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OzZET

Hukukun adalet amacina ulasmasi,
yarginin tarafsizhg ile saglanabilir. Yarginin
tarafsizhgl, yarginin bagimsizligiyla birlikte
degerlendirilmelidir. ~ Bununla  birlikte,
tarafsizligin bagimsizliktan 6te biranlaminin
oldugu sdylenebilir. Nihayet, vyarginin
bagimsizliginin tarafsizhigi saglamak
amacina matuf oldugu belirtilebilir. Bu
baglamda, yarginin tarafsizliginin Anayasal
bir ilkeye dontusmesi dnemlidir.

Yarginin  tarafsizhigi, esas olarak,
hakimlerin tarafsizhgidir. Zira yargi erki

hakimler eliyle  kullaniimaktadir.  Bu
bakimdan, ilk derece mahkemesinden
itibaren hakimlerin yaklagimlarinin

bireye dogrudan bir yansimasi olacakti.
Hakimlerin hukuku uygularken taraflara
esit konumda bulunmalari ve her iki
tarafin iddia ve savunmasina OGnyargisiz
yaklagmalari gerekir. Yarginin tarafsizligi,
hukukun ahlakiliginin yani adaletin ve bu
baglamda hukuk guvenliginin de temel
sartidir.
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ABSTRACT

Justice that is the goal of the law can be
achieved by the impartiality of judiciary.
The impartiality of the judiciary should be
evaluated together with the independence
of the judiciary. However, it can be said
that impartiality has broader context than
independence. Eventually, it can be stated that
the independence of the judiciary is aimed
at providing impartiality. In this context, it is
important that the impartiality of the judiciary
becomes a constitutional principle.

The impartiality of the judiciary is mainly
the impartiality or neutrality of the judges.
Because judicial power is used by judges. In
this respect, from the lower court, the judges’
approach will be a direct reflection of the
individual. Judges should be in equal position
when applying for the law and should be
free of prejudice to both parties’ claims and
defenses. The impartiality of the judiciary is
the basic condition of the morality of the law,
that is, the justice and the legal security in this
context.

Keywords: Independent and impartial
judiciary, 1982 Constitution, Constitutional
amendment.

Yarginin bagimsizhg ve vyarginin tarafsizhg), UGzerinde sirekli olarak
tartistigimiz ve tartismaya devam edecegimiz bir konudur. Tabii hukukun
ve pozitif hukukun adalet tanimi kimi yerde kesismekte iken kimi yerde
farklilasmaktadir. insanlarin adalete yénelik tavir ve kabulleri de bu baglamda
ve mahkemelerin kararlarina gore degisebilmektedir. Bu adalet arayisi ve
adalet mucadelesi devam ettigi stirece, hukuk devleti ve kanun devleti gibi
ayrimlarla birlikte, yargi glicl ve bu dogrultuda mahkemelerin kararlari ve bu
karar siregleri yarginin bagimsizhgi ve tarafsizligi ile birlikte tartisilacaktr.

1 Necmettin Erbakan Universitesi Hukuk Fakiiltesi. akadiryildiz@konya.edu.tr
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Bilindigi lizere 21.01.2017 tarihli ve 6771 sayili Tirkiye Cumhuriyeti
Anayasasinda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun, 11.02.2017 tarihli Resmi
Gazetede halk oylamasina sunulmak Uzere yayimlanmis ve 16.04.2017
tarihinde yapilan halk oylamasi ile kabul edilerek kesin sonuglarin Yiksek
Sec¢im Kurulu tarafindan 27.04.2017 tarihli ve 30050 (Mukerrer) sayili Resmi
Gazetede yayimlanmasi sonucunda yurirlige girmistir. S6z konusu Anayasa
degisikligi ile Anayasanin 9. maddesine “ve tarafsiz” ibaresi eklenmistir.
Boylelikle mahkemelerin tarafsizligi ilkesi Anayasaya girmis oldu. Anayasanin
9. maddesinin son sekline gore, “Yargi yetkisi, Turk Milleti adina bagimsiz
ve tarafsiz mahkemelerce kullanihr” Anayasa degisikligi teklifinin madde
gerekgesine gore, 9. maddeye yarginin tarafsizligi ilkesinin eklenmesinin amaci,
yargl bagimsizhiginin tarafsizhgr da icerdigini vurgulamaktir. Yargi yetkisini
kullanan mahkemelerin bagimsizliginin yaninda bunlarin tarafsizliginin
Anayasal bir ilke haline gelmesi, buna bagimsizligin 6tesinde bir anlam
yuklendigini gostermektedir. Her ne kadar yarginin tarafsizliginin bagimsizlik
ilkesine mindemic¢ oldugu soylenebilirse de, sliphesiz bu baglamda farkli
gorisler de bulunmaktadir. Her hallkarda, mahkemelerin ve vyarginin
tarafsizligi, Gzerinde distnilmesi gereken 6nemli bir konudur.

Hukuk glvenligi, kanunun uygulanmasinin yaninda kanun 6niinde esitlik,
adil yargilanma, mahkemelerin bagimsizligi ve mahkemelerin tarafsizlig
gibi hukuk devletinin saglanmasinda ve adaletin tecelli etmesinde aranacak
vasitalarla saglanabilir?. Vatandasin hukuka gliveni, kanunlarin adil olmasinin
yaninda ve hatta bundan daha belirgin bir sekilde, kanunun uygulanmasinda
adil olunmasi suretiyle olusur®. Bu bakimdan, yarginin bagimsizligi ile aslinda
ulasilmak istenen amacin yarginin tarafsizligl oldugu soylenebilir. Baska bir
deyisle, yarginin bagimsizligi da yarginin tarafsizligina yoneliktir®.

Yarginin tarafsizligi, her seyden 0©nce mahkemenin ve dolayisiyla
hakimin tarafsizhgl anlamina gelir®. Hakimin tarafsizliginin saglanmasi ise

2 Hukuk givenligi, hukuk devletinin en 6nemli unsurlarindandir. Hukuk givenligi, kazanilmis
haklarin korunmasi ve yasalarin kazanilmig haklara yonelik gegmise etkili olmamasini ifade
eder. Bkz. Metin, Yiksel, “Avrupa Birligi'nde Hukuk Devletinin Unsurlan”, Hukuk Devleti:
Hukuki Bir ilke Siyasi Bir ideal, Ed. Ali Riza Coban, Bilal Canatan, Adnan Kiiciik, Adres
Yayinlari, 2008, s.578.

3 Adalet, hukuk ve devlet gelenegimizde en temel bir noktada yer almaktadir. Bu yonde,
Osmanl Devleti'nde Adéaletnameler, devleti temsil edenlerin (ve bu arada kadilarin) halk
lizerinde hakkaniyete ve adalete aykiri tutumlarinin yasaklanmasina hizmet eden padisah
beyannameleridir. Bkz. inalcik, Halil, “Osmanh Hukuk Sisteminde Adaletin UstiinlGgii”, Halil
inalcik Adalet Kitabi, Ed. Biilent Ari ve Selim Aslantas, 2. Baski, Yeditepe Yayinevi, 2015,
s.155, 190.

4 Ayni ybénde bkz. Kiigiik, Adnan, “Yargi Bagimsizigini Tamamlayan Bir ilke: Yarginin
Tarafsizligl”, Leges Anayasa ve idare Hukuku Dergisi, C.1, S.1, s5.78-, 2014, 5.78.

> Yazici, Serap, “Avrupa Birligi Streci: Ulus Devletten Ulusuisti Devlete Gegiste Hukuk
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aile dizeyinden baslayip ozellikle hukuk fakiltesindeki egitimle sekillenir.
Ayrica, Adalet Akademisi’'ndeki staj egitimleri sirecinde, tarafsizlik, ulusal
hukukla birlikte evrensel hukuk ve hukukun genel ilkeleri gibi adalete
yonelik muhakeme kabiliyetini gelistirecek bir egitim sirecinin izlenmesi
gerekir®. Bunun yaninda, hdkimlerin karar verirken diger devlet erklerinden
gelecek baski ve yonlendirmeye acik olmamalari, yani yargi bagimsizliginin
kurumsallastiriimasi bu baglamda belirleyici rol oynamaktadir.

Calismamizdayarginin tarafsizliginin ne anlama geldigi, yargibagimsizliginin
tarafsizlik acisindan islevi ve yarginin tarafsizligi ile bagimsizligi ilkelerinin
birbiriyle iliskisi Uzerinde durulacaktir.

1. Yarginin Tarafsizhiginin Anlami

inanc, siyasi ve felsefi diisiince, diinya goériisii, ahlaki degerler gibi konular
dogal olarak hakimler agisindan da s6z konusu oldugundan, tarafsizligin ne
derece mumkin olabilecegi sorusu akla gelmektedir’. Bahsedilen hususlar,
hakimin tarafsiziginin saglanmasinin ne o6l¢iide zor bir konu oldugunu
gostermektedir. Bununla birlikte, yarginin tarafsizhginin bir sekilde saglanmasi
gerektigi de ayni derecede hemfikir olunan bir konudur.

Tarafsizlik, yargilama slrecinde taraflara esit davranmak ve Onyargil
olmamaktir®. Aslinda bu yonlyle Anayasa’nin 10. maddesindeki kanun
oninde esitlik ile yakin bir iliskisi bulunmaktadir. Buna gore dil, irk, renk,
cinsiyet, siyasi dlislince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayrim
gozetilememesi; devlet organlarinin ve idare makamlarinin bitin islemlerinde
kanun 6ndnde esitlik ilkesi cercevesinde hareket etmesi gerekmektedir. Bu
ilkenin kanun koyucuyu ve yirttmeyi oldugu gibi yargi organini da muhatap
aldigi konusunda stiphe bulunmamasi gerekir®. Tarafsizlik, yargilama stirecinde
taraflara karsi takinilacak bir tutumdan ibaret degildir. Devletin resmi
ideolojisinin bulundugu bir durumda, karar verirken hakimin, bu ideolojiye
karsi da esit konumda yer almasi, adaleti 6ncelemesi bunun geregidir?®.

Tarafsizlik konusunda soyle bir dongiiden bahsedilebilir: Yarginin tarafsizligi,
hakimin tarafsizhigidir. Hakimin tarafsizhiginin ise din, ahlak, gorgi, kiltur gibi
stbjektif unsurlardan soyutlanarak, objektif ve adil bir karar ile kurumsal

Devletinin Degisen icerigi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, ss.77-118, 2005,
s.85.

&  Giegerich, Thomas, Yarginin Bagimsizligi, Tarafsizhg: ve Etkililigi, (Editor: Ahmet Tagkin),
Uluslararasi Sempozyum, TAA Yayinlari, 10-11 Aralik 2009, s.28.

7 Kuguk, s.79.

8  Giegerich, s.22.

®  (Ozbudun, Ergun, Tiirk Anayasa Hukuku, 12. Baski, Yetkin Yayinlari, 2011, 5.151.

10 Kaguk, s.91.
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anlamda yarginin tarafsizligina dontismesi gerekmektedir. Taraflar veya hakim
degisse bile ayni olay icin ayni karar cikabiliyorsa tarafsizliktan soz edilebilirt?.

Yarginin tarafsiziginin her seyden 6nce hakimin tarafsizliginin oldugu
belirtilmelidir. Hakimin tarafsizligi ise belirli agilardan ele alinabilir. Hakimin
belirli sartlari tasimasi ve meslegini icra ederken bu sartlari tasimasi, yargilama
slrecinin selameti agisindan 6nemlidir. Hakimin tasimasi gereken bu nitelikler
yargl etigi ilkeleri olarak adlandiriimaktadir.

Goldman, hakimin tasimasi gereken vasiflari su sekilde siralamaktadir:
“(1) Davanin taraflarina karsi 6nyargisiz olmasi ve ayni mesafede bulunmasi;

(2) Muhakeme yetenegi, yani hakli ve haksizi ayirabilecek kapasiteye sahip
olmasi;

(3) Kanunu yeterli sekilde bilmesi;

(4) Tutarli ve agik bir gerekcelendirme ve yazma yetenegi;
(5) Yuksek seciye ve karaktere sahip olmasi;

(6) Fiziksel ve ruhsal saghk;

(7) Sogukkanhlik;

(8) Oniindeki uyusmazhigi, somut olayin hassasiyetlerini de dikkate alarak
¢6ztiimlemesidir.” 12

Mecelle’nin 1792. maddesinde de hakimin tasimasi gereken nitelikler
sayllmaktadir. Buna gore “Hakim; hakim (alim, bilgin), fehim (anlayisl, zeki),
mistakim (dogru), emin (glivenilir), mekin (temkinli, vakarh) ve metin (saglam)
olmalidir.”*® Bu nitelikler, hakime iliskin olmasinin yaninda yargilama siirecinde
hakimin tarafsizliginin gerceklesmesi agisindan da degerlendirilebilir. Hakimin
tarafsizligl acisindan Mecelle’nin ayrica 1797, 1798 ve 1799. maddelerinde
hakimin, davanin taraflarina karsi esit konumda bulunmasi, bu esitligi ve

11 Centel, Nur, “Hakimin Tarafsizligi ve Giivenceleri”, http://nurcentel.com/makaleler/
guncelhukuktarafsizlik.pdf, (ET. 31.5.2017), s.1.

12 Goldman, Sheldon, “Judicial Selection and the Qualities That Make a “Good” Judge”, The
Annals of the American Academy of Political and Social Science, Vol. 462, The American
Judiciary: Critical Issues, pp. 112-124, Jul., 1982, s.113-114. islam Hukukunda da, Siinni
mezhepler arasinda farkh gorisler olmakla birlikte, temel olarak hakimin tagimasi gereken
nitelikler su sekilde belirtilmektedir: “Resit olmak, temyiz kudretine sahip olmak, Misliman
olmak, adil olmak, hukuk ehliyeti ve muamele kabiliyetinin olmasi, tarafsiz olmak, nesebi
sahih olmak, hukuk bilgisi yeterli olmak ve erkek olmak.” Bkz. Ortayli, ilber, Hukuk ve idare
Adami Olarak Osmanl Devleti’nde Kadi, 3. Baski, Kronik, 2017, s.21.

13 Bu niteliklerin agiklamasi igin bkz. Avci, Mustafa, “Mecelle’ye Gore Hakimin Nitelikleri ve
Yargilama Etigi”, TAAD, Yil:7, Say1:27, Temmuz 2016, s.46-49.
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taraflarin glivenini sarsacak davranislardan uzak durmasi ve kararini objektif
olarak adalet lizere tesis etmesi gerektigi belirtiimektedir‘.

Baska bir tanimda yargisal tarafsizlik, davanin goérilmesi ve karar silirecinde
hakimin belirli ruhsal ozellikleri tasimasi gerektigi seklinde belirtilmektedir.
Buna gore, birincisi, hakimin 6niindeki davay etkileyecek herhangi bir baga
sahip olamamasi gerekir. ikincisi, hakim acik fikirli olmal, her iki tarafin
iddialarini serinkanli ve sabirli bir sekilde dinlemeli ve 6nyargisiz olmalidir.
Uglinciisii ise hakimin kararini somut olaylar tizerinden kanun gergevesinde
vermesidir®s.

Yargi etigi ilkeleri, Birlesmis Milletler tarafindan hakimlere yonelik meslek
etigi standartlari 6ngorilmesi acisindan belirlenmistir. Bangalor Yargl Etigi
ilkeleri, Birlesmis Milletler insan Haklari Komisyonu’nun 23 Nisan 2003 tarihli
oturumunda kabul edilmistir. Builkeler, hakimlerin yargisal faaliyeti yargi etigini
icerecek sekilde yuriitmesine imkan saglamak amaciyla olusturulmustur?®.
Burada hem yarginin bagimsizligi hem de tarafsizligi ilkesel olarak ve uygulama
cercevesinde belirtilmektedir. Buna gore tarafsizlik ilke olarak belirtildikten
sonra bunun saglanmasi icin gerekli uygulama ortaya konmustur:

“1. Hakim, yargisal gérevlerini tarafsiz, 6nyargisiz ve iltimassiz olarak yerine
getirmelidir.

2.Hakim, mahkemede ve mahkeme disinda, yargl ve yargi¢ tarafsizligi
acisindan kamuoyu, hukuk meslegi ve dava taraflarinin glivenini saglayacak ve
artiracak davranislar icerisinde olmalidir.

3.Hakim, durusma ve karar asamalarinda, kendisini yargilamadan zorunlu
olarak el cektirecek olasiliklari makul olgller icerisinde asgariye indirecek
sekilde hareket etmelidir.

4. Hakim, onlndeki bir dava veya online gelme ihtimali olan bir konu
hakkinda, bilerek ve isteyerek; yargilama asamasinin sonuglarini veya
sirecin acikca adilanelik vasfini makul oélciiler cercevesinde etkileyecek veya
zayiflatacak hi¢bir yorumda bulunmamalidir. Ayrica hakim, her hangi bir sahsin
ya da meselenin adil yargilanmasini etkileyebilecek aleni olsun veya olmasin
her hangi bir yorum da yapmamalidir.

4 Avcl, s.51,53.

15 Foster, Steven, The Judiciary, Civil Liberties and Human Rights, Edinburgh University Pres,
2006, s.61-64.

16 fjlkelericin bkz. 2003/43 Sayili Birlesmis Milletler Bangalor Yargi Etigi ilkeleri, Adalet Bakanligi
Avrupa Birligi Genel Miidiirligi tarafindan terciime edilmistir. Erigim yeri ve tarihi: http://
panel.fsm.edu.tr/resim/Dosya/bangalore-yargi-etigi-ilkeleri-tr2015-11-26-02-19-

13pm.pdf, (31.5.2017).
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5.Hakim, tarafsiz olarak karar veremeyecegi durumda veya makul olarak
diisinme yetenegi olan bir kiside tarafsiz olarak karar veremeyecegi izlenimi
yaratmasi halinde, yargilamanin her hangi bir asamasina katilmaktan
¢cekinmelidir. Sinirh sayida sayilmamakla birlikte bu durum asagidaki
ihtimallerde s6z konusu olur:

5.1.Hakimin, yargilama asamasinda delil kabilinden tartisilan olaylarla ilgili
kisisel bir bilgiye sahip olmasi veya davanin bir tarafiyla ilgili gercek bir 6nyargi
veya tarafgirlik icerisinde olmasi veya

5.2.Hakimin ihtilaf konusu davada, olaya iliskin bir tanikliginin olmasi ya da
daha 6nceden bu konuda avukat olarak hizmet vermis olmasi veya

5.3.Hakim ya da hakimin ailesinden birisinin ihtilaf konusu dava sonuglariyla
ilgili ekonomik bir ¢ikarinin olmasi.”

Bu ilkeler cergevesinde hakimden beklenen tarafsizlik sadece karar
acisindan degil; dava siirecinin tamami agisindan gecerlidir.

Hakimin oOnlindeki uyusmazlikta, taraflara ve taraflarin iddialarina
esit mesafede bulunmasi, Anayasada belirtiimektedir. Anayasanin 138/1.
maddesinde bu konuya iliskin olarak hakimlerin hukuk cercevesinde karar
vermesi gerektigi ifade edilmistir. Yine durusmalarin Anayasanin 141.
maddesinde 6ngorildigi sekilde herkese agik olmasi ve kararlarin gerekgeli
olmasi, tarafsizligin saglanmasina yoneliktir. Zira aciklik yargilama siirecinin
seffafligini saglayacak ve hakimi tarafli degil; gerceklik ve hukuk cercevesinde
hareket etmeye zorlayacak bir konudur. Kararlarin gerekgeli olmasi ise kararin
hukukiligi baglaminda sorgulanabilirligini ortaya koymasi yoniyle benzer bir
islev gormektedir.

Stphesiz, hakimin tarafsizliginin adil yargilanma ilkesiyle yakin bir iliskisi
vardir. Aslinda, hukuk devletinin alt ilkelerinin biylk 6l¢tide bir bitlnlik
gosterdigi savunulabilir. Bu bakimdan, kanunilik ilkesi ve masumiyet karinesi
de burada anilabilir. Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi’nin 14. maddesi adil
yargilanma hakkiniicermektedir. Buna gore herkesin yargi 6niinde esit oldugu,
yargilamanin bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme 6niinde olmasi gerektigi ve
masumiyet karinesigibiilkeler yer almaktadir. AiIHM kararlarinda da tarafsizhgin
adil yargilanma hakki kapsaminda degerlendirildigi gorilmektedir. AIHM’ye
gore Sozlesme’nin 6. maddesi kapsaminda tarafsizligin denetimi siibjektif
ve objektif olmak Uzere iki yolla yapilabilir. Buna gore sibjektif yaklasim,
hakimin belirli bir davadaki kararina yonelik arastirmayi icerirken; objektif
yaklasim, hakimin veya mahkemenin kisilere ve taraflara yonelik nesnellik
algisini verebilmesi, yani adil bir yargilama yapilacagina yonelik gliveni tesis
etmesidir?’.

7 AiHM, Case of Piersack v. Belgium para. 30, Application no. 8692/79. Ayrica bkz.

22 TAAD, Yil:8, Say1:32 (Ekim 2017)



On The Meaning of the Impartial Judiciary that adopted to the Constitution by the Law No 6771
Asst. Prof. Dr. Abdulkadir YILDIZ

2. Yarginin Bagimsizliginin Tarafsizliga Yonelik Olusu

Yarginin tarafsizhiginin 6nkosulu, bagimsizliktir. Dolayisiyla tarafsiz bir
yargidan bahsedilebilmesi icin ilk olarak bagimsiz bir yargi olmalidir. Baska bir
deyisle, yarginin bagimsizligi olmaksizin tarafsizliktan bahsedilemez. Bununla
birlikte, tek basina bagimsizlik tarafsizlik anlamina gelmemektedir*.

Yarginin bagimsizligi iki agidan ele alinabilir. Birincisi, dis bagimsizliktir. Bu,
yargi organinin devletin diger organlarindan ve devlet disi baski gruplarindan
bagimsizolmasiniifade eder. Dolayisiylayarginin, ilk olarak, yiriitme ve yasama
glglerinin; ikinci olarak, kisi, kurum, sivil toplum Orgitd, siyasi parti, medya
gibi yargi disi glglerin etki ve baskisindan bagimsizhgi dis bagimsizliktir'®.

ikincisi, yargl organinin i¢ bagimsizligidir. Bu ise yargi organinin yiiksek
mahkemelerin ilk derece mahkemesi tzerinde, makul ictihat birligi olusturma
sureci disindaki midahalesidir?®. Hakimin ayni seviyede veya lst seviyedeki
hakimin etki ve talimatindan bagimsiz olmasi bunu belirtmektedir. Ayrica,
hiyerarsik yapi icerisinde hakimin terfisine iliskin puanlama sistemi, hakimin
icsel bagimsizhgl konusunda bir risk olarak ortaya ¢ikabilir?. Zira hakimin terfi
etmesi, 6rnegin adli yargida Yargitay i¢tihatlari dogrultusunda kararlar vermesi
suretiyle s6z konusu olacagindan; hakim karar verirken kendi takdirini ve
vicdani kanaatini bir kenara iterek Temyiz Mahkemesi kararlari dogrultusunda
karar vermek zorunda hissedebilecektir??>. Aslinda bu durum, Anayasayla da
celismektedir.

Génencg, yarginin bagimsizhiginin hedefleri dogrultusunda da bir ayrima tabi
tutularak incelenebilecegini belirtmektedir. Buna gore hakimin bireysel olarak
etki ve midahaleye agik olmamasi bireysel bagimsizlik iken; yargi organinin
bir bltln olarak bu tir bir korumaya sahip olmasi kurumsal bagimsizlik olarak
ortaya c¢ikacaktir®.

Mole, Nuala ve Harby, Catharina, Adil Yargilanma Hakki, Council of Europe, insan haklar
kitapgiklari, No.3, 2001, s.60-61.

8 Sen, Mahmut, “islam Hukuk Gelenegi Perspektifinden Yargi Etik ilkeleri”, Uyusmazlk
Mahkemesi Dergisi, S.6, ss.505-534, 2015, s.516.

9 Goneng, Levent, Yarginin Bagimsizligi ve Tarafsizhig), Tepav Anayasa Calisma Metinleri,
2011, s.2.

2 Giegerich, s.22. Ayni yonde bkz. Goneng, s.2.

21 Can, Osman, Darbe Yargisinin Sonu, 1. Baski, istanbul; Timas Yayinlari, 2010, 5.141.

2 (Can, s.143.

3 Goneng, s.3.
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Bangalor Yargi Etigi ilkelerinde bagimsizlik uygulama olarak hem dis hem
de i¢ bagimsizlik olarak ele alinmaktadir:

“1. Hakim, dogrudan ya da dolayisiyla her hangi bir sebeple ya da her hangi
bir yerden gelen midahale, tehdit, baski, tesvik ve tim harici etkilerden uzak,
hakimin olaylari degerlendirmesi temelinde, vicdani hukuk anlayisi ile uyum
icerisinde bagimsiz olarak yargisal islevini yerine getirmelidir.

2. Hakim, genelde toplumdan, 6zelde ise karar vermek zorunda oldugu
ihtilafin taraflarindan bagimsizdir.

3. Hakim, yasama ve ylritme organlarinin etkisi ve bu organlarla uygun
olmayan iliskilerden fiillen uzak olmakla kalmayip, ayni zamanda oyle
gorinmelidir de.

4. Hakim, yargisal gorevlerini yerine getirirken, tek basina karar vermek
zorunda oldugu hususlarda diger yargiclardan da bagimsizdir.

5. Hakim, yarginin kurumsal ve eylemsel bagimsizligini strdirmek ve
arttirmak igin, yargisal gorevlerinin ifasina yonelik koruma tedbirlerini almal
ve bunlari artirmalidir.

6. Hakim, yargl bagimsizigini sirdirmede esas olan yargiya yonelik
kamusal gliveni gliclendirmek amaciyla, yargi etigi ile ilgili yliksek standartlar
sergilemeli ve bunlari ilerletmelidir.”

Yargi bagimsizligina iliskin esaslar temelde Anayasanin 138. maddesinde
belirlenmistir. Buna gore, “hicbir organ, makam, merci veya kisi, yargi
yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat
veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz. Goérilmekte
olan bir dava hakkinda Yasama Meclisinde yargi yetkisinin kullaniimasi
ile ilgili soru sorulamaz, gorlisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda
bulunulamaz. Yasama ve ylritme organlari ile idare, mahkeme kararlarina
uymak zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini hicbir suretle
degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez.”

Yargininbagimsizligininsaglanmasinda onemlibirilke de tabii hakimilkesidir.
Tabii hakim ilkesi, uyusmazliktan 6nce uyusmazlhigin gorilecegi mahkeme
veya hakimin belli olmasidir. Baska bir deyisle, uyusmazligin daha 6nceden
belirlenmis olan mahkemeden baska bir mahkemeye gidememesidir®. Tabii
hakim ilkesinin iki temel unsuru vardir. Bunlar, mahkemelerin kurulus ve
yargilamasina iliskin esaslarin ancak kanunla yapilabilmesi ve ancak kanunla
yapilabilen bu diizenlemelerin uyusmazliktan énce yapilmis olmasi geregidir®.

24 “2003/43 Sayili Birlesmis Milletler Bangalor Yarg Etigi ilkeleri”, 5.3.
5 Ozbudun, s.131.
% Tanriver, Siiha, “Tabit Hakim ilkesi Ve Medent Yarg!”, TBB Dergisi, (104), ss.11-35, 2013, s.13.

24 TAAD, Yil:8, Say1:32 (Ekim 2017)
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Tabii hakim ilkesinin hukuk devletinin gerceklesmesinin araglarindan oldugu
konusunda siphe yoktur. Bu ilke ayni zamanda mahkemelerin bagimsizligini
ve tarafsizligini saglayan bir alt ilke konumundadir. Zira olaydan sonra
yargilamaya iliskin slirecin yani mahkemenin veya hakimin belirlenmesi
kanunla olsa bile; bu asamada, artik yargilamanin belirli yénde yapilmasi
istendigi yonlnde bir anlam cikabilir. Dolayisiyla bu durum pekald yasamanin
yarglya yonelik midahalesine donisebilir. Bu bakimdan, tabii hakim ilkesi
kanuni hakim ilkesinden ayrilir ve hakimin kararini mevcut durum lzerinden
degerlendirmesine imkan tanir. Ayrica, hukuki givenlik ilkesi ¢ercevesinde
duslintldtgiinde, yargilama sirecinin tarafsiz olacagina yonelik inang,
mahkemenin olaya yonelik kuruldugu, hakimin olaya yo6nelik atandig
durumlarda saglanamaz?’.

Anayasanin 37. maddesi “kanuni hakim glvencesi” basligini tasimaktadir®.
Hukuk devleti ilkesi ancak tabii hakim ile saglanabileceginden Anayasa’da
kanuni hakim olarak ortaya konulan diizenlemenin hukuk devleti giivencesini
saglamadig belirtilebilir®®. Buna karsilik, 6zellikle maddenin ikinci fikrasi ile
kimsenintabioldugumahkemeden baska birmahkeme 6niine ¢cikariimamasinin
belirtilmesini ve istisnai ve olaganisti mahkemelerin kurulamamasi
esaslarinin, tabii hakim ilkesi olarak anlasilmasi gerektigi belirtiimektedir.

Burada ayrica, 6771 sayili Kanunla askeri yarginin kaldiriimasinin
yarginin bagimsizligi ve tarafsizligl acisindan 6nemi vurgulanmaldir. Buna
gore, Anayasa’nin 142. maddesine disiplin mahkemeleri disinda askeri
mahkemelerin kurulamayacagi, askeri mahkemelerin ise ancak savas halinde
asker Kkisilerin gorevleriyle ilgili suglarina yonelik kurulabilecegi hikmu
eklenmistir. Anayasa’nin 145. maddesindeki askeri yargi, 156. maddesindeki
Askeri Yargitay ve 157. maddesindeki Askeri Yiiksek idare Mahkemesi
kaldirilmistir. Boylelikle hem askeri ceza yargisi kolu hem de askeri idari yargi
kolu kaldirilmistir. Askeri ceza yargisi kolunda askeri hakimlerin Milli Savunma
Bakanligi tarafindan atanmasi ve Askeri Yiiksek idare Mahkemesinde hakim
olmayan uyelerin bulunmasi, bagimsizlik ve tarafsizlik baglaminda ciddi
sapmalar olarak degerlendirilmekteydi®!. Bu bakimdan, askeri yarginin bitin
olarak kalkmis olmasi yarginin bagimsizligi ve tarafsizligi agisindan énemli bir
glivence olarak ortaya c¢ikmistir. Dahasi, bu dizenleme, tarafsizhigin hukuk
glvenligi amacini da saglayacak niteliktedir.

27 Tanriver, s.18.

% Anayasanin 37. maddesi: “Hi¢ kimse kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir merci
online gikarilamaz. Bir kimseyi kanunen tabf oldugu mahkemeden bagka bir merci 6nline
¢ikarma sonucunu doguran yargi yetkisine sahip olaganisti merciler kurulamaz.”

2 Ozbudun, s.131.

30 Tanriver, s.16.

31 Gozler, Kemal, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, Ekin, 11. Baski, 2011, 5.400-401.
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Yargl organinin kendi icindeki midahalesi baglaminda Hakimler ve
Savcilar Kurulu’nun (HSK) konumuna da deginmek gerekir. Aslinda HSK’nin
konumu hem yarginin kendi icinde hem de yiritme ile iliskisi baglaminda
degerlendirilebilir. Zira HSK Uyelerinin bir kisminin ylriitme organindan
kaynaklanmasi bu baglamda bir risk tasimaktadir. Fakat bu durum, ayni
zamanda, HSK’nin i¢ anlamdaki bagimsizliginin saglanmasinda da bir glivence
tasimaktadir. Bu baglamda, yasamadan ve yiriitmeden gelen Uyeler ile
HSK’da, muhtemel “yargiclar hikiimeti” riski asgariye indirilmis olmaktadir.
HSK’nin yasamadan gelen Gyeleri ise 6771 sayili kanunla saglanan demokratik
mesruiyet durumu olarak belirtilebilir®2.

3. Yarginin Bagimsizligi ve Yarginin Tarafsizhgi ilkelerinin iliskisi

Yarginin bagimsizligi ve tarafsizligi birbirinden farkli kavramlardir. Bununla
birlikte, bunlarin birbiriyle yakin iliski icinde oldugu belirtiimelidir. Biri olmadan
digerinin gercek anlamda olamayacagi veya olsa bile bu kurumdan beklenen
amaci karsilamayacagi aciktir.

Yarginin bagimsizhig, glgler ayriligi ilkesinin dogal bir gorinimuidir.
GuUglerin sinirlanmasi suretiyle birey hak ve o6zgirliklerinin devlet eliyle
ihlal edilmesi 6nlenmis olacaktir. Bu baglamda yarginin 6zel bir yeri oldugu
vurgulanmalidir. Zira yasama ve ylritme acisindan bunlarin sert veya
yumusak ayriligl hatta yasama ve ylrtutmenin birlikteligi, esas olarak, hukuk
devleti ilkesinin tezahtiri acisindan belirleyici degildir. Bu durum, hususiyetle
hikiimet sistemlerine iliskindir. Hikliimet sistemleri ise isleyis baglaminda
basarili veya basarisiz olmak yonleriyle degerlendirilebilir. Buna karsilik, hangi
hikiimet sistemi benimsenmis olursa olsun, yarginin yasama ve yiritmeden
ayriliginin, hukuk devletinin zorunlu bir unsuru oldugunda siiphe yoktur.

Anayasanin 138. maddesinin birinci fikrasinda hakimlerin Anayasaya,
kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatleri dogrultusunda karar
verecekleri belirtiimektedir. Burada aslinda hakimlerin bagimsizliginin
tarafsizlikla saglanacagl belirtiimektedir. Gergekten, yarginin bagimsizligl,
yarginin tarafsizhigi bakimindan zorunludur. Bununla birlikte, bagimsiz yarginin
her durumda tarafsiz oldugu anlami ¢ikmaz. Hatta kimi durumda, bagimsiz
olmasina ragmen bir o kadar tarafsiz olmayan yargidan bahsedilebilir®.
Esasinda yarginin bagimsizligi, hakimin toplumdan ve toplumsal olaylardan
bitinlyle soyutlanmasi demek degildir. Zaten bu beklenti karsilanmayacak
olmasinin yaninda hakl bir beklenti olarak da gorilemez. Yarginin veya
hakimin bagimsizhgindan, hukuk disi 6rnegin risvet ve siddet gibi yollarla

32 HSK’nin demokratik mesruiyeti igin bkz. Yildiz, Abdulkadir, “Hakimler Ve Savcilar Yiksek
Kurulw’nun Demokratik Mesruiyeti”, Erzincan Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. XVIII,
S.1-2, 2014, 5.134-138.

3 Can,s.143.
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veya hukukun aracgsallastiriimasi suretiyle mudahale edilmesi imkaninin
ortadan kaldirilmasi anlasiimalidir®®. Hakimin her tirlt insani 6zelliklerden
soyutlanmasi zaten beklenemez. Tarafsizlikta belirleyici olan hakimin karar
sirecinde ve kararinda bu stibjektif niteliklerinin veya karsisindakinin stbjektif
konumunun belirleyici olmamasidir.

Yarginin bagimsizligl, anayasal mekanizmalar ile glivence altina alinirken,
yarginin tarafsizhgr hakimin karariyla somutlasacaktir  Bu baglamda,
Anayasanin 139. maddesinde 6ngorilen hakimlik teminat,® cergevesinde
hakimlerin azlolunamayacagi, kendi istekleri disinda Anayasada gosterilen
yastan once emekliye ayrilamayacagi, aylik, 6édenek ve yolluk haklarindan
mahrum birakilamayacagi dizenlenmektedir. Gézler, llkemizde hakimlerin
cografi teminata sahip olmamalarini bu baglamdaki uluslararasi standartlardan
bir sapma olarak degerlendirmektedir®®. Bununla birlikte, yerel halk ile
yakinlasarak kararlarinin etkilenmesinin online ge¢gmek amaciyla Osmanlh
Devleti'ndenitibaren, hdkimlerin bir yerdekigorev stirelerisinirli tutulmustur®.
Hakimlerin tarafsizliginin saglanmasi agisindan ise yargilama usuliinde hakimin
reddi, cekinmesi ve hakimin memnuiyeti halleri bulunmaktadir®®, Bu haller
hem ceza yargilamasi®® hem de hukuk yargilamasi®® bakimindan gecerlidir. Bu

3% Goneng, s.3-4.

3 Hukukumuzda hdkim ve savcilara iliskin konularin bir arada diizenlendigi ve bu baglamda
yargl bagimsizligina iliskin hususlardaki dizenlemelerin ikisini kapsayacak sekilde
yapilmasina ragmen, yarginin tarafsizligi ve bagimsizligi konularinin, asil olarak, hakimlerle
ilgili oldugu belirtilmelidir.

% Gozler, s.408.

37 Bu stire Osmanli Devleti’nde uygulamaya gére degisebilmekle birlikte bir veya iki yil olarak
ortaya ¢ikmistir. Bkz. Ortayli, s.28-29.

3 Centel, s.2; Gbneng, s.9.

395271 Sayih Ceza Muhakemesi Kanunu: Hakimin davaya bakamayacagi haller Madde 22 —
(1) Hakim; a) Sugtan kendisi zarar gormigsse, b) Sonradan kalksa bile stipheli, sanik veya
magdur ile aralarinda evlilik, vesayet veya kayyimlik iliskisi bulunmussa, c) Stpheli, sanik
veya magdurun kan veya kayin hisimligindan Ustsoy veya altsoyundan biri ise, d) Stipheli,
sanik veya magdur ile aralarinda evlat edinme baglantisi varsa, e) Slpheli, sanik veya
magdur ile aralarinda tglncl derece dahil kan hisimhgi varsa, f) Evlilik sona ermis olsa bile,
stipheli, sanik veya magdur ile aralarinda ikinci derece dahil kayin hisimhgi varsa, g) Ayni
davada Cumbhuriyet savciligl, adli kolluk gorevi, siipheli veya sanik midafiligi veya magdur
vekilligi yapmissa, h) Ayni davada tanik veya bilirkisi sifatiyla dinlenmisse, Hakimlik gorevini
yapamaz.

Yargilamaya katilamayacak hakim Madde 23 — (1) Bir karar veya hiikme katilan hakim,
yiksek gorevli mahkemece bu hiikme iliskin olarak verilecek karar veya hiikme katilamaz.
(2) Ayni iste sorusturma evresinde gorev yapmis bulunan hakim, kovusturma evresinde
gbrev yapamaz. (3) Yargilamanin yenilenmesi halinde, dnceki yargilamada gorev yapan
hakim, ayni iste gorev alamaz.

Hakimin reddi sebepleri ve ret isteminde bulunabilecekler Madde 24 — (1) Hakimin davaya
bakamayacagl hallerde reddi istenebilecegi gibi, tarafsizhigini sipheye duslirecek diger
sebeplerden dolayi da reddi istenebilir.

4 6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu: Yasaklilik sebepleri Madde 34- (1) Hakim,
asagidaki hallerde davaya bakamaz; talep olmasa bile ¢ekinmek zorundadir: a) Kendisine

TAAD, Yil:8, Sayi:32 (Ekim 2017) 27



6771 Sayil Kanunla Anayasaya Eklenen Yarginin Tarafsizliginin Anlami Uzerine
Yrd. Dog. Dr. Abdulkadir YILDIZ

sebepler, hakimin tarafsiz kalamayacagi veya hakimin tarafsizliginin ortadan
kalkmasi halleridir. Kii¢ciik, hakimin tarafsizligi gerceklesmeden Anayasada
belirtilen hakimlik giivencelerinin goriiniir bir vasfi olmayacagini, bunun
hukuka, adalete degil; olsa olsa resmi ideolojiye veya belirli kisilere hizmet
edecegini belirtmektedir®. Bu baglamda, organik bagimsizigin bir butln
olarak yarginin tarafsizligina yonelik oldugu unutulmamalidir.

3. Sonug

Yargl organinin konumu, hukuk devleti ilkesinin temel belirleyicisidir.
Hukuk devleti ilkesi, siyasal iktidarin sinirlandirilmasi suretiyle bireyin hak ve
Ozgulrlikleri agisindan gilivence teskil eder. Baska bir deyisle yargi organi, birey
hak ve ozglrlikleri konusundaki glivencenin hayatiyet kazanmasi ve siyasal
iktidarin hak ihlali yapmasi durumunda sorumlulugu yolunu isleterek, hukuk
devleti ilkesini gerceklestirmektedir.

6771 sayih Kanunla Anayasada yapilan degisiklik, yarginin tarafsizhginin
Anayasal bir ilke olmasi yoniyle 6nemlidir. Boylelikle tarafsizligin bagimsizlik
ilkesi disinda anlasilmasi ve hakimler acisindan vyargl etigi baglaminda
degerlendirilerek olumlu bir sonu¢ dogurmasi beklenebilir. Ayrica Hakimler
ve Savcilar Yiksek Kurulu’nun Hakimler ve Savcilar Kurulu olarak degismesi,
hukuk devletinin gelismesi noktasinda degerlendirilebilir. Kurul adindaki
degisiklik, yalnizca bir isimlendirme farki olarak gérilemez. Bu, Anayasanin
Baslangicinda belirtilen kuvvetler ayriligi ilkesinin erkler arasinda Ustinlik
siralamasi olmadigi ilkesinin yargl organi baglaminda tekrar ifade edilmesi
olarak anlasilabilir. Bunun yaninda, HSK'nin yargi icerisinde de bagimsizlig
saglamaya yonelik ve hakimler ile savcilarin idari islerine yonelik goérev ve
yetkisinin bulundugunun ve dolayisiyla, yarginin tarafsizhg bakimindan

ait olan veya dogrudan dogruya ya da dolayisiyla ilgili oldugu davada. b) Aralarinda evlilik
bagi kalksa bile esinin davasinda. c) Kendisi veya esinin altsoy veya Ustsoyunun davasinda.
¢) Kendisi ile arasinda evlatlik bagi bulunanin davasinda. d) Ugiincii derece de dahil olmak
lizere kan veya kendisini olusturan evlilik bagi kalksa dahi kayin hisimhgi bulunanlarin
davasinda. e) Nisanhsinin davasinda. f) iki taraftan birinin vekili, vasisi, kayyimi veya yasal
danismani sifatiyla hareket ettigi davada.
Ret sebepleri Madde 36- (1) Hakimin tarafsizligindan stpheyi gerektiren 6nemli bir sebebin
bulunmasi halinde, taraflardan biri hakimi reddedebilecegi gibi hakim de bizzat cekilebilir.
Ozellikle asagidaki hallerde, hakimin reddi sebebinin varlig kabul edilir: a) Davada, iki
taraftan birine 68Ut vermis ya da yol géstermis olmasi. b) Davada, iki taraftan birine veya
guincu kisiye kanunen gerekmedigi halde gorusiuni agiklamis olmasi. ¢) Davada, tanik veya
bilirkisi olarak dinlenmis veya hakim ya da hakem sifatiyla hareket etmis olmasi. ¢) Davanin,
dordiincu derece de dahil yansoy hisimlarina ait olmasi. d) Dava esnasinda, iki taraftan birisi
ile davasi veya aralarinda bir diismanlik bulunmasi.

4 Kuglk, 5.86.

42 Goneng, s.7.
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“yiiksek” bir konumda olmamasi gereginin ifadesi olarak degerlendirilebilir.
Dahasi, HSK’'ya TBMM tarafindan U(ye secilmesi usuliiniin demokratik
mesruiyet ve temsil agisindan olumlu yéniinden bahsedilmesi gerekir.

Tarafsizlik ilkesiyle baglantisi olan diger bir degisiklik, 6771 sayili Kanunun
askeri yargiyi kaldirmis olmasidir. Buna gére hem askeri ceza yargisina hem
de askeri idari yargl koluna iliskin maddeler ilga edilmistir. Bu degisiklik,
tarafsizhigin saglanmasinda hem hukuki givenligin saglanmasi hem de
bagimsizlik noktalarinda degerlendirilebilir. Zira askeri ceza yargisi kolunda
askeri mahkemelerde hakimlerin atanmasi Mili Savunma Bakanligi tarafindan
yapilmaktaydi. Yine Askeri Yiiksek idare Mahkemesi’nde hakim olmayan subay
Uyeler yer almaktaydi.

Yarginin bagimsizhgi, asil olarak, tarafsizligin saglanarak mahkemelerden
adil kararlarin saglanmasi amacina yoneliktir. Bu baglamda, Anayasada
ayrica mahkemelerin dolayisiyla yarginin tarafsizliginin yer almasi énemlidir.
Bununla birlikte, mikemmel Anayasal ve yasal dizenlemeler bile, nihai
olarak, uygulamanin elinde bu niteliklerini yansitabilir. Bu bakimdan,
yarginin tarafsizliginin saglanmasi ve ge¢miste yasanmis kotl tecriibelerin
tekrarlanmamasi, asil olarak hukuk uygulayicilarinin bu konudaki ¢abalariyla
olacaktir. Bunun igin ise hukuk dogmatiginin 6tesinde, hukuk ilminin hakimler
tarafindan vyeterince anlasilmasi gerekmektedir. Hukuk fakiltelerinden
itibaren olusacak hukukcu kisiligi, hakimin kararini tesis ederken kanunun
adil oldugu distincesinin yaninda, bunu vicdan terazisiyle tartarak en adil
sekilde somutlastirmak yoniinde bir karar olmalidir. Bu suretle, tarafsizlik, ayni
zamanda hukuki gliveni tesis edecektir.

Yarginin tarafsizligi, ilk olarak, harici baski ve miidahaleye acik olmamasi
suretiyle saglanabilir. Bu da bagimsizhiga iliskin kurumsal glivencelerin
olusturulmasi suretiyle gerceklesebilir®. ikinci olarak ise hakimlerin kisisel
ozelliklerinin adalete ve hakkaniyete yonelmis olmasi gerekir*. Boylelikle
hakim karar verirken, hukuku vicdani kanaati ¢cergevesinde uygulayabilecektir.
Sonug olarak, bu iki durumun da birbirinin buttnleyicisi oldugu, bir arada
bulunmasi gerektigi, biri olmadan digerinin yetersiz kalacagi sdylenebilir.

4 Kugk, s.91.
4 Kuglk, s.91.
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