin Isveg'te, atama makami
hiikiimettir. Bazi tilkelerde ise bu yetki yiiriitme organinin iki kanadi, yani hiikiimet
ve devlet bagkani arasinda paylastirilmistir; 6rnegin Hollanda'da yargiglar, kralige
ve adalet bakaninin ortak kararnamesiyle atanir. Son olarak, bazi {ilkelerde,
yargiclarin dogrudan yiiksek yarg: kurullar tarafindan atandig1 gozlenmektedir.
Portekiz bu tilkelere 6rnek olarak verilebilir (Venedik Komisyonu, Yargisal Atamalar
Raporu, 2007).

c) Yargiclarin Yiikseltilmeleri

Yiikselme, yargiclarin tecriibe ve basarilariyla dogru orantili olarak mesleki
kariyerlerinde daha {ist basamaklara ¢ikmalar1 anlamina gelir. Yiikselme,
nihayetinde bir yargic1 kendisini gelistirmeye tesvik ettigi gibi, onun isine sevkle
sarilmasini, verimli olmasini da saglar. Her meslek sahibi gibi, yargiclar da zaman
icerisinde mesleklerinde en iist noktaya gelmek igin ¢aba harcarlar. Gayet dogal ve
insani olan bu istek, eger yiikselmeler objektif Olgiitlere baglanmazsa siyasal iktidar
tarafindan yargiglar tizerinde baski kurmak i¢in bir arag olarak kullanilabilir. Siyasal
iktidara yakin veya yandas olan yargiclarin yiikseltilmeleri, digerlerinin tecriibe ve
basar1 baglaminda hak ettikleri halde yiikseltilmemeleri yargmin i¢ dengelerini
bozabilecegi gibi, yarginin bagimsizligini da zedeler.

d) Yargiclarin Atanmalarinda ve Yiikseltilmelerinde Esas Alinacak Olgiitler

Yargiclarin atanmalarinda ve yiikseltilmelerinde esas almacak olciitler yarginin
bagimsizligr agisindan biiyiik 6nem tagir.2 Eger yargiclarin meslege baslarken
atanmalarinda ve mesleki kariyerleri boyunca yiikseltilmelerinde objektif Ol¢titler
gecerli olmazsa yarginin bagimsizligr konusunda siipheler ortaya cikabilir. Bu

12"Yargighk meslegine, yeterli hukuk egitimi gérmiis yetenekli ve kisilikli bireyler segilecektir. Secim yénteminde, amaca
aykiri dugtncelerin rol oynamasini engelleyecek tedbirler alinmalidir. Yargiclarin seciminde, kimseye karsl, irk, renk,
cinsiyet, din, siyasi veya diger fikirler, milli veya sosyal koken ve malvarligi gibi diisiincelerle higbir ayirim yapiimayacak;
ancak, yargic adayinin tilke vatandasi olmasi sarti ayirimcilik olarak nitelendirilemeyecektir."; "Yargiglik sifatinin
kazaniimasi, objektif esaslara, 6zellikle kisilik, yetenek ve tecriibeye dayanmalidir." (BM, Yargi Bagimsizliginin Temel
ilkeleri, 10, 13); "Yargiglarin profesyonel kariyerlerine iliskin tim kararlar nesnel dl¢itlere dayanmali ve yargiglarin
segimleri ve kariyerleri; nitelik, safiyet (integrity), yetenek ve verimlilik ilkeleri 1s1§inda liyakata bagl olmalidir. Yargiglarin
segimleri ve kariyerlerine iliskin karar alan otorite, hiikiimetten ve idareden bagimsiz olmalidir. Bu otoritenin
bagimsizligini glivence altina almak igin, ilgili kurallarda, 6rnegin s6z konusu otoritenin tyelerinin yargi tarafindan
segilmesi ve usule iliskin konularin bizzat bu otorite tarafindan kararlastiriimasi giivence altina alinmalidir." (Avrupa
Konseyi, Tavsiye Karari, 1. ilke, 2.c.)
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ylizden yargic atamalarinda ve yiikseltmelerinde esas Olgiit olarak "liyakat", yani
yargicin yetenekleri, kapasitesi ve meziyetleri kabul edilmelidir. Bu niteliklerin
bulunup bulunmadiginin da objektif yéntemlerle tespit edilmesi sarttir. Ornegin,
bir kisi yargi¢c olmak igin gereken niteliklere sahip oldugu igin degil de bir siyasal
partinin tiyesi oldugu icin yargic olarak ataniyorsa ya da bir yargi¢ basarili oldugu
icin degil de siyasal iktidara yakin oldugu icin terfi aliyorsa artik yargimin
bagimsizligindan s6z etmek miimkiin olmaz. Giiney Afrika'da, irk ayrimi rejiminin
(apartheid) gecerli oldugu donemde yargi ile ilgili gelismeler bu konuda olumsuz bir
ornek olarak verilebilir. Bu donemde, 1rk ayrimi rejiminin mimari olan ve beyazlarin
kontroliindeki "Ulusal Parti" (National Party) hitkiimeti, mahkemelere ya siyaseten
kendisine yakin olan kisileri veya siyaseten kendisine yakin olmasa bile 1irk ayrimi
rejimine karsi ¢ikmayan hukukgular1 yargi¢ olarak atamistir. Sonugta, Giiney
Afrika'da irk ayrimi rejimi zamaninda, yargi organi ayrimci siyasal iktidarin istegine
uygun olarak, "tlimii erkek, tiimii beyaz, tiimii orta sinif ve agirlikli olarak Afrikaans
dilini konusan" yargiglardan olusmustur (Rickard, 2003: 2).

e) Tiirkiye'de Yargi¢ Adaylarimin Nitelikleri, Yargiclarin Atanmas: ve Yiikseltilmesi

Tiirkiye'de yargiglarin meslege girislerinde "biirokratik model" ve "dogrudan atama
sistemi" uygulanmaktadir. Yiirtirliikteki diizenlemeye gore (2802 sayil1 "Hakimler
ve Savcilar Kanunu", m. 9/A), yargiglarin meslege girislerinde asamali bir yontem
uygulanmaktadir. Oncelikle OSYM tarafindan yazili bir smav yapilmakta, yazil
sinavda bagarili olanlar miilakata ¢agrilmaktadir. Toplam yedi tiyesi bulunan
Miilakat Kurulunun olusumu soyledir: Adalet Bakanligi Miistesar1 veya
gorevlendirecegi Miistesar Yardimcisi (baskan), Teftis Kurulu Baskani, Ceza isleri,
Hukuk isleri ve Personel Genel Miidiirleri ile Tiirkiye Adalet Akademisi Yonetim
Kurulunun her sinav icin kendi iiyeleri arasindan belirleyecegi iki tiye. Miilakati
gecen adaylar, meslek Oncesi egitim almakta, bu egitimin sonunda yazil1 bir sinava
tabi tutulmaktadirlar. Bu sinavda da basarili olanlar HSYK tarafindan meslege kabul
edilerek atamalar1 yapilmaktadir. HSYK'nin atama kararlar1 Resmi Gazete'de
yayimlanur (2802 sayili "Hakimler ve Savcilar Kanunu", m. 13).

Yukarida agiklanan yontemde, "Miilakat Kurulu'nun Adalet Bakanhigimin
kontroliinde olmasi ve yargiclari meslege kabul islemlerinin yapan HSYK'da Adalet
Bakani ve Adalet Bakanlig1 Miistesarinin yer almasi uluslararasi standartlara uygun
olmadi81 gerekgesiyle elestirilmistir (Avrupa Birligi Komisyonu, Istisari Ziyaret
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Raporu, IV, 2008, 2.12.1.)13. 2010 anayasa degisikligiyle, kurulun yapisi 6nemli dlciide
degistirilmis olmakla birlikte, Adalet Bakan1 ve Adalet Bakanligi Miistesarinin
iiyeligi muhafaza edilmis, hatta bazi konularda Adalet Bakanimin yetkileri
artirillmistir.

Tirkiye'de yargiclarin yiikseltilmesinde ise, yargiclara temyiz siirecinde verilen
"notlar" dnemli bir rol oynamaktadir. Bu uygulama su noktalarda elestirilmektedir:
"Tirk temyiz sisteminin kendine 6zgii bir 6zelligi olarak, kararlari temyizde
incelenirken hakimler ve savcilar hakkinda not verilmesi yargi bagimsizlig:
agisindan bir i¢ tehdit olusturmaktadir. Bu, temyiz edilen kararlarin sadece hukuka
uygunluklar1 ve buna gore [onanmasi] veya [bozulmasi] bakimlarindan
incelenmedigi, ayrica kalitelerinin de degerlendirildigi ve kararlar1 yazanlarin pek
iyiden zayifa dogru derecelendirilmekte oldugu anlamina gelmektedir. Hangi
nedenle verildikleri bilinmeyen bu notlar hakim ve savcilarin terfisinde 6nemli bir
kriter teskil etmektedir." (Giegerich, 2009: 26)

f) Tayin ve Nakil

Tayin ve nakil yargiglar tizerinde baski kurmak i¢in kullanilabilir. Birincisi, yargiglar
belli bir siire gorev yaptiklar1 yerlerde dogal olarak yerlesik hayata gegerler. Ozellikle
evli ve ¢ocuklu yargiclarin aile diizeni de belli bir siire gorev yaptiklar1 yerde
sekillenir. Bu durumda yargiglar sik sik gorev yerlerinin degistirilmesini,
diizenlerinin bozulmasim istemezler. Iste, tayin ve nakil yapmaya yetkili organ,
yargiclarin bu insani kaygilarmi kétiiye kullanarak yargiclar: nakil tehdidiyle kontrol
altinda tutmaya galigabilir. Tkincisi, yargiclarin gorev yaptiklar yerler, sosyal ve
ekonomik anlamda esit sartlarda degildir. Yargiglar da, yine dogal olarak, aileleriyle
birlikte daha iyi yerlerde ikamet etmek, yasamak isteyebilirler. Bu durumda, tayin
ve nakil konusunda yetkili makam yargiclar tizerinde baski kurmak i¢gin "iyi yerlere
tayin ve nakil" vaadini bir arag olarak kullanabilir. Tiim bu anlatilanlar nedeniyle,
yargl bagimsizliginin geregi olarak bir¢ok devletin anayasasinda ve konuyla ilgili
uluslararasi belgelerde, yargiclara "cografi giivence" taninmis, yani yargiclarin kendi
istekleri disinda, yer ve gorevlerinin degistirilemeyecegi esas1 kabul edilmistir.

Tiirkiye'de 1961 Anayasasi'nda yargiclar icin "cografi giivence'ye yer verilmis, ancak
1972 yilinda 2556 sayili "Hakimler Kanunu"nda yapilan degisiklikle bu uygulama

13 Bu dlizenleme anayasaya aykiri oldugu gerekgesiyle Anayasa Mahkemesi'nin 6niine gelmis, ancak Anayasa
Mahkemesi s6z konusu dlizenlemeyi anayasaya aykiri bulmamistir (E. 2005/47, K. 2007/14, KT. 07.02.2007; RG.
29.11.2007-26715).

|
TEPAV Anayasa Calisma Metinleri 19



kaldirilmis ve "bolge sistemi"ne gegilmistir. 1982 Anayasasi'nda da muhafaza edilen
bolge sistemine gore, HSYK tarafindan ¢ikarilan atama ve ve nakil yonetmeligine
uygun olarak belirlenen bolgelerde yargiglar "miinavebe" ile belli siire gorev
yapmaktadirlar. Cografi giivence sistemi yerine bolge sistemine gecilmesi, yarg:
bagimsizligina ters diistiigii gerekgesiyle literatiirde elestirilmistir (Ozen, 2010: 47).14

¢) Disiplin Isleri, Gérevden Uzaklastirilma ve Gérevden Alinma

Disiplin isleri yargiclar agisindan 6zel bir 6nem tasir. Yukarida ifade edildigi gibi,
yargiglarin sadece iyi hukuk bilmeleri yeterli olmaz; yargiclik meslegini geregi gibi,
layikiyla icra edebilmeleri igin toplum nezdinde giivenilir, diiriist, ahlakli bir imaja
sahip olmalar1 sarttir. Yargiclarin sicillerine islenen disiplin cezalar1 meslekte
ylikselmelerine engel olabilecegi gibi, toplum nezdinde giivenilirliklerini olumsuz
yonde etkileyebilir. Bu yiizden, yargiclar acisindan ¢ok olumsuz sonuglari olan bu
cezalar siyasal iktidar tarafindan bir tehdit araci olarak kullanilabilir.

Yargmin bagimsizlig: ilkesi agisindan yargiclarin disiplin islerinde gozetilmesi
gereken bazi standartlar sdyle siralanabilir:15

o Disiplin suglar1 ve cezalar1 mutlaka 6nceden ve agik bir bicimde
yasa ve yonetmeliklerde belirlenmis olmalidir.

oDisiplin stireci; agik ve seffaf olmaly; stirecteki hukuki yollar
kolaylikla isletilebilmeli, bilgi ve belgelere rahatca
ulagilabilmelidir.

o Disiplin makami bagimsiz ve tarafsiz olmalidur.

oDisiplin kararlar yargisal denetime agitk olmalidir.

14 Bu konunun 6nemi yakin tarihli bir ¢alismada vurgulanmig, tayin ve nakil Tlrkiye'de yargiglarin ve savcilarin "kabusu
olarak nitelendirilmistir. S6zii edilen galismada, yargiglarin ve savcilarin bu konuyu yargi bagimsizligina yonelik en
onemli tehditlerden biri olarak algiladigina da isaret edilmistir (Sancar ve Atilgan, 2009: 80-83).

15 "Yargi kurullar veya disiplin mahkemeleri, disiplin sorusturmalari tzerinde belirleyici bir etkiye sahip olmalidir. Disiplin
organlarinin kararlarina kars, bir yargi organi 6ntinde temyiz olanagi saglanmalidir." (Venedik Komisyonu, Yargiglarin
Bagimsizhigi Raporu, Sonug 6); "Yarg! ierisinde olusabilecek korporatizmin olumsuz etkilerinden kaginabilmek igin; bir
tarafta yargi bagimsizligi ve éz-yonetimi ile diger tarafta yargi organinin hesap verme zorunluluunun saglanmasi
ihtiyaci arasinda bir denge kuruimalidir. Bu baglamda, yargiglar hakkindaki disiplin tedbirlerinin, meslektaglarin birbirlerini
kollamasinin yaratacagi olumsuz etkilerden uzak ve etkin bir bigimde uygulanmasi glivence altina alinmaldir." (Venedik
Komisyonu, Yargisal Atamalar Raporu, s. 51); "...Yasalar, disiplin sorusturmasina tabi yargiglarin, en azindan [AIHS]'de
ongorulen adil yargilanma ilkesinin sagladigi imkanlara, 6rnegin sorusturmanin makul bir zaman dilimi igerisinde karara
baglanmasi ve yargiglarin kendilerine yonelik suglamalara cevap verme haklarinin olmasi gibi kosullara sahip olduklarini
glivence altina alan uygun usul hikiimlerini igermelidir." (Avrupa Konseyi, Tavsiye Karari, 6. ilke, 3)
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Tiirkiye'de yargig ve savcilarin denetimine iliskin diizenleme 1982 Anayasasinin
144. maddesinde yer almaktayd:

Hakim ve savcilarin gorevlerini; kanun, tuzik, yonetmeliklere ve genelgelere
(Hakimler igin idari nitelikteki genelgelere) uygun olarak yapip yapmadiklarini
denetleme; gorevlerinden dolayi veya gorevleri sirasinda sug isleyip islemediklerini,
hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina uyup uymadigini arastirma ve
gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma, Adalet Bakanhg@inin izni ile adalet
mufettisleri tarafindan yapilir. Adalet Bakani sorusturma ve inceleme iglemlerini,
hakkinda sorusturma ve inceleme yapilacak olandan daha kidemli hakim veya savci
eliyle de yaptirabilir.

Bu diizenleme baglaminda literatiirde, yargi¢ ve savcilarin denetiminin Adalet
Bakani'min iznine bagli olmasi ve inceleme ve sorusturmanin Adalet Bakanligi'na
bagli "adalet miifettisleri" tarafindan yapilmas: yarg: bagimsizligina ters diistiigi
gerekgesiyle elestirilmistir (Ozen, 2004: 52-53).

Halkoylamasinda kabul edilen 2010 anayasa degisikligiyle 144. madde degistirilmis
ve bu maddede yer alan diizenleme kiigiik farklarla HSYK'ya iliskin 159. maddeye
aktarilmistir. 144. maddenin degistirilmis hali ve 159. maddeye aktarilan hiikiim su
sekildedir:

Madde 144. Adalet hizmetleri ile savcilarin idari gorevleri yoninden Adalet
Bakanliginca denetimi, adalet mufettisleri ile hakim ve savci mesleginden olan i¢
denetgiler; arastirma, inceleme ve sorusturma islemleri ise adalet mfettisleri eliyle
yapilir. Buna iligkin usul ve esaslar kanunla dizenlenir.

Madde 159/9. Hakim ve savcilarin gorevlerini; kanun, tuzuk, yonetmeliklere ve
genelgelere (hakimler igin idari nitelikteki genelgelere) uygun olarak yapip
yapmadiklarini denetleme; gorevlerinden dolayi veya gorevleri sirasinda sug isleyip
islemediklerini, hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina uyup uymadigini
arastirma ve gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma islemleri, ilgili dairenin
teklifi ve Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu Bagkaninin oluru ile Kurul
mufettislerine yaptirilir. Sorusturma ve inceleme islemleri, hakkinda sorusturma ve
inceleme yapilacak olandan daha kidemli hakim veya savci eliyle de yaptirilabilir.

Gorildiugt gibi degisiklikle, yargic ve savcilarin denetim yetkisi HSYK'ya
devredilmis, kurulun denetim yetkisi disinda kalan, yarg: goreviyle ilgili olmayan
adalet hizmetlerinin ve savcilarin idari gorevleri yoniinden denetimi i¢in Adalet
Bakanlig1 biinyesinde yeni bir teftis kurulu olusturulmustur. Degisiklikte yer alan
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diizenlemede, yargiclarin ve savcilarin denetiminin HSYK'ya birakilmasi ve
HSYK'ya bagh miifettisler eliyle yapilacaginin ongoriilmesi olumlu goriilebilir.
Ancak burada iki noktaya dikkat ¢ekmemiz gerekir: Birincisi, Adalet Bakani halen
kurulun bagkani ve iiyesidir ve kurulun yonetim ve temsil yetkisi ona aittir.
Dolayisiyla, "...gortintiste Kurula baglanan adalet miifettisleri, Adalet Bakan
Kurulun bagkani oldugu igin fiilen yine Adalet Bakanligi'na bagh ¢alisacaklardir.”
(Goztepe, 2010: 37) Ikincisi, inceleme ve sorusturma islemleri, yurtrliikteki
diizenlemede oOngoruldiigii gibi, HSYK Bagkani'min, yani Adalet Bakaninin
"oluru'na baglanmistir. Dolayisiyla, bu konudaki elestiriler gegerligini korumaktadir.

Son olarak, yargiclar keyfi bicimde, 6rnegin sadece siyasal iktidarin hosuna gitmeyen
kararlar aldiklar1 igin gorevden alinamamali veya gorevden uzaklastirilamamalidir.
Kuskusuz, yargiclar da diger kamu gorevlileri gibi, kendilerine verilen yetkileri
kotiiye kullandiklarinda, sug islediklerinde cezasiz kalmalar: ve yargichik gorevini
stirdiirmeleri s6z konusu olamaz. Ancak yargiclarin bu anlamda gorevlerine son
verilirken veya gorevlerini gegici siire yapmalar1 yasaklanirken ekstra giivencelerle
donatilmis sorusturma ve cezalandirma mekanizmalarimin isletilmesi gerekir.
Ciinkii, herhangi bir sekilde siyasal iktidarin kontroliinde olan sorusturma ve
cezalandirma mekanizmalari yargiglar tizerinde dogrudan baski kurmanin en etkili
yollarindan biridir. Buna gore, yargiclarin gorevden alinabilmesi, "¢ok istisnai
durumlar”" disinda, miimkiin olmamalidir. "Cok istisnai durumlar" esas olarak iki
konuyu kapsar: akli veya fiziki yetersizlik ve ceza hukuku anlaminda sug islemek.16

1982 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda yargiclarin gorevden uzaklastirilamamast
ve gorevden alinamamasina iligskin giivenceler 139. maddede diizenlenmistir:

Hakimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri istemedikge Anayasada gosterilen
yastan 6nce emekliye ayrilamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldiriimasi
sebebiyle de olsa, aylik, 6denek ve diger 6zlUk haklarindan yoksun kilinamaz.

Meslekten gikarilmayi gerektiren bir sugtan dolayi hikiim giymis olanlar, gorevini
saglik bakimindan yerine getiremeyecegi kesin olarak anlagilanlar veya meslekte
kalmalarinin uygun olmadigina karar verilenler hakkinda kanundaki istisnalar saklidir.

16 "Yargiglar, gérevleri dolayisiyla-fakat yalnizca gérevleri dolayisiyla-dokunulmazliga sahip olmalidir." (Venedik
Komisyonu, Yargiclarin Bagimsizhi§i Raporu, Sonug 10); "Atanmis yargiclar, zorunlu emeklilik yasina kadar, gecerli
sebepler olmaksizin, gérevlerinden kalici olarak alinamazlar. Yasal olarak kesin bir sekilde tanimlanmasi gereken bu gibi
sebepler, yargicin belli bir stire igin gdreve segcildigi Ulkelerde uygulanabilir veya yargisal islevlerin yerine getirilememesi,
cezai suglarin islenmesi veya disiplin kurallarinin ciddi ihlalleri s6z konusu oldugunda ortaya ¢ikabilir." (Avrupa Konseyi,
Tavsiye Kararl, 6. ilke, 2); "Yargiglar ancak ehliyetsizlik veya kendilerini gorevlerini yapmaktan alikoyabilecek
davraniglari sebebiyle gegici veya siirekli olarak gérevden alinabilir." (BM, Yargi Bagimsiziginin Temel ilkeleri, 18)
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Anayasanin 139. maddesinde yargig ve savailar i¢in "azletme yasag1" ongoriilmekle
birlikte, burada baz1 yazarlar tarafindan "zimni", yani stii ortiilii azil olarak
nitelendirilen (Centel, 1998: 18) 159. maddenin son fikrasindaki diizenlemeye dikkat
¢cekmemiz gerekir. S6z konusu diizenlemeye gore:

Adalet Bakani Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulunun ilk toplantisinda onaya
sunulmak Uzere, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde hizmetin aksamamasi igin
hakim ve savcilari gecici yetki ile gorevlendirebilir.

2010 anayasa degisikligiyle bu madde su sekilde kaleme alinmstir:

Adalet Bakanliginin merkez, bagl ve ilgili kuruluglarinda gegici veya surekli olarak
calistirilacak hakim ve savcilar ile adalet mufettilerini ve hakim ve savci
mesleginden olan i¢ denetgileri, muvafakatlerini alarak atama yetkisi Adalet
Bakanina aittir.

Goriildugii gibi teklifle, Adalet Bakani'nin "zimni azil" yetkisi muhafaza edilmekte,
ilgili yargi¢c veya savcinin muvafakatinin aranacagi belirtilmekle birlikte, Adalet
Bakani'nin kararin1 HSYK'nin onayina sunma zorunlulugu kaldirilmaktadir.

h) Yargiclarin Gérev Siiresi

Yargiclar, kural olarak, diger kamu gorevlileri gibi, belli bir siire i¢in bu gorevi yerine
getirirler. Ancak yargiclarin gorev siiresinin nasil diizenlendigi, anayasal sistem
acgisindan diger kamu gorevlilerinden ¢ok daha biiyiik 6nem tasir. Eger yargiclarin
anayasa ve yasalarla belirlenmis sabit bir gorev siiresi yoksa, gorev siireleri keyfi
bir bigimde kisaltilabiliyor ya da gorevlerinden alinabiliyorlarsa, bagimsizliklar:
tehlikeye girer.17

Yapilan ampirik bir calisma, “kadro giivencesi”ne sahip olan ve 6miir boyu atanan
yargiclarin, diger yargiclara gore siyasal iktidarin etkileme ve baski girisimlerine
daha cesurca ve kolaylikla kars1 koyabildigini gostermektedir (Herron ve Randazzo,
2003).

17 "Yargclar, ister atansinlar ister segilsinler, zorunlu bir emeklilik yasina kadar veya belli gérev suresi 6ngorilen hallerde
ise gorev slrelerinin tamamlanmasina kadar giivenceli bir mesleki statliye sahip olmalidirlar." (Avrupa Konseyi, Tavsiye
Karari, 1. ilke, 3); "...Yargiclar igin deneme siirelerinin belilenmesi, bagimsiziik ilkesi agisindan sorunlar tasimaktadr."
(Venedik Komisyonu, Yargiglarin Bagimsizli§i Raporu, Sonug 5)
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Tiirkiye'de Anayasa'min 139. maddesiyle, yargiclarin kendileri istemedikge
Anayasada gosterilen yastan once emekliye ayrilamayacaklari ifade edilerek gorev
siiresi konusunda giivence saglanmustir.

i) Yargiclarin Ozliik Haklart

Yargiclar yaptiklar1 gorev geregi, biiyiikk menfaat uyusmazliklarini ¢oziime
kavusturmak durumunda olabilirler. Bu ihtimalde, s6z konusu uyusmazliklarin
taraflari, yargiglara hukuka aykir1 olarak maddi avantajlar saglama vaadinde
bulunabilirler. Yargida bu tiir yolsuzluklar1 énlemenin en etkin yollarindan biri
yargiclar acisindan maddi avantajlar1 g¢ekici olmaktan ¢ikarmaktir. Bu da ancak
yargiclarin kendilerine teklif edilebilecek maddi avantajlara iltifat etmeyecek bir
gelir seviyesine ytikseltilmeleriyle miimkiin olabilir. Bu yiizden yargi mensuplarinin
ozliikk haklar1 ve {cretleri yargi bagimsizligr ilkesi goz oOniine almarak
diizenlenmelidir.

"Yargiclarin Bagimsizlig1 Raporu''nda yargiglarin ticretleri ve 6zliik haklari ile yarg:
bagimsizlig1 arasindaki iliski su sekilde ifade edilmektedir:

7. Yargiglar igin, mevkilerinin onuruna ve gorevlerinin kapsamina uygun bir Ucret
duzeyi guvence altina alinmalidir.

8. Yargiglar igin 6ngorilen fakat dagitimi keyfi bir unsur igeren ikramiye ve finansal
olmayan imtiyazlar sure¢ i¢inde kaldiriimalidir.

1982 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 139. maddesinin 1. fikrasinda bu konuda
su giivenceye yer verilmektedir: "Hakimler ...bir mahkemenin veya kadronun
kaldirilmas: sebebiyle de olsa, aylik, 6denek ve diger 6zliik haklarindan yoksun
kilinamaz." Bununla birlikte, Anayasamizda yargiglarin gorevlerine uygun bir hayat
seviyesi saglamalarina yetecek bir ticret almalar1 gerektigi seklinde bir ilkeye yer
verilmemistir.

Yargiclarmn 6zliik haklar:1 konusunu tartisirken bununla ilgili bir bagka konu tizerinde
daha durmamiz gerekir: Acaba yarg: orgiitiiniin kendine ait bir biit¢esinin olmas:
yargl bagimsizlig1 agisindan 6nem tagir mi1?

Yargilama faaliyeti ve hukuk islerinin de, diger kamu hizmetlerinde oldugu gibi,
belli bir maliyeti vardir. Dolayisiyla, yarg: organina ve yarg islevine de belli bir
biitce ayrilmasi gerekir. Bu biitge, yargilama faaliyetlerini siyasal iktidarin kontrol
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etmesine veya etkilemesine imkan vermeyecek bigimde olusturulmalidir. Ornegin,
mahkemelerin fiziki (lojistik) olanaklarmin ve personelinin yeterli olmamasi veya
bu unsurlarin siyasal iktidar tarafindan keyfi bicimde diizenlenmesi halinde, s6z
konusu kosullar yarg tizerinde bir baski aracina doniisebilir. Bu ytizden arzu edilen
yargimin olusturulmasinda kendisinin biiyiik 6l¢iide s6z sahibi oldugu ayr1 bir
biitcesinin olmasidir.

Yarginn biitgesi hazirlanirken mutlaka yarginin da goriisii alinmali ve biitge agirlikls
olarak yargi organinin istek ve beklentileri dogrultusunda hazirlanmalidir. Yarg:
biitcesinin hazirlanmasinda diinyada uygulanan belli bagl iki yontemden soz
edilebilir. Birinci yontem, ABD ve Japonya'da oldugu gibi, yargmin biitgesini
kendisinin hazirlamasi ve parlamentoya sunmasidir. Bu yontemin tercih edilmesinin
altinda iki temel diisiince yatmaktadir. Birincisi, yargi organinin ihtiyaglarmni en iyi
kendisi bileceginden ve takdir edeceginden yargi biitgesi yarginin elinden ¢ikmalidir.
Ikincisi, bu yontem yargi bagimsizligini korumak igin en uygun yontemdir. Ikinci
yontem, yarginin biitcesinin ytiriitme organi, genellikle de yiiriitme organi igerisinde
adalet bakanlig tarafindan hazirlanmasidir. Bu yontem tercih edilirken ise, adalet
hizmetinin nihayetinde bir kamu hizmeti oldugu diisiincesinden hareket
edilmektedir. Genel olarak tiim kamu hizmetlerini planlamak ve yiiriitmekle gorevli
olan yiiriitme organi; 6zel olarak ise, adalet hizmetini ytirtitmekle gorevli olan adalet
bakanlig1, yarginin biitgesini en iyi takdir edebilecek organdir. Bu bakis agis1 ve s6z
konusu yontem, ytiriitme organinin yargi organina geleneksel olarak miidahale etme
egiliminde olmadig1r pekismis demokrasilerde kabul gormekle birlikte, son
zamanlarda bu tiir demokrasilerde dahi adalet hizmetlerinin idaresinin ve
yluriitillmesinin adalet bakanliklarmin gorev alanlarindan ¢ikarilmasi egiliminin
arttig1 gozlenmektedir.

Tiirkiye'de yarg: biitgesinin hazirlanmasi ve yOnetimi, yargiclarin ve savcilarin
maaglariin 6denmesi de olmak tiizere, Adalet Bakanligi'nin, dolayisiyla yiiriitme
organinin yetkisindedir. Bu konuda mahkemelerin veya HSYK'nin asli bir yetkisi
bulunmamaktadir. Yiiksek mahkemeler disinda mahkemelerin kendilerine ait bir
biitceleri de yoktur. Bu durumda, "...bagimsizlik kavraminin aksine, yargmin mali
kaynaklari, ytiriitmenin mutlak iradesine..." birakilmaktadir (Avrupa Birligi
Komisyonu Istisari Ziyaret Raporu, I: 104)
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Sonug

Bu ¢alisma notunda, ¢cagdas liberal demokratik rejimlerin tanimlayici unsurlarindan
biri olan yargmmn bagimsizigr ilkesini ele aldik. Giintimiizde yarginin
bagimsizliginin sadece hukuk devleti ilkesi veya temel hak ve ozgiirliiklerin
korunmas: agisindan degil, siyasal ve sosyal bagka alanlar, 6rnegin ekonomik
biiyime gibi gelisme gostergeleri agisindan da dnem tasidigl vurgulanmaktadir
(Feld ve Voigt, 2003). Sonugta, toplumsal diizenin kurulmas: ve gelistirilmesi
agisindan bu kadar 6nem tasiyan yarginin bagimsizlig ilkesini hayata gecirebilmek
icin yukarida degindigimiz konularda, yasama ve yiiriitme organlarmin yargiy1
olumsuz yonde etkilemesine imkan verecek diizenlemelerden kaginilmas: gerekir.
Bu baglamda, yukarida ilgili basliklarda agikladigimiz gibi, Tiirkiye'de 2010 yilinda
yapilan anayasa degisikliklerinin de bu konudaki tartismalar1 sona erdirdigi
sOylenemez.

FAAAANN
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