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Oz

Modern insan haklar1 doktrininin temelinde hukuk devleti anlayis1 yer
almaktadir. Hukuk devletinin en Onemli unsurlarindan biri de, kuvvetler
ayriliginin bir uzantisi olarak, bagimsiz ve tarafsiz yargidir. Kuvvetler ayrilig
ilkesinin doniisiime ugramasiyla birlikte yasama ile yiiriitme erkleri arasindaki
ayrim belirsiz bir hale gelmistir. Yasama erkinin, se¢im sistemlerinin de
etkisiyle, yiuritme erki iginde erimesi yargi erkinin iktidarin
siirlandirilmasindaki roliinii ve 6nemini arttirmigtir. Bu durum ayni zamanda
yarginin bagimsizlig1 ve tarafsizligi tizerindeki siyasal baskiy1 da arttirmaktadir.
Bu baskinin ¢esitli boyutlari olmakla beraber yasama organindaki hakimiyeti ve
yargl organlart tizerindeki yetkileri disiiniildiigiinde en biiylik baski yiiriitme
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erkinden gelmektedir. Yargt erki iizerindeki bu baskilar mesruiyetini siyasi
iktidar1 insan haklari lehine smirlandirmaktan alan hukuk devleti anlayigini tehdit
etmektedir. Yarginin siyasallagmasinin tek nedeni yargi erki lizerinde yiiriitme
erkinin sahip oldugu yetkiler degildir elbette. Siyasallasma kimi zaman da
dogrudan yarg: erkinin kendisinden kaynaklanmaktadir. Bu nedenle yarginin
siyasallagmasimin ¢ok boyutlu bir olgu oldugunu sdylemek gerekir. Bu
calismanin amaci yarginin siyasallasmasiyla ilgili kavramsal bir g¢erceve
sunmaktir. Bu kapsamda yarginin siyasallasmasi olgusu “siyasal kiiltiir”,
“yargimin bagimsizligi ve tarafsizhigi” ve “yargisal aktivizm” basliklar altinda
incelenecektir.

Anahtar Kelimeler: Yarginn siyasallasmasi, hukuk devleti, kuvvetler ayriligi,
yarginin bagimsizligi ve tarafsizligi, yargisal aktivizm.

POLITICIZATION OF THE JUDICIARY: A CONCEPTUAL
FRAMEWORK

ABSTRACT

Modern human rights doctrine based on concept of the rule of law . One
of the most important elements of the rule of law is independence and
impartiality of the judiciary as an extention of the seperation of powers. With the
transformation of the principle of seperation of powers, the distinction between
the legislature and executive is became unclear. The dissolition of legislature
within the executive with the effect of electoral systems, has increased the role
and importance of the judiciary on limitation on power. This situation has also
increased the political pressure on the independence and impartiality of the
judiciary. Though there are various dimensions of this pressure, in terms of
dominance in the legislature and its power over the judiciary, the greatest
pressure comes from the executive. These pressures on the judiciary threaten the
rule of law, which derives its legitimacy from limiting political power in favor of
human rights. Of course, the only reason for the politicization of the judiciary is
not the powers of the executive over the judiciary. Politicalization sometimes
arises directy from the judiciary itself Therefore, it should be said that the
politicization of the judiciary is a multidimensional phenomenon. The purpase of
this study is to present a conceptual framework for the politicization of the
judiciary. In this context the phenomenon of politicization of the judiciary will
be examined under the headings of “political culture”, “indipendence amd
impartiality of the judiciary” and “judicial activism”.
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I. GIRIS

Siyasal iktidarin sinirlandirilmasi siyasi iktidar olgusunun tarih
sahnesinde yerini aldig1 giinden bu yana tartisilan bir konu olmustur.
Siyasi iktidar1 sinirlandirma cabasi siyasi iktidar olgusu ile yasittir da
denebilir. Bu konuda Antik Yunan’dan Roma’ya, skolastik diigiincenin
hakim oldugu Ortacag’dan modern siyasi iktidarin (devlet) ortaya
cikmaya basladigi Yenicag’a kadar bir ¢ok distinir kafa yormus ve
cesitli fikirler ortaya atmiglardir. Giinlimiiz insan haklar1 diisiincesinin
temelini olusturan dogal haklar doktrini de bu ¢abanin {iriiniidiir. Bununla
birlikte siyasi iktidarin gergek anlamda sinirlandirilmasi modernite ile
birlikte batida insan haklar1 diisincesinin kabul edilmesiyle baglamustir.
Hic¢ kugkusuz iktidarin kaynaginin gokyiiziinden yeryiiziine indirilmesi bu
noktada kaydedilen 6nemli bir agamadir. Modern siyasi iktidarin gelisim
safhasinda ulusal egemenlik ilkesi kabul edilmis ve siyasi iktidarin
kaynagina ulus yerlestirilmistir. Siyasi iktidarin kaynagi degistikten sonra
sira onun niteliklerini degistirmeye gelmistir. Mutlak ve sinirlandirilamaz
olarak kabul edilen egemenlik, kuvvetler ayriligi ve hukuk devleti gibi
temelinde modern diisiincenin oldugu doktrinler tarafindan &nce
boliinmiis daha sonra da belirli siirlar igerisinde hareket etmeye
zorlanmigtir. Bu sinirlar giinlimiizde insan haklari olarak adlandirilmakta
ve iktidar1 simirlandirmanin tarihsel somut belgeleri olan anayasalar
tarafindan giivence altina alinmaktadir.

Siyasi iktidarin, daha agik bir sekilde ifade etmek gerekirse siyasi
iktidar1 kullanma yetkisinin yasama, yiiritme ve yargi erkleri arasinda
paylastirildigi yeni yonetim anlayisinda tiim erkler anayasadan aldiklari
yetkileri yine anayasada belirtilen smirlar icerisinde kullanabilir. Iste tam
burada yargi erkinin 6nemi ortaya ¢ikmaktadir. Yarg: erki, yasama veya
yuriitme erkleri kendilerine ¢izilen sinirlarin disina ¢iktiklarinda ona dur
diyecek bir erk olarak tasarlanmistir. Yargt erki bu konumu nedeniyle
glinimiizde, yogunlugu filkeden iilkeye degismekle birlikte, zaman
zaman siyasal erkler olan yasama ve yiirlitme erklerinin hedefi
olmaktadir. Giinlimiiz demokrasilerinin ¢ogunda, ¢esitli segim
sistemlerinin de etkisiyle, bu iki erk birlesme egilimi gostermektedir.
Yasama ve yiiriitme erkleri arasindaki c¢izgilerin belirsizlestigi ya da
tamamen silindigi bu tablo hukuk devleti ilkesinin tam olarak
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yerlesmedigi iilkelerde yarginin siyasallasmasi tehlikesinin de en 6nemli
nedenidir. Yargmin siyasallagmasinin tek nedeni yargi erki tizerinde
yiiriitme erkinin sahip oldugu yetkiler degildir elbette. Siyasallasma kimi
zaman da dogrudan yargi erkinin kendisinden kaynaklanmaktadir. Bu
nedenle yarginin siyasallasmasinin cok boyutlu bir olgu oldugunu
soylemek gerekir. Yarginin siyasallagmasi olgusu diyalektik bir sekilde
yarginin bagimsizligimi ve tarafsizligini saglamaya yonelik calismalarin
da hiz kazanmasi sonucunu dogurmustur. Bu calismalar giliniimiizde
biliyiik bir yazin olusturmaktadir. Nihai kertede amag yargi erkinin,
ozellikle yirlitme erki karsisinda bagimsizhigi temin ederek,
tarafsizligina  katki  sunmaktir. Bu c¢alismada ise  yargmin
siyasallagsmasinin farkli boyutlarina yonelik kavramsal bir c¢erceve
sunmak amaglanmistir. Calisma iki boliimden olusmaktadir. Birinci
boliimde yarginin siyasallagmasi kavrami ele alinacak ve bu kavramdan
miinhasiran ne anlasildigi ortaya konulacaktir. Ikinci béliimde ise
yarginin siyasallasmasinin farkli boyutlart “siyasal kiiltiir”, “yarginin
bagimsizligr ve tarafsizligi” ve “yargisal aktivizm” bagliklar1 altinda
incelenecektir.

II. KAVRAM OLARAK YARGININ SIYASALLASMASI

Giliniimiizde, en azindan giindelik dilde, siyaset kavrami hukuk
karsithigi tizerinden tanimlanmaktadir. Bu durumun tam tersi yani hukuk
kavraminin siyaset karsithigi {izerinden tanimlanmasi da vakiadir. Bu
ayrimda siyaset kavramina negatif bir anlam yiiklenirken hukuk
mesrulugu kendinden menkul bir kavram ve kurum olarak kabul
edilmektedir. Bu anlamlandirmada siyasetin egemen  olmay1
amaglamasinin aksine hukukun bu egemenligin sinirlarini tayin etme ve
denetleme arac1 olarak degerlendirilmesinin pay1 biiyiiktiir. Ger¢ekten de
bugiin siyasi kurumlar olarak degerlendirilen devlet, hiikiimet ve parti
gibi yapilarin son tahlilde amaclar1 egemenliktir. Hukuk ise bu
egemenligin mesru elde edilme yollarim1 belirlemenin yani sira bu
egemenlik bir kere ele gegcirildikten sonra bu yetki ve giiclin hangi sinirlar
icerisinde kullanilacagini  gosterir. Ozellikle merkezilesmis siyasi
iktidarin dogdugu ilk donemlerde ortaya ¢ikan ve sinirsiz egemenlik
yetkileriyle donatilmis mutlak monarsiye kars1 verilen miicadele sinirsiz
ve mutlak olarak kabul edilen bu giiclin bir sekilde sinirlandirilmasi ve
temel haklarin glivence altina alinmasi ¢abasi olarak da okunabilir.
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Siyaset ve bu kavramin bat1 dillerinde karsiligi olarak kullanilan
politika kavraminin etimolojik kdkenlerine bakildiginda aralarinda bazi
niianslar olmasma ragmen her iki kavramin da temelde “ydnetmek”
anlaminda kullanildig1 goriiliir. Arapga bir kavram olan siyaset kelime
kokeni olarak at bakicisi (seyis) anlamina gelmesine karsin sosyal
bilimlerde toplumun yonetilmesi, 1slah edilmesi vb. anlamlara gelecek
sekilde kullamilmistir. Antik Yunan’da polisi ilgilendiren isler olarak
kullanilan politika kavrami da asag1 yukar1 aym anlama gelmektedir. iki
kavramin kokeninde de negatif bir duruma degil basli bagina ydnetme
sanatina olan bir vurgu vardir. Nitekim devletin ortaya ¢ikisini agiklayan
toplum sozlesmesi teorisyenleri de doga halinden ¢ikan insanlarin bir
devlet catis1 altinda yasamayi tercih etmelerini siyasal topluma gegis
siireci olarak adlandirmiglardir.?

Gorildiigi tizere siyasal olan ile hukuki olani bir dikatomi olarak
kars1 karsiya getirmek tartigmalidir. Ancak bugiin igin sdyle bir
formiilasyona bagvurmanin yanlis olmayacagi sdylenebilir: Kimi siyasi
idealler ya da ilkeler tarihsel siire¢ icerisinde Oyle biiyiikk bir mesruiyet
halesine biiriiniir ki bu ilke ve idealler artik siyasi alanda ¢ekisme konusu
olmaktan ¢ikarlar ya da 6yle olduguna inanilir. Bu ilke ve idealler bu
sekilde pozitif hukukun kapsamina alinarak ¢esitli giivencelere
kavusturulur. Bugilin evrensel hukuk ya da insan haklar olarak
adlandirilan hukuki ilkeler bu kapsamda degerlendirilebilir. Bunlarin
hukuki birer ilke olarak kabul edilmeleri siyasi birer ideal olduklar
gercegini yadsimaz. Sonu¢ olarak hukuk da toplum tarafindan
olusturulmus diger tiim kurumlar gibi siyasal bir kurumdur.® Bir

Siyaset kavraminin tanimi, kapsami ve Siyaset kavrami hakkindaki farkli
goriisler i¢in bkz. Andrew HEYWOOD, “Siyaset Nedir”, Siyaset, Edit.
Bugra KALKAN, Cev. Bekir Berat OZIPEK, Liberte Yayinlari, 2006,
Ankara, s. 1-14; Ayrica bkz. Seref IBA, Anayasa ve Siyasal Kurumlar (100
Soruda), Turhan Kitabevi, 2006, Ankara, s. 36-39.

Ormegin Locke, insanlarin bir araya gelerek olusturduklari devlet diizenini
siyasal topluma gecis siireci olarak adlandirmaktadir. John LOCKE,
Yonetim Uzerine Tkinci Inceleme, Cev. Fahri BAKIRCI, Tkinci Baski,
Ebabil Yayinlari, 2012, Ankara, s. 64-80.

Hukuk ve yargmm o6zleri itibariyla siyasal bir nitelik tasidig1 goriisii igin
bkz. Mithat SANCAR, Eylem ATILGAN, “Adalet Biraz Es Gegiliyor™:
Demokratiklesme Siirecinde Hakim ve Savcilar, Tesev Yaymlari, 2009,
Istanbul, 5.62.
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toplumda bu birliktelige iliskin her tiirlii caba dogasi itibariyle siyasal
olmak zorundadir Siyasetin mesrulugu ise kavramdan bagimsiz olarak
muhataplarinin ~ siyasetten ne anladiklarina  baghdir.  Yarginin
siyasallasmast bu a¢idan bakildiginda kendi i¢inde sorunlu bir
kavramsallagtirma  olarak  goriilebilir.* Bu ¢aligmada yarginin
siyasallagmasi kavraminin kullanilmasi ise tamamen islevsel kaygilardan
kaynaklanmaktadir. Literatiirde yapilan ¢ogu calisgmada da bu kavram
tercih edilmektedir. Bu kavram yargi erkinin hukuku degil siyasi bir
ideolojiyi veya toplumun genel ¢ikarlarindan bagisik olarak herhangi bir
smifin ¢ikarim1  referans alarak hareket etmesini agiklamak i¢in
kullanilmaktadir. Hermann Kantorowitz’in su sozleri konuya 151k tutacak
niteliktedir:

“Sivasal yargimin kékleri, kendi yasasini insanlara keyfi bir giicle
dayatan diinya gortigiiniin (ideolojinin) derinliklerinde yatar. Siyasal
yargl, muhtelif diinya Qoriislerinde kék bulabilir, bugiin ¢ogunlukla
milliyet¢ilikte, yani kendi devletinin gii¢ ve zenginligini en yiiksek deger
Olgiisii mertebesine ¢ikaran goriisle koklenmistir. Milliyetcilik ¢aginda
bilim, az ya da ¢ok, bilin¢li ya da bilingsiz, hakikatin arastirilmasi kilifi
icinde belli siyasal hedeflere ulasmaya yonelik bir teknige doniigmiistiir.
Aymi sekilde yarg da, az ya da ¢ok, bilingli ya da bilingsiz, adli kiliflar
icinde belli siyasal hedeflere ulasmaya yonelik bir teknik haline gelmistir.
Bunlar, biiyiik siyasetin yiizeyinde cereyan eden onemli olaylardan ¢ok
daha biiyiik 6nem tasiyan siddetli doniisiimlerdir.””

Calismada yargmin siyasallasmast ya da siyasal yargi
kavramlarindan anlagilmasi gereken genel anlam 6zetle bu sekildedir.

Yarginin siyasallasmasinin konu edildigi hemen tiim ¢aligmalarda
iki anahtar kavram ile karsilagilmaktadir. Bu kavramlardan ilki
bagimsizlik iken digeri tarafsizliktir. Siyasal olan ya da siyasallasan yargi

Can da yargmin 0zii itibariyle siyasal bir erk oldugunu ileri siirmekte ve
yargty1 siyaset disi degerlendirmenin anlamsizligina isaret ederek yarginin
siyasal bir taraf olmamasinin yeterli oldugunu diisiinmektedir. Ayrica
siyaset disinda kurgulanan bir yarginin toplumsalliginin ve dolayisiyla da
toplumsal mesruiyetinin sorgulanacagini belirtmektedir. Osman CAN,
“Yargt ve Demokratik Mesruiyet”, Tirkiye’de Yargi Bagimsizligi ve
Yargida Orgiitlenme iginde, YARSAV Yayinlari, 2008, Ankara, s. 101-
103.

5 Hermann KANTOROWITZ den akt. SANCAR ve ATILGAN, s. 115.

568 DUHFD, Cilt: 27, Say1: 47, Yal: 2022, 5. 563-593



Riza ADIGUZEL

ayni1 zamanda “bagimli” veya “tarafli” yargi olarak kabul edilmektedir.
Hal boyle olunca yarginin siyasallasmasi olgusu bizi kag¢inilmaz bir
sekilde ve oOncelikle bu iki kavramin tahliline gotiirmektedir. Bu iki
kavram disinda son zamanlarda yine yarginin siyasallagsmasi
tartigmalarinda sik kullanilan bagka bir kavram daha vardir. “Yargisal
aktivizm” olarak adlandirilan bu kavram ayni zamanda yarginin (temelde
anayasa yargisinin) denetlen(e)memesi sorununa da isaret etmektedir.
Gerek yarginin bagimsizliginin gerek yarginin tarafsizliginin gerekse de
yargisal aktivizmin kendine 6zgii boyutlar olsa da 6ziinde tartisilan konu
ise tarafsizliktir. Siyasal yargi da temelde “tarafli” yargiy1 ifade etmek
icin kullanilan bir kavramdir. Son olarak bagimsiz ve tarafsiz yargi
idealini gergeklestirmek ayni zamanda bir “siyasal kiiltiir” sorunudur. Bu
nedenle yargmin siyasallasmasinin nedenlerine Oncelikle bu kiiltiiriin
tartisilmasiyla baslanmasinda yarar vardir. Devaminda yukarida adlar
sayllan ve yarginin siyasallasmasinin farkli boyutlarin1  gosteren
kavramlar tizerinde durulacaktir.

1. YARGININ SIYASALLASMASININ BOYUTLARI

A.  Siyasal Kiiltiir

Bir iilkede yargmin siyasallagmasi tartigmasinin yapilabilmesi
icin o iilkede oncelikle hukuk devleti, kuvvetler ayriligt ve yargmnin
bagimsizligi gibi giiniimiiz demokrasilerinin temel ilkelerinin kabul
edilmis olmasi1 gerekir. Ancak bu ilkelerin anayasa ve ¢esitli kanunlarda
diizenlenmesi ve giivencelere kavusturulmasi tek basina siyasal yargi
sorununu ¢oézmekten uzaktir. Bunlar olsa olsa bu sorunu ¢ézme ¢abasinin
ilk ve temel adimlar olarak gorilebilir. Pozitif hukukta kabul edilen bu
temel ilkelerin gergeklestirilmesi ve gereklerinin hassas bir sekilde yerine
getirilmesi ilgili ilkede egemen olan “siyasal kiiltiirle” yakindan iligkili
bir konudur. Bir iilkenin siyasal kiiltiirii ise o {ilkenin tarihinden bagimsiz
bir zeminde tartisilamaz.®

Bir iilkede egemen olan siyasal kiiltiirin hukuk devleti ve onun gerekleri
olan kuvvetler ayrilig1 ve bagimsiz yargi gibi ilkelerin basarili bir bicimde
hayata gecirilmesindeki Onemi igin bkz. Richard FALLON, “Hukuk
Devleti”, Adalet ve Hukuk Devleti Uluslararasi Sempozyumu iginde,
Adalet Yaymlari, 2014, Ankara, s. 49-50.
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Siyasetin ve dolayistyla yOnetmenin toplumsal baris1 ve
uzlagsmay1 saglamanin Otesinde dar ideolojik ve simifsal bir takim
programlarin hayata gecirilmesinin araci olarak anlamlandirildigi
tilkelerde yasama erkiyle birlikte yargi erki de bu “kutsal” hedef ugruna
ylriitme erkinin sopasi haline getirilebilir. Bu nedenle kutuplasmis ve
toplumsal barigim tam olarak gergeklestirememis iilkelerde yargiy1
siyasal baskilardan korumak c¢ok daha zor hale gelmektedir. Giinlimiiz
demokrasilerinin ¢ogunda yasama erki yiiriitme erki iginde erimis ve
ylriitme erkinin her tiir talebinin bir nevi onay mercii haline gelmistir.’
Yiriitme erkinin yargi organlarinin olusumu iizerindeki giicii bu tabloyla
birlikte degerlendirildiginde yiirtitme erkinin iktidar: fiili olarak kendinde
toplamasinin ve kuvvetler ayriligi, yargi bagimsizligi gibi hukuk devleti
ve demokrasinin temel ilkelerinin i¢inin bosaltilmasinin 6nii agilmaktadir.

Yukarida ¢izilen genel tablo bir iilkede cari olan demokrasi
anlayisinin pozitif hukukun 6tesinde bir anlam ve 6neme sahip oldugunu
gostermektedir.® Demokrasinin segimlerden ibaret goriildiigii ve gogunluk
iradesinin siirlandirtlmasinin “milli irade” karsitligi tizerinden okundugu
bir siyasi anlayis1 “demokratik™ olarak nitelendirmek demokrasinin igini
bosaltmakla es anlamlidir. Literatiirde ¢ogunluk¢u demokrasi olarak
adlandirilan bu anlayigin hakim oldugu tilkelerde yargi erkinin mesruiyeti
de tamamen milli iradenin ete kemige biiriinmiis hali olarak kabul goren
siyasal iktidarin  (hiikiimetin) dinya goriisii referans alinarak

7 Turhan, parlamenter sistemlerde yasama ve yiiriitme erkleri arasindaki
ayrimin ortadan kalkmasini siyasal partilerin disiplinine baglamaktadir. Bu
nedenle parlamenter sistemlerde gercek ayrilik iktidar partisi ile yargt ve
muhalefet partileri arasinda ortaya ¢ikmaktadir. Mehmet TURHAN,
Anayasal Devlet, ikinci Baski, Naturel Yayinlar1 2013, Ankara, s. 89;
Ayrica bkz. Hasan DURSUN, Nasil Bir Yarg: Reformu, Adalet Yayinlari,
2009, Ankara, s. 15.

8 Demokrasinin tarihsel olarak hukuk devleti ve anayasal devlet
diistinceleriyle ¢atisan yonleri vardir. Demokraside asil olan halkin yani
yonetilenlerin yonetime katilimi iken hukuk devleti ve anayasal devlet
siyasal iktidarin sinirlandirilmasi iizerine bina edilmistir. Ancak bugiin
demokrasi kavrami hukuk devleti ve anayasal devlet anlayislarini da
icerecek sekilde kullanilmaktadir. Bu c¢alismada da aksi belirtilmedikge
demokrasi kavrami bu baglamda ele alinmistir. Bu konu i¢in bkz. Mithat
SANCAR, “Anayasal Demokrasi: Demokrasinin Sinir1 mi, Giivencesi mi?
“, Demokrasi ve Yargi iginde, Edit. Ozan ERGUL, TBB Yayinlar1, 2005,
Ankara, s. 44-57.
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degerlendirilmektedir.’ Bu anlayis hukuk devleti ve demokrasi gibi
degerleri kagit tlzerinde kabul etmekle birlikte dar bir gerceveye
hapsetmektedir. Hatirlanacagi iizere hukuk devleti anlayisi siyasal
iktidarin kisi hak ve ozgiirliikleri lehine sinirlandirilmasi esasi {izerine
Kurulmustur. Siyasal iktidar1 ister tek bir kisi isterse de bir iilkede
yasayan se¢menlerin biiyliik ¢cogunlugunun oyunu almis bir siyasal parti
temsil etsin durum degismeyecektir. Cogunluk¢u demokrasi anlayisinin
hiikiim stirdigii tilkelerde ise hukukun kendisi bagli basina gogunlugu
temsil eden siyasal iktidarin ortaya koydugu normlar olarak kabul
edilmektedir. Bu aym1 zamanda mesruluk tartigmasinin yapil(a)madigi
pozitivist bir hukuk anlayisina karsilik gelmektedir.°

Giintimiizde hukuk devleti disiincesiyle daha uyumlu olan
demokrasi anlayis1 cogulcu demokrasi anlayisidir. Bu anlayis devleti belli
bir diinya gorlisiiniin topluma empoze edilmesi aract olarak goren
anlayisin tersine devletin tiim farkliliklariyla topluma esit mesafede
olmasi gerektigini savunmaktadir.  Devlet dini, etnik ve kiiltiirel
farkliliklartyla tiim vatandaslarin hak ve oOzgiirliikklerini korumakla
yiikiimliidiir.'* Cogulcu demokrasilerde devlete yiiklenen bu “hakemlik”

Demokrasi kavrami literatiirde birgok farkli smiflandirilmaya tabi
tutulabilmekle beraber temel olarak iki tiir demokrasi anlayisinin oldugu
savunulur. Bu demokrasi anlayislarindan biri ¢ogunluk¢u demokrasi
anlayist iken digeri ¢ogulcu (oydasmaci) demokrasi anlayisidir. Arend
LIJPHART, Demokrasi Motifleri, Cev Giines AYAS, Salyangoz Yayinlari,
2006, Istanbul, s.14; Ayrica antik demokrasiden modern demokrasiye
demokrasinin diisiinsel kokenleri, anlamui, tarihsel gelisimi, farkli demokrasi
modelleri ve demokrasi iizerine yapilan tartigmalar i¢in bkz. Oktay
UYGUN, Demokrasi; Tarihsel, Siyasal ve Felsefi Boyutlar, XII Levha
Yayinlari, 2011, Istanbul.

Lijphart, ¢ogunluk¢u demokrasinin 5 temel 6zelliginin oldugunu ileri
stirmektedir. Bu o0zellikler sunlardir: a- Yiriitme gilicliniin tek parti
¢ogunluk hiikiimetinin elinde toplanmasi, b- Yasama-yiiriitme iligkilerinde
yiiriitmenin baskin olmasi, c- iki partili sistem, d- Cogunluk¢u ve gayri
nispi se¢im sistemi, e- Gruplar arasinda herkese agik rekabete dayanan
cogulcu ¢ikar gruplar sistemi. LIJPHART, s. 15.

Lijphart, ¢cogulcu demokrasi anlayismin temel 6zelliklerini ise su sekilde
ortaya koymaktadir: a- Yiriitme glictiniin genis ¢ok partili koalisyonlar
tarafindan paylasilmasi, b- Yasama ve yliriitme arasinda giicler dengesi, c-
Cok partili sistem, d- Nispi temsile dayanan se¢im sistemleri, e- Farkl
cikarlarin uyumlu yo6netimi ve isbirliginin esgiidiimiine dayanan

10

11
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roliiniin gerceklestirilmesi yargi erki iizerinden gerceklestirilmektedir.
Yargr erki gerek devlet organlari ile vatandaslar arasindaki gerekse de
vatandaglarin kendi aralarindaki uyusmazliklarin ¢6ziim yeri olarak
kurgulanmistir. Yargt bu gorevini yerine getirirken sadece adaleti
gbzetmelidir.

Demokrasi her seyden 6nce bir kiiltiir sorunudur. Bu kiiltiiriin
kurumsallasmadigi iilkelerde yapilan ¢ok sayida anayasal ve yasal
diizenlemeye ragmen demokratik yonetim bir tiirlii insa edilememektedir.
Bu tiir iilkelerin c¢ogunda demokrasinin koklii bir gecmise sahip
olmadigim da unutmamak gerekir. Tiim bu anlatilanlar bagimsiz ve
tarafsiz bir yargmmin her seyden Once yarginin bu konumunun
Oziimsendigi siyasi kiltiire sahip {ilkelerde karsilik buldugunu
gostermektedir.’?> Demokrasiye ve hukuk devletine duyulan inancin zayif
oldugu tilkelerde ise devletin ya da siyasal iktidarin bizzat kendisi amag
haline gelmektedir. Amag¢ demokrasiyi tahkim ederek hak ve 6zgiirliikler
rejimini gliglendirmek olmayinca halk adina kullanilan iktidarin farkli
goriiniimleri olan yasama, yiiriitme ve yargi erkleri de bir biitiin olarak bu
amaca hizmet eder hale gelmektedir. Bu iilkelerde 6zellikle yargi erki
iktidarin simirlandirilmasindaki rolii nedeniyle hemen her zaman siyasi

“korporatist “cikar gruplar1 sistemi. LIJPHART, s. 15; Goziibiiyiik ise
¢ogulcu demokrasilerin temel ilkelerini siyasal ¢ogulculuk, temsil, se¢im,
¢ogunlugun yodnetme hakki, muhalefet etme Ozgirliigii, temel hak ve
Ozgiirliiklerin korunmasi ve yasa oniinde esitlik olarak tasnif etmektedir.
Seref GOZUBUYUK, Anayasa Hukuku, On Sekizinci Baski, Turhan
Kitabevi, 2011, Ankara, s. 25-28; Anayasa Mahkemesi de vermis oldugu
bir kararinda “...Demokraside azinligin ¢ogunlugun kararlarina saygi
gostermesi, c¢ogunlugun da azinliklarin hak ve oézgiirliiklerini korumayi
kabullenmesi zorunludur. Demokratik kararlar, arkasinda belirli bir
cogunlugun bulundugu kararlar olmakla birlikte, modern demokrasilerde
karar dncesi siiregte egemen olan ilke ¢ogulcu katilim ilkesidir” diyerek
¢ogulcu demokrasi anlayigsini benimsedigini ortaya koymustur. (AYMK, E.
:2008/1, K. : 2008/2, K.T. : 30.07.2008.)

12 FALLON, s. 49-50; Fallon ayrica bir iilkenin hukuk devleti olma yolundaki
basarist i¢in bakilmasi gerekenin yazili anayasa degil “yazili kiiltiir”
oldugunu belirterek anayasaya hakim olan ruha isaret etmektedir. Bu
duruma Ornek olarak Tiirkiye’yi veren Fallon, 1982 Anayasasi’ni hukuk
devleti indeksinde {ist siralara yerlestirmekte ve muhtemel bir sorunun
Anayasanin metninden degil “kiiltiir” den kaynaklandigini ifade etmektedir.
FALLON, s. 50.
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miidahalelere maruz kalmakta ve siyasal iktidarlara “bagim/i” duruma
getirilmektedir.

Yukarida anlatilanlar 1s18inda yargimin siyasallagsmasinin temel
nedeninin ¢atigmaya ve kutuplasmaya dayanan siyasal kiiltiir oldugunu
sOylemek yanlis olmayacaktir. Bir {ilkede cari olan tiim hukuki
diizenlemeler bu siyasal kiiltliriin silizgecinden gegirildikten sonra
sekillenmektedir. Nitekim ¢atismact bir siyasal kiiltiiriin oldugu iilkelere
bakildiginda siyasal yarginin giindemden diigmeyen bir konu oldugu
goriilecektir. Asagida ayrintili bir sekilde anlatilacak yarginin tarafsizligi
ve bagimsizligi ile yargisal aktivizm gibi yarginin siyasallasmasinin farkli
boyutlarina igaret eden sorunlar hep bu siyasal kiiltiirden beslenmektedir.

B.  Yarginin Bagimsizhigi ve Tarafsizhg

Caligmanin basinda da ifade edildigi gibi yarginin siyasallagsmasi
iizerine yapilan hemen tiim calismalarda bagimsizlik ve tarafsizlik
merkezi kavramlar olarak konumlandirilmaktadir.® Bu iki kavram ¢ogu
zaman birlikte ele alinmasina ragmen aralarinda 6nemli bazi teknik
farkliliklarin oldugunu sdylemek gerekir. Bu nedenle bagimsizlik ve
tarafsizlik kavramlarini ayn ayr irdelemekte fayda vardir.

Yargi erkinin bagimsizligi hukuk devleti ve kuvvetler ayriliginin
yam sira demokrasi ve insan haklar igin de vazgegilmez bir unsurdur.'*
Bagimsizlik bir anlamda bu degerlerin zorunlu bir sonucu olarak ortaya
cikmaktadir.®® Kuvvetler ayriligmin kabul edilmesi bagmsizlik igin
gerekli olmakla birlikte yeterli bir sart degildir. Bagimsizlik aym
zamanda kimi teknik ve pratik diizenlemelerle saglanabilir. Kuvvetler
ayriligindan beklenen iktidarin tek elde temerkiiz etmesinin Oniine
geemek ve siyasal hak ve ozgiirliiklerin korunmasimi kolaylastirmaktir.
Yargi erkinin bagimsizligi da iste bu hedefi gergeklestirmeye yonelik
cabanin devami niteligindeki bir ilkedir. Bu ilke hakimlerin karar
verirken hicbir mercinin etki ve baskisina maruz kalmadan 6zgiir bir

13 Bkz. s. 564.

14 Aharon BARAK, The Judge in a Democracy, Princeton University Press,
2006, Princeton, New Jersey, s. 76.

5 Hasan Tahsin FENDOGLU, Yarginin Bagimsizlig1 ve Tarafsizhigi, Yetkin
Yayinlari, 2010, Ankara, s. 87.
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sekilde karar vermelerini saglamak igin getirilmistir.'® Bu ise oncelikli
olarak hakimlerin yasama ve yilirlitme organlarina karst bagimsiz
olmasini gerektirir.

Yarginin bagimsiz olmasi gerektigi fikri, hukuk devleti ilkesine
benzer bir sekilde, yonetim anlayisi ne olursa olsun hemen biitiin
lilkelerde soz ve ilke diizeyinde yaygin bir sekilde kabul gérmektedir.'’
Oyle ki bu ilkenin higbir anlam ve neminin olmadig1 mutlak monarsiler
doneminde bile yargmin bagimsiz  olmasi  gerektigi  fikri
savunulabilmistir.® Bu nedenlerle yarginin bagimsiz olmasinmn bir norm
olarak diizenlenmesi ile fiili durum arasinda kimi zaman bir ugurum
olabilmektedir. Norm ile gergeklik arasinda genel olarak var olan
ucurum, derecesi lilkeden lilkeye degismekle birlikte, yargi bagimsizligi
icin de s6z konusudur.®

Yargt bagimsizligt kavrami kullanilirken bununla bir biitlin
olarak yargi kurumunun bagimsizliginin yaninda mahkemelerin ve
hakimlerin bagimsizlig1 da kastedilmektedir. Bu ii¢ kavram ayni zamanda
birbirlerinin  yerine kullanilmaktadir.?® Bununla birlikte 6zellikle

16 Kunter, bagimsizlig1 su sekilde tanimlamaktadir: “Hdkimlerin bagimsiziigt,

kararlarimin verirken hiir olmalar, hi¢cbir dis baski ve tesir altinda
bulunmamalar: demektir. Baski yapimast kadar yapabilmesi ihtimali de
hdkimlerin  bagimsizligini  engeller.” Nurullah KUNTER, Feridun
YENISEY ve Ayse NUHOGLU, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza
Muhakemesi Hukuku, On Besinci Bask1, Beta Yaynlari, 2006, Istanbul, s.
298.

17 SANCAR ve ATILGAN, s.62.

18 Mithat SANCAR, Devlet Akli Kiskacinda Hukuk Devleti, Altinc1 Baski,
Iletisim Yayinlar, 2012, istanbul, s.182; Kunter de yargilama gorevinin
tabii bir geregi olmasi nedeniyle totaliter rejimlerin bile bagimsizlig1 inkar
edemediklerini ifade etmektedir. Ona gore sadece Hitler rejimi agik bir
sekilde bagimsizliga karsi tavir almis ama o bile bu diisiincesini kanunlara
gecirememistir. KUNTER, YENISEY ve NUHOGLU, s. 298.

¥ SANCAR, 2012, 5.182.

2 Saadet YUKSEL, “Tiirk Anayasa Hukukunda Hakimlerin Bagimsizligina
Genel Bir Bakis”, TUHFM, Cilt: LXX Say1: 2, 2012, s. 77; Biilent YAVUZ,
Kurulusu ve Isleyisi Acisindan; Tiirkiye’de Yargi Bagimsizligi ve
Tarafsizligi, Adalet Yaymlari, 2012, Ankara, s.11; FENDOGLU, s. 88-89;
GOZUBUYUK, s. 276; Anayasa Mahkemesi de mahkemelerin bagimsizlig:
ile hakimlerin bagimsizligini birbirini tamamlayan ve birbirinden ayrilmasi
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hakimlerin bagimsizligin1 yarginin kurumsal bagimsizliginin yaninda
yargi i¢i bagimsizlikla beraber ele almak gerekmektedir. Bu agiklama bizi
yarginin  bagimsizliginin farkli boyutlarina  gétiirmektedir. Bunlar
kurumsal (dis) bagimsizlik ve kisisel (i¢) bagimsizliktir 2!

Kurumsal bagimsizliktan kasit yarginin ii¢ erkten biri olarak
diger iki erk olan yasama ve yiirlitme erklerine karsi olan bagimsizliginin
yani sira siyasal partilere, medyaya, baski gruplarina vb. karst olan
bagimsizligidir.?? I¢ bagimsizlik ise yargi kurumunun kendi igindeki
bagimsizligini ifade eder. Mahkemeler ve hakimler digaridan gelecek etki
ve baskilardan korunduklari gibi yiiksek mahkemelerden veya
meslektaglarindan gelebilecek etki, baski ve talimatlara da muhatap
olmamalidir.?

Yarginin bagimsizligr yargi kurumuna ve yargilama yetkisini
kullanan hékimlere taninmis bir ayricalik degildir. Her seyden once bu
miiessese bireylere ve topluluklara taninan hak ve ozgiirlikklere giivence
saglamak ve kamunun baris ve huzurunu saglamak icin vardir.?* Zira
kisilerin temel hak ve Ozgiirlikklerini yok etmeye veya zayiflatmaya
yonelik devletin eylem ve islemleri ancak bir yargi karari ile ortadan
kaldirilabilir

Hakimler kararlarini verirken ozerk bir sekilde hareket etmekle
birlikte yasama organinin ¢ikardigi yasalara uymak zorundadir. Aksini
disiinmek kuvvetler ayriliginin amacma aykiri olacagi gibi bizi
“vargiglar hiikiimeti” ile karsi karsiya birakabilir. Ancak burada bir
sorunla karsilagilmaktadir. Hakim, anayasa ve hukuka aykir1 bir kanun
maddesini de uygulamak zorunda midir? Giiniimiiz demokrasilerinin
cogunda insan haklar1 olarak adlandirdigimiz evrensel hak ve 6zgiirliikler
anayasalarda yer almaktadir. Aynmi zamanda yine anayasalarda ve

olanaksiz hukuksal kurumlar olarak tanimlamaktadir. ( AYMK, 27.4.1993.
E: 1992/37, K: 1993/18.)

21 Levent GONENC, Siyasi Iktidarin Denetlenmesi- Dengelenmesi ve Yargy,
Ikinci Baski, Adalet Yayinlari, 2015, Ankara, s. 127; YAVUZ, s.11;
BARAK, s. 78-80.

22 SANCAR ve ATILGAN, s. 63; GONENC, s. 127.

2 BARAK, 5.79; GONENC, s.127.

24 Nevin Unal OZKORKUT, “Yargi Bagimsizlig1 Agisindan Osmanli’da ve
Giiniimiiz Tiirkiye’sinde Yargiya Genel Bir Bakis”, AUHFD, Cilt: 57 Say1:
1, 2008, s. 227; FENDOGLU, s. 93; GONENC, s. 125; YUKSEL, s. 80.
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kanunlarda insan haklarina iliskin uluslararasi sozlesmelere yapilan
gondermeler s6z konusudur. Bu durumda hékimin hukuka aykir1 olan
kanunu veya kanun maddesini uygulamak zorunda olmadig
soylenebilir.?® Giiniimiizde yargi Montesquieu’nun belirttigi  gibi
“kanunun lafzimi tekrar eden agizlar” olarak kabul edilmemektedir.?®
Nitekim ¢ogu anayasada hakimlerin sadece kanuna degil “hukuka” bagl
olacak sekilde karar vermesi geregi ifade edilmektedir.?’

Yargt organlarinin idarenin takdir yetkisini ortadan kaldiracak
sekilde karar vermeleri de yarginin kendisine ayrilan simirlarin digina
¢ikmasina neden olur. Idarenin takdir yetkisinin simirlar1 olmakla beraber
yargl organlari idarenin bu tiir tasarruflarimi yerindelik acisindan degil
hukukilik agisindan inceleyebilir.?®  Yargi da yiiriitme ve idare gibi
yasama organi tarafindan c¢ikartilan kanunlara uygun hareket etmek
zorundadir. Idarenin takdir yetkisinin simrlarimi da yasama orgam
tarafindan cikartilan yasalar olugturmaktadir. Dolayisiyla yargi organlari
idarenin takdir yetkisini hukuki acidan denetleyebilmekle beraber bu
yetkiyi ortadan kaldiracak sekilde karar veremez.?® Yargi organi boyle bir
tasarrufta bulundugunda idarenin yetki alanina miidahale ettigi gibi
yasamanin vermis oldugu bir yetkiyi ortadan kaldirarak yasama organinin
da 6zerk alanina miidahalede bulunmus olur. Oysa yasama ve yiiriitme
fonksiyonlar1 siyasi organlar tarafindan yerine getirilmelidir ve yargi
organimin siyasi sorumlulugu yoktur.®

Gorildiigiic gibi  yarginin bagimsiz olmast ve demokratik
tilkelerdeki islevi nedeniyle bu hususa ayri bir 6nem verilmesine ragmen
bu durum higbir sekilde yargi organina diger organlarin 6zerk alanina

% Kurtulus Tayang CALISIR, Teoride ve Pratikte Yargi Bagimsizligi, Adalet

Yayinlari, 2012, Ankara, s. 9.

Hakimi yasalar1 uygulayan bir otomat olarak géren ve onu iginde yasadigi

diinyanin siyasal, kiiltirel ve toplumsal ger¢ekliklerinden soyutlayan

geleneksel yaklasim i¢in bkz. SANCAR ve ATILGAN, s. 23-26.

1982 Anayasasi’nda bu durum, mahkemelerin bagimsizlig1 basligini tasiyan

138/1 maddesinde su sckilde kayit altina alinmistir:  “Hakimler,

gorevierinde bagimsizdwrlar, Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak

vicdani kanaatlerine gére hiikiim verirler.”

% Yahya Kazzim ZABUNOGLU, Idare Hukuku, II. Cilt, Yetkin Yayinlari,
2012, Ankara, s. 309-310.

2 ZABUNOGLU, s. 312.

% YAVUZ, s.19.

26

27
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miidahale etme hakki vermemektedir. Kisacasi yarginin dissal
bagimsizligi mutlak bagimsizlik olarak degerlendirilemez.®

Yarginin tarafsizligina gelinecek olursa bu kavram yarginin
bagimsizligi kavrami ile yakindan baglantili olmakla beraber
bagimsizliktan ¢ok daha fazlasim ifade etmektedir.*®> Hatta denebilir ki
yargmin bagimsizligini saglamaktaki asil amag¢ yarginin tarafsizligim
gerceklestirmektir.®®  Yargmin  bir demokraside gergek  roliinii
oynayabilmesi onun tarafsiz olmasina baghdir. Yarginin tarafsizlig1 yargi
kurumu i¢in o kadar 6nemlidir ki bir 6zellik olmaktan 6te yarginin 6zii
olarak da kabul edilebilir.*

Elbette ki bagimsiz olmayan bir mahkemenin ya da hakimin
tarafsiz davranmasi miimkiindiir. Sonugta tarafsizlik, bagimsizligin
aksine, daha ¢ok hakimin kisisel tutumu ve disiinceleriyle iligkili bir
kavramdir ve hakim yargi kurumunun bagimsiz olarak dizayn edilmedigi
bir sistemde de tarafsiz bir sekilde muhakeme yaparak kararlar verebilir.
Ancak bu durum bizi yamltmamalidir. Yarginin bagimsizligi nihai
kertede genel olarak yargi kurumunun 6zelde de hakimlerin tarafsizligi
icin gii¢lii bir zemin hazirlamaktadir.®® Yargi erki i¢in bagimsizligin
pratik degerinin tarafsizlik olarak karsimiza ¢iktigimi séylemek yanlig
olmayacaktir.®® Bagimsizligin tiim unsurlariyla garanti altina alindig bir
yargt diizeninde hakimin tarafsizligin1 saglamak cok daha kolay ve

81 Thomas GIEGERICH, “Yargi Bagimsizligi-Kavramsal Cergeve, Tarihsel

Gelisim, Tarafsizlikla iliskisi ve Tiirkiye Uzerine Gozlemler”, Yargmin

Bagimsizligi, Tarafsizligr ve Etkililigi Uluslararast Sempozyumu iginde,

Tiirkiye Adalet Akademisi Yayinlari, 2009, Ankara, s. 22.

Kunter, tarafsizlik kavramina kars1 ¢ikmakta ve kullanilmasi gereken dogru

kavramm “objektiflik” oldugunu belirtmektedir. Tarafsizlik objektifligin

sadece bir yoniidiir. Objektifligi diger yoni ise “kisilikten siyrima”dir.

KUNTER, YENISEY ve NUHOGLU, s. 305.

3 Terri Jennings PERETTI, “Does Judicial Independence Exist?, The Lessons
of Social Science Research”, In: Judicial Independence At The Crossroads,
An Interdisciplinary Approach, Edit: Stephen B. BURBANK and Barry
FRIEDMAN, Sage Publications, 2002, London, s. 103.

3 SANCAR ve ATILGAN, s.108.

% (ZKORKUT, s. 229; GONENC, s.133.

% YAVUZ, s.44.
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olasidir. Bu dogrultuda bagimsizligi Onemsizlestiren yaklasimlara
ihtiyatla yaklasmak gerekmektedir.®’

Tarafsizlik kisaca “bir yargilama esnasinda hdakimin davanin
taraflarina esit mesafede olmasi, taraflardan gelecek bir etkiye karsi
kapali olmast ve én yargili hareket etmemesi olarak” tanimlanabilir.®
Burada 6zellikle 6nem arz eden bir nokta vardir ki o da hakimin kendi
kisisel kanaatlerini ve ideolojik kabullerini de bir tarafa birakmasi
geregidir. Bu hususlar1 géz ardi eden bir mahkeme veya hakim tarafindan
verilecek karar adil olmayacagi gibi yarginin toplum nezdindeki imajma
da zarar verecektir. Bu ise yarginin bagimsiz ve tarafsiz olmasi kadar
onemli bir husustur. Eger yargi her ne kadar bagimsiz ve tarafsiz olsa da
toplumda bunun boyle olduguna karsi duyulan bir inang yoksa bu durum
yargmin mesruiyetini sorgulayan bir tartigmaya yol agacaktir. Bundan
dolay1 demokratik bir iilkede yargidan beklenen adaleti gerceklestirme ve
diizeni saglama islevi gergeklestirilmek isteniyorsa toplumda yargiya olan
giiveni de saglamak gerekmektedir. Bunu saglamak ise Oncelikle
hakimlere diismektedir. Hakimler tarafSiz bir muhakeme ile verecekleri
evrensel hak ve Ozgiirliikleri gozeten kararlartyla bu inancin toplum ve
kamuoyu tarafindan benimsenmesini saglayabilirler.

Yargt erkinin tarafsizligini saglama konusunda genel olarak
hakimlerin kurumsal yapidan bagimsiz olarak sahip olduklar1 kisisel
Ozelliklerin rol aldigina yukarida deginilmisti. Bu tespit yargi
mensuplarini atama ve tayin yetkisini elinde bulunduran organlarin
elinden bir sey gelmeyecegi anlamina gelmez. Elbette ki bu yetkiyi elinde
bulunduran organin (ki bu genellikle yiirlitme organi olmaktadir) iizerine
diiseni olanca hassasiyetiyle yerine getirmesi sorunu mutlak anlamda
cozecek de degildir. Tiim bunlarla beraber hakimin de kimi niteliklere
sahip olmasi gerekmektedir.®® Ancak yargi kurumuna personel temin

87 GONENC, s. 133.

% Riza TURMEN, Yarginin Bagimsizhig1 ve Tarafsizhigi, Milliyet Gazetesi,
http://  www. Milliyet .com. tr / yarginin — bagimsizligi — vetarafsizligi /
rizaturmen / siyaset / siyasetyazardetay/ 10.08.2009/ 1126693/default.htm.
(E.T. 15.01.2022).

% Yanik, tarafsizhgin  bu boyutunu kurumsal tarafsizlik  olarak
tanimlamaktadir. Murat YANIK, Yarginin Yonetimi ve Denetimi, DR
Yaynlari, 2014, Istanbul, s. 173.

40 Tarafsizlik i¢in bir hakimde bulunmas: gerekli nitelikler igin bkz. BARAK,
s. 103-104.
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edilirken liyakat degil de kimi irrasyonel hususlar ve siyasal/ideolojik
miilahazalar s6z konusu olursa bu sekilde meslege kabul edilen
hakimlerden tarafsiz olmalarin1 beklemek c¢ok olasi degildir. Bundan
dolay1 yargi erkinin tesekkiilii, personel ve ozlik isleri tzerindeki
yliriitmenin sahip oldugu yetkiler tarafsiz bir yargi ideali icin biiyiik
tehdit olusturmaktadir.

Yarginin bagimsizligr ve tarafsizligi bircok uluslararasi belgede
de diizenlenmistir. Uluslararasi diizlemde, yargi organlarmin 6zerkligini
saglamak ve yargi¢larin davranig ilkelerini belli bir ger¢eveye oturtmak
icin diizenlenen bu belgeler yargiclarin ulusal hukukta yer alan mesleki
standartlarin1  degistirmek igin degil bu standartlar1 gelistirmek igin
tasarlanmiglardir. Bu ilkelerin kayit altina alinmasindaki diger bir amag
da yasama ve vyiiritme erki mensuplarmin yaninda avukatlar ve
kamuoyunun da yargi organlarina yardimci olmalarmi ve yargi erkini
daha iyi anlamalarin1 saglamaktir. Bu 6zellikleriyle bu belgeler ve i¢cinde
barindirdiklar: ilkeler yarginin bagimsizligi ve tarafsizligi noktasinda
rehberlik edecek niteliktedir.**

Hak ve oOzgiirlikklere iligkin kayit altina alinan uluslararasi
belgelerin hemen hepsinde, yukarida anlatilanlar: teyit eder bigimde,
bagimsizlik ve tarafsizlik birlikte kayit altina alinmistir. Yine aymi sekilde
bu belgelerde bagimsizlik ve tarafsizlik hukuk devletinin diger bir geregi
olan adil yargilanma hakkinin bir parcasi olarak diizenlenmistir.*?
Ornegin Birlesmis Milletler insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinin 10.
maddesi su sekildedir:

“Herkesin, hak ve yiikiimliiliikleri belirlenirken ve kendisine bir
sug¢ yiiklenirken, tam bir sekilde davasimin bagimsiz ve tarafsiz bir
mahkeme tarafindan hak¢a ve agik olarak gériilmesini istemeye hakki
vardir.”

Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararasi
Soézlesme’de de tarafsizlik ve bagimsizlik adil yargilanma hakki baslig

4 Sibel INCEOGLU, Yargi Bagimsizligi ve Yargiya Giiven Endeksinde;
Yargicin Davranis Ilkeleri, Beta Yaynlari, 2008, Istanbul, s.10.

4 Sibel INCEOGLU, “Avrupa insan Haklari Mahkemesi Kararlar1 ve Diger
Uluslararasi Belgeler Isiginda Mahkemelerin Bagimsizligi ve Tarafsizlig1”,
Yarginin Bagimsizligi, Tarafsizligi ve Etkililigi Uluslararast Sempozyumu
icinde, Tiirkiye Adalet Akademisi Yayinlari, 2009, Ankara, s. 54.
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gltlnda diizenlenmistir. Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasi Haklara
Iliskin Uluslararas1 S6zlesme’nin ilgili 14. maddesi su sekildedir:

“...Herkes mahkemeler ve yarg: yerleri éniinde esittir. Herkes,
hakkindaki bir su¢ isnaduin veya hak ve yiikiimliiliikleri ile ilgili bir
hukuki wyusmazlhigin karara baglanmasinda, hukuken kurulmus yetkili,
bagimsiz ve tarafsiz bir yargt yeri tarafindan adil ve aleni olarak
yarguanma hakkina sahiptir...”

Konuya iligskin bir diger uluslararas1 belge Birlesmis Milletler
Yargi Bagimsiziigiin Temel ilkeleri’dir. Ilkeler yargi bagimsizlig,
yargiglarin ifade ve orgiitlenme 6zgiirliigii, yargiglarin nitelikleri, géreve
secilmeleri ve egitimleri, hizmet sartlar1 ve gorev siireleri, mesleki gizlilik
ve muafiyet, disiplin, gérevden alinma ve goreve son verme olmak tizere
alti1 madde halinde sayilmistir. Bu ilkelerden yargi bagimsizligi bashigi
altinda “yargilamamin adil bir sekilde yapiimast ve taraflarin haklarina
riayet edilmesi geregi”, yarginin Oniine gelen islerde tarafsiz bir sekilde
karar verebilmesi, “her ne sebeple olursa olsun” yargi organlariin higbir
etkiye maruz kalmamalari, yargilamanin adil yapilmasi ve bu hususlarin
anayasal ve vyasal giivencelere kavusturulmasi gibi temel ilkeler
belirtilmistir.*®

Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Komisyonu tarafindan 2003
yilinda kabul edilen Bangolar Yargi Etigi Ilkelerinde de yarg
bagimsizligma ve tarafsizligia yer verilmistir.** icerigi kapsamiyla adeta
yargl bagimsizlig1 ve tarafsizligi bagliklari altinda anlatilanlarin 6zeti olan
bu ilkeler ¢ok 6nemli birer referans niteligindedir. Bangolar Yarg: Etigi
Ilkeleri hem ulusal hem de uluslararasi metinlerden yararlanilarak
hazirlanmigtir ve diger uluslararasi belgelerden farkli olarak yargiya
iligkin devletin yiikiimliiliikklerine degil yargiglarin gorevlerini icra
ederken uymalar1 gereken ilkelere odaklanmistir.*® Bu belge ayni
zamanda Avrupa Yargiglart Danisma Konseyi’nin 2002° de hazirladigi 3

4 Birlesmis Milletler ~ Yargt Bagimsizligimin Temel flkeleri,

http://www.barobirlik.org.tr /mevzuat
[avukata ozel/meslek kurallari/om_yargi_ba%C4%9Fimsizligi_temel_pre
nsipleri.pdf. (E.T: 09.02.2022).

4 BM Bangolar Yarg: Etigi Ilkeleri , http://www.hsyk.gov.tr/yiub/bangalore-
yargi-etigi-ilkeleri-tr.pdf. (E.T. 09.02.2022).

% INCEOGLU, 2008, s.11.
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sayili Goriis’iiniin de temel kaynaklarindan biri olarak kabul edilmistir.*®
Bagimsizlik, tarafsizlik, dogruluk ve tutarlilik, diirtistliik, esitlik, ehliyet
ve liyakat adlan altinda alt1 ilkenin yer aldig1 bu belgede bagimsizligin
farkli boyutlarina deginilmistir.*’ Yargi bagimsizligi oncelikle “hukuk
devletinin on kosulu ve adil yargilanmanin temel garantisi” olarak tasvir
edilmistir. Bu belgede yer alan bagimsizlikla ilgili diger énemli ilkeler su
sekildedir:

“Hakim, dogrudan ya da dolayisiyla herhangi bir sebeple ya da
herhangi bir yerden gelen miidahale, tehdit, baski, tesvik ve tiim harici
etkilerden uzak, hdkimin olaylart degerlendirmesi temelinde, vicdani
hukuk anlayist ile uyum icerisinde bagimsiz olarak yargisal islevini
yerine getirmelidir.”

“Hdkim, genelde toplumdan, ézelde ise karar vermek zorunda
oldugu ihtilafin taraflarindan bagimsizdwr.”

“Hakim, yasama ve yiiriitme organlarimin etkisi ve bu organlarla
uygun olmayan iliskilerden fiilen uzak olmakla kalmaywp, ayni zaman da
oyle goriinmelidir de.”

“Hdkim, yargt bagimsizigimi siirdiirmede esas olan yargiya
yonelik kamusal giiveni giiclendirmek amaciyla, yargr etigi ile ilgili
yiiksek standartlar sergilemeli ve bunlari ilerletmelidir.”

Ayni belgede tarafsizlik ile ilgili 6nemli ilkeler ise su sekilde yer
almaktadir:

“Tarafsizlik, yargt gorevinin tam ve dogru bir sekilde yerine
getirilmesinin esasidir. Bu prensip, sadece bizatihi karar icin degil ayni
Zamanda kararin olusturuldugu siire¢ acisindan da gegerlidir.”

akim, yargisal gorevlerini tarafsiz, onyargisiz ve iltimassi
“Hdkim, yargisal gérevl t yarg It z
olarak yerine getirmelidir.”

“Hdkim, mahkemede ve mahkeme disinda, yargi ve yargi¢
tarafsiziigr acisindan  kamuoyu, hukuk meslegi ve dava taraflarinin
giivenini saglayacak ve artiracak davranmislar igerisinde olmalidir.”

4% INCEOGLU, 2008, s. 13.
4 BM Bangolar Yargi Etigi Ilkeleri , http://www.hsyk.gov.tr/yiub/bangalore-
yargi-etigi-ilkeleri-tr.pdf. (E.T. 09.02.2022).
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Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin adil yargilanma hakki
basligini tasiyan 6. maddesi ise su sekildedir:

“Herkes, gerek medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili nizalar,
gerek cezai alanda kendisine yoneltilen su¢lamalar, konusunda karar
verecek olan, kanunla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan davasvmin makul bir siire iginde, hakkaniyete uygun ve agik
olarak goriilmesini istemek hakkina sahiptir...”

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM) Kkararlarinda da
bagimsizlik ve tarafsizlik ilkelerinin birlikte anildig1 goriiliir.*® ATHM nin
vermis oldugu ihlal kararlarinin ¢ogunda bagimsizlik ve tarafsizlik
ilkelerinin birlikte ihlaline karar verilmistir. Sadece tarafsizliktan
sozlesmenin ihlaline karar verilmesi ¢ok istisnai bir durumdur.*
Gergekten de bagimsizlik ve tarafsizlik birbirini tamamlayan ilkelerdir.
Biri olmadan digerinden bahsetmek miimkiin goriinmemektedir. Bu
anlatilanlar, daha 6nce de ifade edildigi gibi, bagimsiz olmayan bir
hakimin tarafsiz kararlar veremeyecegi anlamina gelmemektedir.
Vurgulanmak istenen husus bagimsizligin tarafsizligi  saglama
noktasindaki 6nemidir. Digsal etkilere karsi savunmasiz olan bir hakimin
tarafsiz olma dirayeti de her gecen giin zayiflayacaktir.

AIHM Kkararlarinda bagimsizhgin  ihlal edilip edilmedigi
incelenirken ilk olarak bakilan 0l¢iit mahkeme yargiglarinin nasil
atandigidir. Burada yargicin kim tarafindan atandigi da tartisilmaktadir.
Ancak bu 0lgiit tek basina bir ihlal kararinin verilmesi igin yeterli
degildir. Bununla beraber diger ol¢iitlerin yerine getirilip getirilmedigi de
dikkate alinmaktadir. ATHM yargicin yiiriitme tarafindan atanmasim tek
bagina ihlal nedeni saymaz. Yargi¢ yiiriitme organi tarafindan atanmakla
beraber kendisine emir verilemiyorsa, bagimsiz bir goriintii veriyorsa,
sabit bir goérev siiresi varsa ve bu hususlar giivence altina alinmigsa
AIHM bagimsizligin ihlal edilmedigine karar vermektdir.® Diger
uluslararasi belgelerle karsilastirildiginda AIHM nin bu konu da diisiik

4 Langborger/isve¢ 11179/84 22.06.1989; Saraiva de Carvalho/Portekiz
15651/89 22.04.1994,; Findley/Birlesik Krallik 22107/93 25.02.1997.

49 Isil KARAKAS, “Bagimmsiz ve Etkin Yargi”, Adalet ve Hukuk Devleti
Uluslararast Sempozyumu i¢inde, Adalet Yaymevi, 2014, Ankara, s. 159;
INCEOGLU, 2009, s. 55,56.

%0 Campbell ve Feel/ Birlesik Krallik 7819/77 28.06.1984; Langborger/isveg
11179/84 22.06.1989.
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bir kriter uyguladig1 soylenebilir. Ornegin Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesinin Hakimlerin Bagimsizligi, Etkinligi ve Sorumluluklar
Hakkinda Uye Devletlere Yénelik 12 Sayili Tavsiye Karari’nda
“Hakimlerin secim ve kariyerleriyle hakkinda karar veren merci, yasama
ve yiiriitme organlarindan bagimsiz olmalidir” ibaresi yer almaktadir.®
Yine Avrupa Yargiglart Danisma Konseyi goriislerinde de benzer nesnel
nitelikler aranmaktadir.>2

AIHM tarafsizlik sorununu ise &znel (subjektif) tarafsizlik ve
nesnel (objektif) tarafsizlik olmak iizere iki boyutta incelemektedir. Oznel
tarafsizlik davaya bakan yargicin birey olarak kisisel tarafsizligina
iligkindir. Bu tiir kisisel bir taraflilik ispatlanamadigi takdirde karine
olarak mahkeme iiyelerinin tarafsiz oldugu kabul edilmektedir. Nesnel
tarafsizlikta ise kurum olarak mahkemenin kiside biraktig1 izlenim esas
alinir. Mahkeme ve yargicin hak arayanlarin goziinde kuskuya mahal
birakmayacak sekilde tarafsiz goriinmesi gerekir. Tarafsizliga golge
diisiiren mesru nedenlerin varligi halinde hakimin davadan ¢ekilmesi
isabetli olacaktir.5®

Yargi bagimsizligi ve tarafsizliginin diizenlendigi diger 6nemli
uluslararas1 belgeler arasinda Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin
Hakimlerin Bagmmsizhigi, Etkinligi ve Sorumluluklari Hakkinda Uye
Devletlere Yonelik 12 Sayili Tavsiye Karar1 ile Avrupa Yargiclar
Danisma Konseyi’'nin 1 ve 3 numarali goriisleri de sayilabilir. Avrupa
Konseyi  Bakanlar Komitesi Tavsiye Karari’'nda  hakimlerin
bagimsizligini korumak, gelistirmek ve saygi gostermek igin tiim
tedbirlerin alinmas1 geregi ifade edilmistir. Alinacak tedbirler arasinda
hakimlerin se¢imi ve kariyerleri konusunda karar verecek merciinin
hiikiimet ve idareden bagimsiz olmasi, hakimlik teminati ve hakimin
tarafsiz bir sekilde karar vermesini saglayacak kosullarin olusturulmasi
gibi hususlar yer almaktadir. Bu belgede belirtilen 6nemli bir husus da

51 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Hakimlerin Bagimsizhig1, Etkinligi

ve Sorumluluklar1 Hakkinda Uye Devletlere Yonelik 12 Sayili Tavsiye
Karari,  https://www.hsk.qgov.tr/Eklentiler/Dosyalar/21ade48c-e4e6-4122-
846b-4c4f61511f96.pdf. (E.T. 12.02.2022)

%2 Avrupa Yargiglart Danmigsma Konseyi'nin 1 ve 3 Numaralh Gériisleri, http://
WWW. hukukmedeniyeti.org/haber/7857/avrupa-yargiclari-danisma-
konseyi-nin-yargiclarin-/ (E.T: 10.02.2022).

%8 Piersack/Belgika 8692/79 01.10.1982; Hauschildt/Danimarka 10486/83
25.04.1989; Langborger/isveg 11179/84 22.06.1989.
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bagimsizligi ve tarafsizligi korumak ve giivence altina almak igin
anayasal veya yasal diizenlemeler yapilirken s6z konusu iilkenin yasal
geleneklerinin  gozetilmesi gerektigidir.>* Avrupa Yargiglart Danigma
Konseyi’nin goriislerinde de yukarida sayilan belgelerde yer alan ilke ve
tavsiyeler yer almaktadir. Nitekim bu goriislerde yukarida sayilan diger
uluslararasi belgelerden yararlanildig kayit altina alinmustir.>®

C.  Yargisal Aktivizm ve Yarginin Kendi Kendini Sinirlandirmasi

Yarginin siyasallasmasinin en onemli nedenlerinden biri de
demokratik bir sistemde ¢ok Onemli bir yere ve role sahip anayasa
yargisinin kimi tutum ve yaklagimlaridir. Anayasa mahkemelerinin siyasi
bir organ olan yasama erkinin islemlerini denetleme ve iptal etme yetkisi
¢ogu zaman bu mahkemelerin ve kararlarimin hukuk 6tesi bir sekilde
siyasi sonuglariyla birlikte degerlendirilmesine yol agmaktadir. Bu
mahkemeleri dogasi geregi bu tartigmalarin disinda tutmak da pek
miimkiin gériinmemektedir.®® Bir yasa hiikmiiniin iptalini isteme hakkina
sahip kurumlara bakildiginda genellikle yiiriitmenin basi olan devlet
bagkan1 ve ana muhalefet partisi ile karsilagilmaktadir. Bu mekanizma da
gostermektedir ki anayasa mahkemelerinin vermis oldugu kararlarin
cogu, bir sekilde, siyasi tartismalarin odagi haline gelecektir.

Anayasa yargisint benimsemis olan iilkelerin ¢ogunda giindeme
gelen ve tartigilan konularin baginda yargisal aktivizm (judicial activism)
ve yargmin kendi kendini smrlandirmasi (judicial restraint)
gelmektedir.®” Yargisal aktivizmden kasit anayasa mahkemesinin pozitif
hukukun siirlarimi asarak sinirlarini yasama erki aleyhine genislettigi

% Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Hakimlerin Bagimsizlig1, Etkinligi

ve Sorumluluklari Hakkinda Uye Devletlere Yénelik 12 Sayili Tavsiye
Karari,  https://www.hsk.gov.tr/Eklentiler/Dosyalar/21ade48c-e4e6-4122-
846b-4c4f61511f96.pdf. (E.T. 12.02.2022)

% Avrupa Yargiglart Damigsma Konseyi’nin 1 ve 3 Numarah Gériigleri, http:/
WWW. hukukmedeniyeti.org/haber/7857/avrupa-yargiclari-danisma-
konseyi-nin-yargiclarin-/ (E.T: 10.02.2022).

%  Serdar GULENER, Tiirkiye’”de Anayasa Yargismin Demokratik
Mesrulugu, XII Levha Yaymlar1, 2012, Istanbul, s. 147-148; YAVUZ, s.
60.

5 Ergun OZBUDUN, “Tiirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve
Siyasal Elitlerin Tepkisi”, AUSBF Dergisi, Cilt: 62 Say1: 3, 2007, 5.258.
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durumlardir.® Yargmin kendi kendini sinirlandirmasi ise tam tersine
anayasa mahkemesinin yetkisi oldugu halde kimi yasama tasarruflarini
incelemekten kacinmasimi ifade etmektedir. Anayasa mahkemelerini
sinirlandiran bir mekanizmanin olmayis1 giiniimiiz demokrasilerinde
anayasa mahkemesine bu konularda genis bir hareket alan1 birakmaktadir.
Hal boyle olunca yasama organiyla yiiksek mahkemenin sik sik karsi
karsiya gelme ihtimali dogmaktadir.

Her iki yaklasimin da gorece olumlu ve olumsuz bir sekilde
degerlendirmeye elverisli oldugunu sdylemek gerekir. Ornegin pozitif
hukukun evrensel hukukun gerisinde kaldigi bir ilkede anayasa
mahkemesinin yasal ve anayasal smirlari asarak evrensel hukuka
dayanarak karar vermesi olumlu karsilanmaktadir®® Anayasa
mahkemelerinin bu konudaki aktivist tutumu ayn1 zamanda demokrasinin
giiclenmesine de yardimer olacaktir.®° Ancak yasal ve anayasal smirlarini
ihlal eden yiiksek mahkeme bu ihlali evrensek hukuk lehine degil de dar
siyasal g¢ekismeler ve bir takim ideolojik angajmanlari esas alarak
gergeklestirirse bu durum demokrasiye zarar verecektir. Nitekim yargisal
aktivizmle daha ¢ok yarginin segilmis siyasi iktidara/iktidarlara karsi bir
vesayet orgam olarak kurgulandig: iilkelerde karsilagilmaktadir.®* Yine
ayni sekilde mahkeme temel hak ve 6zgiirliiklere zarar veren bir yasama
tasarrufunu sirf siyasi alana miidahale etmemek amaciyla denetlemekten
kaginirsa istenen bir tablo ortaya ¢ikmayacaktir. Mahkemenin evrensel

% Her ne kadar yargisal aktivizm tartismalari genel olarak anayasa yargisi

etrafinda yogunlagmis olsa da idari yargida da yargisal aktivizm 6rneklerine

rastlamak miimkiindiir. Onemli olan yargmin yasamanm ya da idarenin

islemlerini denetlerken hukuka uygunluk denetimi sinirlar1 igerisinde
hareket etmesidir. Yusuf Sevki HAKYEMEZ, Hukuk ve Siyaset Ekseninde

Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Insan Haklar1 Anlayisi,

Yetkin Yayinlari, 2009, Ankara, s.34.

Tiirkiye’de farkli yargi mercilerinin hukuka aykir1 olan anayasal ve yasal

diizenlemelerin igini nasil bosalttigina dair birka¢ ornek igin bkz. Fazil

SAGLAM, “Demokratik Hukuk Devletinde Yiikselen Yildiz: Yarg1”,

Demokrasi ve Yargi iginde, Edit. Ozan ERGUL, TBB Yaymlari, 2005,

Ankara, s. 117- 134,

8  Ergun OZBUDUN, “Anayasa Yargist ve Demokratik Mesruluk Sorunu”,
Demokrasi ve Yargi iginde, Edit. Ozan ERGUL, TBB Yaymlari, 2005,
Ankara, s. 351.

61 Biilent ALGAN, Muhalefet Hakki ve Tiirkiye’deki Goriiniimii, Adalet
Yayinlari, 2015, Ankara, s. 293-294.

59
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hukuka uygun aym zamanda yasal ve anayasal takdir yetkisi igerisinde
gergeklestirilmis yasama tasarruflarini  denetlemekten kaginmasi ise
savunulabilir bir anlayistir.®?

Yukarida anayasa yargisinin pozitif hukukun disina ¢ikmasinin
(¢1kabilmesinin) kimi avantajlarinin olabileceginden bahsedildi. Ancak
belirtmek gerekir ki yargisal aktivizm asli olarak anayasa yargisinin
hukuk devleti ve insan haklarina uygun kararlar vermek saikiyle ulusal
mevzuatin digina ¢iktig1 durumlar i¢in degil aksine yargiclarin baktiklari
davalarda kKisisel politik gortislerine gore karar verdikleri durumlar igin
kullanilmaktadir.8® Bu nedenle kavrami bu dar anlamiyla kullanmakta
fayda vardir. Yargig, evrensel hukuk ilkelerini esas alarak degil de kendi
ideolojik yaklagimlarimi1 esas alarak pozitif hukukun disina ¢iktiginda
kendini secilmis parlamentonun yerine koydugu gibi yargmin varlik ve
mesruiyet nedeni olan adaleti saglamak ve devleti kisi hak ve
ozgiirliikleri lehine simirlandirmak hedefinden de uzaklasmis olur.% Boyle
bir tablo bizi “yargiclar hiikiimeti” ya da “hdkimler devieti” olarak
adlandirilan tehlikeyle bas basa birakabilir. Anayasa mahkemesini
denetleyen bir mekanizmanin yoklugu da bu tehlikenin ciddiye alinmasi
gerektigini gostermektedir.

Anayasaya uygunluk denetimi yapan bir mahkemenin kendi
kendini sinirlamasinin geregi ve nedenine yonelik ABD Yiiksek
Mahkeme hakimligi yapmis olan Frankfurter’in su sozleri dikkate
degerdir:

“Bu kanun, Anayasa ile kendisine yasama yetkisi verilen
Kongrenin bu yetkiyi kullanmasinin ve Baskamin teklifi onaylamak ve
boylece onu bir kanun haline getirmek yéniindeki anayasal yetkisini

62 Yargisal aktivizmin olumlu ve olumsuz gériiniimleri icin bkz. GULENER,

S. 263-264.

6 GONENC, s. 120; Anayasaya uygunluk denetimi yapan yiiksek
mahkemelerin yargisal aktivizm olarak nitelendirilebilecek kararlar1 daha
¢ok yasama organinin islemlerini iptal etmek seklinde ortaya c¢iksa da,
yargisal aktivizmi bununla sinirlandirmak dogru degildir. Bu mahkemelerin
yasama organlarinin anayasaya aykiri islemlerini gérmezden gelmesi de
yargisal aktivizm 6rnegidir. Serkan KORUCU, Yargisal Aktivizm, Seckin
Yaymcilik, 2014, Ankara, s. 52.

6 Mustafa ERDOGAN, Ozgiirliik Perspektifinden Hukuk ve Demokrasi,
Kesit Yayinlari, 2013, Istanbul, s. 108; GULENER, s. 264-265.
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kullanmasmin sonucudur. Onu onaylamak, hiikiimetimizin halk iradesine
kars: dogrudan dogruya sorumlu olan ve Anayasa geregince kanunun
isabetliligini tayin yetkisine sahip bulunan iki dalinin islemine sayg
gostermek demektir. Bu mahkemenin, béyle bir kanunu gecersiz kilma
konusundaki miithis (awesome) yetkisi, azami ihtiyatla kullanilmalidir,
clinkii pratikte Mahkeme, kendi anayasal fonksiyonunun suirlarim
belirlemede, sadece kendi basiretimizle baghdur.

Kendi kendini sinirlamada yargisal aktivizmin aksine anayasaya
uygunluk denetimi yapan yiiksek mahkemenin anayasa metnine bagh
kalmasi esastir. Buradaki ama¢ mahkemenin demokratik siireclere saygi
duymasini saglayarak mahkemenin demokratik mesruluguna katki
sunmaktir. Aksi  bir tutumun mahkemeyi siyasallastiracagina
inanilmaktadir. Bu anlayista “cogunluk¢u demokrasi” anlayiginin
isaretlerini gérmek miimkiindiir.%

Gorildigi gibi anayasa mahkemesinin yargisal aktivizm ile
kendi kendini smirlamasi arasinda karsisina gelen her somut olayda bir
denge kurmas:1 gerekecektir.®” Bu dengeyi kurmanin zorlugu ortadadir.
Bununla birlikte anayasa mahkemelerinin sahip oldugu bu genis hareket
alan1 kimi olumsuzluklara yol agsa bile hem hukuk devletini tim kurum
ve ilkeleriyle korumak hem de dinamik bir siire¢ igerisinde gelisen insan
haklarin1 en son haliyle degerlendirmek agisindan vazgegilmez bir imkan
sunar. Bu ayn1 zamanda bu yliksek mahkemelerin gorevidir de.

Anayasa yargisinin demokratik iilkelerdeki mesruiyeti temelde
temel hak ve oOzgiirliiklere aykir1 diizenlemeleri, pozitif hukukla birlikte
evrensel hukuk ilkelerini de esas alacak sekilde inceleyip iptal etmesine
baglidir. Mesruiyetini bu islevinden alan bir kurumu pozitif hukuka
mahkim etmek yargiy1 tipki yiirlitme gibi genel ve soyut yasalarin basit
bir icracisi derekesine diislirecektir. Bugiin hemen herkes kabul
etmektedir ki evrensel hukuk ilkelerinin, baska bir ifadeyle insan
haklarmin yer almadigi ve korunmadigi bir anayasay1 anayasa olarak

8%  Tim KOOPMANS, Counts and Political Instiututions: A Comparative
View, Cambridge University Press, 2003, Cambridge, s. 52 (Akt.
OZBUDUN, 2005, s. 351).

86  GULENER, s. 265.

67 BARAK, s. 271.
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kabul etmek miimkiin degildir. Bu korumay1 saglamak i¢in de anayasa
yargisina biiyiik bir gérev diismektedir.%®

IV. SONUC

Siyasi iktidarin tek bir kiside veya tek bir organda temerkiiz
etmesinin 6niine gegmek i¢in gelistirilen kuvvetler ayriligi doktrini ve bu
doktrini kendisine eklemleyen hukuk devleti ilkesi yargi erkine 6nemli
bir rol vermistir. Yargi erki siyasal organlar olan yasama ve yiiriitmenin
aksine siyaset dis1 ya da siyaset tistii bir konuma yiikseltilmis ve hukukun
giivencesi olma igleviyle donatilmistir. Yargi erkinin iizerine diisen bu
sorumlulugu ne kadar basariyla yerine getirdigi tartismali olsa bile yargi
erki glinlimiiz demokrasileri i¢in hala anahtar bir rol iistlenmektedir.
Gilinimiiz demokrasilerinin ¢ogunda yasama ve yliiriitme erkleri
arasindaki c¢izginin belirsizlesmesi ve yasama erkinin ¢ogu zaman
ylriitme erkinin siyasi hedeflerinin gergeklestirilmesinin bir araci haline
getirilmesi yargi erkinin onemini daha da arttirmistir. Ancak yliriitme
erkinin elinde olan gii¢ ve imkanlar yarginin temel mesruluk
temellerinden uzaklastirilarak hukukun degil kimi siyasi programlarin
onilindeki engellerin kaldirilmasi i¢in kullanilmasi tehdit ve tehlikesini
beraberinde getirmektedir. Yarginin siyasallasmasimin  en Onemli
nedenlerinden olan bu olgu hukuk devleti anlayisin1 ve dolayisiyla temel
hak ve ozgiirliikleri tehdit eden gelismelerin basinda gelmektedir.

Yarginin siyasallasmasi ¢ok boyutlu bir olgudur. Bununla birlikte
yargmin  siyasallasmasi  daha ¢ok  yirliitme erki eliyle
gergeklestirilmektedir. Giiniimiizde hemen tiim demokrasilerde yiiriitme
organ1 yarglt organlarinin tesekkiilinde c¢ok oOnemli yetkileri elinde
tutmaktadir. Bu gergek yargi erkinin demokratik bir sistemdeki roliinii
gerceklestirebilmesinde yiiriitme erkinin bu role saygi gostermesi
ihtiyacin1 ortaya koymaktadir. Yiriitmenin bu ihtiyaca cevap vermesi ise
iilkede cari olan siyasal Kkiiltirle yakindan iligkilidir. Demokratik
reflekslerin gelismedigi ve siyasi iktidarm hukuk devleti diigiincesinden
uzak oldugu bir lilkede yarginin siyasal erkleri dengeleyen ve denetleyen
islevini kabul etmek de kolay olmamaktadir. Bu nedenle gerek
uluslararasi belgelerde gerekse de basta anayasa olmak iizere ulusal
diizeydeki hukuki metinlerde yarginin siyasallagmasinin 6niine gegmek

8  ERDOGAN, s. 94-95; YAVUZ, s. 64.
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icin kimi 6neri ve ilkeler yer almaktadir. Bu 6neri Ve ilkeler ise daha ¢ok
yarginin bagimsizlig1 ve tarafsizlig bagliklari altinda diizenlenmektedir.

Bagimsiz yargi, yargi organiin gerek siyasal organlar olan
yasama Ve yiiriitmeden gelen gerekse de medya, kamuoyu, siyasal partiler
ve sivil toplum orgiitleri gibi baski gruplarindan gelebilecek etki ve
baskilarin oniine gecebilmek igin ortaya atilmistir. Yargiyr ayn1 zamanda
davanin taraflarinin etkisi altina girmekten de korumak gerekmektedir.
Bagimsizligin bir diger boyutu ise yargi mensuplarinin bizzat yargi
kurumunun kendisinin etki ve baskisindan korumaktir. Yargi dist
organlar tarafindan séz konusu olabilecek miidahaleler dis bagimsizlik
olarak adlandirilmaktayken yargi organinin ig¢inde vuku bulan
miidahaleler i¢ bagimsizlik olarak adlandirilmaktadir. Yargmnin
bagimsizligi kurumu tim bu boyutlariyla esas olarak yarginin
tarafsizhigin1 gerceklestirme amacina hizmet etmektedir. Siyasal yargi
ayn1 zamanda “farafli” bir yargidir. Bu nedenle bir hukuk devletinde
yarginin en dnemli vasfi “tarafsiz” olmasidir. Bagimsizlik ise tek basina
yargmin tarafsizligimi temin etmekten uzaktir. Ancak bu bagimsizligin
onemsiz oldugu seklinde anlagilmamalidir. Nitekim tarafsiz yargi idealini
hayata gecirebilmek igin bunun asgari kosulu olan bagimsizligin
gerceklestirilmesi gerekir. Bagimsiz olmayan bir yargi organinin tarafsiz
bir muhakeme yapabilmesi miimkiin olsa da bagimsiz bir yarginin bu
ozelligi ortaya koymasi ¢ok daha olasidir. Bu nedenle bagimsiz bir yargi
tarafsiz bir yarginin en 6nemli kosullarindan biridir.

Yiiriitme erkinin yargi erki karsisindaki 6nemli rolii ve bu roliin
yarg1 organlarini yiiriitme erkinin siyasal bir araci haline doniistiirebilme
potansiyeli, yargi organinin tesekkiilinde ve yine ayni sekilde yargi
mensuplarinin  atanmasi noktasinda yliriitme erkinin sahip oldugu
yetkilerin de tartisilmasina yol agmaktadir. Uluslararasi belgelerde de bu
konu iizerinde hassasiyetle durulmaktadir. Aslina bakilirsa kimi
uluslararast belgelerde yiirlitmenin yargi organi iizerinde sahip oldugu
yetkiler tek basina bagimsizliga ve tarafsizliga aykir1 diizenlemeler olarak
kabul gérmemektedir. Yargi organinin bagimsizligina saygi gosterildigi
miiddetge  yiiriitme  organinin  sahip  oldugu yetkiler sorun
yaratmayacaktir. Sorun yaratmasi bir tarafa yasama ve ylirlitme organimin
yargt organi iizerindeki yetkilerinin bir biitlin olarak yarginin demokratik
mesruluguna hizmet edecegini diisiinenler de vardir. Ancak sunu
sOylemek gerekir ki demokrasi karnesi zayif iilkelerde yiiriitmenin yargi
organi iizerinde sahip oldugu bahse konu yetkiler kesinlikle yargimin
bagimsizligin ve tarafsizliginin altim1 oymaktadir. Bu nedenle bu tiir
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iilkelerde yargi organinin ve dolayisiyla hakimlerin iizerinde yiiriitme
erkinin sahip oldugu yetkilerin tolere edilebilir diizeye ¢ekilmesi
gerekmektedir.

Yarginin siyasallasmasinin diger bir yonii de bizzat yarginin
anayasalarda kendine ayrilan sinirlarin disina gikarak yasama ve yiiriitme
aleyhine vyetki alanimi genisletmesidir. Yargisal aktivizm olarak
adlandirilan bu olgu yarginin hukuk lehine kendi sinirlart disina ¢iktigi
durumlarda degil yargimin belli siyasi ve ideolojik saiklerle hareket ettigi
durumlarda s6z konusu olmaktadir. Yargisal aktivizmle 6zellikle yargimin
sivil iradeye kars1 bir vesayet organmi olarak dizayn edildigi iilkelerde
karsilagilmaktadir. Bu gergek de yukarida deginilen yargimnin bagimsiz
olmasinin tek basina yarginin tarafsizligini ve mesrulugunu saglamak igin
yeterli bir unsur olmadigi iddiasimi desteklemektedir.
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