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OZET

Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesinin 6. maddesinde diizenlenen adil
yargilanma hakki;, kanunla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan, makul bir siire igerisinde, aleni ve hakkaniyete uygun olarak
yargilanma seklinde tammlanmaktadr.

Askeri Mahkemeler, Anayasamizda ve ilgili kanunlarda diizenlenmigtir.
Anayasanin 36 'nct maddesinde, herhangi bir ayrim yapilmaksizin, adli, idari ve
askeri yargilama bakimindan herkesin adil yargilanma hakkina sahip oldugu
ifade edilmigtir.

Giintimiizde bagimsiz ve tarafsiz olmadiklar: gerekgesiyle elestiri
konusu yapilan Askeri Mahkemelerin, bazi gereklilikler nedeniyle yargi
sistemimizde bulunmast faydali olacaktr. Bununla birlikte, adil yargilanma
hakkinin saglanabilmesi acisindan mevcut bir takim sikintilarin da giderilmesi
gerekmektedir.
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THE MILITARY COURTS WITHIN THE FRAMEWORK OF
RIGHT TO A FAIR TRIAL: PROBLEMS AND SOLUTIONS

ABSTRACT

According to sixth article of the European Convention on Human
Rights; the right to a fair trial is defined as public and a fair trial which
established by an independent and impartial tribunal within a reasonable time.

Military Courts are arranged by our Constitution and related laws.
According to Article 36 of the Constitution everyone has the right to a fair trial
without any distinction in terms judicial, administrative, and military judgement
was expressed.

The presence of Military courts which is the subject of criticism on the
grounds ‘they are not independent and impartial’, will be useful in our judicial
system due to some requirements. However, in order to ensure the right to a fair
trial, some of current problems must be resolved.

Key Words: European Convention on Human Rights, European Court
of Human Rights, Right to a Fair Trial, Independence of the Judiciary, Military
Court.

GIRIS

Bu makalede Tiirk yargi teskilatindaki askeri mahkemelerin adil
yargilanma hakki kapsaminda yer alan ilkelere ne olglide uygun oldugu
incelenmektedir. Askeri mahkemelerin adil yargilanma hakkina uygun olup
olmadig1 arastirilirken bagvuracagimiz denetim Olgiitli, 1982 Anayasasi ile
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 6. maddesi ve Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi’nin bu konudaki kararlar1 olacaktir. Makalenin amaci, hem askeri

mahkemelerin adil yargilanma hakkina uygunlugu konusunda tespitlerde
bulunmak hem de tespit edilen sorunlara dair ¢oziim onerileri sunmaktir,

Askeri ceza yargisi sorunu yalnizca hukuk devleti ilkesinden uzak az
sayidaki otoriter devletlerle smnirli degildir. Aksine ceza yargilamasit yapan
askeri mahkemeler diinyada olduk¢a yaygindir. Ayrica bu mahkemeler siirekli
olarak uluslararast denetim organlarinin elestirisine maruz kalmaktadir.
Kuskusuz karsilagtirmali  hukuk yontemiyle diger iilkelerdeki askeri
mahkemelerin de incelenmesi konunun daha iyi anlasiimasii saglayacaktir.?

¥ Bukonuda ayrintili bir ¢aligma igin bkz. Jeanine Bucherer, Die Vereinbarkeit von Militdrgerichten

mit dem Recht auf ein faires Verfahren gemiss Art. 6 Abs. 1 EMRK, Art. 8 Abs. 1 AMRK und
Art. 14 Abs. 1 des UN-Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte, Springer Verlag,
Heidelberg 2005.
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Ancak boyle bir calisma bir makaleye sigdirilamayacak kadar kapsamli
olacagindan, bu makalede yalnizca Tiirk hukuk diizenindeki askeri mahkemeler
ele almacaktir.

Adil yargilanma hakki, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi’nin 6.
maddesinde diizenlenmis, 1982 Anayasasi’nin ilk seklinde agik¢a dngorillmeyen
bu hak, ancak 2001 degisikligiyle “hak arama O6zgiirliigii’nli diizenleyen 36.
maddeye girmistir. Her ne kadar Anayasanin ilk seklinde adil yargilamanin kimi
gerekleri tanmip gilivence altina almmus olsa da, 2001 degisikligiyle “adil
yargilanma”nin bagimsiz bir temel hak haline getirilmis olmasi1 énemlidir.

Adil yargilama, her seyden once, bagimsiz ve gilivenceli hakimler
tarafindan yapilan, tarafsiz yargilama demektir.” Nitekim AIHS’nin 6.
maddesinin 1. fikrasina gore, herkes, kanunla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir
mahkeme tarafindan yargilanma hakkina sahiptir. Adil yargilanma hakki,
hukukun iistiinliigiine bagli demokratik toplumun temel degerlerini yansitan bir
haklar ve ilkeler biitiiniidiir. ATHS’nin 6. maddesi, hem bir dizi hakk: icermesi
ve hem de ¢ok fazla davada ileri siiriilmesi ve uygulanmasi nedeniyle,
Sozlesme’nin en 6nemli maddelerinden biridir.®

Adil yargilanma hakkinin kapsaminda baskaca unsurlar da bulunmakla
birlikte, konumuz agisindan Onem tastyan husus, askeri mahkemelerin
bagimsizlig1 ve tarafsizligi sorunu oldugundan, 6zellikle bu iki husus {izerinde
durulacaktir. Gergekten adil yargilanma hakkinin diger unsurlarinin yaninda,
Ozellikle bagimsiz ve tarafsiz mahkemede yargilanma unsuru bakimindan, askeri
mahkemeler siirekli elestiri konusu olmustur. Tiirk Anayasa Mahkemesinin de
vurguladigi gibi, “yargi bagimsizligi, hukuk devletinin 6n kosulu ve Aadil
yargilanma hakkinin temel giivencesidir. Mahkemelerin bagimsizligi, genellikle
hakimlerin bagimsizligi kavram ile es anlamli olarak kullanilmakta ve biri
digerinin nedeni ve dogal sonucu olarak anlasilmaktadir. Yargmin bir karakteri
olan bagmmsizlik, hakimin ¢ekinmeden ve endise duymadan, Anayasa’nin
ongordiigli gereklerden baska herhangi bir etki altinda kalmadan, yansiz
tutumla, o6zglirce karar verebilmesidir. Hakim bagimsizligimin yalniz yiirtitme
organina kars1 degil, demokratik bir toplumda, devlet yapist i¢indeki tiim kurum
ve kuruluslar ile kisilere kars1 da diigiiniiliip saglanmasi gerekir.”7

4 Mustafa Erdogan, insan Haklar1 Teorisi ve Hukuku, Orion Yayinlari, Ankara 2007, s. 193-194.
Erdogan, s. 194.

Osman Dogru/Atilla Nalbant, insan Haklar1 Avrupa Soézlesmesi: Aciklama ve Onemli Kararlar,
Cilt 1, Ankara 2012, s. 609.

" AYM Karari, Esas Sayist: 2011/64, Karar Sayisi: 2012/168, Karar Giinii: 1.11.2012.
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I. GENEL OLARAK ULKEMIiZDE ASKERIi MAHKEMELERIN
BUGUNKU DURUMU

A. Askeri Mahkemeler

Askeri Mahkemeler 1982 Anayasasinin  145’inci  maddesinde
diizenlenerek anayasal bir kurum olarak Tiirk Milleti Adina yargilama
faaliyetini yerine getirmektedir. En son 12 Eyliil 2010 tarihindeki halk oylamasi
ile kabul edilen degisiklikten sonra Anayasanin 145’inci maddesi: (1) “(Degisik
madde: 07/05/2010-5982 S.K./15. md.) Askeri yargi, askeri mahkemeler ve
disiplin mahkemeleri tarafindan yiiriitiliiv. Bu mahkemeler, asker kisiler
tarafindan islenen askeri suglar ile bunlarin asker kisiler aleyhine veya askerlik
hizmet ve gorevieriyle ilgili olarak isledikleri suglara ait davalara bakmakla
gorevlidir. Devletin giivenligine, anayasal diizene ve bu diizenin isleyisine kars
suglara ait davalar her halde adliye mahkemelerinde goriiliir. (2) Savas hali
haricinde, asker olmayan kisiler askeri mahkemelerde yargilanamaz. (3) Askeri
mahkemelerin savas halinde hangi suglar ve hangi kisiler bakimindan yetkili
olduklari; kuruluslar: ve gerektiginde bu mahkemelerde adli yarg: hdkim ve
savcillarimin -~ goreviendirilmeleri  kanunla  diizenlenir. (4) Askeri yarg
organlarimin kurulusu, isleyisi, askeri hakimlerin ozliik isleri, askeri savcilik
gorevlerini yapan askeri hakimlerin gorevli bulunduklart komutanlikla iligkileri,
mahkemelerin bagimsiziig1 ve hdkimlik teminati esaslarima gore kanunla
diizenlenir.” seklindedir.

1. Askeri Mahkemelerin Kurulusu

Askeri Mahkemelerin kurulmasi1 ve isleyis tarzi 1961 Anayasasi
doneminde ¢ikarilan ve halen yiiriirliikte olan 353 sayili Askeri Mahkemeler
Kurulusu ve Yargilama Usulii Kanununda (AsMKY UK) diizenlenmistir.

Tirk Milleti adina yargi yetkisini kullanacak askeri mahkemeler;
kolordu, ordu, (deniz ve havada esidi) ve kuvvet komutanliklari ile
Genelkurmay Baskanligi teskilatinda Milli Savunma Bakanliginca kurulur
(AsSMKYUK m.1). Ayrica Kuvvet Komutanliklarimin yapacaklar1 teklif veya
Genelkurmay Baskanliginin, dogrudan dogruya gdsterecegi lizum iizerine, diger
kita komutanliklari veya askeri kurum amirlikleri teskilatinda da Milli Savunma
Bakanliginca askeri mahkeme kurulabilir ve aymi yolla kaldirilabilir. Nitekim
hali hazirda iilkemizde kolordu seviyesinde olmamasmna ragmen bir¢ok
komutanlhigmn teskilatinda, Milli Savunma Bakanliginca askeri mahkeme
kurulmustur.

353 sayili Kanunun 19 Haziran 2010 tarihli ve 6000 sayili Kanunla
degisik 2. maddesi uyarinca, Askeri Mahkemeler {i¢ askeri hadkimden kurulur.
Askeri mahkeme kurulunda bulunan askeri hakimlerden en kidemlisi, mahkeme
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baskanligi gorevini de yapar. 6000 sayili Kanunla yapilan degisiklikten once
askeri mahkemeler iki askeri hakim ile bir subay iiyeden olusmaktaydi.
Genelkurmay Bagkanligi teskilatindaki askeri mahkeme ise, general ve
amiralleri yargiladigi zaman {i¢ askeri hakim ile subay iiye olarak iki general
veya amiralin katilmasi suretiyle yargilama yapabilmekteydi. Ayrica subay-
astsubaylarin isledikleri suglarin disinda kalan belli bazi1 suglara iliskin
yargilamalar da hakim smifindan olan iiyelerden biri tarafindan tek hakimli
olarak yaplhyordu.8

Askeri mahkemelerde subay tiyelerin oldugu dénemde, subay iiyelerin,
bagimsiz ve tarafsiz olmadiklari, komutanlik emrinde gorevli olduklari,
terfilerine esas olacak sekilde komutanliktan sicil aldiklari, atamalarinin
komutanlik tarafindan yapildig: gibi nedenlerle hakli olarak elestirilmekteydi.

Askeri Mahkemeler belirtildigi gibi yargilama sirasinda iic askeri
hakimden olusan heyetle yargilama yapmaktadir. Heyetteki en kidemli hakim
iilye mahkeme bagkanligi gorevini de yerine getirmektedir. Ancak subay ve
astsubaylarin igledikleri suglara ait davalar ile agir ceza mahkemesinin gorevine
giren suglara ait davalar hari¢ olmak iizere, iist siir1 bes yila kadar (bes yil
dahil) hapis cezalar1 ve bunlara bagh adli para cezalari ile bagimsiz olarak
hitkmedilecek adli para cezalarmi ve giivenlik tedbirlerini gerektiren, Askeri
Ceza Kanununda ve diger kanunlarda yazili suglara ait davalara tek askeri hakim
tarafindan bakilmaktadir. Bagka bir deyisle subay ve astsubayin isledikleri tim
suclarin yargilamasi heyet tarafindan yapilmaktadir. 353 sayili Kanun general ve
amirallerin yargilanmas1 bakimindan ise ayriksi bir diizenlemeye giderek,
bunlarin Genelkurmay Bagkanligi teskilatinda kurulu Askeri Mahkemede
yargilanacagini belirtmistir.

2. Gorev ve Yetkileri

Anayasamizin 145°nci maddesine uygun olarak 353 Sayili Kanunun
9’uncu maddesinde askeri mahkemelerin gorev ve yetkileri “Askeri mahkemeler
kanunlarda aksi yazili olmadik¢a, asker kisilerin askeri olan suc¢lari ile bunlarin
asker kisiler aleyhine (Iptal ibareler: Anayasa Mah:15/03/2012 tarih
2011/E,2012/36 K.) (...) (...) yahut askerlik hizmet ve gorevieri ile ilgili olarak
isledikleri ~ suglara ait davalara bakmakla  gorevilidirler.”  seklinde
diizenlenmistir.

Madde metninde Anayasa Mahkemesi kararindan once “veya askeri
mahallerde” kavrami da bulunmaktaydi. Bu nedenle askeri mahal olarak kabul
edilen yerlerde gergeklesen ve askeri su¢ olmayan durumlarda dahi askeri

8 Fahrettin DEMIRAG, “Anayasal Bir Kurum Olarak Askeri Yarg: ve Anayasa Onerileri”, Tiirkiye
Barolar Birligi Dergisi, S. 75, Y. 2008, s. 223.
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mahkemeler gorevliydi. Bu durum da elestirilmekteydi. Esasen s6z konusu
kavram 2010 yilinda halk oylamasi ile kabul edilen degisikliklerde Anayasanin
145’inci maddesinden ¢ikarilmisti. Bu degisiklige uygun olarak 353 Sayili
Kanunda gecen ibare de Anayasa Mahkemesince ilerleyen siirecte iptal
edilmistir.

353 sayili Kanunun 9’uncu maddesi uyarinca askeri mahkemeler; asker
kisilerin, askeri olan suglarina, asker kisilerin asker kisiler aleyhine isledikleri
suclarma ve asker kisilerin askerlik hizmet ve gorevleriyle ilgili olarak
isledikleri suglara ait davalara bakmakla gorevlidirler. Hemen belirtmek gerekir
ki asker kisiler tarafindan islenmis olsa bile “Devletin giivenligine, anayasal
diizene ve bu diizenin isleyisine karsi suclara ait davalar” her halde adliye
mahkemelerinde goriilmektedir.

Anayasamizin 145 ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun
(CMK) 3/2’nci maddesi uyarinca, Askeri mahkemelerin savas hali haricinde,
asker olmayan kisileri yani sivilleri yargilama goérevi bulunmamaktadir.
Anayasamizin 145/3’lincli maddesinde Askerl mahkemelerin savas halinde
hangi suclar ve hangi kisiler bakimindan yetkili olduklarinin kanunla
diizenlenecegi belirtilmistir. Buna uygun olarak 353 sayili Kanunun 14’{incii
maddesinde, Askeri Mahkemelerin savas halinde hangi kisiler ve suglar
hakkinda gorevli oldugu diizenlenmistir.

353 sayili Kanunun 10’uncu maddesine gore, muvazzaf askerler,
subaylar, astsubaylar, askerl O0grenciler, uzman jandarmalar, uzman erbaslar,
sozlesmeli erbas ve erler, askerlik vazifelerini yapan erbas ve erler, yedek
askerler (Askeri hizmette bulunduklar1 siirece), rizast ile Tiirk Silahli
Kuvvetlerine katilanlar, asker kisi sayilmaktadir.’

Asker kisilerin, yargilamanin devam ettigi siiregte terhis veya TSK’dan
emeklilik, istifa veya ¢ikarilma nedenleriyle ilisiklerinin kesilmesi durumu, yani
“asker kisi” sifatlarini kaybetmeleri durumu AsMKYUK madde 17°de “Askeri
mahkemelerde yargilamayr gerektiren ilginin kesilmesi, daha once islenen
suglara ait davalara bu mahkemelerin bakma gorevini degistirmez. Ancak
sucun; askeri bir su¢ olmamasi, askeri bir su¢ca bagh bulunmamas (...) halinde
askeri mahkemenin gorevi sona erer.” seklinde diizenlenmistir. Yargilama
sirasinda sami@in askerlikle ilgisinin kesilmesi durumunda, gérev bakimindan
herhangi bir degisiklik s6z konusu olmamaktadir. Bununla birlikte sayet samigm
isledigi su¢ askeri bir su¢ degil ise askeri mahkeme gorevsiz hale gelmektedir.
Ornegin sam@in isledigi sug TCK’da yer alan Kasten Yaralama sucu olsun. Bu

®  Onceden silahli kuvvetlerde gahisan sivil memurlar ile sivil iscilerde askeri kisi sayilmaktayken,

Anayasa Mahkemesinin iptal kararlar lizerine artik TSK’da gorevli olsalar dahi sivillerin Askeri
Mahkemelerde yargilanmalarina son verilmistir.
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su¢ AsCK’da diizenlenmedigi veya bu suca atif yapilmadigi i¢in askeri bir sug
degildir. iste kasten yaralama sugundan yargilanan sam@in, askerlikle ilgisinin
kesilmesi durumunda, yargilamanmn hangi asamasinda olursa olsun (Temyiz
asamasi dahil) askeri mahkemeler gorevsiz hale gelmektedir.

Madde metninde “askeri suglar” ifadesi ge¢gmesi nedeniyle bunun da
tartisilmasinda yarar bulunmaktadir. 1632 sayili Askeri Ceza Kanununda askeri
suglar diizenlenmis ise de, askeri suglarin tanimi yapilmamustir. Uyusmazlik
Mahkemesi kararlarinda askeri su¢, TCK’da kismen veya tamamen
diizenlenmeyen, askeri bir hizmet veya gorevin ihlalini ifade eden suglarla, bu
nitelikte olmamakla birlikte askeri bir menfaati koruma amaci giiden, Askeri
Ceza Kanununda diizenlenen veya burada diizenlenmese bile Tiirk Ceza Kanunu
veya bagka kanunlara atif suretiyle uygulama alani bulan suglar seklinde
tannnlamlstlr.lo

Askeri Yargitay ise askeri suglari Uyusmazlik Mahkemesine benzer
sekilde, unsurlarimin ve cezalarinin tamami Askeri Ceza Kanununda yazili olan
suclar (sirf askeri suglar) ile unsurlar1 kismen Askeri Ceza Kanununda kismen
de diger ceza kanunlarinda gosterilen ve yapilan atif suretiyle askeri su¢ haline
getirilen suclar (askeri sug benzerleri) seklinde tanimlamaktadir.™*

Bu tanimlamalardan hareketle, asker kisilerin isledikleri, askeri olmayan
suglar ile askerlik hizmet ve gorevi ile de ilgisi olmayan suclar1 yargilama
gorevinin adliye mahkemelerine ait oldugunu ifade etmememiz gerekir.
Ornegin; asker kisinin uyusturucu madde kullanmasi durumunda bu eylem
hakkinda yargilama gorevi adliye mahkemelerine ait olacaktir. Zira uyusturucu
madde kullanilmasi sugu Tiirk Ceza Kanununda diizenlenmistir. S6z konusu
sucun Askeri Ceza Kanununda diizenlenmemis olmasi ve atif suretiyle de askeri
su¢ benzeri haline getirilmemis olmasi nedenleriyle, askeri mahkemede
yargilanma imkani1 bulunmamaktadir.

Yine gerek Anayasamizda, gerekse 353 sayili Kanunun 9’uncu
maddesinde “askerlik hizmet ve gérevieri ile ilgili olarak isledikleri su¢lara”™
ifadesi gegmesi nedeniyle bu ifadenin de agikliga kavusturulmasi gerekmektedir.
Hangi suglarin askerlik hizmet ve gorevi ile ilgili olduklari kanunda agikca
diizenlenmemistir. Askerlik hizmet ve gorevini; askerlik konusunda yasal
mevzuatta agik¢a yapilacagi yazilmis olan hususlar ile acikca diizenlenmese

0 Cihan KOG, Notlu-A¢iklamah-i¢tihath-Ornekli TSK i¢ Hizmet Kanunu ve Yonetmeligi, Askeri
Ceza Kanunu, Disiplin Mahkemeleri Kanunu, TSK Personel Kanunu ve ilgili Mevzuat, Kartal
Yaynevi, 6. Baski, Ankara 2007, s. 256.

1 Orhan CELEN, En Son ictihath, Notlu, A¢iklamal, Ek ve Ornekli, TSK i¢ Hizmet Kanunu ve
Yonetmeligi, Askeri Ceza Kanunu, Disiplin Mahkemeleri Kanunu, TSK Personel Kanunu,
Cantekin Matbaacilik Yayni, 2. Baski, Ankara-Agustos 2011, s. 370.
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bile, yetkili bir amir tarafindan yapilmasi emredilen isler seklinde tanimlamak
miimkiindiir. Ag¢ikgasi bu kavram soyut ve yoruma agik bir ifade tarzidir. Bu
baglamda askerlik hizmet ve gorevi kavraminin sinirlar igtihatlar ile ¢izilmeye
¢alisiimaktadir.*?

Askeri Mahkemelerin yetkisi ise, teskilatinda askeri mahkeme kurulan
komutanin kadro ve kurulus itibariyle emirleri altinda bulunan kisiler ile adli
yonden kendisine baglanmis birlik mensuplart hakkinda séz konusudur
(AsMKYUK m.21). Hangi birligin, teskilatinda askeri mahkeme kurulan hangi
komutanliga bagli oldugunu Milli Savunma Bakanligi yayinlamis oldugu bir
yetki kitap¢igr ile belirlemistir. Uygulamada her ilde askeri mahkeme
kurulmadigi igin, askeri mahkemelerin yetkileri birkag ildeki askeri birlik ve
kurum mensuplarmi igine alacak sekilde belirlenmistir.

B. Askeri Savcihik

Teskilatinda askeri mahkeme kurulan her kita komutani veya askeri
kurum amirinin refakatinde bir askeri savci ile yeteri kadar askeri savci,
yardimer olarak bulunmaktadir. 353 sayili kanunun 9’uncu maddesine gore
askeri savcilar, asker kisilerin, askeri olan suglar1 ile bunlarin asker kisiler
aleyhine yahut askerlik hizmet ve gorevleriyle ilgili olarak isledikleri suclara ait
sorusturmalar1 yapmaktadirlar. Teskilatinda askeri mahkeme kurulan kita
komutan1 veya kurum amiri, bir sucun islendigini 6grendigi durumda, askeri
savcilara sorugturma agtirmaktadir. Uygulamada bu duruma “sorusturma emri”
verilmesi de denilmektedir. Kendisine bu sekilde komutan tarafindan sorusturma
emri verilmesi durumunda veya 353 sayili kanunun 95’inci maddesinde yazili
usul ve yollarla bir sugun islendigini 6grenir 6grenmez, askeri savci, derhal
harekete gecerek, kamu davasinin agilmasma lizum olup olmadigina karar
verilmek {izere bir sorusturma yapmaktadir.

Sorusturmadan ayr1 olarak askeri savcinin, yiiriitmiis oldugu sorusturma
iizerine kamu davasi agilmasina karar verdiginde, bu davayi askeri mahkemede
takip etmek, askeri mahkeme tarafindan verilen karari, hukuka aykiri bulursa
kanun yollarma bagvurmak, kesinlesen askeri mahkeme kararlarinin yerine
getirilmesini (infazini) saglamak, seklinde sayilabilecek bircok gorevi de
bulunmaktadir.”®

Yukarida da belirtildigi gibi askeri savci, askeri yargiya tabi olan bir
sugun islendigini 6grendiginde kamu davasi acilip agilmayacagina karar vermek
lizere sorusturmaya baslamaktadir. Sugun 6grenilmesi resen olabilecegi gibi,

2 Zeynel T. KANGAL, Askeri Ceza Hukuku, Seckin Yayinlari, 2. Baski, Ankara 2012, s. 242,
¥ Ferhat FERHANOGLU, “Tiirk Askeri Yarg: Sistemi (Ceza Yargis1)”, Prof. Dr. Faruk EREM
Armagam, Tiirkiye Barolar Birligini Yayini, Ankara 1999, s. 281.
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ihbar veya sikayet yoluyla ya da sorusturma emri ile olmaktadir.”* Adli yargida
cumhuriyet savcisimin resen sorugturmaya baglamasinin aksine, askeri yargida
askeri savcl, istisnai olarak resen sorusturmaya baslayabilmektedir. Kural olarak
askeri savciin sorusturma yapabilmesi i¢in, teskilatinda askeri mahkeme
kurulan komutanin veya kurum amirinin kendisine sorusturma agtirmas,
uygulamadaki deyimiyle, sorusturma emri vermesi gerekmektedir.

Askeri savci sadece belli istisnai durumlarda kendiliginden sorugturma
yapabilmektedir. Agir ceza mahkemesinin %t')revine giren durumlarda®™ veya
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde 6 askeri savel kendiliginden
sorusturmaya baglayabilmektedir. Ancak bu iki durumda dahi askeri savci,
derhal teskilatinda askeri mahkeme kurulan kita komutani veya kurum amirini
bu sorusturma konusunda bilgilendirmek zorundadir.

Pekala, teskilatinda askeri mahkeme kurulan kita komutani1 veya kurum
amirinin, kendisine gelen veya bizzat kendisinin tespit ettigi askeri yargiya tabi
bir olay hakkinda, sorusturma agtirmamasi gibi bir durum s6z konusu olabilir
mi? Yani tegkilatinda askeri mahkeme kurulan komutanin veya kurum amirinin,
sorusturma emrinin verilmesi konusunda bir takdir yetkisi var midir? Yoksa
kendisine gelen ihbar ve sikayetler veya su¢ dosyalar1 ile ilgili, sorusturma
actirmak zorunda mudir? Gerek Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi (AYIM)
kararlarinda,"” gerekse doktrinde genel kabul gdren goriise gore; komutanim
sorusturma agtirmak konusunda takdir yetkisinin bulundugu, isterse kendisine
yapilan ihbar veya sikayetler yoluyla ya da bizzat 6grendigi suga konu olay veya
ilgili kisi hakkinda sorusturma agtirmayabilecegi dile getirilmektedir.18

Doktrindeki agirlikli olarak kabul edilen bu goriise ragmen, bu
konudaki goriislimiizii beyan etmeden once, konunun diizenlendigi kanun

¥ Muzaffer Yasin ASLAN, Askeri Yargida Saveihk, Adil Yaymevi, Ankara 1998, s. 57.

5 26.09.2004 tarihli 5235 sayili Adli Yargi ilk Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye Mahkemeleri

Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanunun 12°nci maddesindeki diizenlemeye gore;

“Kanunlarin ayrica gorevli kildig1 haller sakli kalmak iizere, Tiirk Ceza Kanununda yer alan yagma

(m.148), irtikap (m. 250/1 ve 2), resmi belgede sahtecilik (m.204/2), nitelikli dolandiricilik (m. 158),

hileli iflas (m. 161) suglar ile agirlasgtirilmis miiebbet hapis, miiebbet hapis ve on yildan fazla hapis

cezalarini gerektiren suglarla ilgili dava ve islere bakmakla agir ceza mahkemeleri gorevlidir.”

Her ne kadar kanunlarda gecikmesinde sakinca bulunan haller tanimlanmamus ise de, gecikmesinde

sakinca bulunan halleri; derhal sorusturmaya baslanmadigi durumda delilerin kaybolmasi, sugun iz

ve emarelerin ortadan kaybolmasi veya siipheli sahislarin kagabilecek durumda olmasi, seklinde

aciklamak miimkiindiir.

17 AYIM. 3. Dairesinin 24.11.2005 tarihli 2005/738 Esas, 2005/1340 Karar sayili, AYIM 3.Dairesinin
02.04.2009 tarihli 2008/1054 Esas, 2009/385 Karar sayili kararlari.

® Hulusi OZBAKAN, ilgili Mevzuati ile ictihath, Gerekgceli, Notlu ve Aciklamal, Askeri
Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulii Kanunu, C. 1, Genelkurmay Basimevi, Ankara 1989,
s. 473, Sahir ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, Umumi Kisim ve Usul, Ugdal Nesriyat, Yeniden
Gozden Gegirilmis ve Genisletilmis 7. Basi, istanbul 1983, s. 412, ASLAN, s. 63-69.

16
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maddesinin ayrintili bir sekilde degerlendirilmesi gerektigini diisiinmekteyiz.
Zira ¢ok 6nemli bir konuda kanunla agik¢a verilmeyen bir yetkinin, sirf yorum
yoluyla komutana verildiginin kabul edilmesinin dogru olmadigi izahtan
varestedir.

Idare hukukunda “yetki istisna, yetkisizlik ise kuraldir”. Hicbir organ
veya makam kanunla kendisine verilmeyen bir yetkiyi kullanamamalidir.
Komutanin sorusturma agtirmasi ile ilgili konu, 353 sayili AsMKYUK’un 95
maddesinin 3’lncili fikrasinda “Teskilatinda askeri mahkeme kurulan kita
komutani veya askeri kurum amiri, su¢ evrakimi inceledikten sonra askeri
savciya génderir...” seklinde dilizenlenmistir. Maddenin lafz1 dikkatlice
degerlendirilir ise, komutana su¢ evrakini inceledikten sonra, askeri savciya
gonderip gondermeme konusunda herhangi bir takdir yetkisinin verilmedigi
anlasilmaktadir. Zira maddede “askeri savciya gonderebilir” seklinde takdir
hakkinin verildigi bir hiikiimden ziyade “askeri savciya gonderir” seklinde
emredici bir diizenleme mevcuttur. Kanaatimizce bu ifade karsisinda, komutanin
su¢ evrakini askeri savciya gondermekten bagka izleyebilecegi bir yol mevcut
degildir. Kanun koyucu bu konuda komutana takdir yetkisi tanimamistir. Bu
kanaatimizi anilan kanun maddesinin gerekgesi de teyit etmektedir.”® Zira
gerekcede de belirtildigi gibi, su¢ evrakinin sadece komutanin kanali ile askeri
savciliga gonderilecegi Ongoriilmiistiir. Yani askeri savciliga gonderilmeden
once, komutana ilgili evrakin gonderilmesi, bir nevi biirokratik bir usul,
biirokratik olarak izlenmesi gereken bir yol, asilmasi gereken bir asama olarak
vazedilmistir. Komutana kendisine gonderilen evraki inceleme yetkisinin
taninmasi, bu evraki inceledikten sonra askeri savciya gonderip gondermeme
konusunda bir takdir yetkisinin tanindigi anlamina gelmez. Kanaatimizce
maddeye bu sekildeki diizenleme, komutana kendisine adli yonden bagli olan
birliklerde gorev yapan personelin, adli islemlerine iliskin bilgi sahibi olmasi
i¢in konulmustur.

Aksi kanaatte isek de, uygulamada komutanin bu sekilde -var oldugu
kabul edilen- takdir yetkisine dayanarak askeri savciya sorusturma agtirmadigi
nadiren de olsa olmakta ve bu durumlarda, askeri savciin bu isleme karsi
herhangi bir kanun yoluna basvurma yetkisi bulunmamaktadir. Askeri savci,
kendisine yapilan ihbar veya sikayetlerde, su¢ evrakini komutana sorusturma
actirilmasi i¢in yolladigi durumlarda, komutan tarafindan sorusturma agtirilmaz
ise, herhangi bir itiraz veya iptal davasi acamamaktadir. Kanaatimizce

% 95%inci maddenin gerekgesi; “95'inci madde As.MUK 'nun 83 ’iincii maddesine miitenazir olup agir
cezall veya gecikmesinde sakinca bulunan haller disinda sorusturma evrakimin nezdinde askeri
mahkeme kurulan kita komutam veya askeri kurum amiri kanali ile askeri savciliga intikali
ongoriilmiig...” seklindedir.
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komutanin bu kararma karsi askeri savciya, iptal davasi agabilme veya itiraz
edebilme imkaninin taninmasi son derece yerinde bir diizenleme olacaktir.”’

C. Askeri Hakim ve Saveillarin Hukuksal Statiileri

Askeri hakim ve savcilarin meslege alinmalari, atanma usulleri, terfileri
ve Ozliik haklart ile diger hususlar 26.10.1963 tarihli ve 357 sayili Askeri
Hakimler Kanununda (AsHK) diizenlenmistir. Askeri hakim ve savcilar, hukuk
fakiiltelerini bitiren muvazzaf subaylardan, hukuk fakiiltesinde askeri 6grenci
olarak okutulanlardan, hukuk fakiiltesi mezunu yedek subaylar arasindan ve sivil
hakimlerde oldugu gibi hukuk fakiiltesini bitirdikten sonra yapilan sinavi
kazananlar arasindan segilir (AsHK m.2).

Askeri  hakimler, Milli Savunma Bakani, Basbakan ve
Cumhurbagkaninin imzasini tasiyan ve resmi gazetede yayimlanan miisterek
kararname ile adayliga (1 yil siiren staj dénemi) kabul edilmektedirler. Askeri
hakimlik staj donemini ve 3 yillik yardimcilik dénemini basari ile gegirenler
askeri hakimlik smifina asaleten gegcirilirler. (AsHK m.11) Askeri hakimlerin
atanmalar1 da, goreve alinmalarindaki yontemle, yani Milli Savunma Bakani,
Bagbakan ve Cumhurbagkaninin imzalarin1 tasiyan ve Resmi Gazetede
yayinlanan miisterek kararname ile Askeri Hakimler Kanunu hiikiimleri sakli
kalmak kaydiyla, Silahli Kuvvetler mensuplarinin nakil ve tayinleri hakkindaki
hiikiimler esas alinarak yapilmaktadir. Hemen belirtmek gerekir ki, askeri
hakimlik bir statii olup, askeri savcilar da esasen bu statiiye sahip kisilerdir.
Baska bir deyisle askeri savcilar da meslege kabulleri sirasinda askeri hakim
olarak kabul edildikten sonra, yapacaklar1 gorev olarak askeri savcilik
gorevlerine atanmaktadirlar. Uygulamada zaten askeri savcilar emekli olana
kadar askeri savci olarak kalmayip, bir tayin yerinde askeri savcil olarak gorevli
iken, bir bagka tayin yerinde askeri hakim olarak gérev yapabilmektedirler.

Askeri hakim ve savcilarin Yiiksek Mahkeme Uyeleri harig,
yiikselmeleri kural olarak diger subaylar gibidir. Diger subaylardan farkli olarak
Askeri Yargitay’dan ve Askeri Adalet Miifettislerinden aldiklar1 mesleki siciller
de yiikselmelerinde degerlendirmeye alinmaktadir.

Askeri hakimlerin gérev yaptiklari kadrolara gore idari sicil alip
almamalar1 degiskenlik gostermektedir. Bu durum AsHK m. 12°de ayrintili bir

20 Askeri Savciya bu sekilde bir itiraz hakki, Askeri yargi ile ilgili hazirlanan ve 18.03.2011 tarihinde
TBMM’ye sunulan Askeri Hakimler Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasma liskin
Kanun tasarisinda getirilmek istenmisti. Ancak 2011 yilinda yapilan genel segimlere kadar
yetistirilememis olmasi nedeniyle s6z konusu tasar1 kadiik hale gelmistir. Tasarmin 49’ uncu maddesi
ile AsSMKYUK’un 95’inci maddesi degistirilerek, askeri savciya komutanin sorusturma agtirmamasi
islemine karst AYIM’de iptal davasi agmas1 konusunda yetki verilmesi diizenlenmistir. Tasarinm
tamamu i¢in bkz. http://www2.tbmm.gov.tr/d23/1/1-1014.pdf, Erigsim Tarihi: 24.10.2012.
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sekilde diizenlenmistir. Ozet olarak sdylemek gerekir ise, askeri hakimler Milli
Savunma Bakanligi ile Genelkurmay Baskanliinda mevcut olan idari
gorevlerde de gorev yapabilmektedirler. Idari gorevlerde gorev yaptiklar sirada,
sirali amirleri tarafindan subay sicili almaktadirlar. Ancak Askeri Mahkeme ve
Savciliklarda gorev yaptiklari sirada askeri hakimlere subay sicil belgesi
diizenlenmemektedir. Sadece yardimci askeri savcilara, askeri savcilar
(uygulamadaki deyimiyle kidemli savci) tarafindan idari sicil verilmektedir.
Bunun disinda askeri hakim ve savcilara teskilatinda mahkeme kurulan komutan
veya bagka bir kimse tarafindan idari sicil verilmemektedir.?*

2 Askeri hikim ve savcilara ok yakin bir zaman dncesine kadar aynen diger subaylarda oldugu gibi
komutanlik tarafindan idari sicil verilmekte ve bu da herkesce bagimsizlik ve tarafsizliga aykiri
olmasi nedeniyle elestirilmekteydi. Ancak dnce Anayasa Mahkemesinin vermis oldugu 08.10.2009
tarihli ve 2006/105 Esas, 2009/142 Karar sayili karari ve bu karar dogrultusunda 22/05/2012 tarihli
6318 sayili kanunla yapilan degisikliklerle bu durum kaldirilmis ve komutan siciline son verilmistir.
Anayasa mahkemesi kararmmn bir bolimi su sekildedir: “...Anayasa’nmm 9., 138. ve 145.
maddelerinde ongoriilen yargi bagimsizliginin askeri yargi igin de gegerli oldugu konusunda kusku
bulunmamaktadir. Askeri hakimlere, bagli olduklar1 komutanlar veya askeri kurum amirleri ile
kidemli hakimler tarafindan subay sicili verilmesi islemleri hakim bagimsizlig: ilkesi ile dogrudan
ilgilidir. Askeri hikimlere verilmekte olan subay sicili ile mesleki sicil belgesi, bu kisilerin mesleki
yiikselmelerinde temel alimmakta olup, meslekte ylikselmeleri bakimindan énemli bir yere sahiptir.
Genel olarak hakim bagimsizligi kavrami ile ayni1 anlamda kullanilan yargi bagimsizligi, hakimlerin
kararlarin1 verirken 6zgiir olmalari, higbir baski ve etki altinda bulunmamalari, baski yapilmasi kadar
baski yapilabilme ihtimalinin de bulunmamasi, hakimin kimseden emir almamasi, hukuka ve
vicdanina gore karar vermesi bigiminde tanimlanmaktadir. Hakimlerin ve mahkemelerin bagimsizlik
ve tarafsizliklarinin kuskuya yer vermeyecek bicimde saglanmasi yukarida anilan anayasal kurallarin
geregidir. Anayasa’nin 145. maddesinin dordiincii fikrasina gore, askeri hakimlerin ozliik iglerinin,
mahkemelerin bagimsizhigi, hakimlik teminati ve askeri hizmetin gereklerine uygun olarak
diizenlenmesi zorunlulugu agiktir. Bununla birlikte, askeri mahkemelerin askeri bir diizen igerisinde
yer almalar1 ve gorev alanlarinin askeri konulara 6zgiilenmesi olgusu hakim bagimsizlig: ilkesinin
g6z ard1 edilmesinin nedeni olamaz. Askerlik hizmetinin gerekleri, mahkemelerin bagimsizligina ve
bu bagimsizligin giivencesi ve dayanagi olan hakimlik teminatina dokunmadigi siirece gegerli
olabilir. Baska bir deyimle askeri mahkemelerin anayasal yapisi karsisinda askerlik hizmetlerinin
gerekleri nedenine dayanilarak askeri mahkemelerde gérev yapan hakimlerin bagimsizliginin ve
teminatinin zedelenmesine yol agilmasi savunulamaz. Askeri hizmetin gerekleri héakimlerin
bagimsizligi ve hakimlik teminatim koruyacak giivenlik alanmin simirina dayandigi anda askerlik
hizmetlerinin gereklerinin isletilmemesi gerekir. Askeri Hakimler Kanunu geregince, askeri hakim ve
yardimcilart tarafindan verilen kararlara karst kanun yollarina bagvurulmasi durumunda Askeri
Yargitay Daireleri ve Daireler Kurulunca dosyalarin incelenmesi sonucunda mesleki sicil notu
verilmektedir. Bu yolla askeri hakimlerin mesleki yeterlilikleri denetlenmekte iken, ayrica sirali idari
sicil ustleri ve kidemli askeri hakimler tarafindan askeri hakimlere idari sicil diizenlenmesi, askeri
mahkemelerin bagimsizhigi ve tarafsizhigi konusunda giivensizlik ve siiphe uyandirabilir. Yargilama
asamasinda bdyle bir giivensizligin ve siiphenin ortaya ¢ikma olasiligi, subay sicili uygulamasini
mahkemelerin bagimsizhig: ilkesine ve hakimlik teminatina aykir1 kilmaktadir. Bu nedenle nezdinde
askeri mahkeme kurulan komutan veya askeri kurum amirleri ile kidemli askeri hakimlerin askeri
hakimlere subay sicili belgesi vermesi, askeri mahkemelerin bagimsizligina ve hakimlik teminatina
aykirihik olusturmaktadir.” (Karar 08.01.2010 tarihli ve 27456 sayili Resmi Gazete’de
yayinlanmistir).
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Mesleki sicil olarak ise, askeri hakimler Askeri Yargitay Daireleri
tarafindan temyiz incelemesi sirasinda dosyalar iizerinden, savcilar ise ayni
sekilde Askeri Yargitay Bagsavciligi tarafindan mesleki sicil almaktadirlar.
Ayrica yine her yil MSB Askeri Adalet Miifettisleri tarafindan da denetlenmekte
ve miifettisler tarafindan da mesleki sicil verilmektedir.

Askeri hakim ve savcilar, yer teminati adi verilen bir teminata
sahiptirler. Cografi bolgesine gore ii¢ veya dort yil olabilen bu siireden 6nce, bir
askeri hakim veya savcinin kural olarak baska bir yere tayin edilmesi miimkiin
degildir. Ayrica gorev teminati da s6z konusu olup, dort y1l dolmadik¢a ayni ilde
dahi olsa bagka bir goreve rizalar1 olmadik¢a atanamazlar (AsHK. m.16). 2

Askeri hakimler 6zliik haklar1 bakimindan esiti adli hakimlerle ayni
haklara sahiptirler. Sadece AsHK’da diizenlenmeyen haklar bakimindan diger
subaylar hakkindaki hiikiimlere tabidirler.

Askeri hakimler istifa, yas haddi ve emeklilik konularinda diger
subaylara iligkin hiikiimlere tabidirler (AsSHK m. 20, 21 ve 22). AsHK m.
37°deki “Askeri hdkimler azlolunamazlar. Bir mahkemenin veya kadronun
kaldirilmas1 nedeniyle de olsa aylik ve odeneklerinden ve diger ozliik
haklarmdan yoksun kilinamazlar ve bu Kanunda belirtilen istisnalar disinda,
kendileri istemedik¢e altmis yasmi  bitirinceye kadar emekliye sevk
olunamazlar.” seklindeki hiikiim geregince, 60 yasindan &nce askeri hakimlerin
kural olarak mesleklerine son verilemez. Bunun istisnasi ise ayni kanunun 21 ve
22°nci maddelerinde diizenlenmistir. 22°nci maddedeki hiikiimler g6z Oniine
alindiginda askeri hakimlerin iki sekilde mesleklerine son verilebilecegi
diizenlemistir. Bunlar “Mesleki Yetersizlik” ve “Disiplinsizlik ve Ahlaki Durum
Sebebiyle Ayirma”dir.

Askeri hakimlerin gorevlerinden dolayr veya gorevleri sirasinda
isledikleri suclarin sorusturulmasi, miiteakiben askeri hakim hakkinda savci
tarafindan sorusturma yapilmasi ve yargilanmasi i¢in izin verilmesi konusunda
tamamen Milli Savunma Bakanlig1 yetkilidir. Bu konular AsHK madde 23 ve
devaminda diizenlenmistir. Belirtilen diizenlemelere gore; askeri hakimlerin
gorevlerinden dolayr veya gorevleri sirasinda isledikleri suglar veya sifat ve
gorevlerinin gereklerine uymayan hal veya eylemleri yahut askeri yargiya tabi
sahsi suglan sikayet ve ihbar edilir veya cereyan eden islemlerden 6grenilirse,
sorugturma izni verilmesine liizum olup olmadiginin tespiti i¢in Milli Savunma
Bakani tarafindan ilgili sahistan kidemli bir askeri adalet miifettisi
gorevlendirilir (AsSHK m.23/1). Milli Savunma Bakani, inceleme yapmakla

2 FERHANOGLU, s. 279, Aslan DURU, “Avrupa Birli§i Uyum Siirecinde Askeri Yargi ve Askeri
Hakimlerin Statiisii”, Abant izzet Baysal Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yaymlanmamus
Yiiksek Lisans Tezi, Bolu 2005, s. 16.
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gorevlendirilen askeri adalet miifettisince diizenlenen ve diisiincesini de
kapsayan evraki inceler, elde edilen sonuca gore sorusturma yapilmasi i¢in izin
verilmesine veya disiplin cezasi tayinine ya da sorusturma yapilmasina lizum
gormezse evrakin islemden kaldirilmasina karar verir. Milli Savunma Bakaninca
sorusturma agilmasina izin verildigi takdirde diizenlenmis olan evrak, geregi
yapilmak iizere ilgilinin gdrevli bulundugu yere en yakin askeri mahkemenin
savcisina gonderilir. Ancak Askeri Yargitay kadrolarinda savcilik ve tetkik
hakimligi ile Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi kadrolarmda savcihik ve
raportorlik gorevi yapan askeri hakimler ile Milli Savunma Bakanligi
kadrolarinda gorevli askeri hakimler hakkinda diizenlenen evrak Genelkurmay
Baskanliginin bulundugu yerde kurulan askeri mahkemenin savcisina gonderilir.
Askeri saver tarafindan iddianame diizenlenmesi halinde iddianamenin kabulii
ya da iadesi konusunda karar verilmek {izere sorusturma evraki ve diizenlenen
iddianame Askeri Yargitay’a gonderilir. Askeri Yargitay Baskanlar Kurulunun
belirleyecegi daire, iddianamenin kabuliine veya iadesine karar verir. Derecesi
ve kidemi ne olursa olsun askeri hakimlerin, kovusturmasi iddianameyi
degerlendiren Askeri Yargitay dairesinde yapilir (AsHK m. 25).

Askeri hakimlerin isledikleri sahsi suglar1 bakimindan, genel hiikiimler
uygulanmakta ise de kanun, hakimlik teminati kapsaminda ayriksit bazi 6zel
diizenlemeler getirmistir. Sahsi suglarda sorusturma o yer Agir Ceza Mahkemesi
Cumhuriyet Bagsavcisinca ve kovusturma sugun agirlifina veya niteligine
bakilmaksizin o yer Agir Ceza Mahkemesince yapilir. Agir ceza mahkemesinin
gdrevine giren suciistll hallerinde ise, sorusturma genel hiikiimlere gore
yapilmakla birlikte, sorusturma yetkili Cumhuriyet Bagsavcisi veya Bassavcl
vekilleri tarafindan bizzat yiriitiiliir. Tim bu hallerde durumun hemen Milli
Savunma Bakanligma bildirilmesi gerekir (AsHK m. 28). Agir ceza
mahkemelerinin gorevine giren sugiistli halleri disinda, su¢ isledigi ileri siiriilen
askeri hakimler, yakalanamaz, iizerleri, konutlar1 ve araglar1 aranamaz, sorguya
cekilemezler (AsHK m. 37/5).

Sug teskil eden eylemlerden ayr1 olarak askeri hakimler hakkinda Milli
Savunma Bakani tarafindan savunmalari aldirildiktan sonra disiplin cezasi da
verilebilmektedir. Milli Savunma Bakani, askeri hakimler hakkinda sadece
Uyarma ve Kinama cezas1 verebilmektedir. Ancak verilen bu cezalar kesin olup
askeri hakimin itiraz hakki bulunmamaktadir. Ayrica kesin olarak verilen bu
disiplin cezalar ilgilinin kuvvet komutanligindaki dosyasi ile kita sahsi
dosyasma konur ve siciline islenir (AsHK m. 29). Disiplin cezalarinin sadece
uyarma ve kinama cezasi olmasi bir an i¢in ehemmiyetsiz gibi goriinmekte ise
de, askeri hakimlerin birinci simif hakimlige ayrilma ve birinci simif olmalart
bakimindan ikiden fazla disiplin cezalar1 almamasi gerekmektedir (AsHK m.
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15/2-¢). Bu bakimdan askeri hakimler hakkinda verilecek disiplin cezalari, 6zlikk
haklarini son derece etkileyecek sonuglar dogurabilmektedir.

D. Teskilatinda Mahkeme Kurulun Komutan veya Kurum
Amirinin Yetkileri

353 sayili AsSMKYUK teskilatinda mahkeme kurulan komutan veya
kurum amirine, yargilama ile ilgili gerek sorusturma, gerek kovusturma, gerekse
de hiikmiin infaz1 sirasinda bir¢ok yetki taniyarak adeta onu yargilamanin bir
siijesi haline getirmistir.23 353 sayili kanun bir biitiin olarak ele alindiginda,
komutanin veya kurum amirinin, bir¢ok yetkisi bulunmakla birlikte, en 6nemli
olan yetkilerini su sekilde s1ralayabi1iri224:

- Bir sugun iglediginin 6grenilmesi iizerine askeri savciya sorusturma
actirmak (AsMKYUK m. 8/1, 95/3),

- Askeri savemin yiirittiigli  sorusturma hakkinda bilgi istemek
(AsMKYUK m. 8/1, 102) ,

- Sorusturma asamasinda siiphelinin tutuklanmasii askeri mahkemeye
iletmek {izere askeri savcidan istemek (AsSMKYUK m. 69),

- Tutuklama isteminin reddine, tutuklamaya ve tutukluluk halinin
incelenmesi kararlarina itiraz etmek (ASMKYUK m. 74, 75),

- Stipheli asker kisinin gegici olarak isten el ¢ektirilmesine karar vermek
(AsSMKYUK m. 84),

- Askeri savemnin vermis oldugu kovusturmaya yer olmadigi, yetkisizlik
ve gorevsizlik kararlarina itiraz etmek (ASMKYUK m. 107, 112/2),

- Askeri mahkemenin kararlarina karsi kanun yollarina basvurmak

(AsSMKYUK m. 196, 200, 201/2, 209/2, 233, 248/1, 250/4, 254/5),

Bu sayilan ve Onemli goriilen yetkilerine ragmen teskilatinda askeri
mahkeme kurulan komutan veya kurum amirinin, durusmada bir tanigmn
dinlenmesini mahkemeden istemek 9ibi bir yetkisi, yine hakimin reddini istemek
gibi yetkileri ise bulunmamaktadir.”

2 KANGAL, s. 312.
% KANGAL, s. 313-314, DEMIRAG, s. 126-127, FERHANOGLU, s. 290-291.
% DEMIRAG, s. 124.
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II. ADIL YARGILANMA HAKKI CERCEVESINDE ASKERIi
MAHKEMELER

A. Genel Olarak Adil Yargilanma Hakki
1. Kavram ve Diizenleme

Tiirkiye’nin de taraf oldugu Insan Haklarmi ve Temel Ozgiirliikleri
Korumaya Dair Avrupa Sozlesmesi (AIHS)’nin 6’nci maddesinde adil
yargilanma hakki diizenlenmektedir. S6z konusu bu hak “birden fazla ve gesitli
unsurlari igeren bir biitiindiir” seklinde agzlklanmlstlr.26 Bu unsurlarin bir kismi
madde iginde agikca sayilmis, diger bazilarmin ise AIHM tarafindan zimnen
maddenin i¢ine dahil oldugu ilerleyen siirecte kabul edilmistir.”’ Sozlesmenin
altinc1 maddesi {i¢ fikradan olusmaktadir. Her bir fikrada adil yargilanma
hakkini igerigine iligkin farkli durumlar diizenlenmistir. Ancak adil yargilanma
hakki i¢in genel kurali igeren hiikkim maddenin birinci fikrasinda
diizenlenmistir. 6°’nc1 maddenin birinci fikrasi, maddenin biitiiniiniin sagladig:
“yargilama usulii ve kurumlarin giivencesinin kalbi ve kaynagi” olarak
belirtilmektedir.”®

Sozlesmenin “adil yargilanma hakk1” baghigini tastyan 6’nc1 maddesi su
sekildedir:

“l. Her sahis gerek medeni hak ve vecibeleriyle ilgili nizalar gerek
cezai sahada kendisine kars1 serdedilen bir isnadin esas1 hakkinda karar
verecek olan, kanuni, mistakil ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan
davasinin makul bir siire i¢cinde hakkaniyete uygun ve aleni surette
dinlenmesini istemek hakkini haizdir.

Hiikiim aleni olarak verilir, su kadar ki demokratik bir toplulukta amme
intizaminin veya milli giivenligin veya ahlakin yararina veya kii¢iigiin
menfaati veya davaya taraf olanlarin korunmasi veya adaletin
selametine zarar verebilecegi bazi hususi hallerde, mahkemece zaruri
goriilecek Olgiide, aleniyet davanin devaminca tamamen veya kismen
Basin mensuplari ve halk hakkinda tahdidedilebilir.

2. Bir sug ile itham edilen her sahis suglulugu kanunen sabit oluncaya
kadar masum sayilir.

% Feyyaz GOLCUKLU, “Avrupa insan Haklan Soézlesmesinde ‘Adil Yargilanma’?, AUSBFD, Y.
1994, C. 49, S. 1-2, s. 200.

% Serkan YOLCU, “Adil Yargilanma Hakki Karsisinda Yasama Dokunulmazhigmi Yeniden
Distinmek: Atilla KART Olay1 Uzerine Bir Deneme”, AUHFD, Y. 2011, C. 60, S. 2, s. 378.

% Seref GOZUBUYUK - Feyyaz GOLCUKLU, Avrupa insan Haklari Sozlesmesi ve Uygulamasi -
Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi inceleme ve Yargilama Yontemi, Turhan Kitabevi Yayinlari,
9. Basi, Ankara 2011, s.266, YOLCU, s. 378.
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3. Her sanik ezctimle:

a) Sahsina tevcih edilen isnadin mahiyet ve sebebinden en kisa bir
zamanda, anladigi bir dille ve etrafli surette haberdar edilmek,

b) Miidafaasini hazirlamak i¢in gerekli zamana ve kolayliklara malik
olmak,

c¢) Kendi kendini miidafaa etmek veya kendi sececegi bir miidafii veya
eger bir miidafi tdyin i¢in mali imkanlardan mahrum bulunuyor ve
adaletin selameti gerektiriyorsa, mahkeme tarafindan tayin edilecek bir
avukatin meccani yardimindan istifade etmek,

d) Iddia sahitlerini sorguya c¢ekmek, veya cektirmek, miidafaa
sahitlerinin de iddia sahitleriyle ayn1 sartlar altinda davet edilmesini ve
dinlenmesinin saglanmasini istemek,

e) Durusmada kullanilan dili anlamadig1 veya konusamadig: takdirde
bir terclimanin yardimindan meccanen faydalanmak,

haklarina sahiptir.”29

Maddedeki diizenlemeden yola ¢ikarak genel hatlari ile adil yargilanma
hakkinin hangi unsurlari icerdigini incelemeye calisalim.

2. Adil Yargilanma Hakkinin Unsurlari

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi 6’nct maddesindeki diizenleme
karsisinda doktrinde adil yargilanma hakkinin, temel olarak su dort unsura sahip
oldugu dile getirilmistir. “Mahkeme, kanunilik, bagimsizlik ve tarafsizlik”.% Bu
dort unsura ek olarak, “makul bir siire i¢inde yargilanmak, hakkaniyete uygun
yargilanmak ve aleni olarak yargilanmak” unsurlarmin da adil yargilanma
kapsaminda oldugu sdylenebilir. Yine maddenin 2’nci fikrasindaki “masumiyet
karinesi” ve 3’iinci fikrasindaki “sanik haklari”ni da bu unsurlara dahil etmemiz
miimkiindiir. Simdi sirastyla bu unsurlari ayrintilarii incelemeye calisalim.

a. Mahkeme Oniinde Yargilanma Hakki

Adil yargilanmadan s6z edebilmek i¢in, yargilamanin bir “mahkeme”de
yapilmasi gerekmektedir. Anayasa Mahkememiz, mahkeme kavramini, “basinda
bir yiiksek mahkemenin bulundugu yarg: diizenlerinden birinde yer almak™ ve
uyusmazligi ¢éziimlemede “gérevli olmak”™ gibi bir takim siirlayici ve daraltict

% Maddenin Tiirkgesi, Tiirkiye Cumhuriyeti Adalet Bakanligmm “UYAP Mevzuat” programindan
alinmustir.

¥ Kemal GOZLER, “Askeri Yargi Organlarmin Avrupa insan Haklari Sozlesmesine Uygunlugu
Sorunu”, insan Haklan Yillig, C. 21-22, Y. 1999-2000, S. 77-93.
www.anayasa.gen.tr/askeriyargi.htm, Erigim Tarihi: 20.03.2011, s. 77-93.
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unsurlar katarak tanimlamakta ve yorumlamaktadlr.31 Ancak doktrinde,
“mahkeme” kavramimi dar anlamamak gerektigi, “mahkeme” deyiminin,
“yargisal gorev” oOlgiitine gore belirlenerek, gorev alanina giren konularda
usuliine uygun yargilama sonucu, hukuk kurallarina gore uyusmazligt ¢dzen
organin mahkeme oldugu dile getirilmistir. 82

AIHM igtihatlarinda ise “mahkeme” terimi, kanunla kurulan, yiiriitme
organi ve taraflar 6niinde bagimsiz ve tarafsiz, yargilama usul ve giivencesine
sahip, gorevine dahil konularda belli bir usul izleyerek ve hukuk kurallarina
dayanarak, gerektiginde devlet zoruyla yerine getirilmesi miimkiin kararlar
verme yetkisine sahip bir makamu ifade etmektedir (Demicoli/Malta).** Bu
baglamda mahkeme olarak adlandirilmasa da ¢esitli karar organlarinin, yukarida
sayilan oOzelliklere sahip olmasi halinde, i¢ hukukta mahkeme olarak
degerlendirilmese  bile  sOzlesme  organlarinca  mahkeme  olarak
degerlendirilebilmesine engel degildir (Campbell ve Fell/Ingiltere; H./Belgika;
Engel et autres/Hollanda; Ringeisen/Avusturya kararlar1).>* Yine bagimsizlik ve
tarafsizlik sartlarmin yerine getirildigi miiddet¢e bir mahkemenin iiyelerinin
tamaminin veya bir kismmin “hakim” olmalar1 da gerekmemektedir.

b. Kanunla Kurulmus Mahkeme

Adil yargilanmanmn saglanabilmesi i¢in AIHS’de de diizenlendigi
sekilde yargilamanin yapilacagi mahkeme, kanunla kurulmus olmalidir. Bu ise
mahkemenin 1- Ozerk olmasini, yani yargilama kabiliyetine ve karar verme
yetkisine tek basina sahip olmaswmi, 2- Kesin karar mercii olmaswni, yani verdigi
kararmn tek basina uygulama kabiliyetinin olmast gerektigini, 3- Kanuni
dayanagimin  bulunmaswni, yani yargr yetkisi ve c¢evresinin kanun yolu ile
belirlenmis olmasi demektir.®® Sadece mahkemenin kanunla kurulmus olmasi
yetmemekte, bu mahkemenin yetkileri ile yargilama usullerinin de kanunla
diizenlenmis olmasi gerekmektedir. Bu durum Anayasamizin 142’nci
maddesinde de “Mahkemelerin kurulusu, gorev ve yetkileri, isleyisi ve
yargilama usulleri kanunla diizenlenir.” seklinde belirtilmistir.

Sozlesmenin 6. maddesinin diizenledigi “kanunla kurulmus mahkeme”
ilkesi, yargilamada dogal (veya kanuni) hakim giivencesini ifade etmektedir.

% Hulusi GUL, “Anayasa Mahkemesi Kararlarmdaki “Mahkeme” Kavramma Elestirel Yaklasim”,

Askeri Adalet Dergisi, Y. 27, S. 105, Genelkurmay Basimevi, Ankara 1999, s. 7.

2 (Ozgiir COREZ, “Adil Yargilanma Hakki Cercevesinde Askeri Yargi (Ceza) Sistemi”, Dokuz Eyliil
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yayinlanmamus Yiiksek Lisans Tezi, 2007, s. 53, Durmus
TEZCAN - Mustafa Ruhan ERDEM - Oguz SANCAKDAR - Murat ONOK, Insan Haklar1 El
Kitabi, Ankara, 2006, s.152.

3 Osman DOGRU, insan Haklar Avrupa ictihatlari, Beta Yaymlari, Istanbul 1997, s. 214.

¥ GOLCUKLU, s. 210.

® Ciineyd ALTIPARMAK, “Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi Altinci Maddesi Kapsaminda Adil
Yargilanma Hakkinin Esaslar1”, http://www.turkhukuksitesi.com/makale 636.htm, Erisim Tarihi:
15.09.2012.
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“Tabii hakim” ya da “dogal yargi¢” ilkesi, dar anlamda, “sugun iglenmesinden
once kanunla belirlenmis hakim” seklinde tanimlanabilecektir. Ancak bu temel
tanimin yanina mahkemelere iliskin gorev ve yetki kurallarini, tarafsizlikla ilgili
teminatlart ve olaganiistii mahkemelerin kurulamamasi ilkesini de eklemek
gerekmektedir.*

Mahkemeyi kuran kanun, kamu makamlarinin keyfi miidahalelerini
Onleyici nitelikte diizenlemeler de igermelidir. Aksi takdirde mahkemelere etki
edilebilmesi giindeme gelebilecek bu da adil yargilanma hakkia halel
getirecektir. Bu ilke ile, yiiriitme organinin diizenleyici tasarruflarinin, yargi
yerlerinin kurulus ve yargilama usullerine miidahale etmeleri 6nlenmek
istenmistir. Boylece kisi veya somut olaya gore yargilama organi olusturma yolu
kapanacak, boylelikle de olas1 keyfilikler onlenecektir.®’

c. Bagimsiz ve Tarafsiz Mahkeme

Kanaatimizce adil yargilanmanin en 6nemli unsurunu, bagimsiz ve
tarafsiz bir mahkemede yargilanma olusturmaktadir. Zira maddede sayilan diger
tiim hususlar saglansa dahi sayet yargilama bagimsiz ve tarafsiz bir sekilde
yapilmiyor ise, bu mahkemenin adil bir karar vermesi son derece gii¢ olacaktir.

AIHS’de de diizenlendigi iizere, adil bir yargilanmanimn saglanabilmesi
ve vyine ihtilafin, maddi ve hukuki durumuna uygun olarak karara
baglanabilmesi igin mahkemelerin bagimsiz ve tarafsiz olmasi gerekmektedir.®
Aslinda mahkemelerin bagimsizlig1 ile hakimlerin bagimsizlig1 es anlamldir.
Zira mahkemelerin bagimsizliginin, yargi erkinin en Oonemli 6gesi olan
hakimlerden ayr1 diisiiniilmesi miimkiin degildir. Yine AIHM kararlari
incelendiginde de genellikle tarafsizligin ve bagimsizligin birlikte ele alindigt
goriilmektedir.*® Mary L. Volcansek'e gore, bagimsizlik ve tarafsizhk bir
madalyonun iki yiizii gibidir ve birini digerinden ayr1 diigtinmek olanaksizdir.*

% Serkan ERSEN, “Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve Tiirk Hukukunda Adil Yargilanma Hakki”,
Kirikkale Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Kirikkale
2007, s. 64.

5" Basar BASARAN, “Adil Yargilanma Hakki”, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii,
Yaymlanmams Yiiksek Lisan Tezi, Ankara 2007, s. 79.

% International Institute for the Unification of Private Law, ALI/UNIDROIT Principles of
Transnational Civil Procedure (Rolf STURNER tarafindan hazirlanan Uluslararas1 Medeni
Yargilama  Ilkeleri’nin Almanca  metninden geviren: M. Kamil YILDIRIM),
http://www.unidroit.org/english/principles/civilprocedure/ali-unidroitprinciples-turkish.pdf,  Erigim
Tarihi: 17.09.2012.

*® Nur CENTEL, “Tirk Hukukunda Askeri Yargida Gérev Yapan Hakimlerin Statiisii (Askeri
Hékimler)”, Askeri Yargitay’mn 90°nci Kurulus Yildoniimii Sempozyumu, Genelkurmay
Basimevi, Ankara 2004, s. 114.

0 Mary L. VOLCANSEK, “Appointing Judges the European Way”, Fordham Urban Law Journal,
Vol. 34, 2007, s. 365°ten aktaran Levent GONENC, “Yarginin Bagimsizhigi ve Tarafsizhgr”,
Tiirkiye Ekonomi Politikalar1 Arastirma Vakfi (TEPAV) Anayasa Calisma Metinleri 3, Y.
2011, s. 8.
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Mahkemelerin bagimsizligi; hakimlerin gerek yiiriitme gerekse yasama
organina bagli olmadiklari, onlardan miistakil olduklari, hakimlerin bu iKi
organin ve diger dig etkilerin baskisi altinda kalmadan caligabildikleri, hi¢bir
kiginin veya kurumun hakimlere emir ve talimat veremedikleri ve tavsiyelerde
bulunamadiklar anlamlarina gelmektedir.**

Tarafsizlik ise; hakimin yargilama yaparken taraflara esit mesafede
olmasi, yan tutmamasi, objektif olarak i¢ duygularindan siyrilabilmesi demektir.
Mahkemenin tarafsiz olmasi siibjektif (hdkimin birey sifatiyla, bireysel
tarafsizligini) ve objektif (kurum olarak mahkemelerin kisiye giiven, tarafsiz
goriiniim, hakli her tiirlii stipheden uzak izlenim birakmasi) tarafsizligi ifade
eder (Bkz. 10.06.1996 tarihli Pullar/Birlesik Krallik karar1 prag.30).42 AIHM’e
gore, hakimin kisisel tarafsizligindan kusku duyulmasa bile, objektif olarak
mahkemenin tarafsiz goriiniimde olmamasi, taraflilik kuskusunun kabulii i¢in
yeterlidir.

Yargilamanin saglikli yapilabilmesi agisindan en temel olmasi gereken
husus yarg1 bagimsizligidir. Esasen yargi bagimsizligi, hdkime verilmis bir lituf
ya da hak degil, bireylerin 6zgiirliigiinii korumaya yonelik bir tedbir; hakime
yiiklenmis bagimsiz diisiinme ve davranma sorumlulugudur. Bu baglamda yargi
bagimsizligi, hukuk devletini olusturan Kilometre taglarimin  basinda
gelmektedir.”® Bagka bir deyisle bir devlette bagimsiz ve tarafsiz yargmm
bulunmasi, insanlarin anayasal haklarinin korunmasinin ve toplumda sosyal
istikrarin saglanmasinin temelini teskil etmektedir.**

AIHM, bir mahkemenin bagimsizhgm tartigirken, {iyelerin atanma ve
gorevlerinden alinma usuliine, gérev siiresine, mahkemede gérev yapan iiyelere
emir verme yetkisine sahip bir makamin bulunup bulunmadigina, liyelerin gorev
yaparken her tiirli etkiden uzak bir sekilde goérev yapmalarini saglayacak
Onlemlerin alinip alinmadigina, son olarak mahkemenin objektif olarak bagimsiz
bir goriiniim verip vermedigine bakmaktadir.”® Yani, dis goriiniis ve bu

“ Ergun OZBUDUN, Tiirk Anayasa Hukuku, Gozden Gegirilmis 12. Baski, Yetkin Yaynlari,
Ankara 2011, s. 380, Sibel INCEOGLU, insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Adil
Yargilanma Hakki, Beta Yayinlari, Istanbul 2008, s. 166, Mesut EROL, “Kanada’da Mahkemelerin
Bagimsizligi ve Hakim Teminat1”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 86, Y. 2009, s. 314.

2 Said Vakkas GOZLUGOL, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve i¢c Hukukumuza Etkisi, Hilmi

Usta Matbaacilik, Ankara 1999, s. 121.

Yiiksel METIN, “Tiirkiye’de Yargi Bagimsizigma iliskin Kimi Sorunlar ve Céziim Onerileri”,

Anayasa Yargisi Dergisi, C. 27. Y. 2010, s. 220, Nevin UNAL OZKORKUT, “Yarg1 Bagimsizlig

Agisindan Osmanli’da ve Giiniimiiz Tiirkiye’sinde Yargiya Genel Bir Bakis”, AUHFD, C. 57, S. 1,

Y. 2008, s. 227.

Alina TANUCENCO, “Adli Sistemin Bagimsizhigi; Tarafsizligi ve Mesuliyeti”, Anayasa Yargisi

Dergisi, C. 27, Y. 2010, s. 88.

* Bahri OZTURK/Mustafa Ruhan ERDEM, Uygulamah Ceza Muhakemesi Hukuku, Seckin
Yaymlari, 11. Baski, Ankara 2007, s. 177, Serkan CENGIZ/Fahrettin DEMIRAG/Teoman

43

44
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goriiniimiin, taraflarin adil yargilanmaya iliskin hakli beklentileri {izerindeki
etkileri yargilamanin adilligi iizerinde 6nemli rol oynamaktadlr.46 Ozellikle
AIHM, bagimsiz ve tarafsiz olmadig tespit edilen bir mahkemenin ?/argﬂadlgl
kisilere hicbir sekilde adil yargilama saglayamayacagi kanaatindedir.”

AIHM tarafsizlik konusunu ise, subjektif (6znel) ve objektif (nesnel)
olmak  iizere ikiye ayirarak incelemektedir (Piersack/Belgika,
Hauschildt/Danimarka, De Cubber/Belgika, Fey/Avusturya kararlari). Subjektif
tarafsizlik, mahkeme {iyesi hadkimin birey sifatiyla, kisisel tarafsizligidir.
Objektif tarafsizlik ise, kurum olarak mahkemenin kiside biraktigi izlenim, yani
yargilanan kisilerde mahkemenin aldig1 goriiniim, mahkemenin tarafsizligini
saglama adina alinan tedbirler ile, taraflardaki siipheyi ortadan kaldiran durum
seklinde tanimlanmaktadir.”® AIHM, bu konuda “adaletin yerine getirilmesi
yetmez, ayni zamanda yerine getirildiginin goriilmesi lazimdr” soziine atifta
bulunmaktadir. Subjektif tarafsizlik, aksi somut durumda sabit oluncaya kadar
var sayilmaktadir.

d. Makul Siirede Yargilanma Hakki

AIHS 6’nc1 maddede, herkesin davasinin makul siire icerisinde ¢oziime
kavusturulmasmi isteme hakkinin bulundugu belirtilmistir. S6z konusu bu
diizenleme ile yargilama faaliyetinin olmasi gerekenden uzun siirmesi ve bu
sekilde kisilerin magduriyetlerinin 6niine gecilmeye calisilmigtir. Makul siire
konusu, Anayasamizin 141/4’{incii maddesinde de “Davalarin en az giderle ve
miimkiin olan siiratle sonuglandiridmasi, yargumin gérevidir.” seklinde
diizenlenmistir.

AIHM, makul siire konusunda her davay: ayr1 olarak degerlendirmekte
ve daha Onceden olusturmus oldugu baz1 kistaslarla somut durumu
karsilagtirarak bir sonuca varmaktadir. Yani koymus oldugu kistaslar 1s1ginda
her bir bagvuruyu ayr1 ayr ele almaktadur.*®

AIHM, makul siire konusunda, davanin siiresinin makul olup
olmadigmin belirlenmesinde kullanilan kistaslar konusunda Zimmermann ve

ERGUL/Jeremy MCBRIDGE/Durgus TEZCAN, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Kararlari
Isiginda Ceza Yargilamasi Kurum ve Kavramlar, Tirkiye Barolar Birligi Yayinlari, Ankara
2008, 5.104-105, GOZUBUYUK-GOLCUKLU, s. 281, INCEOGLU, s. 168.

Birol KIRMAZ, “Avrupa Birligi Siirecinde Tiirk Anayasasinda Hakimlerin Denetimi ve Yargi
Bagimsizligr”, Selguk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yaymlanmams Doktora Tezi,
Konya 2008, s. 82.

4 CENGIZ/DEMIRAG/ERGUL/MCBRIDGE/TEZCAN, s.104.

% GOZUBUYUK-GOLCUKLU, s. 282, INCEOGLU, s. 188, GOZLUGOL, s.121, Pullar/Birlesik
Krallik, Hauschildt/Danimarka, Fey/Avusturya kararlarinda bu durumlar agiklanmistir.

Miikerrem Onur BASAR, Avrupa insan Haklari Mahkemesi Kararlar Cergevesinde Makul
Siirede Yargilanma Hakki, On iki Levha Yaynlari, Istanbul Temmuz 2011, s. 41, GOZUBUYUK-
GOLCUKLU, s. 285.
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Steiner/isvigre davasi kararinin 24’iincii paragrafinda “...Sézlesme nin 6(1).
fikrasina giren bir davada stirenin makulliigiinii, her olayin 6zel sartlari iginde
degerlendirmek gerekir (bk. 06.05.1981 tarihli Buchholz karari, parag. 49).
Mahkeme, baska seylerle birlikte, davada ortaya citkan maddi ve hukuki
sorunlarin karmasikligina, bagvurucularin ve yetkili makamlarin tutumuna ve
basvurucular icin tehlikede olan seyin ne olduguna bakmahdir. Ayrica, sadece
Devlete atfedilebilen gecikmeler, "makul siire” sartina uyulmadig tespitini haki
kilar (bk. ayrintilardaki farklhiliklarla birlikte, 28.06.1978 tarihli Kénig karari,
parag. 99, 102-105 ve 107-111, ve yukarida gegen Buchholz karari, parag.
49). ” seklinde tespitlerde bulunmustur.

Belirtilen karardan da anlasilacag: iizere AIHM, makul siire konusunda
bagvuruyu ele alirken, dava konusunun niteligini, karmasikligini, dava konusunu
¢bzmenin giigliginii, dava ile ilgili toplanacak delillerde karsilagilan engelleri,
yargilama sirasinda bagvuran Kkisinin tutumunu, yine goérevli makamlarin
tutumlarin1 géz Oniine almaktadir.”

e. Hakkaniyete Uygun Yargilanma Hakki

Hakkaniyete uygun yargilama kavrami aslinda AIHS’nin 6ziinii
olusturmaktadir. Bu baglamda soyut anlamda bir tanimin1 yapmak gii¢ olmakla
birlikte, AIHM her somut olay veya duruma gére yargilamanin biitiiniinii goz
oniinde bulundurarak, hakkaniyete uygun olup olmadigma karar vermektedir.”*
S6z konusu kavram maddenin Ingilizcesinde “fair hearing” seklinde
geemektedir. Bu kavrami doktrinde “adil muhakeme” seklinde ifade edenler
olmakla birlikte® biiyiik oranda “hakkaniyete uygun yargilama” seklinde ifade
edilmektedir.

AIHM ictihatlar1 goz oniine alindiginda, hakkaniyete uygun yargilama
belli baghi unsurlari iceren c¢ok genis bir kavram olarak ele alindig
goriilmektedir. 6’'nc1 maddenin ikinci ve liglincii fikralarinda diizenlenen haklar
hakkaniyete uygun yargilanmanin uzantisidir. Bagka bir deyisle bu fikralarda
ifadesini bulan kavramlarin hakkaniyete uygun yargilamanin minimum
gerekleridirler.*®

Hakkaniyete uygun yargilanma hakkinin igerisinde kabul edilen
haklardan en onemlisi, silahlarin esitligi ilkesidir. Silahlarm esitligi ilkesi,
mahkeme Onilinde yargilanan taraflarin (ceza davasinda iddia ve savunma, diger

%0 BASARAN; s. 41 vd., GOZUBUYUK-GOLCUKLU, s. 286-287.

' GOZUBUYUK-GOLCUKLU, s. 290, INCEOGLU, s. 219.

52 Halil KALABALIK, insan Haklar1 Hukuku, Seckin Yayinlari, Tkinci Baski, Ankara Mart 2009, s.
258, Osman DOGRU, Anayasa ile Karsilastirmah insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi ve
Mahkeme ictiiziigii, On iki Levha Yayinlari, istanbul Aralik 2010, s. 32 vd.

% GOZUBUYUK-GOLCUKLU, s. 290.

S.D.U. Hukuk Fakiiltesi Dergisi C.2, S.2, Y1l 2012 102



Adil Yargilanma Hakki Cercevesinde Askeri Mahkemeler: Sorunlar ve Goziim Onerileri

davalarda davaci ve davali) esit muamele gdrmesi ve bu esitligin tiim yargilama
boyunca devam etmesi, herhangi bir tarafin diger tarafa nazaran dezavantajli
durumda olmamasi, bir tarafin sahip oldugu haklara diger tarafin da sahip olmasi
seklinde tammlanabilir.”* Yani davadaki her iki tarafin miicadelesini esit
silahlarla yapmas1 anlamina gelmektedir.

Yukarida da deginildigi gibi hakkaniyete uygun yargilamanin unsurlari
arasinda 2 ve 3’lincii fikralarda diizenlenen haklar bulunmaktadir. Bunlar 2’nci
fikrada diizenlenen “masumiyet karinesi” ile 3’iincii fikrada diizenlenen “sanik
haklar’”dir. Sayet yargilama sirasinda taraflarin sayilan bu haklara sahip
olmadig1 goriilmekte ise, hakkaniyete uygun bir yargilamadan/adil bir
muhakemeden bahsedilemeyecektir.

f. Aleni Yargilanma Hakki

Adil yargilanmanin bir diger unsuru ise aleni yargilanma hakkidir.
Davanin taraflarinin davaya katilma haklar1 zaten mevcut oldugundan kastedilen
aleniyetten maksat, dogrudan aleniyet, yani davanin taraflart disinda isteyen
herkesin, yargilamanin gerceklestirildigi, durusmalarin yapildig1 yere girip,
bizzat yargilamayi izleyebilme olanagina sahip olmasidir.”

Mahkemelerde adil bir yargilamanin yapilip yapilamadigimin denetimi
yargilamanin aleniyeti ile saglanabilecektir. Yapilacak bu denetimle de yargiya
olan giiven sarsilmayacaktir. Aleni yargilanmada 6nemli olan yargilamanin
yapildigr mekanlara, durusma salonlarina, herhangi bir engelle karsilagilmadan
girilebilme olanagmnin bulunmasidir. Bazi sebeplerle durusmaya kimsenin
katilmamis olmasi aleniyete engel degildir.56

Aleni yargilanma hakki mutlak olmayip bazi sartlarin olusmasi
durumunda sinirlanabilen bir haktir. Davanin 6nemi ve biiyiikliigii, davanin agik
goriilmesi durumunda sosyal hayatta karsilasilabilecek sorunlar, yargilanan
kisinin durumu (cinsiyet, yas kii¢iikliigii vs.), yargilamaya konu olan sug tipi,
yargilanan kiginin agik feragati gibi bazi sebeplerle bu hak sinirlanabilmekte ve
AIHM tarafindan da bu durum, ihlal olarak degerlendirilmemektedir.*’

 Delcourt/Belgika, parag. 28; Monnel ve Morris/ingiltere, parag. 62 ve son, Serdar OZGULDUR,
“Adil Yargilanma Hakki Merceginde Ele Alinmasi Gereken Bir Kod Kanun Hazirhk Calismasi
Ornegi: Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Kanun Tasarist Taslagi”, AYIM Dergisi, S. 18.

®  Sitha TANRIVER, “Hukuk Yargis1 (Medeni Yargi) Baglammda Adil Yargilanma Hakk:”, Tiirkiye
Barolar Birligi Dergisi, S. 53, Y. 2004, s. 201.

56 Basar BASARAN, “Aleni Yargilanma Hakki”, Mevzuat Dergisi, Y. 2, S. 15, Mart 1999,
http://www.mevzuatdergisi.com/1999/03a/04.htm, Erisim Tarihi: 05.10.2012.

57 Monnel ve Morris/Ingiltere, Zumtobel/Avusturya, Colozza ve Rubinat/italya davalari.
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I11. ASKERI MAHKEMEL!ERiN ADIL YARGILANMA HAKKI
ILKESINE UYGUNLUGU SORUNU

Genel olarak askeri mahkemeleri ve adil yargilanma hakkin
inceledikten sonra askeri mahkemelerin adil yargilanma hakkia uygunlugu
sorununu ele alalim. Degerlendirmelerimizi bagimsiz ve tarafsiz mahkemede
yargilanma unsuru bakimindan yapacagiz. Zira askeri mahkemelere getirilen
elestirilerin biiyiik ¢ogunlugunu, bagimsiz ve tarafsiz yargilama yapilmadigi
yoniindeki elestiriler olugturmaktadir. Adil yargilanma hakkinin diger unsurlari
acisindan, askeri mahkemelerin elestirilebilecek bazi yonleri olmakla birlikte
genel olarak diger unsurlara uyum saglandigimi sdylemek miimkiindiir.

Askeri mahkemelerin bagimsiz ve tarafsiz olup olmadiklari, bu
baglamda askeri hakimlerin bagimsiz ve tarafsiz bir goriinim sergileyip
sergilemedikleri 6teden beri tartisila gelmigtir. Askeri mahkemeler, hdkimlerden
ayr1 olarak degerlendirilemeyecegi ig¢in biz mahkemenin bagimsizligr ve
tarafsizligt meselesini tartisirken, hakimlerin ve savcilarin bagimsiz olup
olmadiklar1 agisindan bu konuyu ele alacagiz. Kendi goriisiimiizii beyan
etmeden 6nce AIHM’in iilkemiz Askeri Mahkemeleri hakkinda vermis oldugu
kararlara kisaca deginmekte fayda bulunmaktadir.

Belirtmek gerekir ki, daha énceden askeri mahkemelerde bulunan subay
tiyelerin, bu mahkemelerin kurulusundan c¢ikarilmasindan sonraki siirecte,
AIHM o6niinde iilkemiz askeri mahkemelerinin ele almdigi bir dava
goriilmemistir. En son tilkemiz askeri mahkemeleri hakkinda verilen 3 Temmuz
2012 tarihli ve 10987/10 bagvuru numarali, ibrahim Giirkan/Tiirkiye karar1 da
subay tiyelerin bulundugu déneme iliskin bir karardir. Bu karardan 6nce 2004
yilinda 32860/96 basvuru numarali Hakan ONEN/Tiirkiye davasinda AIHM,
lilkemizdeki askeri mahkemeleri ele almig ve asker kisilerin yargilamalar
bakimindan askeri mahkemeleri adil yargilanma ilkesine aykiri bulmamuistir.
AIHM, Hakan ONEN’in yargilandig1 sirada asker kisi sifatin1 haiz olan yedek
subay olmasi ve askeri hakimlerin sahip olduklar1 bagimsizlik ve tarafsizliga
iligkin diizenlemeleri goz oniine alarak, askeri mahkemelerdeki yargilamay: adil
yargilanma hakkina aykiri bulmamustir.

Asker kisilerin, askeri mahkemelerde yargilanmalarini adil yargilanma
hakkinm ihlali olarak kabul etmeyen AIHM, Silahli Kuvvetlerde gérev yapmis
olsa bile, sivil kigilerin askeri mahkemelerde yargilanmasi meselesi konusunda
ise, asker kisilerin yargilanmasindan farkli diisiinerek, adil yargilanma hakkinin
ihlal edildigini diisiinmektedir. Cok yakin bir tarihte Tiirk Silahli Kuvvetlerinde
sivil memur olarak goérev yapan bagvurucunun agmis oldugu davada (Mualla
Gokgen ICEN/Tiirkiye, Basvuru no. 45912/06) AIHM, adil yargilanma hakkinin
ihlal edildigine karar vermistir.
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AIHM’in, askeri mahkemelerde, asker kisilerin yargilanmasi sirasinda
adil yargilanma hakkinm ihlal edilmedigi yoniinde, 2004 yilinda Onen/Tiirkiye
kararinda  hiikmettigini  belirtmistik. ~Fakat ilerleyen siiregte  Ibrahim
Giirkan/Tiirkiye kararinda AIHM ictihat degistirerek, asker Kkisilerin
yargilanmas1 durumunda dahi {ilkemiz ag¢isindan askeri mahkemelerin adil
yargilanma hakkina uygun olmadiklarma hiikmetmistir.®® Esasen sz konusu
karar incelendiginde, bu kararin verilmesinde Anayasa Mahkememizin askeri
mahkemelerdeki subay {iyelerin bagimsiz ve tarafsiz olmadiklar1 yoniinde
vermis oldugu karardan yola ¢ikildigi géze carpmaktadir. Zira kendi Anayasa
Mahkemesinin dahi bagimsiz ve tarafsiz olmadig1 gerekgesi ile anayasaya aykir
buldugu subay iiye kavrami nedeniyle AIHM, adil yargilanma hakkmin ihlal
edildigine hitkmetmistir. En son verilen bu kararda irdelenen durumlar, ilerleyen
stirecte ¢ok biliylik oranda degismistir. Belirttigimiz gibi, hali hazirda askeri
mahkemelerde subay tiye bulunmamaktadir. Mahkemeler ii¢ askeri hakimden
olusmaktadir. Bu bakimdan iilkemiz agisindan, subay tiyelerin askeri mahkeme
heyetinden ¢iktiktan sonraki doneme iligkin verecegi kararlardan sonra

%8 «15. Mahkeme, Hakan Onen v. Tiirkiye, (no. 32860/96, 10 Subat 2004) davasinda, askeri ceza
mahkemelerinin bagimsizligi ve tarafsizligina iliskin bir sikayet inceledigini ve bu mahkemenin
bagimsiz ve tarafsiz oldugunun yeterli sekilde garanti edildigini tespit ederek sikayeti reddettigini
hatirlatir.

16. Sonrasinda, 7 Mayis 2009 tarihli bir kararda, Anayasa Mahkemesi, o dénemde yiiriirliikkte olan i¢
mevzuatin askeri ceza mahkemeleri iiyelerine yapilan dis baski riskine karsi 6nlem almadigini tespit
etmistir. Anayasa Mahkemesi'nin gerekgesine gore, ilgili subaymn higbir hukuki egitimi yoktu, askeri
disiplin ve degerlendirme raporlarina tabi olmustu ve herhangi bir hukuki hiikkiimle ordunun
etkisinden korunmamisti. Bu nedenle mahkeme; askeri ceza mahkemelerinin, Anayasa'nin 9.
maddesince giivence altina alinan yarginin bagimsizlig: ilkesine uygun oldugunun diisiiniilemeyecegi
sonucuna varmistir.

17. Anayasa Mahkemesi'nin, 353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulii Hakkinda
Kanun'un 2(1) maddesini yiirtirliikten kaldirma gerekgesi hususunda Mahkeme; iiyelerin atanma
seklini, gérev siirelerini, dis baskilara karsi korunma onlemlerini ve askeri ceza mahkemelerinin
bagimsiz bir durus sergileyip sergilemedigini dikkate alarak, askeri ceza mahkemelerinin
bagimsizlig1 ve tarafsizhgini yeniden incelemeye davet edilmektedir.

18. ilk olarak, basvuranin iiyelerden birinin hukuki niteliklere sahip olmamasi hakkindaki sikayeti
hususunda Mahkeme; meslekten olmayan hakimlerin mahkemelere katilmasinin 6. maddeye aykir
olmadigim yineler: igtihatta belirlenen bagimsizlik ve tarafsizliga iligskin ilkeler profesyonel
hakimlere uygulandig1 gibi meslekten olmayan hakimlere de uygulanir (bkz. Langborger v. Isveg, 22
Haziran 1989 tarihli karar, § 32, Seri A no. 155; Fey v. Avusturya, 24 Subat 1993 tarihli karar, §§ 27,
Seri A no. 255-A, 28 ve 30; ve Holm v. Isve¢, 25 Kasim 1993 tarihli karar, § 30, Seri A. no. 279-A).

19. Mahkeme, askeri ceza mahkemesi hakimligi yapan subayin hukuki niteliginin olmamasinin, subaymn
bagimsizligina veya tarafsizligina engel teskil ettigi kanaatinde degildir. Ancak, subaymn ordunun
hizmetinde ¢alistigmi ve askeri disipline tabi oldugunu kaydeder. Bu subaylar, iistleri tarafindan
hakim olarak gorevlendirilmistir ve diger iki askeri hakime saglanan anayasal Onlemlerden
faydalanamamiglardir. Bu nedenle Mahkeme, basvurani yargilayan ve suglu bulan Askeri Ceza
Mahkemesi'nin, Sozlesme'nin 6. maddesi anlaminda, bagimsiz ve tarafsiz olarak goriilemeyecegi
sonucuna varir (bkz. a contrario, Yavuz ve digerleri, yukarida alintilanan ve Hakan Onen, yukarida
alintilanan).

20. Sonug olarak, bu hususta S6zlesme'nin 6. maddesinin 1. paragrafi ihlal edilmistir.”

S.D.U. Hukuk Fakilltesi Dergisi C.2, S.2, Y1l 2012 105



Yiiksel METIN - Erhan ALP

AIHM’in, askeri mahkemelerin bu giinkii durumu hakkinda ne diisiindiigiinii
Ogrenebilecegiz.

Bu agiklamalardan sonra, askeri mahkemeler ve askeri hakimlerle ilgili
bagimsiz ve tarafsizlig1 zedeleyici ne tiir sorunlarin bulundugunu ele alacagiz.

A. Sorunlar ve Céziim Onerileri
1. Askeri Mahkemelerin Kurulusu

Askeri Mahkemelerinin kurulma, kaldirilma ve yetkilerinin belirlenmesi
meselesi yoniinden adil yargilanma hakkina uygun olmayan bazi yonler
oldugunu séylememiz miimkiindiir. AIHM, tek basina hakimleri atayan veya
gorev yerini degistiren ve yine meslegine son veren makamin, yliriitmenin bir
pargasi olmasini adil yargilanma hakkinin ihlalli saymamaktadir. Bunun yaninda
bagimsizligi ve tarafsizligi zedeleyen diger hususlarin mevcut olup olmadiginin
da arastirilmasi gerektigini ifade etmektedir. Fakat 353 sayili kanunun askeri
mahkemelerin kurulusunu diizenleyen maddesindeki hiikiimlerini géz oniine
aldigimizda, tabii hakim ilkesine aykirilik oldugunu séylememiz miimkiindiir.
Zira Genelkurmay Bagkanlhiginin, dogrudan dogruya gosterecegi liizum tizerine,
herhangi bir kita komutanlhigt veya askeri kurum amirligi nezdinde de Milli
Savunma Bakanliginca askeri mahkeme kurulabilmekte ve ayni yolla
kaldirilabilmektedir. Bu bakimdan herhangi bir davada, Genelkurmay
Baskanligimmin istemesi nedeniyle yeni kurulacak bir mahkemeye bu davanin
gonderilmesi pekéald s6z konusu olabilecektir. Bu da bahsettigimiz gibi tabii
hakim ilkesine aykirilik teskil edecektir. Kanaatimizce askeri mahkemelerin
kurulmas1 ve yetkilerinin belirlenmesi isinin idareden bagimsiz bir kurula
verilmesi bu aykiriligi ortadan kaldiracaktir.

2. Askeri Mahkemelerin Gorev Konusu

Askeri Mahkemelerin hangi suglar ve kisiler hakkinda yargilama
yapmaya gorevli oldugu 353 sayili Kanunun 9’uncu maddesinde diizenlenmistir.
Maddede gegen kavramlarin soyut ve yoruma agik olmasi nedeniyle, gorev
konusunda yoruma dayali olarak farhliklar olabilecegi, bunun da Askeri
Mahkemelerin gorevinin genisletilebilecegi kaygilariyla elestirilmektedir.59
Askeri yarginin gerekliligi konusunda ileri siiriilen argiimanlarin en baginda hizli
ve adil bir sekilde karar vererek, birlik igerisinde yasanan olumsuz olaylar
nedeniyle bozulan disiplinin yeniden tesis edilmesi gelmektedir. Askeri
mahkemelerin varlik nedenini biiyikk oranda bu durumun olusturdugu ileri
stiriiliiyorsa, buna uygun olacak sekilde de gorev konusunun yeniden ele
almmas1 gerekmektedir. Bu Dbaglamda sivillerin higbir sekilde askeri

% Umit KARDAS, Hukuk Devlete Sizabilir Mi?, Timas Yaynlari, Istanbul 2006, s. 200-214.

S.D.U. Hukuk Fakiiltesi Dergisi C.2, S.2, Y1l 2012 106



Adil Yargilanma Hakki Cercevesinde Askeri Mahkemeler: Sorunlar ve Goziim Onerileri

mahkemede yargilanmamalar1 gerektigini diisiinmekteyiz. Ayrica askeri sug ile
askerlik hizmet ve gorevlerinin de ne oldugu konusunun uygulamada yoruma
yer birakmayacak sekilde net olarak tanimlanmasi gerekmektedir. Yine sadece
Askeri Ceza Kanunun yaptig1 atif nedeniyle diger kanunlarda yer alan suglarin
askeri sug¢ olarak kabul edilmesinin de dogru olmadigini diisiinmekteyiz. Tiim
bu hususlar g6z Oniline almarak yeni bir Askeri Ceza Kanununun yapilmast,
burada tiim askeri suclarin tek tek belirtilmesi, diger kanunlara yapilan atiflar
nedeniyle, atif yapilan kanundaki suglarin askeri su¢ olarak kabul edilmemesi,
askeri suclarin, sadece sirf askeri suglar1 kapsayacak sekilde yeniden
diizenlenmesi ve bu sekilde de goérev konusunun netlestirilmesi gerektigi
kanaatindeyiz.

3. Askeri Hikim ve Savcl Atamalar

Askeri hakim ve savcilar 357 sayili Kanun hiikiimleri dogrultusunda
miigterek kararname ile atanmakta ve yine gorev yerleri de aymi sekilde
degistirilmektedir.60 S6z konusu kararnamenin Milli Savunma Bakani, Bagbakan
ve Cumhurbaskani tarafindan imzalanmis olmasi nedeniyle, atamalarin teminatl
oldugu ileri siiriilebilecekse de, tayin taslaklar1 Silahli Kuvvetler mensuplarinin
nakil ve tayinleri hakkindaki hiikiimler esas alinarak, hali hazirda ilgili kuvvet
komutanliklar tayin daireleri tarafindan hazirlanmaktadir. Bagka bir deyisle
askeri hakimlerin tayinleri kuvvet komutanliklarmm belirledikleri yerlere
kararnamelerin  hazirlanmasi ile yapilmaktadir. Bu konuda kuvvet
komutanliklarinin yetkileri son derece kuvvetlidir. Pek tabi bu taslaklar
hazirlanirken Milli Savunma Bakanligiin gortisleri dikkate alinmaktadir. Ancak
istenen sevide oldugunu séylemek kanaatimizce miimkiin degildir.

Askeri hakimlerin tayinlerinin de aynen sivil hakimlerde oldugu gibi
bagimsiz ve tarafsiz bir kurul tarafindan yapilmasi gerekmektedir. Bu sekilde
yapilmasi durumunda kuvvet komutanliklarinin tayinler konusunda yetkilerine
de son verilmis olacaktir.

Ayrica askeri hakimlerin tayin meseleleri konusunda kanaatimizce ¢ok
o6nemli bir mesele olan ve askeri hakimlerin meslekleri agisindan hi¢ de uygun
olmayan “Disiplin Subayliklarina” atanmalart meselesine de deginmek
gerekmektedir. Disiplin Kurullarinda, disiplin subayr adi verilen bir gorev
bulunmaktadir. 6413 sayili TSK Disiplin Kanununun 35’inci maddesindeki
diizenleme geregince, esasen disiplin subayliklarina, yardimcilig1 kalkan askeri
hakimlerin atanmalar1 Ongorillmiistiir. Fakat bununla birlikte, askeri hakim
smifina mensup olmayip diger simf subaylari da bu goreve atanabilmektedir.

8 Mustafa AVCI, “Adli, idari ve Askeri Hikim ve Savciliga Alinmaya iliskin Bazi Degerlendirmeler”,
AUHFD, S. 61, C. 3, Y. 2012, s. 887-923, 5. 917.
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Askeri hakim sinifina mensup olan disiplin subaylari, komutanlik ve askeri
kurum amirliklerinin ayn1 zamanda hukuk miisaviri olarak da gorevlidirler.

Hali hazirda uygulamada, genellikle Dogu ve Giineydogu’da bazi kritik
gorevler icra eden birlik komutanliklarinda bulunan disiplin kurullarina, askeri
hakim smifindan olan disiplin subay1 atanmaktadir. Bu zamana kadar yapila
gelen bazi uygulamalar da gbz Oniline alindiginda, herhangi bir sekilde
sorusturma gegiren veya hakkinda bazi suglardan dava agilan askeri hakimler de
disiplin subayliklarina atanabilmektedir. Bu bakimdan disiplin subayliklarina
atama yetkisi askeri hakimlerin bagimsizlik ve teminatlarina zarar veren bir
mekanizma olarak sistemimizde bulunmaktadir. Somut bir 6rnekle bu meseleyi
daha fazla acikliga kavusturalm. Ornegin, Burdur ilinde garnizon disiplin
kurulu bulunmaktadir. Bu disiplin kuruluna, disiplin subayi olarak askeri hakim
siifina mensup olan bir askeri hakimin atandigini varsayalim. Askeri hakim
smifina mensup olan bu askeri hakim, kanun geregince ayni zamanda garnizon
komutaninin hukuk miisaviri de olarak goérevli oldugu igin, bu komutanin
kanuna uygun olan her emrini yerine getirmek durumundadir. Biraz daha ileri
giderek bu askeri hakimin gorevi sirasinda bu komutanla bazi meseleler
nedeniyle uyumlu ¢alisamadigini, birbirleriyle bazi konularda ters diistiiklerini
veya tam ters bir ihtimalle, insani iligkiler nedeniyle ¢ok yakinlastiklarin
varsayalim. Yine devamla bu askeri hakimin bu disiplin subaylhiginda bir siire
gorevde kaldiktan sonra, Isparta Askeri Mahkemesine hakim olarak atandigini
ve o donemdeki garnizon komutaninin da Isparta Askeri Mahkemesinde
yargilandigim diisiinelim. Iste bu durumda, acaba daha 6nceden disiplin
subayligi yapan askeri hakim, daha Once yasadigi bazi sorunlar nedeniyle
objektif bir sekilde yargilama yapabilecek midir? Kendisinden hukuk miisaviri
de olmasi nedeniyle siirekli emir aldigi bu kisiyi yargilarken, yargilama
sirasinda kendisini rahat hissedebilecek midir? Bir an i¢in askeri hdkimin bu
durumlart bertaraf ettigini diisiinelim ve fakat bu durumda, ii¢ilincii kisiler
nezdinde bu yargilamanin bagimsiz ve tarafsiz oldugu konusunda nasil bir
izlenim birakilacaktir? Iste tiim bu olumsuz durumlar nedeniyle, askeri
hakimlerin goérevleri sirasinda, diger asker kisiler ile son derece smirl iligkiler
kurabilecekleri sekilde gorev yapmalarinin saglanmasi, bu baglamda askeri
hakimlerin disiplin subayliklarina atanmalar1 durumuna da son verilmesi
gerekmektedir. Ille de disiplin subayliklarma hukuk¢u bir kisi atanmak
isteniyorsa, ayri bir kadro veya unvanla, askeri hakimlerden baska Kkisilerin
atanmasi yoluna gidilmesi gerekmektedir.

Bu ayriksi durumlar disinda, askeri hakim ve savcilarin kendileri
hakkinda yapilan tayinlere Askeri Yiiksek idare Mahkemesinde iptal davasi
acma hakki bulunmaktadir. Adli-idari hékimlerin tayinleri ise, Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu (HSYK) tarafindan yapildigi ve Anayasa geregince
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ihra¢ disindaki HSYK kararlarinin yargi denetimi diginda birakildigi igin, iptal
davasina konu edilememektedir. Bu bakimdan, sivil hdkimlere nazaran askeri
hakimlerin tayinlerine dava agabilmesi, daha ileri ve héakimlik teminatim
saglamaya yonelik yerinde bir diizenlemedir.

4. Milli Savunma Bakaninin Askeri Hakimler Uzerindeki Denetim
ve Gozetim Yetkileri

Askeri hakim ve savcilarin gorevleri sirasinda igledikleri veya goérev
suclar ile ilgili ilk incelemeyi, Milli Savunma Bakanligi emrinde gorev yapan
askeri adalet miifettisleri gergeklestirmektedirler. Bu miifettislerin yapmus
olduklar1 incelemelerden sonra askeri hakim hakkinda sorusturma agilmasina
veya disiplin cezas1 verilmesine karar verilmektedir. Adli sorusturma
yapilmay1p, idari ceza verilmesi durumunda da bunu vermekle yetkili olan kisi
Milli Savunma Bakani’dir. Bakanin, yiiriitme organinin igerisinde yer almasi
bakimindan bu durum erkler ayriligi ilkesine aykiri oldugu gibi, askeri hakim ve
savcilarin bagimsizligini da zedelemektedir.

Askeri hakimlere Milli Savunma Bakami tarafindan verilecek uyarma
veya kinama cezalar kesin olup, bu ceza kararlan ilgili askeri hakimin kuvvet
komutanliklarinda bulunan sahsi dosyalarina konulmaktadir. Birinci smif askeri
hakim olabilmek i¢in ikiden fazla uyar1 cezas1 almamis olmak ta gerektigi igin,
bir askeri hakim-savemin, birinci simif hakim olabilmek igin idari ceza
almamaya dikkat etmesi gerekecek, bu bakimdan da kendisini idare ile uyumlu
calismak zorunda hissedecektir. Tiim bu hususlar yan yana konuldugunda,
yiiriitme organinin bir pargasi olan bakan tarafindan, askeri hakimlere disiplin
cezast verilmesine son verilerek, kurulacak bagimsiz bir kuruma bu yetki
devredilmelidir. Kanaatimizce bu konuda ayr1 bir askeri héakimler-savcilar
kurulu kurulabilecegi gibi, adli ve idari hakimlerin bagli oldugu HSYK’ya
askeri hakimlerin de baglanabilmesi pekala s6z konusu olabilecektir.

5. Askeri Hakimlerin Meslekte Yiikselmeleri

Idari gorev diginda, yani askeri mahkeme ve savciliklarda gérev yapan
askeri hékimlerin yiikselmeleri kendilerine verilen mesleki sicilleri yoluyla
saptanmaktadir. Cok yakin bir tarihe kadar askeri hakimlere, aynen diger
subaylarda oldugu gibi subay sicil belgesi diizenlemekteydi. Subay sicil
belgesini diizenlemekle yetkili olan amirler ise, kidemli hakim bakimindan
teskilatinda askeri mahkeme kurulan komutan ve onun sirali iistleri; diger askeri
hakimler igin ise sirasiyla, kidemli hakim, teskilatinda mahkeme kurulan
komutan ve onun sirali istleriydi. Bunun yaninda askeri hakimlere mesleki sicil
de verilmekte, bu da bakmis olduklar1 davalarin temyiz incelemesinin yapildigi
sirada, Askeri Yargitay Daire ve Daireler Kurulu tarafindan verilmekteydi.
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Askeri hakimlere bu sekilde subay sicil belgesi diizenlenmesi ve bunun
da yikselmelerinde etkili olmast nedeniyle o donemde ¢ok fazla
elestirilmekteydi. Ancak Once Anayasa Mahkemesinin vermis oldugu
08.10.2009 tarihli ve 2006/105 Esas, 2009/142 Karar sayili karar ve bu karar
dogrultusunda 22/05/2012 tarihli 6318 sayili kanunla 357 sayili Kanunda
yapilan degisikliklerle bu durum kaldinlmis ve askeri hakimlere subay sicili
diizenlenmesine son verilmistir. Soz konusu bu diizenleme kanaatimizce
gecikmis fakat son derece yerinde bir diizenlemedir. Zira komutandan idari sicil
alan bir askeri hakimin ve yine kidemli hakimden sicil alan ve ayni heyette ayn1
oy ve s0z hakkina sahip olan kidemsiz askeri hakimin, verecegi kararlarda rahat
hareket edemeyecegi izahtan varestedir. Bu bakimdan idari sicil verilmesinin
ortadan kaldirilmasi bagimsizlik ve tarafsizlik konusunda g¢ok olumlu bir
degisikliktir.

Mevcut yasal diizenlemeler ger¢evesinde su anda kiirsiide gorev yapan
yani idari gorev haricinde askeri mahkemelerde gérev yapan askeri hakimler,
sadece bakmis olduklar1 dava dosyalarinin temyiz incelemesi sirasinda Askeri
Yargitay’dan mesleki sicil almaktadirlar. Kanaatimizce bu durum c¢ok da
yadirganacak bir durum degildir.

Askeri hakimler bakimindan durum bu sekilde iken, yardimci askeri
savcilik gorevlerinde bulunan askeri hakimler hakkinda, halen subay sicil
belgesi diizenlenmektedir. Fakat yardimeci askeri savcilara daha onceden bu
subay sicil belgesini diizenlemekle, teskilatinda mahkeme kurulan komutanin da
yetkisi bulunmakta iken su anda sadece askeri savemin, yardimci askeri
savcilara sicil vermesi s6z konusudur. Yani yukarida bahsi gegen degisikle
askeri savcl ve yardimci askeri savcilara, komutanin sicil vermesini saglayan
hiikiimler de kaldirilmustir.

Bu ac¢iklamalar 1s1@inda askeri hakimlerin, mesleki yiikselmelerini
saglayan hiikiimlerin, adil yargilanma hakkini zedelemedigini, bu hiikiimlerin
askeri hakimlerin bagimsizlik ve tarafsizligini ortadan kaldirmadigimi ifade
etmemiz mimkiindiir.

6. Askeri Hakimlerin Riitbe ve Askeri Uniforma Tasimalar

Bilindigi iizere askeri hakim ve savcilar ayn1 zamanda subay statiisiinde
olduklart i¢in, subay {iniformasi giymekte ve riitbe tasimaktadirlar. Bu durumun
da siibjektif anlamda olmasa da objektif anlamda bagimsizlik ve tarafsizligi
zedeledigini sdylememiz miimkiindiir. Zira yukarida da kismen deginildigi gibi
AIHM, bagimsizlik ve tarafsizlik konusunda, hakimin siibjektif tarafsizhgmin
saglanmasinin yaninda, bu mahkemede yapilan yargilamanin, objektif olarak
dciincli  kisilerde biraktigt  izlenimin/gdriinlimiin  de 6nemli olduguna
deginmektedir. Sayet yargilamanin adil yapilmadig1 konusunda iigiincii kisilerde
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biraktigi  izlenim olumsuz ise, AIHM bu konuda yargilamanm adil
yapilmadigina hitkkmetmektedir.

Kanaatimizce askeri hakimlerin riitbe tagimalari, yargilamanin adil
yapilmadig1 konusunda ii¢lincii kigiler nezdinde hakli sayilabilecek kaygilarin
ortaya ¢ikmasina yol acabilecektir. Somut bir drnekle bu durumu biraz daha
aciklamaya calisalim. Askeri mahkemede goriilen bir davada, davaya bakan
hakimin riitbesinin yiizbasi oldugunu, yargilanan sanigin ise er riitbesinde
oldugunu diisiinelim. Bu yargilamalar sirasinda adil yargilanmanin 6nemli
unsurlarini  olusturan samik haklarindan, savunma hakkinin kutsalligin
diistinerek, er riitbesinde olan sanigin, yargilama sirasinda kendisini rahat ifade
edebilecegini, savunmasini ¢ekinmeden yapabilecegini sOyleyebilecek miyiz?
Ayni zamanda davaya bakan hakimin riitbece altinda yer almasi nedeniyle
sanigm, vyasal mevzuat c¢ergevesinde bir ast olarak {stlerine bazi
yiikiimliiliiklerinin de bulunmasi nedeniyle, savunmasmi yaparken kendisini
hakimin riitbesinden ¢ekinmeden savunabilecek midir? Farkli bir ihtimalle bu
kez yargilanan sanigm er degil de albay riitbesinde olan bir kisi oldugunu var
sayalim. Bu kez yargilamayi1 yapacak olan yiizbasi riitbesinde olan hakimin, -her
ne kadar yargilama sirasinda riitbeyi ortecek sekilde hakim ciibbesi giyse de-
kendisinden daha iist riitbeli bir kisiyi yargilarken, objektif manada bagimsiz ve
tarafsiz olabilecek midir? Bir an i¢in hakimin siibjektif anlamda kendisini baski
altinda hissetmedigini varsayalim. Pekala, bu durumda, yargilamanin tgiincii
kisilerde biraktig1 izlenim nasil olacaktir? Kanaatimizce bu durumlarin
hi¢birisine tam manasiyla olumlu cevap vermek miimkiin degildir.61 Bu
bakimdan en azindan yargilamanin adil yapildigi konusunda {giincii kisiler
nezdinde olumlu bir izlenim birakmak agisindan, askeri hakimlerin riitbe
tasimalarinin  degistirilmesi gerektigini diisiinmekteyiz. Aynen Ingiltere’de
oldugu gibi, askeri hakimlerin riitbe tasimadan askeri mahkemelerde gorev
yapmalari, adil yargilanma hakki baglaminda kanaatimizce daha uygun
olacaktir.

81 Bu diisiincemizi, hakkinda agilan bazi davalar nedeniyle Yiiksek Askeri Sura’da terfi ettirilmeyen i
generalin, AYIM’de actiklar1 dava nedeniyle kamuoyunda verilen tepkiler de teyit etmektedir. Zira
s0z konusu dava karara baglanmadan once, bizzat Basbakan Yardimcisi Biilent ARINC tarafindan
aynen su ifadeler basin mensuplarina beyan edilmistir: “Bu davay: aganlar 3 tane general. Riitbeleri
ne? Tuggeneral, korgeneral, amiral. Peki AYIM deki hakimlerin riitbesi ne? Binbasi, yarbay, albay.
Ast ve iist miinasabetine dayali bir hiyerarsik sistemde bu hakimler tarafsiz yargilama yapabilir mi?
Bagimsiz karar verebilir mi? Cevabim birileri versin. Bence ¢ok zorlamirlar”. S6z konusu
agiklamalarin yer aldigi basin haberleri i¢in bkz. http://mww.milliyet.com.tr/dun-en-sert-tepkiyi-
vermisti-bugun-alkisladi/siyaset/sondakika/  03.12.2010/1321851/default.htm,  Erisim  Tarihi:
17.12.2012.
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7. Komutamn Yetkileri

Komutanin, yargilamanin asamalarinda hangi yetkilere sahip olduguna
yukarida deginmistik. 353 sayili AsMKYUK teskilatinda mahkeme kurulan
komutan veya kurum amirine, yargilama ile ilgili gerek sorusturma, gerek
kovugturma gerekse de hiikmiin infazi1 sirasinda birgok yetki tantyarak adeta onu
yargilamanin bir siijesi haline getirmistir.” Komutanin kanunen sahip oldugu bu
yetkilerin bazilar1 makul kabul edilebilecekken, bazilarinin ise adeta komutan
yargilamanin bir pargasi haline getirmesi nedeniyle fazla oldugunu
degerlendirmekteyiz.

Sorusturmanin ilk bagladig1 sirada sucun islendigini 6grenen komutanin
Askeri Savciya sorusturma agtirmasi —uygulamadaki deyimiyle sorusturma emri
vermesi- meselesinde adeta komutanin tek basina karar verecegi sekilde
diizenleme bulunmaktadir. Her ne kadar biz yukarida komutanin sorusturma
emri verip vermeme konusunda takdir yetkisinin bulunmadigini diisiinsek de,
uygulamada komutanin takdir hakkini kullanarak bazi olaylar hakkinda
sorusturma agtirmadig1 nadiren de olsa s6z konusu olmaktadir. Kanaatimizce bu
durum, bazi olaylarda keyfilige sebebiyet vereceginden, her durumda komutana
sorusturma agtirmasi gerektigine dair, zorunluluk verecek sekilde diizenleme
yapilmasi, ya da komutanin sorusturma agtirmamasi islemine karsi, Askeri Savci
tarafindan AYIM’de islemin iptali konusunda dava agabilmesini saglayacak
yasal degisikliklerin yapilmasi uygun olacaktir.

Ayrica 353 sayili AsMKYUK’un, 102°’nci maddesindeki diizenleme
geregince komutanin, Askeri savemin yiiriittiigli sorusturma hakkinda her
asamada bilgi isteme hakki bulunmaktadir. Bu diizenleme de sorusturmanin
gizliligi ilkesine aykirilik teskil etmektedir. Suirf bazi birliklerde gorev yapan
asker kigiler hakkinda, adli yonden kendisine bagli olmasi nedeniyle, komutana
yapilan sorusturma hakkinda bilgi isteme hakkinin verilmesi kanaatimizce
uygun degildir.

Bundan bagka sorusturma sirasinda komutan, siiphelinin tutuklanmasi
konusunda talebini askeri mahkemeye iletmek tizere askeri savcidan
isteyebilmektedir. Bu durumda askeri savcinin, aksi kanaatte olsa bile bu talebi
mahkemeye iletmekten baska izleyebilecegi baska bir yol yoktur (ASMKY UK
m. 69). Bu konuda Ceza Muhakemesi Kanunundaki diizenlemeler goz oniine
alindiginda, askeri savcidan baska bir kimseye, siliphelinin veya sanigin
tutuklanmasini isteme konusunda yetki verilmemesi gerektigini diisiinmekteyiz.

Komutanin, tutuklama konusunda askeri mahkeme tarafindan verilen,
tutuklama isteminin reddine, tutuklamaya ve tutukluluk halinin incelenmesi

82 KANGAL, s. 312.
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kararlarina karara karsi itiraz etme hakki da bulunmaktadir. Bu haklar yukarida
da belirtildigi tizere komutani, adeta yargilamanin bir sijesi haline
getirmektedir. Bu nedenlerle nasil ki adli yargida, bir vali tarafindan bir memur
hakkinda sorusturma izni verildikten sonra, yapilan sorusturma ve kovusturma
islemlerine miidahale edilemiyorsa; valinin, kararlara itiraz veya temyiz hakki
bulunmuyorsa, aym sekilde teskilatinda mahkeme kurulu olan komutana da bu
yonde yetkiler verilmemesi gerekmektedir. Aymi1 gerekgelerle, askeri savcinin
vermis oldugu kovusturmaya yer olmadigi, yetkisizlik ve gorevsizlik kararlarina
itiraz etmek (AsSMKYUK m. 107, 112/2), askeri mahkemenin kararlarina kars1
kanun yollarina bagvurmak (AsSMKYUK m. 196, 200, 201/2, 209/2, 233, 248/1,
250/4, 254/5), yetkilerinin de ortadan kaldirilmas1 gerektigini diisiinmekteyiz.

8. Bir Komutanhgin Teskilatinda Kurulu Olma

Tiirk Milleti adina yarg: yetkisini kullanan Askeri Mahkemeler, kurulus
kanunu olan 353 sayilh Kanunun 1’inci maddesine gore, bir komutanligin
teskilatinda kurulmustur. Askeri mahkemeler; kolordu, ordu, (deniz ve havada
esidi) ve kuvvet komutanliklar ile Genelkurmay Baskanlig1 teskilatinda Milli
Savunma Bakanliginca kurulur. Kuvvet Komutanliklarinin yapacaklar teklif
veya Genelkurmay Baskanliginin, dogrudan dogruya gosterecegi liizum {izerine,
diger kita komutanliklar1 veya askeri kurum amirlikleri teskilatinda da Milli
Savunma Bakanliginca askeri mahkeme kurulabilir ve ayni yolla kaldirilabilir.

Bir komutanlhigin teskilatinda kurulmus olmasi nedeniyle askeri
mahkemelerin, ayr1 bir biit¢esi ve bu nedenle de ayr1 bir harcama yapabilme
yetkileri yoktur. Askeri Mahkemelere &deneklerin nasil ayrilacagina iligkin
mevzuatimizda herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. Héalbuki klasik
anlamda bir yargt yeri olmamakla birlikte, Uyusmazlik Mahkemesinin kurulusg
kanunun da bile “Adalet Bakanlig1 biit¢esine eklenecek Odenek’lerden soz
edilmekte ve buna bagl olarak da Biitce Kanununun s6z konusu bakanlik
kisminda, Uyusmazlik Mahkemesi hizmetleri ayr1 bir sekilde belirtilmektedir.®®

Bir komutanhgmn teskilatinda kurulu olmasi nedeniyle, Askeri
Mahkemelerin tiim ihtiyaglar1 ilgili komutanlik tarafindan karsilanmaktadir.
Mahkemenin ihtiya¢ duyacag kirtasiye malzemeleri, bina ve bina i¢indeki diger
esyalari tamami, bagka bir deyisle askeri mahkemenin lojistik tiim ihtiyaglari,
teskilatinda kuruldugu komutanlik tarafindan saglanmaktadir. Adli ve idari
mahkemelerin de ihtiyaglari bir yoniiyle Adalet Bakanligi tarafindan
karsilanmakta ise de, adliyelerde Cumhuriyet Bagsavcisinin, 6denek bulunmasi
durumunda harcama yetkisinin olmasi nedeniyle askeri mahkemelere gore daha
bagimsiz durumdadirlar.

8 jlhan OZAY, Giimsiginda Yénetim, Alfa Yayinlari, istanbul 1996, s. 679-680.
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Askeri Mahkemelerin bu sekilde bir komutanliga bagli olmalar
nedeniyle yasanabilecek olumsuz durumlarda, ihtiyaglarinin komutanlik¢a
kargilanmamasi halinde, gorevlerini nasil devam ettirecekleri diisiiniilmesi
gereken bir konudur. Kanaatimizce ¢ok kiiciikk ihtimaller de olsa bu konuda
yasanabilecek olumsuz durumlarim Oniine gegebilmek igin, ya Askeri
Mahkemelere biitgeden harcama yapabilme yetkisi taninmasi ya da merkezde
tek bir elden tiim ihtiyaglarin kargilanmasi daha yerinde olacaktir. Bagka bir
deyisle her bir mahkemeyi ve bu baglamda askeri hakimleri, ihtiyaglarin
karsilanmasi konusunda teskilatinda kuruldugu komutanla muhatap etmektense,
tim mahkemelerin ihtiyaglarmmn  Milli  Savunma Bakanligi tarafindan
kargilanmasi, bagimsiz ve tarafsizligi saglama acgisindan ¢ok Onemli bir
husustur.

Bu goriisiimiizii  destekleyecek sekilde, kadilkk olan ve yukarida
bahsettigimiz 18.03.2011 tarihinde TBMM’ye sunulan, Askeri Hakimler
Kanunu ile Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina iliskin Kanun tasarisinda
bu yonde olumlu degisiklikler yapilmasi 6ngoriilmiigtii. Tasarimin 41’inci
maddesi ile AsMKYUK’un 35’inci maddesi degistirilerek, askeri mahkeme ve
savciliklarin personel, bina, malzeme ve her tiirlii ihtiyaclarmin Milli Savunma
Bakanliginca karsilanacagi hiikiim altina alinarak, askeri mahkemelerin
komutanhkla iliskisine tamanuyla son verilmisti.* Fakat s6z konusu diizenleme
2011 wyili genel secimlerine kadar kanunlagsmadigi igin kadik olmustur.
Mahkeme ve savciliklarin bagimsizligini saglamak i¢in s6z konusu bu
diizenlemenin derhal yapilmasi gerektigini diisiinmekteyiz.

9. Bagimsiz Yiiksek Bir Kurulun Olmamasi

Son olarak sivil yargi da oldugu gibi Askeri Hakimlerin, tayin ve terfi
islemlerini yapan, meslege kabule ve meslekten ¢ikarmaya karar veren, Askeri
Mahkemelerin yetkilerini belirleyen, bagimsiz bir yiiksek kurulun olmamasi da
askeri yargmin bagimsizligi ve tarafsizligma golge disiirmektedir. Bu
bakimdan, kanaatimizce ayr bir bagimsiz kurul kurmak yerine, bir sekilde uzun
bir siireden beri kurulu ve islemekte olan HSYK’ya, askeri hakimlerin de
baglanmasi kanaatimizce daha yerinde olacaktir.

SONUC

Yeni Anayasa yapim siirecinin devam ettigi bir ortamda askeri yargi
sisteminin de gozden gegirilmesi ve reforma tabi tutulmas: yerinde olacaktir.
Her ne kadar bir kisim yazarlar tarafindan askeri yarginin gerekli olmadig1 ve

84 Tasarmin tamanu igin bkz. http://www2.tbmm.gov.tr/d23/1/1-1014.pdf, Erisim Tarihi: 24.10.2012.
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kaldirilmasi gerektigi dile getirilse de bunun dogru olmadigini diisiinmekteyiz.
Ulkemiz gibi biiyiik ordulara sahip iilkelerin neredeyse tamaminda askeri yargi
bulunmaktadir. Disiplinli ordular bir iilke i¢in olmazsa olmaz kosullardandir.
Iste ordudaki bu disiplini saglama agisindan, hizli ve adil kararlar veren askeri
mahkemeler ¢ok biiyiik 6neme haizdir. Kanaatimizce askeri yargiin varligini
tartigmaktan ziyade askeri yarg: ile ilgili sikintili konularin halledilmesi ve
askeri yarginin devamliliginin saglanmasi daha dogru olacaktir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 6. maddesinde diizenlenen adil
yargilanma hakki; kanunla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan, makul bir siire igerisinde, aleni ve hakkaniyete uygun olarak
yargilanma seklinde tanimlanmaktadir. Bagimsiz ve tarafsiz mahkemede
yargilanma hakki, adil yargilanma hakkinin en Onemli unsurunu
olusturmaktadir. Diger tiim unsurlar saglansa dahi yargilama bagimsiz ve
tarafsiz bir mahkemede yapilmiyorsa, o yargilamanin adil bir karar verilerek
sona erecegini beklemek miimkiin degildir.

Askeri Mahkemeler, Anayasamizda ve ilgili kanunlarda diizenlenmistir.
Anayasanin 36°nc1 maddesinde, herhangi bir ayrim yapilmaksizin, adli, idari ve
askeri yargilama bakimindan herkesin adil yargilanma hakkina sahip oldugu
ifade edilmistir.

Ulkemiz askeri yarg: sisteminde, askeri hakim ve savcilarin hukuksal
statiileri, sahip olduklar1 haklar konusunda, yine askeri mahkemelerin kurulus ve
isleyisleri ile ilgili bir takim sikintilar meveuttur. Ozellikle askeri mahkemelerin
kurulusu konusunda idarenin bir organi olan Genelkurmay Bagskanlig: ile Milli
Savunma Bakanliginin yetkili olmasi “tabii hakim” ilkesine aykirilik teskil
etmektedir. Askeri hdkim ve savcilarin tayinleri konusunda da bagimsiz bir
kurul yerine ilgili kuvvet komutanliklarinin etkili ve yetkili olmas1 bagimsizlik
ve tarafsizliga golge diisiirmektedir. Yine yiiriitme organmin bir pargasi olan
Milli Savunma Bakaninin askeri hakimlere verilecek idari cezalar konusunda tek
yetkili olmas1 da erkler aykirilig: ilkesine aykirilik teskil etmektedir.

Ayni zamanda subay olmalarmin bir geregi olarak da askeri hakimlerin
iniforma giymeleri ve riitbe tasimalari da en azindan objektif anlamda
tarafsizlig1 zedelemektedir.

Askeri mahkemelerin teskilatinda kurulduklari komutanin yetkileri son
derece fazladir. Sirf teskilatinda mahkeme kuruldugu i¢in bir komutana adli
yonden bir takim yetkilerin taninmasi dogru degildir. Komutanin askeri
mahkeme kararlarina karst kanun yollarina basvurma yetkisinin olmasi,
komutan1 yargilamanin bir siijesi haline getirmistir. Askeri mahkemelerin tim
ihtiyaglarinin bu komutanlik tarafindan karsilanmasi hususu da g6z oOniine
alindiginda, komutana bu yetkilerin taninmast uygun degildir. Askeri
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mahkemenin ihtiyaglarin1 karsilamak adma, askeri hakimleri komutanla
muhatap etme durumuna da son verilmesi gerekmektedir.

Askeri hakim ve savcilarin, tamamen idareye bagimli halde gorev
yapmalar1 en sikintili konularm baginda gelmektedir. Idareden bagimsiz ve
tarafsiz, kendi biit¢esi olan ayr1 bir yiikksek kurulun olmamasi, bagimsizlik ve
tarafsizliga golge diisiirmektedir. Askeri hakimlerin, tayin ve terfi islemlerini
yapan, meslege kabule ve meslekten ¢ikarmaya karar veren, askeri
mahkemelerin yetkilerini belirleyen bagimsiz bir yiikksek kurula ihtiyag
bulunmaktadir. Bu bakimdan, kanaatimizce ayri bir bagimsiz kurul kurmak
yerine, uzun bir siireden beri kurulu ve islemekte olan HSYK’ya askeri
hakimlerin de baglanmasi1 daha yerinde olacaktir. Bu sekilde askeri hakimlerin
idarenin bir organi olan Milli Savunma Bakanligina olan bagliliklar1 da son
bulmus olacaktir.

Bahsettigimiz bu sikintilarin bertaraf edilmesi ile askeri mahkemelere
getirilebilecek elestiriler ¢ok azalacak ve belki de son bulacaktir. Yine askeri
mahkemeler ile ilgili belirtilen problemlerin ortadan kaldirilmasi ile iilkemiz
aleyhine AIHM’de agilacak davalarda, ihlal karari ¢ikmasi ihtimali de ortadan
kalkacaktir.
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