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ONSOZ

Tezin hazirlik calismalarinda, Turk Hukuk tarihinde her zaman onemli bir
yere sahip olan Askeri Ceza Yargisinin; Turkiye’nin Avrupa Birligi surecindeki
zorlu yolculugunda, baslangicindan gunumuze kadar kaydettigi asamalar ve su an
itibariyle gosterdigi degisiklikler, Avrupa Birligi Hukuku ve ozellikle AIHS Md.6
“Adil Yargilanma ilkesinin gerekleri 1siginda incelenmis; bu kapsamda,
hukukcularin degerli gorusleri ile cesitli hukuk kaynaklarindan istifade etmek
suretiyle konu ile ilgili elestiriler tespit edilmis; neticede Avrupa Birligi surecinde
Askeri Ceza Yargisi’nin zaman icerisinde ulasmasi gereken temel yapisi ortaya

konulmaya calisilmistir.

Calismami hazirladigim her donemde bana derin bilgi ve tecrubesiyle
rehberlik ederek bu calismamin hedefine ulasmasinda her turlu destegini
esirgemeyen ve bu baglamda benim de inceledigim konulara farkli bakis acilari ile
yaklasabilmeme olanak saglayan degerli danismanim ve hocam Sayin Doc.Dr.Umit
KOCASAKAL’a ve yuksek lisans egitimim esnasinda degerli bilgilerini tarafima
aktaran ve beni motive eden tum ogretim kadrosundaki hocalarima, Galatasaray
Universitesi ogrenci isleri ve kutuphane personelinin gosterdigi yakin ilgi ve

destekleri munasebetiyle cok tesekkur ediyorum.
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La cause de I’existence du jugement penal militaire est I’existence des forces armees.
Le jugement penal militaire se formait selon les exigences de la periode dans laquelle
on se trouve. Quand les reglements qui se commencaient dans le domaine du
jugement penal militaire par la Procedure Penale Militaire de Cour Martiale du
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1961; la Loi de I’'Institution des Cours Martiales et de Procedure de Jugement du
numero de 353, le 25 Octobre 1930, legiferee. Le jugement penal militaire etait subit
des modifications diverses. Le Jugement Penal Militaire etait critique aux sujets du
jugement des civils aux cours martiales et de 1’independance et I’impartialite des
tribunaux. Les modifications dont les influences se sont vues au Jugement Penal
Militaire, etaient faites dans le systeme de Jugement Penal Turc a I’etendue de
« Proces Equitable » en consequences de 6™ arret de CDHE. Pour ce sujet,
quelques modifications faites par la Loi du numero 5530 sur la Loi du numero de 353
sont les modifications faites sur quelques sujets critiquees deja.
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ABSTRACT
MILITARY CRIMINAL LAW IN THE DURATION OF EUROPEAN UNION

Cetin KARTAL

The reason for the existence of military criminal law lies in the existence of the
Turkish armed forces. The military criminal procedure along with military criminal
law were designed and implemented based on the needs and circumstances of the
given time period. When the previous procedures and laws (implemented on
22.05.1930 Act. 1631) had become insufficient to meet the new demands and
challenges, new laws were designed in 1961, and eventually implemented into the
constitution. The so-called Military Courts Establishment and Judgement Procedure
Law (Act. 353) was officially made into law on 25 Oct. 1963. In addition, the
military criminal procedure was reformed and included in the 1982 constitution. Yet,
as civilians were tried and prosecuted by the military courts, the independence and
impartiality of those courts underwent criticism by the public. As a result, some of
the laws (for instance 5530 and 353) were reformed to addresss and improve the
shortcomings.

Keywords : Military Criminal Jugement, Independance and
Impartiality of Courts, Fair Trial
Science Code :624.03.01



XV

Universite :Galatasaray Universitesi
Enstitu :Sosyal Bilimler Enstitusu
Anabilim Dah :Kamu Hukuku

Program :Avrupa Birligi Hukuku

Tez Danismani :Doc.Dr.Umit KOCASAKAL

Tez Turu ve Tarihi :Yuksek Lisans-Eylul 2008

OZET

AVRUPA BIRLIGI SURECINDE ASKERI CEZA YARGISI

Cetin KARTAL

Askeri ceza yargisinin varliginin sebebi silahli kuvvetlerin varligidir. Askeri ceza
yargisi, askeri ceza hukuku ile birlikte icinde bulunulan donemin gereklerine gore
sekillenmistir. 22.05.1930 tarih ve 1631 sayili Askeri Mahkeme Usul Kanunuile

Turk Hukukunda baslayan askeri ceza yargisi alanindaki duzenlemeler; 1961
Anayasasi ile yetersiz kalinca 25 Ekim 1963 tarihinde 353 Sayili Askeri Mahkemeler
Kurulusu ve Yargilama Usulu Kanunu kabul edilmistir. Askeri Ceza Yargisi, 1982
Anayasas1 doneminde de muhtelif degisikliklere ugramistir. Askeri ceza yargisi;
sivillerin askeri mahkemelerde yargilanmasi, mahkemelerin bagimsizligi ve
tarafsizligi gibi konularda elestirilmistir. AIHS’nin 6’nct maddesi geregi “Adil
Yargilanma kapsaminda Turk Ceza Yargi sisteminde yapilan degisiklikler;
etkilerini, Askeri Ceza Yargisinda da gostermistir. Bu konuda 5530 sayili Kanun ile
353 sayili Kanunda yapilan degisiklikler; elestirilen konularda, ihtiyac duyulan
duzenlemelerin hayata gecirilmesine imkan saglamaistir.

Anahtar kelimeler : Askeri Ceza Yargisi, Mahkemelerin Bagimsizligi ve
Tarafsizhgi, Adil Yargilanma
Bilim Dal Sayisal Kodu :624.03.01



GIRIS

Turkiye cografi anlamda, bir uzanimi oldugu; siyasi, ekonomik ve anlasmalar
uzerine tesis edilmis hukuki bir ortaklik olan Avrupa Birligi’ne tam uye olma
hedefini gerceklestirmek maksadiyla; bu yapinin gerektirdigi her alanda, uyum

saglamak icin zaman icerisinde gerekli duzenlemeleri hayata gecirmeye baslamaistir.

Bu surecin hukuki ayaginda yapilan duzenlemeler, dogal olarak hukuki
yapinin da etrafli bir sekilde sorgulanmasina yol acmistir. Yapilan degerlendirmeler
neticesinde; basta Anayasa olmak uzere kanunlar silsilesinin her kademesinde ihtiyac
duyuldugu tespit edilen hukumlerde, uyum surecinin yansimalar1 gorulmeye

baslanmistir.

Bu surec kapsaminda Turk hukukunda meydana gelen degisim
ivmelenmesinde, Askeri Ceza Yargisinin nerede oldugunu tespit etmek; Genel Ceza
Yargis1 ile ilgili kanunlarda yapilan degisikliklerin ve AIHS ile getirilen bazi
duzenlemelerin Askeri Ceza Yargisindaki etkilerini gormek, bu calismanin temel

hedefini teskil etmistir.

Yapilan incelemeler esnasinda, konuyla ilgili olarak Sahir Erman’in en son
1983 yilinda yayimladigi “Askeri Ceza Hukuku konulu kitab1 haric, takip eden
donemde; bu konular1 kanun ve ictihatlar kulliyati ozelligi tasiyan yayinlar ve
makaleler disinda, doktriner anlamda isleyen farkli bir kaynagin mevcut olmadigi
gorulmustur. Bu nedenle konunun daha iyi anlasilmasi ve bahse konu gelismelerin
Askeri Ceza Yargisi ile etkilesimlerindeki temel baglantilarin ortaya konabilmesi
maksadiyla; Askeri Ceza Yargisinin genel ve Turk Hukuk Tarihindeki gelisimi ve
halde ulasmis oldugu seviye ile uygulamalar, bu calisma kapsaminda birer basamak

halinde yapilan degerlendirmelere dahil edilmistir.
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Cezaya bir yargi karart ile hukmedilir. Ceza ilke olarak bir yargi mercii
tarafindan tespit edilir ve yargi islemi seklinde gelisir. Idari mercilerin belirli hallerde
dogrudan dogruya cezaya benzer mueyyideler tertip edebilmek hususunda yetkileri
vardir; fakat, bu hallerde de itiraz uzerine genellikle yargi organlar1 verilen cezayi
incelemek ve gerektiginde kaldirmak yetkisine sahip olurlar. Bu suretle son olarak

cezay tespit isi yine bir yargi fonksiyonu olarak kalir.!

Cagdas bir toplumda hukukun ustunlugunun saglanmasi, kuvvetler ayriligi
sisteminde, en az yasama ve yurutme erkinin hukuk devleti ilkelerine uyumu kadar,
hatta daha da onemlidir. Adaletin yanli dagitildigi toplumlarda, dava taraflarinin
kendilerini guven icinde hissedebilmeleri olanaksizdir. Yargi yansiz ve bagimsiz
kime guvenilecegi bir sorun olarak karsimiza cikar. Yarginin guven vermedigi bir
toplumda, sistemin aritma mekanizmasi calismiyor demektir. O zaman kirlenen
sistemi aritma isinin bizzat bireylerce yapilmasina kimse sasirmamalidir. Kaldi ki
kimi durumlarda yargicin baktigi davalarda bizzat “idare taraf olmaktadir.
Dolayistyla adil karar vermek durumunda olan yargicin yurutme erkinden bagimsiz
olarak yargisal kararini1 verebilmesi icin her turlu guvenceye sahip olmasi gerekir.
Adalet herkesin yetkili, bagimsiz ve tarafsiz bir yargi organi onunde adil bicimde

yargilanmasini gerektirir.

Hukukun ustunlugu ilkesinin baslica savunucusu yargi erkidir. Cunku yargi
“adalet dagitimi tekeli ne sahiptir. Yasama ya da yurutme erkinin yaptigi hukuksal
duzenlemeleri veya uygulamalar1 anayasa veya idari yargi yoluyla denetleyecek olan
ve bunlardan dogan sorunlar1 “hukuk kantar1 na vuracak olan “yargi erki dir. Bu
acidan kuvvetler ayriligi ilkesi icinde yargi erkine dusen gorev, digerlerine oranla
cok daha anlamlidir. Bagimsiz yargi, bu nedenle hukukun ustunlugunun egemen
oldugu toplumlarin olmazsa olmaz unsurudur. Yasama veya yurutme organlarinin
hukuka tam olarak uymayan duzenleme ya da uygulamalar1 bulunabilir. Nitekim
yargt bu yanlishiklarin giderilmesinde, “adil hakem rolu oynama gereginden
dogmustur. Bir baska deyisle; yasama ve yurutme erklerinin her ikisinin de

yanlisliklari, ornegin yasalarin, anayasaya uygunluk denetimi, idarenin eylem ve

! Sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Istanbul, Beta, 1997, s.553
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islemlerinde idari yargi denetimi gibi, gereginde “hukuk yolu yla duzeltilebilir. Oysa
yargt erkinin “yanlis yapma luksu yoktur. Alt mahkemelerde alinan kararlarin
denetimi de yine yargi erkinin bir parcasi olan ust mahkemeler tarafindan yapilir. O
nedenle yargi, kuvvetler ayriligi ilkesi icinde, hukukun ustunlugunu saglamak

bakimindan, gucler dengesinde ayricalikli bir yere ve oneme sahiptir.

Ote yandan hakimin her turlu etkiden uzak olarak yargi erkini kullanmasi,
hakime keyfi karar verme olanagini da saglamaz. Hakim; yasalar, hukukun genel
ilkeleri ve ustunlugu ile bu kurallarda bosluk oldugu durumlarda, “hak ve nisfet
olcusu yle vicdani acidan smirhidir. Bagimsiz yargi, hukukun ustunlugunun

vazgecilemez ve devredilemez guvencesidir.

Yukarida belirtilen esaslar dairesinde “adalet kavraminin tam karsiliginin
ifadesini saglayabilmek, yarginin sahip olmasi gereken ozelliklerin hakkini vermekle

mumkun olacaktir.

Avrupa Birligi uyum surecinde; Anayasa’nin 90’1nc1 maddesinden, TCK’nda
basta “olum cezasi nin  kaldirilmasmma kadar; her biri farkli hukuk dallarinda
akademik anlamda inceleme ve degerlendirme calismalarina konu olacak
duzenlemeler yapilmistir. Turk Hukukunun genel gidisatina ayri bir bakis acisi
getiren bu duzenlemeler halen surmektedir. Bir yonuyle degisim olarak kabul goren
bu duzenlemelerin, Askeri Ceza Yargisint da etkilemesi kacinilmaz bir hal almistir.
Iste bu yonuyle; “Avrupa Birligi Surecinde Askeri Ceza Yargisi , farkli; ancak,
birbiriyle baglantili kavramlar degerlendirilmek suretiyle incelenmis; ozellikle,
AIHS’nin 5 ve 6’nc1 maddesi ile hukme baglanan “ozgurluk ve guvenlik hakki ile
“adil yargilanma kavrammin askeri ceza yargist kapsamindaki yansimalari,

mukayeseli olarak tezin inceleme konularina dahil edilmistir.

? Haluk GUNUGUR, Avrupa Birligi’nin Hukuk Duzeni, Ankara, Avrupa Ekonomik Danisma
Merkezi Yayini, 2007, ss.243-245
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Askeri Ceza Yargisi, ordunun varligiyla hayat bulmus bir yargi sistemidir.
Kendine gore dinamikleri olmakla birlikte, yap1 olarak Genel Ceza Yargis1 ile surekli
bir etkilesim icerisinde olmustur. Bu nedenle; Askeri Ceza Yargisinin, Avrupa
Birligi surecindeki gelisimi genel ceza yargisindaki duzenlemelerle paralellik
gostermektedir. Calismada bu gelisimin varligi ortaya konulurken; diger yandan,

Askeri Ceza Yargisinin gerekliligi tartisiimstir.
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I BIRINCIBOLUM : ASKERI CEZA YARGISI HAKKINDA GENEL
BILGILER

A) Askeri Ceza Yargisinin Tarihsel Gelisim Sureci ve Genel Olarak

Degerlendirilmesi

1) Tarihsel gelisim sureci

a) Askeri ceza hukuku’ndaki gelismeler

Askeri Ceza Hukuku, belki de Genel Ceza hukukundan
once gelmis ve Askeri Ceza Hukukuna ait kurallar insan toplulugunun ilk temelini
teskil eden savaslarla birlikte dogmustur. Manu kanunlarinda bile ordunun devletin
yedi unsurundan birini teskil ettigi, silah calanlara, bir kopru veya bayragi imha
edenlere, dusmanla anlasana, zehirli veya gizli silahla dusmana hucum edene, kacan
veya teslim olan yahut silahsiz bulunan veya yarali olan dusmani yaralayana veya
savastan kacana, para cezasindan olum cezasina kadar varan cesitli cezalarin
verilecegi kabul edilmekte idi. Eski Misir ‘da da korkan kacan veya itaatsizlik eden
askerler serefsizlik cezasina carptirilmakta ve ancak savasta yararlilik gosterdikleri
takdirde bu cezadan kurtulabilmekte idiler. Eski Yunanda da askerlige verilen onem
cok buyuktu. Gercekten Eflatun’a gore asker sinifi Devletin esas siniflarindan biri
oldugu gibi; askere gitmemek, ocaktan kacmak, silahlar1 terk veya teslim etmek,
cesitli cezalar gerektiren fiillerdi. Ispartalilarda ise itaatsizligi gayet siddetli cezalar
ile karsilamakta idiler, bunlarin basinda serefsizlik cezasi gelmekte idi; boyle bir
cezaya mahkum olan kimse, Devlet memuriyetine giremeyecegi gibi, fiil ehliyetini
de kaybederdi. Firar edenler veya savastan kacanlar ise daha agir sonuclar doguran
bir serefsizlige mahkum olurlardi: Bunlarla kimse evlenmez, bunlara tesaduf eden
herkes onlar1 dovebilir, temiz elbise giyemeyip renksiz, pis ve yirtik elbiselerle
dolasmaya mecbur edilir, sakallarinin sadece bir kismimni tiras edip diger kismini
saliverirlerdi. Yardim beklemeden bir mevkii dusmana teslim eden komutan olum
cezasina carptirilirdi. Solon kanunlarinda da buna benzer hukumler vardi. Ancak
Eski Yunanda, askeri suclarla sivil suclar arasinda fark sadece Atina’da ongorulmus

ve asker kisiler komutanlarinca cezalandirilmisti. Diger Yunan Devletlerinde ise
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boyle bir ayirim goze carpmamakta idi.? Strategos adi verilen bu komutanlarin,
komutanliklar1 surdukce yerini birakan, duzene uymayan askerleri hapsetme,
ordudan uzaklastirma, para cezasina carptirma yetkileri vardi. Diger Yunan

Devletleri’nde ise boyle bir ayrim goze carpmamakta idi.*

Tarihte Askeri Ceza Hukuku bakimindan en esasli hukumleri
Roma’da bulmak mumkundur. Gercekten ilk defa Roma hukukunda, askeri suc
hakkinda bir tarif verilmistir. Buna gore, askeri suclar disiplin kaidelerinin ihlali
suretiyle islenen suclardir; bu tur suclar, sadece asker kisiler tarafindan islenebilir ve
ozellikle kendisini askerlik hizmetine yaramayacak hale sokmak, korkaklik,
itaatsizlik, silahlarin terki veya satilmasi ve firar suclarindan ibaret bulunur. Bundan
baska genel bir suc, bir asker kisi tarafindan ve askerlik dolayisiyla islenirse, askeri
bir suc niteligini alir; mesela vatana hiyanet bu gruba giren askeri suclardan biridir.
Bu suretle bugun askeri suclar icinde yapilmakta olan sirf askeri suclarla, askeri

suclara benzeyen suclar ayriminin Roma hukukunda mevcut oldugu anlasiimaktadir.’

Bununla birlikte, Eski Roma Devrinde tum askeri sahislarin
komutanlarinin arzular1 dogrultusunda cezalandirildigi, Ortacag baslarinda ise askeri
yarglya benzer bir sistemin ilk olarak milis guclerinde goruldugu, milislerin
komutani1 olan seriflerin yargilama ve hukum verme yetkilerinin bulundugu ileri
surulmektedir. 15.yy’da; Italya, Fransa ve Ispanya’da surekli ordularin kurulmasi ile
birlikte askeri hukukunun ilk belirtileri de gorulmeye baslanmistir. Bu tarihlerde
komutan; kural koymakta, hukum vermekte ve cezalandirmaktadir. Komutana bu
konuda sadece kral mudahale edebilmekte ancak komutanin otoritesini sarsmamak
ve disiplinin korunmasi gibi nedenlerle bu yetki nadiren kullanilmaktaydi.16.yy.da
Ispanya ve Italya’da gorulen Savas Konseyleri ve Denetciler, askeri hukuk
konusundaki ilk belirtiler olarak degerlendirilmektedir. Savas Konseyleri; askeri
sahislar hakkinda hukum veren ve komutana onerilerde bulunan bes veya daha fazla

sayida subaydan olusan kuruldur. Denetciler ise, hukukcu veya en azindan belli

3 Sahir ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, Istanbul, Ucdal Nesriyat, 1983, ss.17-18

4 Derya YAMAN, Murat YAMAN, Askeri Yargi ve Adli Yargi Arasindaki Gorev Sorunlari,
Ankara, Seckin Yaymevi, 2001, s.25

>S.ERMAN, a.g.e,s.17
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seviyede hukuk pratigine sahip subaylardan olusur, dava dosyalarini inceler, rapor
duzenler ve savas konseyine onerilerde bulunurdu. Savas Konseyleri ve Denetciler;
Ispanya, Portekiz, Belcika, Hollanda, Isvec, Norvec, Danimarka ile tum Ispanyol ve
Portekiz kolonilerinde islevlerini surdurmustur. Fransa’da ihtilal doneminin etkisiyle
bu kurumlara bir askeri hakim, bir hukumet komiseriyle bir de kamu temsilcisi
katilmistir. Boylece Avrupa’da askeri yarginin, yargilamanin degisik asamalarinda
ozel organlar eli ile yerine getirilmeye baslandigi gorulmektedir. Ingiltere’de askeri
yarginin baslangici olarak 1689 tarihli Isyan Bastirma Kanunu’nun yururluge girisi
kabul olunmaktadir. Bu donemde askeri mahkemeler genellikle 13 uyeden olusmakta
ve asilzadeler adina hukum vermekteydiler. Bununla birlikte Avrupa’da ilk olarak
derli toplu bir Askeri Ceza Kanunu meydana getiren ulke, buyuk bir askeri gecmis ve
gelenege sahip olan Almanya olmustur. Alman birliginin kurulmasindan sonra
yapilan anayasada butun ordu icin bir Askeri Ceza Kanunu yapilmasi ongorulmustur.
1871 yilinda hazirlanan tasar1 uzun gorusmelerden sonra Parlamento tarafindan kabul
edilerek 1 Kasim 1872 tarihinde yururluge girmistir. Birinci Dunya Savasindan sonra
mecburi askerligin yasaklanmasi ve Weimar Anayasasi’nin askeri yargiy1l kaldirmasi
uzerine bir sure uygulanmayan bu kanun, sonralar1 ilke edinilmis ve 10 Ekim 1940°ta
yeni Askeri Ceza Kanunu yayinlanmistir. Ancak, 2. Dunya Savasi’ndan sonra Alman
ordusunun lagvedilmesi uzerine bu kanun da ortadan kaldirilmistir. Bundan sonra
Bati1 Almanya’da 23 Aralik 1956 tarihli Disiplin Talimatnamesi yayinlamis, 30 Mart
1957 tarihinde Askeri Ceza Kanunu, 9 Haziran 1961 tarihinde de Askeri Disiplin
Kanunu yururluge girmis ve bu kanun 21 Aralik 1979 da degisiklige ugramistir.
Fransa’da ise 6 Haziran 1857 tarihli Askeri Ceza Kanunu uzun sure yururlukte
kalmistir. Ancak, bu kanunun Birinci Dunya Savasi sirasinda korkunc uygulamasi
siddetli elestirilere yol acmis; savas sonrasinda da kanunun degistirilmesi yolunda
calismalar yapilmis, hazirlanan yeni bir tasar1 8 Mart 1928’de kanunlasmuistir.
Isvicre’de ilk Askeri Ceza Kanunu 1837 tarihlidir. Bunun yerine 28 Temmuz 1889
tarithinde yeni bir Askeri Ceza Kanunu gecmis ve bu son kanun da 1 Ocak 1928 ve
13 Haziran 1941°de degisikliklere ugramistir. Italya’da 1869 tarihli Fransiz
mevzuatini ornek alan Askeri Ceza Kanunu da uzun sure uygulanmis; 1 Ekim 1941

13

tarihinde, “Baris Zamanmina Ait Askeri Ceza Kanunu * ile “Savas Zamanina Ait
Askeri Ceza Kanunu yururluge girmistir. Bu kanunun pek sert olan bazi hukumleri
198 tarihli Italyan Anayasasi ile ilga edilmis; 23 Mart 1956 tarihli bir kanunla da

tadil edilmistir. Rusya’da 25 Aralik 1958’de yururluge giren “Askeri Suclardan
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Dolayr Ceza Sorumlulugu Kanunu®, Sovyet Ceza Kanunu'nun tamamlayici bir
parcast seklinde vucuda getirilmis olup; Bati Avrupa Kanunlarinin aksine ceza

kanununa nispetle ozel bir kanun olmak niteliginden uzaktir.’

b) Askeri ceza yargisindaki gelismeler

Askeri Ceza Yargisinin varligi ve gerekliligi, Silahl
Kuvvetlerin varligi ile izah olunur. Bunun en ozlu aciklamasi, Uluslar Arasi Askeri
Ceza ve Savas Hukuku Orgutu eski baskanlarindan John GLISSEN’ tarafindan;
“Madem ki ordular vardir, onlara ozgu yargi bicimi de gereklidir. Yuzyillardir boyle
olmustur, gelecekte de baska turlu olmasina neden yoktur seklinde yapilmistir. Ayn
sekilde, Sahir ERMAN’a gore; “askeri yargt buna tabi olanlarin imtiyazint saglayan
bir sinif yargisi olmadigi gibi, ustun asti cezalandirmasina, suc isleyenlere karsi
daha sert ve acimasiz davranilmasina yol acan bir intikam orgam da degildir .
Askeri yargi, Silahli Kuvvetlerin varligindan dogan iki yukumlulugun sonucudur.
Bunlar; hizmet icin hazir bulunma ve emirlere itaatin saglanmasidir. Dolayisiyla
birkac kucuk istisna disinda, ordular1 bulunan tum ulkelerde askeri yargi organlari

mevcuttur denebilir.®

Bu kapsamda Askeri Ceza Yargisi; hemen her ulkede
ve her derecedeki askeri mahkemelerde hukukcu uyelerin say1 ve oneminin arttigi,
hatta genel yargiya mensup olan, yani asker olmayan hakimlerin bazen (Italya’da
oldugu gibi) surekli bir sekilde, bazen (ulkemizde oldugu gibi) olaganustu
durumlarda ve gecici olarak askeri mahkemelerde gorev yapmalarinin saglanmis
oldugu, cok kere de hukukcu olan askeri hakimlerin askeri yargi organlarinda
cogunlukta olmalar1 ya da bu organlarin tamamai ile bu gibi hakimlerden olusmasi
yoluna gidildigi, burada asker uyenin rutbe veya kidem itibariyle sanigin ustu
olmasimi gerektiren hukum ile; bu uyenin, kendi ustu durumunda bulunan saniga

kars1 duyabilecegi saygi hissinin tesiri altinda kalmasiin, yani saniga karsi

 D.YAMAN, M.YAMAN, a.g.e,, $5.26-27

" Belcikali Hukuk Profesoru

80nder AYHAN, “Acilis Konusmasi , Askeri Yargitay’mn 85’nci Kurulus Yildonumu
Sempozyumu, Ankara, Gn.Kur.Basimevi, 1999, s.2
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bagimsizligmin saglanmasi amacimin hedeflendigi bir gelisim seyri izlemistir.” Bu
gelisim dogal olarak Askeri Ceza Hukuku ile eszamanli ve paralel bir yap1 arz

etmistir.

Askeri yargi organlarinin kuruluslart ile ilgili olmak
uzere halen bulundugunun soylenmesi mumkun olan iki buyuk sistem mevcuttur.
Bunlardan birincisi, mahkemelerin devamlilik gostermedigi “Anglo-Sakson ; ikincisi

ise, aksine mahkemelerin daimi nitelikte oldugu‘ Kara Avrupast sistemidir:

2) Askeri ceza yargisinin genel olarak degerlendirilmesi

Ordularin gorevi, yurt savunmasi ve buna bagli olarak askeri
hizmetlerin aksamadan ve duzenli yurutulmesidir. Bunu saglayacak olansa; hazir
olma ve itaat ilkeleri, yani sonuc olarak askeri disiplindir. Iste askeri ceza hukuku ve

onu uygulayan askeri yargimin varlik nedeni de ordu disiplinidir."

Buyuk asker ve kanun koyucu Fransizlarin Imparatoru
Napolyon’un su sozleri hafizalardan hala silinmis degildir: “Ben zaferlerimi sadece
komutan ve erlerimle degil, fakat adaletten ayrilmayarak ordu icinde disiplini
saglamayr basaran askeri hakimlerimle de kazandim . Gercekten suc islemek
suretiyle bozulan genel veya kismi disiplin bozuldugu yani sucun islendigi yerde
yeniden tesis edilmedigi takdirde, ulkenin genelinde olsun belirli bir orgut veya
kurulusun icerisinde olsun duzeni korumak ve bunun devamliligimi saglamak
imkansizlasir. Ancak bu duzeni korumanin da degisik yollar1 vardir ve insan
hayatinin en buyuk ve en sasmaz ogretmeni olan tarih, bu yollardan hepsinin zaman

zaman denendigini bize unutulmamasi gereken ornekleriyle gostermistir.

? Sahir ERMAN, “Askeri Yargt , Askeri Yargitay’in 80°nci Kurulus Yildonumu Sempozyumu,
Ankara, Gn.Kur.Basimevi, 1994, ss.45-46
10 Umit KARDAS, Hukuk Devlete Sizabilir Mi ?, Istanbul, Timas Yayinlari, 2006, ss.197-198
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Bu yollardan basta geleni ibret ve bu denenen tek metodu da
siddet ve dehset olmustur. Bu gorus, orduya uygulandigi takdirde; askeri yargi hicbir
teminat1 olmayan, kendisini kanunla bagli saymayan, gerek olusum biciminde, gerek
isleyisinde hukuk formasyonu olan kisileri dislayan, onceden edinilmis kanaatlere
veya cesitli mercilerden alinmis emirlere gore karar veren, cezalarda ise en ufak
yumusamaya kapali bulunan bir organ seklinde ortaya cikmistir. Ozellikle savas
zamanlarinda veya savas tehlikesinin bas gosterdigi stres donemlerinde askeri
yarginin bu karakteri daha belirgin bir hal almis ve “foplar konustuklari zaman
kanunlar susar bat1 dillerinde yerlesmistir. Bizde de “hukuki yan1 hukuka baglh
iradenin karsit1 olarak yakin zamanlara kadar kullanilan “orfi idare deyimi, Birinci
Dunya Savasi sirasinda kurulan “Divan-1 Harpler 1in aci bir kalintis1 veya hatirasi

olarak dilimize yerlesmistir.

Bununla beraber bu metot ve gorus, hicbir zaman ve hicbir
yerde hedefin gerceklesmesine yani bozulan duzenin yeniden ve devamli bir bicimde
korunulmasina yol acmamis, aksine dehset dehseti, siddet siddeti davet etmis,
“Dreyfus Skandali "' gibi olaylar yalmz askeri yargimn degil, butunu ile ordunun
itibarin1 dahi sarsmis ve yine Birinci Dunya Savasinin arifesinde, sonralar1 basbakan
olup “Kaplan lakabiyla anilacak olan Clemenceau’ya “askeri bando ne kadar

muzikse, askeri yargida o kadar adalettir sozunu soyletmistir.

Ancak suc islemekle bozulan disiplin ve duzeni yeniden tesis
etmenin ve bunu surekli kilmanin bir baska yolu daha vardir ki, o da Napolyon’un
belirttigi vechile, “adaletten ayrilmamak tan gecer. Gercekten hakiki saygi;
korkudan degil, sevgiden ve karsilikli anlayistan kaynaklanan saygidir. Insan yargi

organinin adil olduguna, daha dogrusu bagimsiz, hukuktan ayrilmayan, duygulariyla

" Dreyfus Skandah: Yakin tarihin en buyuk hukuk skandallarindan biri olarak bilinen bir davadur.
Tarihe "Dreyfus Davasi1" olarak gecen olay; 1894 yilinda Fransiz ordusunda yuzbasi olan Yahudi asilli
Alfred Dreyfus'un "Almanya icin casusluk yapma" iddiasiyla yargilanip, mahkum olmasi ile baslar.
Yazar Emile Zola ve cok sayida aydinin Dreyfus'un sucsuzlugu icin verdigi hukuk ve adalet
mucadelesi ile devam eder. 1906 yilinda "sucsuzlugu" anlasilan Dreyfus, gorevine geri doner...
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degil de serinkanli muhakemesiyle karar veren kimselerden olustuguna kanaat

getirirse (sonucta verilen karar ne olursa olsun) bu karara saygi duyar.

Yasadigimiz donemde ve belirli bir uygarlik seviyesine erisen
Hukuka Bagli Devletler de askeri yarginin, sikiyonetim ve savas zamanlarinda dahi,
bu ikinci yol ve metddan ayrildigi, kanun tanimayan, hukuku inkar eden bir organ
oldugu artik hic kimse tarafindan ileri surulmemekte ve bu konuda en ufak bir kusku

bulunmamaktadir.

Her ne kadar askeri yargi organlarinin hukuktan ayrildiklar1 ve
bagimsiz olmadiklar1 yolunda bazi elestiriler gunumuzde dahi ortaya atilmakta ise
de, GILISSEN’in 1979 yilinda Ankara’da toplanan “Askeri Ceza Hukuku
Milletlerarast Kongresi nde dedigi gibi, bu elestirileri yapmak, askeri yargiya hucum
etmek ve onu kamuoyunda gozden dusurmek suretiyle gudulen asil amac, silahli
kuvvetlere olan guvenin sarsilmasinin ve bu yolla “ordu karsiti anti-militarist bir
kamuoyunun olusmasin1 saglamaktir ve askeri yargi bu ana gaye bakimindan en
kolay bir hedef sayilmakta ve ileri surulen aksakliklarin, genel yargida da, zaman
zaman ve belki de fazlasiyla goruldugunden bahsetmemek tercih olunmaktadir. Iste
asil bu sebepledir ki, askeri yarginin adaletten hicbir suretle ayrilmayan, hukuk
devletinin gerceklemesini saglayan, bagimsiz bir yargi organi oldugu fikrinin
yerlesmesinde sayisiz faydalar mevcuttur. Askeri yargi konusunda halen uzerinde
tartisilan hususlar, boyle bir yargiya gerek olup olmadigi, luzum varsa kurulus
biciminin, gorev alanin ve yargilama usulunun ne olmasi gerekecegidir ve Askeri
Yargitay’1 ile birlikte Turkiye, askeri yargi organlarinin kurulus ve yargilama usulleri

acisindan en buyuk teminati saglamus olan ulkelerin basinda gelmektedir.'?

Bu gun anladigimiz anlamda siyasi ve hukuki bir orgut olarak
kurumsallasan devlet yapisi 16’nc1 yuzyilda ortaya cikmistir. Devlet varligin1 ve
gayesini hukuk duzeninde bulur. Devletin bir gayesi ulkesinde yasayan insanlarin

mutluluk ve refahin1 saglamaktir. Bu gayeye ulasmak icin devlet hukuk duzenini

12 Sahir ERMAN, “Askeri Yarg: , a.g.e., ss.43-44
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olusturan kurallar koyma gorev ve hakkina sahiptir. Devletin diger bir gayesi de
kendi varligin1 korumak ve surdurmektir. Bunun icin devlet savunma hizmetlerini
duzenler ve ordu teskil eder. Ancak ulkesi icinde bir hukuk duzeni kurabilen ve diger

devletlere kars1 bagimsizligini saglayabilen bir devletin egemen oldugu soylenebilir.

Devletin egemenligine dayanan hukuki faaliyetleri uc grupta
toplanir; yasama, yurutme ve yargilama. Cagdas demokrasilerde yasama ve yurutme
organlarmin yapisi ve iliskileri farkli olabilir. Bu farkliliklar ulkelerin siyasi
rejimlerini belirler. Ancak yargilama erkinin bu organlar karsisindaki bagimsiz
konumu klasik demokrasilerin vazgecilmez temel ilkesidir'®. Yarginin devlet orgutu
icindeki konumunu belirleyen temel ilke kuvvetler ayriligi ilkesidir. 17 nci ve 18’inci
YY. siyasi felsefesine bagli olarak gelisen, kuvvetler ayriligi ilkesi, kamu
hizmetlerinin 1iyi isleyebilmesi icin oldugu kadar, devlet tarafindan, kisi
hurriyetlerine saygili olunmasini saglamak icin, cesitli devlet fonksiyonlarinin
(yasama-yurutme-yargilama), birbirlerine karst belli bir bagimsizligi olan organlar
tarafindan kullanilmasi olarak tanimlanmaktadir.'* Gunumuzde soz konusu ilke,
yasama ve yurutme arasindaki ayriliktan cok, yargi organmin bu iki organ

karsisindaki bagimsizligmin on plana cikarilmasi olarak anlasilmaktadir."

Yargi organlarinin devlet orgutu icindeki yerini belirleyen ilke
kuvvetler ayriligi ilkesi iken kacinilmaz olarak farklilasan yargi kollarinin kendi
aralarindaki iliskiyi belirleyen ilke de yargi birligi prensibidir. Yarg: birligi prensibi
hakkinda farkli gorusler vardir. Bunlardan birincisi adli ve idari yarginin tek yargi
duzeni icinde yer almasi yani yargt denetiminin tek bir yuksek mahkeme tarafindan
yapilmasidir.'® Ikincisi ise mahkemelerin tek bir guce dayanmalari olup, yargilama
makamlarinin bagimsiz olmasidir. Yani ayr1 yargi duzenlerinin varhiginin yargi

birligi prensibine aykir1 olmayacagi seklindedir.

13 Erdogan TEZIC, Anayasa Hukuku, Istanbul, Beta, 1991, s.347

' Erdogan TEZIC, a.g.c., 5.388

15 Ergun OZBUDUN, Turk Anayasa Hukuku, Ankara, Yetkin, 1993, s.145

16 A Seref GOZUBUYUK, Yonetsel Yargi, Ankara, Turhan Kitabevi, 2001, s.3
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Yukarida gerekcesi ve tarihi gelisimi izah edilen askeri
yarginin, bu gun gelinen noktada, genel yargi icindeki konumu acisindan kuvvetler
ayriligi ilkesi, yargi birligi prensibi ve uluslar arasi insan haklar1 gelismelerinin etkisi
ile surekli degisime ugradigi, cesitli ulkelerde degisik derecelerde sivil yargiya

entegre etme cabalariin oldugu gorulmektedir.

Askeri yargi organlarinin hiyerarsik teskilatini belirleyen temel
kriter genel yargida oldugu gibi askeri yargida da hukuki guvence saglamak yani
yarginin olagan denetim yontemi olan kanun yollarina basvurma imkani getirmektir.
Genellikle ulkeler askeri yargida kanun yollarini1 ve bu yolla denetim yapacak yargi

organlarin1 genel ceza yargilamasi paralelinde duzenlemislerdir.

Her ulkede bir cok faktorun etkisi altinda yapilan tercihe
gore, askeri yargilama ile gorevli organlarin genel yargi icindeki yeri ve dikey

olarak teskilatlandirilmalarina iliskin degisik modeller ortaya cikmaktadir.

Ilk derece askeri mahkemelerin kurulusu, gorev ve
yetkileri acisindan da ulkeler arasinda farkliliklar vardir. Kimi ulkelerde bu
acidan bir ayrim yapilmayilp yalnizca tek bir cesit mahkeme sistemi
ongorulurken kimi ulkelerde ise sanigin statusune, suc ve cezalarin agirligina

gore cesitli mahkemelerin kurulmasi yoluna gidilmistir."”

B) Ayr bir Askeri Ceza Yargisinin Gerekliligi Sorunu
1) Askeri yargimin gerekliligi sorunu
Askeri Yargmin gerekliligi, silahli kuvvetlerin varlig ile izah

olunur. Gercekten bir ulkenin silahli kuvvetleri nasil silahla, muhimmatla ve diger

hizmet ve alt yapilarin goturulmesiyle donatmak sartsa ve aksi takdirde silahli

17 Recai ERTURK, “Mukayeseli Hukukta Askeri Yarg: Teskilati, Askeri Mahkemelerin Kurulusu ve
Askeri Hakimlerin Statusu , Askeri Adalet Dergisi, Temmuz 2004, Say1.120, ss.44-48
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kuvvetler kendilerinden beklenen gorevi yerine getiremez ve arzulanan yarari
saglayamazlarsa; disiplinin bozulmasi ihtimalini goz onunde tutacak, bu disiplini adil
bir sekilde ve kisa bir surede tesis edecek bir yargi mekanizmasina da oylece ihtiyac
bulundugunu kabul etmek sarttir. Bir ordunun varhigi baslica iki yukumlulugu de
birlikte getirir: Bunlardan birincisi; “hazir bulunmak , ikincisi de; “emre itaat
etmek tir. Birinci yukumluluk sebebiyle asker kacakligi, firar ve izin tecavuzu her
ordu bunyesinde suc sayilmistir. Cunku bu iki yukumluluk yerine getirilmeksizin,
hicbir ordu kendisinden beklenilen gorevi ifa edemez ve disiplini asil bozan fiiller de
bu iki yukumlulukten birinin ihlalini ifade eder. Bu sebepledir ki sirf bir ordunun
varligi bu ordu icinde disiplinin tesisi acisindan askeri bir yarginin bulunmasini da
gerekli kilar ve bu yarginin mevcudiyet sebebini izah eder. Halen ayr1 bir askeri
yargl mekanizmasina sahip olmayan ulkeler gozden gecirilecek olursa, bu gibi
ulkelerde ic huzuru saglamaktan ileri gidebilen bir askeri gucun esasen
bulunmadigini goruruz. Su halde bir ulkeyi ic ve dis dusmanlara kars1 koruyacak
capta bir ordunun bulundugu her yerde, askeri yarginin da bulunmasinin gerekli hatta
zorunlu oldugunu soylemek; yani askeri yarginin varlik sebebini, silahli kuvvetlerin

varlik sebebi ile izah etmek mumkundur.'®

Her devlet kendi varligini korumak icin orduya ve milli
savunmanin duzenlenmesine ihtiyac duyar. Bu ihtiyaca istinaden teskil edilen silahli
kuvvetlerin kendine ozgu bir hukuk duzeni vardir ve bu duzenin suclarla ihlali
halinde duzen ve disiplinin yeniden adaletli bir sekilde suratle temini askeri ceza
yargisinin temel varlik sebebini olusturur. Ayrica birliklerin her zaman genel
mahkemelerin oldugu yerlerde konuslandirilmis olmamalari, sivilde karsiligi
olmayan, sadece askerlik hizmetlerinin niteliginden kaynaklanan suclarin varligi,
savas halinde genel mahkemelerin calisamaz hale gelmeleri de askeri ceza yargisinin

varhgmnin diger gerekceleridir'”.

Askeri yargilama yetkisinin kokleri cok eskilere uzanmakla
birlikte bu konudaki en esasli hukumlere Roma hukukunda rastlanmaktadir. Roma

hukukunda askeri suc disiplin kaidelerinin ihlali suretiyle islenen suc seklinde

18 S.ERMAN, “Askeri Yarg: , a.g.e., s.43
' Turkiye ve Dunyada Askeri Ceza Yargisi, Askeri Adalet Isleri Baskanligi, s.1
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tanimlanmistir. Ornegin nobette uyuma sucunun cok agir bir sekilde cezalandirildigi
belirtilmistir’®. Ancak Roma Hukuku daha sonralari medeni hukukun temelini

olusturmakla beraber askeri yargi icin model olamamustir®.

Bu gun dunyada 15 16’nct yuzyildan once askeri ceza
yargisindan soz edilemeyecegi belirtilmektedir. 15’inci yuzyilda; Italya, Fransa ve
Ispanya’da duzenli ordularin kurulmasi ile birlikte ceza yargisinin ilk belirtileri de
gorulmeye baslanmistir. Bu donemde komutan kural koymakta, hukum vermekte ve
cezalandirmaktaydi. Komutana yalniz kral mudahale edebilmekteydi. 16’nc1
yuzyilda Italya ve Ispanya’da gorulen Savas Konseyleri ve Denetciler askeri ceza
yargisinin ortaya cikmasinda onemli adim olmustur. Savas konseyleri, askeri sahislar
hakkinda hukum veren ve komutana onerilerde bulunan bes yada daha fazla
subaydan olusan kuruldur. Denetciler ise hukukcu veya hukuk pratigine sahip
subaylardan olusur, dava dosyalarini inceler, rapor duzenler ve savas konseylerine
onerilerde bulunurdu. Fransa’da ihtilal donemi fikirlerinin etkisi ile bu kurumlara bir
askeri hakimbir hukumet komiseri ile bir de kamu tem silcisi katilmistir. Boylece
Kita Avrupa’sinda askeri ceza yargisi, biri davanin olusumunda, digeri savcilik
gorevinde bir digeri de yargilama asamasinda olmak uzere ozel organlardan
olusmustur. Ancak Fransa’da Napolyon’un etkisi ile sorusturma emri vermek,

komutanin yetkisi ve imtiyazinda kalmistir.?

20 nci yuzyilin ilk yarisinda; Silahli Kuvvetleri bulunan
devletlerde, askeri yargi organlarinin varligini gormek mumkundur. Italya’da 1941
tarihli kanunla asker uyelerin cogunlukta oldugu askeri mahkemeler ve askeri
Yargitay kurulmustur. Ispanya’da 1945°te yapilan yasal duzenlemeler ile kuvvet
esasina gore askeri mahkemeler ve Askeri Yargitay kurulmustur. Bulgaristan’da
1938°de cografi esasa gore 4 bolgede askeri mahkemeler teskil edilmis ve Askeri
Yargitay kurulmus iken 1949°da Askeri Yargitay Yargitay’in askeri dairesi haline

getirilmistir. Macaristan’da 1912 yilinda Macar savunma guclerinin olusturulmasi ile

2 Irfan YILMAZLAR, Abdullah KAYA, Ridvan DAG, “Askeri Yargilama Yetkisi Seminer Sonuc
Raporu , Askeri Adalet Dergisi, Ocak 2002, Say1 113, s.6

ag. ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, s.18

2 Turkiye ve Dunyada Askeri Ceza Yargisi, Askeri Adalet Isleri Baskanligi, s.2
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tugay ve tumen duzeyinde askeri mahkemeler teskil edilmis ve Askeri Yargitay
olusturulmus; ancak, 1945 yilinda bolge askeri mahkemeleri sistemine gecilmis,
askeri Yargitay lagvedilerek Yargitay’in bunyesinde askeri daire kurulmustur.
Hollanda’da 1947 de kuvvet esasina gore askeri mahkemeler teskil edilmistir. Birinci
Dunya Savasi’'ndan sonra Avusturya ve Almanya’da askeri guc bulundurma

yasaklaninca, askeri yargi sistemi de ortadan kaldirilmustir®.

Askeri yargt sisteminin bulundugu pek cok ulkede
anayasalarda askeri yargiya iliskin duzenlemeler bulunmaktadir. Baz1 ulkelerde ise
askeri yargiyr duzenleme yetkisinin yasama organina birakildigi gorulmektedir.
Ornegin ABD Anayasas1 askeri yargiyt duzenleme sorumlulugunu kongreye
vermistir. 1931 Belcika Anayasasi askeri mahkemelerin kurulusu ve yetkileri
hakkinda ozel kanun cikarma zorunlulugu getirmistir. Hollanda’da 1887 Anayasasi
ve 1947 degisiklikleri askeri yargiy1 ayrintili olarak duzenlemistir. Ispanya’da 1945
tarihli Anayasa da askeri yargiyr duzenleme yetkisi yasama organina birakilmistir.
Italya’da 1947 tarihli Anayasa’da baris ve savas donemi askeri yargilama yetkisine
iliskin duzenlemeler mevcuttur. Almanya’da ikinci dunya savasindan sonra askeri
mahkemeler kaldirilmistir. Finlandiya Anayasasi’nda askeri yargiya iliskin hicbir
hukum yoktur. 1958 tarihli Fransiz Anayasasi’nda da askeri yargiya iliskin her hangi

bir duzenlemeye rastlanilmaz.**

Gunumuzde iletisim alanindaki gelismelere paralel olarak, her
alanda milletler ustu planda evrensel modeller ortaya cikarilmaktadir. Ancak bu ortak
modeller bir birlestirme degil ahenklestirme seklinde gerceklesmektedir. Bu
ahenklestirme milletler ustu otoriteler ve milletlerarast anlasmalar yoluyla
saglanmakta olup evrensel planda kabul edilmis asgari standartlarin, yururluge
konulmasi anlamim tasimaktadir”. Bu kapsamda yargi bagimsizligi ilkesinin ve
insan haklar1 alanindaki gelismelerin tesiri ile askeri yarginin bircok ulkede degisime

ugradigi gorulmektedir. Ornegin Fransa’da Askeri Yargitay 1965 yilinda kaldirilmus,

Bg. ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, s.3.

¥ Orhan KOPRU, Mukayeseli Hukukta Askeri Yargi, Askeri Adalet Dergisi, Mayis 1995, Say1 93,
s.6.

% Sulhi DONMEZER, “2000 Yilinda Yargi ve Askeri Yargi , Askeri Yargitay’in 85. Kurulus Yih
Sempozyumu, ANKARA, Gn.Kur.Basimevi, 1999, s.61
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1982°de askeri yargi yeniden duzenlenmistir. Ilk derece askeri mahkemelerin
korundugu bu duzenlemeden de vazgecilerek 1999 yilinda, baris doneminde askeri
yargilama yetkisi Paris Askeri Mahkemesi disinda genel yargilama organlarina
birakilmistir. Italya’da Askeri Yargitay 1981 yilinda kaldirilmstir. Ispanya’da askeri
yargl alaninda, 1985-1989 yillar1 arasinda yeni yapilan kanunlarla kuvvet ayrimi
kaldirilmis ve askeri yargi temyiz denetimi Yargitay’a baglanmistir. Hollanda’da
1974 yilinda kuvvet askeri mahkemeleri teskilatina son verilerek bolge askeri
mahkemeleri kurulmustur ve 1979 yilinda Yargitay’in temyiz denetimi yolu
acilmistir. 1990 yilinda askeri ceza mevzuatinda yapilan modernizasyon sonucu
askeri ceza yargisi sivil ceza yargisina dahil edilmistir. Belcika’da 2002 yilinda
Anayasanin 157’nci maddesinde yapilan degisiklik ile uyelerinin cogunlugu asker
olan savas konseyleri ve askeri mahkemeler sisteminin tamamen kaldirilmasi
ongorulmustur. 2003 yilinda cikarilan bir kanun ile askeri mahkeme kurulmasi
sadece savas zamani icin ongorulmus ve 1 Ocak 2004 tarihinden gecerli olarak baris

donemi askeri mahkemeleri lagvedilmistir.

Askeri ceza yargilamasinin gerekliligi, savas veya sikiyonetim
hali bulunup bulunmadigina gore asker ve siviller icin ayr1 ayri incelenmelidir.
Birincisi, askerlerin kendi mahkemelerinde; ikincisi, sivillerin askerlere ait

mahkemelerde yargilanmalarina ihtiyac olup olmadigi meselesidir.

a) Askerler bakimindan

Ordu teskilatinin mevcut olmasi ve ordu birliklerinin
bulundugu her yerde genel mahkemelerin bulunmamasi, sucun islenmesi ile bozulan
disiplini yeniden ve suratle kurmak icin ordu icinde bir mahkemeye ihtiyac
duyulmasi, savas zamaninda genel mahkemelerin calisamaz hale gelmeleri ihtimaline
karsi, bu durumda gorev yapabilme ihtimaline karsi, bu durumda gorev yapabilmek
uzere daha baris zamaninda kurulup calismaya baslamanin gerekmesi askerlik
camiasinin kendisine has bir takim kaideleri bulunup bunlarin ancak bu camiaya
mensup kisilerce degerlendirilecegi, askeri mahkemelerin varligin1 hakli gosteren

sebeplerdir.  Bunlara, son yillarin tecrubesi ile baris zamaninda da genel
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mahkemelerin gorevlerini geregi gibi yapamaz hale gelmesi ihtimalini de eklemek
gerekecektir. Buna karsilik, adi suclardan ayri askeri suclarin bulunmasi, askeri
mahkemeyi hakli gostermege yetmez. Nitekim askeri suc ve ordu da bulundugu

halde baz1 memleketlerde askeri mahkemenin bulunmamasi bunu gostermektedir.

Anayasa bu konuyu soyle duzenlemistir: Savas veya
siktyonetim disinda asker kisilerin askeri olan suclar1 ile bunlarin asker kisilerin
aleyhine veya askeri mahallerde yahut askerlik hizmet ve gorevleri ile ilgili olarak

isledikleri suclara ait davalara askeri mahkemeler bakar (Any.145/1).

b) Siviller bakimindan

Siviller icin askeri mahkemelerin zarureti ancak adli
mahkeme bulunmayan savas bolgelerinde islenen suclarda bahis konusu olabilir.
Barista ise, hatta sikiyonetim bolgelerinde bile adli mahkemelerden ayrilmay1 hakl
gosterecek bir zorunluluk yoktur. Megerki adli mahkemeler isleyemez hale gelsin.
Sikiyonetim ilanim1  gerektiren sebepler, muhakemelerin suratle yapilmasini
gerektirebilir. Fakat bu surat, Genel Muhakeme Kanunu’nda ayr1 bir fasilda tespit
edilecek hukumlerle pekala adli mahkemelerde de saglanabilir. Gerekiyorsa
sikiyonetim savcilarinin adli mahkemelerde de dava acmalar1 kabul edilebilir. Adli
mahkemelerin islemez hale geldigi durumlarda elbet yine askeri mahkemelere ihtiyac

duyulacaktir.

Anayasa sistemi ise sudur: Savas ve sikiyonetim
disinda askeri mahkemeler asker olmayan kisileri ancak ozel kanunda belirtilen
suclar ile kanunda gosterilen gorevlerini yaptiklar1 sirada veya kanunda gosterilen
askeri mahallerde askerlere karsi isledikleri suclardan dolay1 yargilar (Any.145/2).
Sikiyonetim askeri mahkemelerinin gormekte olduklar1 davalara, sikiyonetim
kalktiktan sonra da bakmalar1 Anayasa degisikligi niteliginde bir kanunla kabul

edilmistir (SK 80-2301 23).
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1982 Anayasasi’nda sivillerin savas ve sikiyonetim
disinda sikiyonetim mahkemelerinde yargilanmalar1 ile ilgili buna benzer bir
aciklama yoktur. Kanunlara bazi atiflar yapilmis olmasi (Any.122/5 ve 145/3)
yetersizdir. Zira bu atiflar sikiyonetim halini ongormektedir. Sikiyonetimin kalkmasi
hali elbet bu atiflarin disinda kalmaktadir. Sikiyonetim Kanunu’nda degisiklik yapan
80 2301 numarali kanun, anayasa niteliginde oldugu icin bir sorun cikmamustir.
182 Anayasasi 'ndan sonra bu kanunun anayasa niteligi soz konusu olamaz.
Sikiyonetim Kanunu’nda 1933 yilinda yapilan degisiklikle; sikiyonetimin
kaldirilmasinda, sikiyonetim askeri mahkemelerinin gorev ve yetkilerinin sona
erecegi hukum altina alinmistir (SK.93 3953 23). Burada, sorusturma ve dava
dosyalar1 karar verilmesine gerek olmaksizin durumlarina, mahiyetlerine ve kanun
hukumlerine gore, bulunduklar1 asamada sorusturmaya ve yargilamaya devam

edilmek uzere gorevli ve yetkili mercilere gonderilecegi duzenlenmistir.

Askeri Mahkemeler Kurulus ve Yargilama Usulu
Kanunu (AsMKYUK)nun 21’inci maddesi 2006 yilinda degistirilerek asker
olmayan kisilerin asker kisilerle mustereken isledikleri suclarda yetkili askeri

mahkeme; askeri kisiler yonunden, yetkili olan askeri mahkeme olarak belirlenmistir.

Savas halinde asker olmayan kisilerin askeri
mahkemelerde yargilanmalarini gerektiren diger suclarda ise, sucun islendigi yere en
yakin askeri mahkeme yetkili kilinmistir. Sucun islendigi yer belli degil ise, yetkili
askeri mahkeme Ceza Muhakemesi Kanunu’nda gosterilen usullere gore tayin

edilecektir (353 2006-5530 8).

¢) Savas ve sikiyonetim hallerinde

Askeri mahkemelerin zarureti, bu hallerin ihtiyaclarina
gore elbet farkli olacaktir. Anayasa bu konunun duzenlenmesini kanunlara
birakmustir: “Askeri mahkemelerin savas veya sikiyonetim hallerinde hangi suclar ve

hangi kisiler bakimindan yetkili olduklari, kuruluslar1 ve gerektiginde bu
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mahkemelerde adli yargilama hakim ve savcilarinin gorevlendirilmeleri kanunla

duzenlenir (Any.145/3)(No.8.5)%.

2) Ayn1 bir askeri mahkemeler usul kanununun meydana

getirilme sebepleri

Cumhuriyetin ilanindan sonra girisilen buyuk hukuk devrimi
calismalar1 neticesinde Askeri Yargilama Usul Kanunu yeniden duzenlenerek 22
Mayis 1930 tarihinde yururluge girmistir’’. 1631 Sayili Askeri Mahkeme Usul
Kanunu on bir kez degisiklige ugradiktan sonra 25.10.1963 tarihinde 353 sayili
AsMKYUK’nun 259’ncu maddesi ile yururlukten kaldirilmistir. 29 Haziran 2006
tarithli ve 5530 sayili kanunla AsMKYUK’nunda degisiklikler yapilmis; bazi
maddeleri yururlukten kaldirilirken, bazi maddeler EK maddeler halinde anilan

kanuna eklenmistir.

Ceza muhakemesi kanunundan ayr1 bir Askeri Yargilama Usul
Kanununun varligi genellikle ayr1 askeri mahkemelerin kurulmast ile izah edilir.?®
Askeri mahkemelerin varligi neticesinde; bu mahkemelerin isleyislerini duzenleyen
usul kanunlarina da ihtiyac duyulmustur. Bu konudaki farkli uygulamalarda; askeri
yargilama kanunlari, askeri ceza kanunlarinin bir faslini teskil edecek sekilde
duzenlemeler de mevcuttur. ERMAN da; askeri yargilama kanunlarinin, askeri ceza
kanunlarinin ya da ceza usul kanunlarinin bir fasli olmas1 gerektigini savunmaktadir.
Zira O’na gore; bu sekilde ayr1 kanunlarin yapilmasi neticesinde, unutularak bazi
onemli hukumlerin (kefaletle tahliye gibi) duzenlenmemis olmasi; bu

muesseselerden yararlanma imkanini, ortadan kaldiracaktir.

26 Nurullah KUNTER, Feridun YENISEY, Ayse NUHOGLU, Muhakeme Dal Olarak Ceza
Muhakemesi Hukuku, Istanbul, Beta, 2006, s.141

D.YAMAN,M.YAMAN, a.g.c., 5.29

* S ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, s.305
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1) IKINCI BOLUM: KARSILASTIRMALI HUKUK

A) Genel Olarak Askeri CezaYargi s1 Sistemleri

1) Anglo-Sakson sistemi

Anglo-Sakson Sisteminde mahkemelerin kurulusu acisindan
belirleyici ozellik, mahkemelerin daimi nitelikte olmamasi; yani, cozulecek
uyusmazlik icin yetkili birimlerce olusturulmasi buna bagli olarak da bu
mahkemelerde gorev alan hukukcularin aslinda hukuk musavirligi statusunde
olmalar1 sadece mahkemede gorevlendirilmeleri halinde yargilama faaliyetine

katilmalaridir.

Sarsilan duzeni olayla sinirli olarak yeniden kurmak
anlayisina gore, ABD, Ingiltere gibi “Common Law hukukuna bagli ulkelerde
gorulen bu sistemde, askeri mahkemeler dava konusu olay icin kurulmakta ve
mahkeme bir sonuca vardiginda ve hukum okundugunda varligi da sona
ermektedir. Anglo-Sakson hukuk sistemine bagli ulkelerden Kanada’da ise
daimi bir askeri mahkeme de bulundugu icin bu acidan digerlerinden

ayrilmaktadir®.

Bu mahkemelerde genel ceza yargilamasindaki hakim ve
jurinin yerini hukukcu olan adli musavir (judge advocate) ve asker kisilerden
olusan mahkeme heyeti (subay uyeler) almistir. Judge advocate durusmanin
yonetimi ile ilgili olarak bir tur danismanlik yapmakta ancak karara
katilmamaktadir. ABD’nde, karar1 yalnizca asker kisilerden olusan mahkeme
heyeti vermekte iken; Ingiltere’de, adli musavir (judge advocate) disinda
mahkeme kurulusunda bulunan ve Adalet Bakanliginca atanmis bir sivil hakim

ile subaylardan olusan bir heyet kolektif olarak vermektedir.

John GLISSEN, “Askeri Hukukun Bugunku Evrimi Uzerine Genel Bildiri , Yargitay Dergisi,
Say1. 3, 1982, 5.316



-22 -

ABD’de Askeri Mahkemeleri kurma ve sorusturma emri
vermeye sadece belirli makamlar yetkili kilinmistir. Hangi dava icin, hangi
mahkemede, ne zaman dava acilacagina, bu mahkemelerin subay uyelerini ve
yargicinl secmeye bu makamlar karar verir. Mahkemelerin kurulusunda yer
alan ancak bir tur hukuki danismanlik yapan hakim (Judge Advocate); aslinda
Milli Savunma Bakanligi Askeri Adalet Isleri Baskani (Judge Advocate
General) tarafindan, askeri mahkeme kurmaya yetkili makamlarin nezdinde
bulunan adli musavirlik kadrolarina atanmis hukukcu subaylardir. Ingiltere’de,
suclunun yargilanmasi icin mahkeme olusturulmakla gorevli ayrik ve bagimsiz
bir kurulus olan Askeri Mahkeme Yonetim Subayligi (Court Martial
Administration Officer) bulunmaktadir. Komutanlarin mahkeme kurma yetkisi
yoktur. Sadece yargilanacak olay1r Askeri Mahkeme Yonetim Subayligina
iletirler. Bu duzenleme mahkemenin tesir altinda kalmamasi ve
bagimsizliginin  saglanmasi maksadiyla yapilmistir.  Ayrica  Lordlar
Kamarasinin baskani olan ve kabinede yer alan adalet bakanligina karsilik
gorevleri ifa eden “Lord Chancellor tarafindan askeri mahkemeye bir sivil
sulh hakimi ile Adli Musavirlik Orgutunden (7The Judge Advocate Generalis
Office) bir askeri hakim de durusmaya katilir. Kanada’da askeri mahkeme
baskaninin gozetiminde calisan sivil bir sahis olan Askeri Mahkeme Yoneticisi

tarafindan rasgele secilen uyelerle mahkeme olusturulmaktadir.™

Gecici nitelikleri itibariyla her yerde kurulabilen bu
mahkemelerin yer yonunden yetki sinirlamalar1 da yoktur. Bu mahkemeleri
herhangi bir yerde toplamak mumkundur. Genel olarak mahkemeyi toplama

yetkisi bir askeri birlik komutani veya bu maksatla kurulmus makamdadir.

Soz konusu sistemde mahkemelerin gecici oluslarinin
yaninda sucun ve cezanin niteligine gore cesitlilik arz etmeleri beraberinde
mahkemelerin farkli kuruluslara sahip olmasi sonucunu dogurmustur. Ornegin

ABD’nde Dar Yetkili Askeri Mahkemede yalnizca bir subay gorev yaparken

30 Recai ERTURK, “Mukayeseli Hukukta Askeri Yarg: Teskilati, Askeri Mahkemelerin Kurulusu ve
Askeri Hakimlerin Statusu , Askeri Adalet Dergisi, Temmuz 2004, Say1.120, s.9
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Ozel Askeri Mahkemede bir askeri hakim (Judge Advocate) ve uc subay uye,
Genel Askeri Mahkemede ise bir askeri hakim ve bes subay uye
bulunmaktadir. Ingiltere’de Bolge Askeri Mahkemesi uc subay uye ve bir
hakimden olusurken, Genel Askeri Mahkeme bes subay ve bir hakimden
olusmaktadir. Ingiltere’de Genel Askeri Mahkemede Adli Musavir (Judge
Advocate) mutlaka bulunurken, Bolge Askeri Mahkemesinde bulunmasi
yargilama konusu suca gore degismektedir. Askeri mahkeme uyesi olan
subaylar, Bolge Askeri Mahkemesi icin en az iki yil, Genel Askeri Mahkeme
icin en az uc yil bu gorevde denenmis olan subaylardir. Kanada’da bir Judge
Advocate’in yaninda Genel Askeri Mahkemelerde bes subay uye, Disiplin
Askeri mahkemelerinde uc subay uye bulunmaktadir. Sabit askeri mahkemeler

ise tek bir askeri hakim tarafindan yonetilmektedir.

Bu sistemde mahkemelerin daimi olmamalari, olaya gore
kurulmalar1 tabi hakim ilkesi acisindan elestirilmektedir. Bu elestiri, uyelerin
onceden belirlenerek belli sureler icin atanmalar1 ve kanunen mahkemelerin

gorev alanlarinin belirlenmesi suretiyle giderilmeye calisilmistir.

Mahkemelerin gecici niteligi hakimlerin durumunu da
etkilemektedir. Hakimler aslinda hukuk musavirligi teskilatina baghdirlar ve idari

gorevleri mevcuttur. Bunun yaninda yargisal gorevleri de vardir.

ABD’de ilk derece askeri mahkemelerin yargi denetimini
yapan askeri istinaf mahkemeleri ve bunlarin uzerinde Birlesik Devletler
Silahli Kuvvetler Temyiz Mahkemesi bulunmaktadir. Bu yuksek mahkeme de
askeri bir mahkeme olmakla birlikte mahkeme heyeti Birlesik Devletler
Baskani tarafindan secilen ve Kongre tarafindan onaylanan bes sivil hakimden
olusmaktadir. Bu mahkemelerin uzerinde ise nihayet hicbir askeri niteligi
olmayan Birlesik Devletler Yuksek mahkemesi yer alir. Kanada’da da benzer

bir sistem soz konusu olup; askeri mahkemelerin kararlarina karsi son basvuru
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yeri tamamen sivil nitelige sahip olan ve genel yarginin da uzerinde bulunan

Kanada Yuksek Mahkemesi’dir.

Ingiltere’de askeri mahkemelerin kanun yollar1 ile
denetimi yakin zamana kadar son derece sinirli iken gunumuzde Askeri
Temyiz Mahkemelerinin (Court Martial Appeal Court) kurulmas: ile yargisal
denetimin kapsami genisletilmistir. Askeri Temyiz Mahkemesi uyeleri sivil
yuksek mahkeme hakimleridir ve bu mahkeme askeri hukuk usulleri

tuketildikten sonra kendisine yapilan temyiz islemlerini karara baglar.’’

2) Kara Avrupasi sistemi

Kara Avrupasi Sistemini benimseyen ulkelerde askeri
yarg1 organlart daimi niteliktedir. Suc islenmeden evvel gerek sanigin statusu
ve gerekse suclar acisindan yetkili ve gorevli mahkemeler tanimlanmuistir.
Askeri yarginin genel yargiya entegre oldugu ulkeler acisindan da durum

aynidir.

Bu sistemde mahkemelerin yetki alanlari cografi olarak
veya birliklerin kurulusu acisindan belirlenmis ve hakimler onceden
atanmistir. Ornegin Ispanya’da 1989 yilinda cikarilan Askeri Yarg: Teskilat
Kanunuyla kuvvet komutanliklar1 teskilatinda bulunan askeri mahkemeler
kaldirilmis, bunun yerine tum kuvvetleri kapsayan ve yetki alanlar1 cografi
kritere gore belirlenen bes ayr1 bolgede Askeri Bolge Mahkemeleri teskil
edilmistir. Ayrica Madrid’de, yargilama yetkisi ulke genelini kapsayan
Merkezi Askeri Mahkeme mevcuttur. Italya’da askeri mahkemelerin yetkisi
cografi esasa gore belirlenmistir. Ulkemizde askeri mahkemelerin teskilinde

kuvvet komutanliklari ve birliklerin kurulusu esas alinmaistir.

3! Thsan ISIK, “Askeri Yarg: Sistemleri , Askeri Adalet Isleri Baskanligi Seminer Calismasi, Mart
2002, .31
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Kara Avrupast Sisteminde; mahkemelerin kurulusunu
belirleyen temel ozelliklerden biri olan subay uyeler, mahkemelerin devaml
olma niteligine karsilik, gerek komutan tarafindan, gerekse kura veya sira ile
olacak sekilde cesitli sekillerde olaydan bagimsiz olarak gecici sureler icin

onceden tespit edilmistir.

Hollanda’da Arnheim Bolge Mahkemesinin askeri
kurulunda subay uye bulunmasina ragmen bu heyet tamamen hukukcu
kimligine sahip kisilerden olusturulmustur. Soz konusu kurulda iki sivil hakim
uyenin yaninda yine hukukcu bir kimlige sahip en az yarbay rutbesinde bir

askeri uye bulunmaktadir.

Italya, Ispanya ve ulkemizde askeri mahkemelerinin
kurulusunda hakimlerin yaninda hukukcu olmayan asker uyeler de bulunur.
Ancak mahkemelerin kurulusunda hukukcular cogunluktadir. Italya’da askeri
mahkemeler, ikisi askeri hakim biri subay olmak uzere toplam uc uyeden,
Ispanya’da ikisi hukukcu askeri hakim, biri subay uye olmak uzere uc uyeden,
ulkemizde genel olarak iki hukukcu askeri hakim ve bir subay uyeden tesekkul

etmektedir.

Isvicre ve Bulgaristan’da mahkeme heyetlerinde asker
kisilerin hukukculara nazaran cogunlukta olduklar1 gorulur. Belcika’da 2003
yilinda kaldirilan Savas Konseylerinde; Kral tarafindan atanan sivil bir asliye
hakiminin yaninda, iki yuzbas1 ve bir ustegmenden olusan uc kisilik bir askeri
heyet vardi. Isvicre’de ilk derece askeri mahkemelerde bir askeri hakim iki
subay ve 1iki astsubay uyeden olusan bir mahkeme heyeti vardir.
Bulgaristan’da ise tavani bes yila kadar hapsi istenen suclarla ilgili durusmalar
tek askeri hakimle yonetilmekle birlikte bes yildan on bes yila kadar hapis
cezas1 ongoren suclarda bir askeri hakim iki asker kisi uye, daha uzeri suclar

icin ise iki askeri hakim ve uc asker kisi uye gorevlendirilmektedir.
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Italya’da; askeri mahkemelere, askeri hakimler Askeri Yargi
Konseyi tarafindan atanmaktadirlar. Bunlar askeri hakim olarak nitelendirilmelerine
ragmen aslinda sivildirler. Ispanya’da Bolge Askeri Mahkemelerinin askeri hakim
sinifindan olan bes daimi uyesinin; ikisi binbasi, ikisi yarbay, biri albay
rutbesindedir. Merkez Askeri Mahkemesinin askeri hakim sinifindan olan bes daimi

uyesinin dordu tuggeneral, biri tumgeneral rutbesindedir.

Ispanya’da askeri hakim ve savcilar cift statuye sahiptirler.
Bunlardan askeri statu, diger askeri personelin statusu ile aynidir. Digeri ise 1987
yilinda kabul edilen kanun geregi adli gorevden kaynaklanan statuleridir. Bu kanun
ile hakim ve savcilarin goreve atanma ve gorevden ayrilmaya iliskin hususlarda diger
askerlere nazaran farkliliklar ongorulmustur. Vergi, maas ve diger idari hususlar

askeri statulerinde ongoruldugu sekilde yerine getirilir.

Askeri hakim ve savcilar Ispanyol askeri adli organim
olusturan Musterek Kuvvet adi verilen teskilata mensupturlar (tabipler de bu teskilata
mensupturlar). Hukuk fakultesi mezunu olan personelin secimi simavla yapilip
Savunma Bakaninca silahli kuvvetlerin kadrolarna atanirlar. Hakim ve savcilar
rutbeleri musait oldugu surece atandiklar1 kadroda gorev yaparlar. Merkez Askeri
Mahkemesinin uyeleri Savunma Bakaninin teklifi uzerine hukumet kararnamesi ile
atanirlar. Askeri hakim ve savcilarin birlik komutanliklar: ile emir komuta iliskileri

yoktur ancak yargi gorevi disinda ast ust iliskileri diger askerlerde oldugu gibidir.

Askeri hakim ve savcilarin emeklilik yaslari sivil meslektaslari
ile aymidir. Gorevde kaldiklar1 surece hakim ve savcilik disinda ogretmenlik ve adli

musavirlik gorevlerine de atanabilmektedirler.

Bulgaristan’da askeri hakimler ile askeri otorite arasinda
herhangi bir iliski bulunmamaktadir. Atanmalari, kadro duzenlemeleri,

mesleki terfileri, disiplin ve diger ozluk isleri askeri istinaf mahkemesi
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baskani ve genel yargi gorevlilerinin de ozluk islerini duzenleyen Yuksek
Hakimler Kurulu tarafindan yurutulur. Bu kurul genel ve askeri yargi
bolgelerini ve mahkemelerin yetki alanlarin1 da belirler. En az on bes yil
calismis ustun mesleki ve kisisel kariyere sahip hakim ya da eser sahibi hukuk
ogretim uyelerinden secilen 25 uyeli bu kurula, oy hakki bulunmayan Adalet

Bakani baskanlik etmektedir’2.

Bu sisteme tabi ulkelerde ayrica ilk derece askeri yargi
organlarmin kararlarin1  denetleyecek ust mahkemelerin inceleme yapacak
dairelerinin uyelerinin bir kisminin askeri niteliklere sahip oldugu, bir kisminin
tamamen genel yargi mensubu oldugu gorulmektedir. Bulgaristan, Italya,
Azerbaycan, Hollanda’da son temyiz merci Genel Yargitay’in askeri niteligi
olmayan bir dairesidir. Ispanya’da Yargitay’in Askeri dairesi, dordu, general
rutbesindeki askeri hakimler arasindan Milli Savunma Bakani’nin teklifi uzerine;
diger dordu, sivil hakimler arasindan Genel Yargi Konseyince secilen toplam 8§
uyeden olusmaktadir. Ayrica Savcilar Yuksek Kurulu Baskan Yardimcist ve tum
askeri savcilik teskilatinin baskani olan Askeri Bassavci Yargitay Askeri Dairesinin
de Bassavciligini yapmaktad1r33. Ulkemizde ise bagimsiz yuksek mahkeme olan

Askeri Yargitay’in uyelerinin tamami uniformali askeri hakimlerdir.

3) Sosyalist sistem

Yargi birliginin uygulandigi Rusya’da idarenin yasalara
uygunlugunu denetlemek amaci ile “Procuratura denilen sistem uygulanmaktadir.
Bu sistemde Sovyet Bassavciligt Procatura’nin basidir. Silahli kuvvetlerde bu gorev
askeri hukuk isleri yoneticisi tarafindan yurutulmektedir. Askeri hukuk isleri
yoneticisinin gorevleri ozellikle devlet guvenligine karsi girisimlerde mucadele

etmek silahli guclerin savas hazirligini ust duzeyde tutmak askeri disiplin icin caba

2 P LRAYMUNDOV, “Bulgaristan Cumhuriyeti’'nde Askeri Yargi Duzeni”, Askeri Yargitay’in 85.
Kurulus Yildonumu Sempozyumu, , Ankara, Gnkur. Basimevi, 1999, s.193
3 A.Zeki LIMAN, “Ispanya Askeri Yarg: Sistemi , Askeri Adalet Dergisi, Say1 117, s.13
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sarf etmek ve yasalarin tum bicimde uygulanmasini denetlemekten ibarettir. Askeri

Hukuk isleri yoneticisi Rusya Genel Savcisinin otoritesi altindadir.>*

B) Farkhi Ayrimlara Gore Askeri Ceza Yargisi Sistemleri

1) Askeri yargi sistemleri

Askeri yargi sistemleri klasik olarak baslica Anglosakson
sistemi ve Kita Avrupa’si sistemi olarak ikiye ayrilmaktadir. Ancak bu klasik ayrim
askeri yargi sistemlerinin arasindaki farkliliklarini vurgulamaktan cok mensup
oldugu hukuk sistemine gore, aidiyet yonunden yapilmis genel bir ayrimdir. Aym
sistem icinde ulkeler acisindan bir cok farkli niteliklerin soz konusu oldugu gorulur.
Tamamen ayni sisteme sahip iki ulkeyi gormek ise neredeyse mumkun degildir.
Askeri yargi sistemi kimi zaman ayni ulke icinde genel ceza yargi sisteminden de bir
cok yonden farkliliklar gosterebilmektedir. Bu farkliliklar mahkemelerin kurulusu,
kararlarin temyiz yontemi, yargi organlarinin bagimsizligi, uyelerin nitelikleri,
mahkemelerin yetkileri gibi bir cok bakimdan olabilmektedir. Bu bakimdan bu genel

tasnif disinda askeri yargi sistemlerini cesitli acilardan siniflandirmakta fayda vardir.

Askeri yarg: sistemlerini asagida kanun yolu acisindan, askeri
yarginin adli yargi karsisindaki durumu acisindan, mahkemelerin surekliligi,

cesitliligi ve mahkeme uyelerinin nitelikleri bakimindan tasnif edecegiz.

a) Temyiz asamalari acisindan askeri yargi sistemleri

Genel yargida oldugu gibi askeri yargida da hukuki
guvence saglamak bakimindan asamali bir yargilama sistemi kabul edilmis olup,
genellikle uluslar temyiz asamalarint genel ceza yargilamasi paralelinde
duzenlemislerdir. Genel yargida bulunan ust derecedeki mahkemelerin muadili askeri
mahkemeler olusturulmus veya mevcut ust dereceli sivil mahkemelerde askeri

davalar icin bir daire tesekkul ettirilmistir. Bununla birlikte askeri yargi organlariin

3 0.KOPRU, “Mukayeseli Hukukta Askeri Yargi , s. 5
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ilk ve son dereceli mahkeme olarak gorev yaptigt durumlara rastlamakta
mumkundur. Ornegin Belcika’da  Askeri Istinaf Mahkemesi generallerin
yargilanmasinda ilk ve son dereceli mahkeme olarak gorev yapmaktadir. Bu tur
yargilamalar cok istisnai nitelikte olup uluslar askeri yargi alaninda da saniga
guvenceli bir yargilama saglama gayretindedir. Sanik acisindan bir guvence olarak
meydana cikan temyiz asamalarini asagida tek dereceli sistemler, iki dereceli

sistemler ve cok dereceli sistemler olarak uce ayirarak inceleyecegiz.

a1 Tek dereceli sistemler

Ulkemizde de mevcut olan bu sistemde ilk
derece askeri mahkemelerin kararlar1 diger butun ilk derece askeri mahkemelerinin
kararlarinin da  son inceleme makami olan, bir ust mahkeme tarafindan
incelenebilmekte, bu mahkemenin kararlarina karsi ise herhangi bir basvuru yolu

bulunmamaktadir.

Ispanya askeri yargi sisteminde de kanun yolu
acisindan tek dereceli sistem kabul edilmistir. Temyiz incelemesi Yuksek
Mahkemenin Askeri Bolumunce yapilir. Bu daire kararlarin kanuna uygun olup
olmadigi ile usulde bir eksiklik olup olmadigini inceler. Delillerin tespiti ise dairenin
yetkisi disindadir. Ancak daire temyiz incelemesinde bulunmanin yani sira general
ve amiralle ile bazi1 askeri yargi organlarinin uyelerinin askeri olan suclarini ilk

derece mahkemesi olarak muhakeme etmekle de gorevlidir.

Fransa’da ise genel yarginin aksine askeri istinaf
mahkemeleri bulunmamakta olup tek asamali bir temyiz sistemi benimsenmistir.
Fransa’da Askeri Yargitay 1965 yilinda kaldirilmis olup bu temyiz merci Genel

Yargitay’in bir dairesidir.

Portekiz’de askeri mahkemelerin kararlarina
kars1 Askeri Istinaf Mahkemesine basvurulabilmekte ve bu son basvuru yeri

olmaktadir.
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2) Iki dereceli sistemler

Bu sisteme sahip ulkelerde bir ara kademe
olarak askeri istinaf mahkemeleri ongorulmustur. Genel olarak istinaf mahkemeleri
davanin maddi tarafin1 da inceleme yetkisine sahipken temyiz makami olan Yargitay

sadece hukuki tarafini inceleyebilmektedir.

Hollanda’da belli bir ceza sinirinin altindaki
sulh hakimi yargilamalar1 haric tum yargilamalara kars1 temyiz yolu acik olup iki
asamal1 bir temyiz soz konusudur. Birinci asama Arnheim Istinaf Mahkemesinin
Askeri Kurulunda yapilan istinaf incelemesidir. Istinaf Mahkemesi kararlarina karsi
ise askeri bir kurula sahip olmayan Genel Yargitay’a temyiz basvurusunda
bulunulabilir. Ust mahkemeler vakalar1 arastirmakla gorevli olmayip yalnizca

kanunun uygun olarak uygulanip uygulanmadigini incelemektedir.

Isvicre’de de Hollanda’daki sisteme benzer bir
sistem vardir. Ilk derece askeri mahkemelerin uzerinde uc adet askeri istinaf
mahkemesi vardir. Ancak temyiz incelemesi Genel Yargitay’da degil Askeri
Yargitay’da yapilmaktadir. Askeri Yargitay’in basvuru neticesinde davayr alt

mahkemelere yeniden gorulmesi icin geri gonderme yetkisi vardir.

Yunanistan’da Kara, Deniz ve Hava Askeri
Mahkemeleri olmak uzere kuvvetler nezdinde askeri mahkemeler kurulmus olup
bunlarin uzerinde Askeri Istinaf Mahkemesi bulunmaktadir. Temyiz inceleme yeri

ise Genel Yargitay’dir.

Italya’da ise yakin zamana kadar, askeri
mahkemelerin kararlarina karst Yuksek Askeri Mahkemeye basvurulur ve bu
mahkemeye basvuru infaza engel olurdu. Yuksek Askeri Mahkeme basvuruyu
reddedebilecegi gibi askeri mahkemenin kararlarini iptal edebilir ya da bozabilirdi.

Bozma halinde davaya baska ya da ayni askeri mahkemeye gonderilirdi. Ancak bu
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halde askeri mahkeme bozulan hukmu vermis olan hakimlerden baska hakimlerin
katilmasi ile kurulurdu. Savas halinde bu kanun yolu kapal1 idi. Yuksek Mahkemenin
kararlarina kars1 belli ve sinirli sebeplerle ve yalnizca mahkumiyet kararlar1 dolayisi
ile Genel Yargitay’in ozel dairesine basvurulabilirdi. Bu basvuru ise infazi geri
birakmazdi. Yani Italya’da belli durumlarda iki asamali bir temyizden
bahsedilebilirdi. Ancak 1981°den sonra Yuksek Askeri Mahkeme ilga edilmis ve ilk
derece askeri mahkemelerin kararlarin1 gozden gecirmek uzere merkezi Roma’da
olup Kuzey ve Guney Istinaf Mahkemesi olmak uzere iki adet dairesi olan Askeri
Istinaf Mahkemesi kurulmustur. Bu istinaf mahkemesi diger istinaf mahkemeleri gibi
davanin maddi tarafini da incelemektedir. Istinaf mahkemelerinin uzerinde de
Umumi Yargitay’in bir dairesi bulunmaktadir. Yine Yargitay’a verilen gorev davanin
sadece hukuki tarafin1 incelemek, maddenin dogru tatbik edilip edilmedigini ve

huliki bir hata yapilip yapilmadigini belirlemektir.

Kanada askeri hukuk sisteminde de iki asamali
bir temyiz soz konusudur. Askeri mahkemeler tarafindan yargilanan bir kisi Askeri
Temyiz Mahkemesine basvuru hakkina sahiptir. Askeri Temyiz Mahkemesi

kararlarina karsida Kanada Yuksek Mahkemesine basvuruda bulunulabilir.

Luksemburg ve Belcika’da da iki asamali bir
sistem ongorulmustur. Savas konseylerinin uzerinde Askeri Istinaf Mahkemesi

vardir. Son temyiz merci ise Genel Yargitay’dir.

Ingiltere’de  ise cok farkli bir sistem
uygulanmakla birlikte iki dereceli bir sistem olarak nitelendirmek mumkundur. Ik
derece askeri mahkemelerin uzerinde ikinci derece mahkeme olarak Askeri
Mahkemeler Temyiz Mahkemesi (Courts Martial Appeal Court) gorev yapmaktadir.
Bu mahkeme Krallik Yuksek Mahkemesine bagli sivil uyelerden olusmakta olup
askeri hukuk usulleri tuketildikten sonra kendisine yapilan temyiz istemlerini karara
baglamaktadir. Sanik Askeri Mahkemeler Temyiz Mahkemesinde, ister mahkumiyet
kararinda verilen ceza miktarina, isterse hukme (karara), isterse de her ikisine karsi

temyize gidebilmektedir. Ancak Ingiliz yarg: sisteminde ayirt edici bir nitelik olarak
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temyizde izin alma sarti duzenlenmistir. Askeri mahkemelerde verilen her karar
kidemli subay olan bir inceleme subayina gonderilir. Bu kisi tarafindan bulgunun
yasalligi ve sanik tarafindan ileri surulen konular hakkinda yapilan inceleme sonucu
saniga temyiz izni verilir. Ingiltere’de temyize izin sart1 umumi ceza hukukunda da
vardir. Yani bir sivil de temyiz mahkemesine basvurmak icin ilgili makamdan izin
almak zorundadir. Bu bakimdan asker sanik ile sivil sanik arasinda bir fark yoktur.
Temyiz neticesinde verilen kararlara karsi ise istisnaen Lordlar Kamarasina
basvurulabilmektedir. Bundan baska sanik her hangi bir sivil vatandas gibi, Yuksek
Mahkemeye (Yargitay) basvurarak askeri mahkemelerde gecerli olmak uzere
Mandamus (bir yargi organinin yetkisi icine giren bir islemin yapilmasi icin Yuksek
Mahkemece emir verilmesi) Prohibition (bir yargi organina yetkisini asan bir islemi
yapmamasi icin emir verilmesi) Certoriari (bir yargi organina sanigi bilgi sahibi
kilmak maksadi ile dosyanin bildirilmesi icin emir vermesi) emirlerini elde

edebilecegi gibi haksiz yere tutuklanmissa serbest birakilmasini da isteyebilmektedir.

3) Cok dereceli sistemler

Bu sitemlerde birkac asamadan sonra genellikle
son temyiz merci umumi yarginin da en ustunde yer alan ve askeri nitelikleri

bulunmayan yuksek mahkeme olmaktadir. Bu sisteme en uygun ornek ABD’dir.

ABD’de askeri mahkemelerin uzerinde istinaf
mahkemeleri ve bunlarinda uzerinde askeri yarginin en ust yargi organi olarak Askeri
Yargitay (Silahli Kuvvetler Temyiz Mahkemesi) bulunmaktadir. Ucuncu ve son
temyiz inceleme makamu ise Birlesik Devletler Yuksek Mahkemesidir. Her bir askeri
kuvvete ait ve askeri mahkeme kararlarini inceleme yetkisine sahip bir ceza istinaf
mahkemesi vardir. Istinaf mahkemeleri, belli bir simirin ustundeki cezalar1 iceren
hukumleri otomatik olarak incelemekle beraber, kuvvetin bas adli musaviri
tarafindan  basvuruldugunda daha hafif hukumler iceren davalar1 da
inceleyebilmektedir. Bas adli musavirin askeri mahkeme kararlarini inceleme ve
istinaf mahkemesine basvuru hakki vardir. Olum cezasi disinda ki cezalar icin istinaf
mahkemesine basvuru hakkindan sanik vazgecebilir. Istinaf mahkemeleri, mahkeme
kararlarinda buldugu herhangi bir hukuki hatayr duzeltebilir veya fazla buldugu

cezayl azaltabilir. Fakat istinaf mahkemesinin, birinci derece askeri mahkemenin
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verdigi sucsuz bulma kararini, suclu bulma kararma donusturme yetkisi yoktur.
Ayrica ABD’de cezalarin komutan tarafindan onaylanmasi sistemi gecerli
oldugundan, istinaf mahkemesi teskilatinda askeri mahkeme bulunan makam
tarafindan onceden onaylanmis olan hukumdeki cezay1 da artiramaz. Yani istinaf

mahkemesinin daha cok sanik lehine bir fonksiyonu vardir.

ABD askeri yargi sistemi kendi genel yargi
sistemine paralellik gostermesine ragmen Askeri ceza istinaf mahkemeleri, sivil
istinaf mahkemelerinden farkli olarak kanitlar1 tartma, gercege dair cekisme konusu
olan sorularin tespiti, taniklarin guvenilirligini muhakeme etme gibi yetkileri de
vardir. Sivil Istinaf mahkemelerinin ise yetkisi kanuna uygunluk denetimi ile

siirlidir. Bu yetki ise askeri saniga taninan onemli bir avantajdir.

ABD’de temyiz sathasinin ikinci asamasi Silahli
Kuvvetler Temyiz Mahkemesinde yapilan temyiz incelemesidir. Bu mahkeme
Birlesik Devletler Federal Temyiz Mahkemesinin muadili bir mahkeme olup, ayni
usuli yontemleri kullanir. Otomatik temyizi gerektiren olum cezasi davalari ile
kuvvetlerin bas adli musavirleri tarafindan mahkemeye iletilen davalar disinda sanik
tarafindan mahkemeye basvuru dilekce ile olur. Mahkeme bu basvurunun incelenip

incelenemeyecegine karar verir.

Son temyiz merci ise Birlesik Devletler Yuksek
Mahkemesidir. Askeri mahkemelerce verilen mahkumiyet kararlar1 Silahli Kuvvetler
Temyiz Mahkemesinde incelenen ve onaylanan saniklar, Birlesik Devletler Yuksek
Mahkemesine davalarinin incelenmesi icin dilekce verebilmektedir. Ancak Silahli
Kuvvetler Temyiz Mahkemesinin incelemeyi reddettigi kararlara karsi1 Birlesik

Devletler Yuksek Mahkemesine basvurulamamaktadir.
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b) Adli Yarg: Karsisindaki Durumu Acisindan Askeri
Yarg Sistemleri

Kimi ulkelerde askeri yargi tamamen bagimsiz bir
gorunum sergilemekte ve adli yargi sisteminin yaninda ondan tamamen bagimsiz
ayr1 bir askeri yargi sisteminden bahsedilmektedir. Ilk derece mahkemesinden son
derece mahkemesine kadar; mahkemeler askeri bir nitelige sahip olmakta ve
hiyerarsik olarak en yukarida yer alan askeri yargi organinin kararlarina karsida adli

yargitya basvurma imkani1 bulunmamaktadir.

Genel yarginin hiyerarsik olarak en ustunde yer alan
yuksek mahkeme ile askeri yarginin hiyerarsik olarak en ustunde yer alan askeri
yuksek mahkeme arasinda hicbir bag bulunmayip her ikisi de birbirinden bagimsiz

ve ayni seviyededir. Ulkemizdeki askeri yargi sistemi de bu niteliklere sahiptir.

Diger bir kisim ulkelerde ise; askeri yargi sisteminin
umumi yargi sistemi karsisinda bagimsizligi sinirli bir niteliktedir. Bu sisteme sahip
ulkelerde alt derece mahkemeler acisindan askeri yargi sistemi ayri bir orgutlenmeye
sahipken, en ust temyiz merci ayn1 zamanda genel yarginin da en ustunde yer alan
Genel Yargitay veya Federal Temyiz Mahkemesidir. Askeri yargi ile adli yargi ayni
sistemin iki kolunu olusturmakta olup en yuksek noktada bulusmaktadirlar. Bu
yuksek mahkemede askeri mahkemelerin kararlarinin temyiz incelemesi icin kimi
ulkelerde askeri niteliklere sahip ayr1 bir daire kurulmus iken digerlerinde ise bu

dairenin hicbir askeri niteligi yoktur.

Bir kistm  ulkelerde askeri yargi = sisteminin
kaldirildigini ise daha once belirtmistik. Dolayisi ile askeri yargi sistemine sahip olan
ulkeler bakimindan bir tasnif yapacak olursak; askeri yargi duzeni ile adli yargi
duzeni iliskisi acisindan kapal1 askeri yargi sistemleri ve acik askeri yargi sistemleri

olmak uzere iki sistemden bahsedilebilir.
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€)) Kapah Askeri Yarg: Sistemi

Silahli Kuvvetlerin ayr1 bir yargilama sistemine
sahip olmasinin gerekceleri bir bakima askeri yargimmin adli yargidan bagimsiz
olmasmin da gerekcelerini olusturur. Orduyu takip eden hareketli bir yargilama
sistemine olan ihtiyac bugun hala gecerliligini korumaktadir. Ote yandan adli yargi
sisteminin amaci dogrudan adalet iken askeri yargi sisteminde bu amacin yaninda

askeri disiplin, etkili ve verimli olma ve moral gibi faktorlerde vardir.

Silahl1 Kuvvetlere ozgu hazir bulunma kavrami askeri
hizmetlerin gerekleri kavramini dogurmustur. Askeri hizmetler ise etkin bir disiplin
ihtiyacin1 gerektirir. Bu anlayis paralelinde askeri yargiyr adli yarginin tamamen
disinda ve ondan bagimsiz olarak duzenleyen ve askeri yargi kararlarinin adli yuksek
yarg1 organlarinca ele alinmasinin mumkun olmadigi sistemleri Kapali Askeri Yargi

Sistemleri olarak adlandirmak mumkundur.

Ulkemizle birlikte Portekiz ve Isvicre de bu
anlayis hakim olup, askeri yargi duzeni adli yargi duzeninden bagimsizdir. Askeri
Yuksek Yargt Organi hiyerarsik olarak Anayasa mahkemesi ve Genel Yargitay ile
ayni duzeydedir. Bu yuksek yargi organlarinin kararlar kesindir ve bir baska yargi

organinca da ele alinmast mumkun degildir.

(2)  Acik askeri yargi sistemleri

Askeri yargi duzeninin gerekliligine ve bagimsizligina
iliskin bu gerekcelerin varligina ragmen bir cok ulke askeri yargi sistemine adli yargi
sisteminin icinde yer vermistir. Ozellikle son yillarda sivil toplumun etkisiyle askeri
yargiy1 sivil yargi sistemlerine entegre etme deneyimleri baslamistir. Genel egilim
askeri yargmin varligimm devam ettirerek uluslararas1 insan haklar1 gelismelerine,
askeri yargiyt uydurma yonundedir. Ilk derece mahkemeler acisindan tam bir ayrilik
soz konusu olmakla birlikte, son asamada askeri yargiyr adli yargi sistemi icinde

duzenleyen sistemleri “Acik Askeri Yargi Sistemi” olarak isimlendirmek
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mumkundur. Ancak bu sistemi uygulayan ulkelerde son temyiz merciinde askeri
sahislarin bulunmasi acisindan da farkliliklar vardir. Bu bakimdan adli yargi duzeni

icinde yer alan askeri yargi sistemlerini en ust yargi organin niteligi acisindan;

* Son yargi merci askeri nitelige sahip

olan askeri yargi duzenleri,

* Son yargi merci tamamen sivil olan

askeri yargi duzenleri seklinde tasnif edebiliriz.

Yuksek yargi organinin asker nitelige sahip
oldugu ulkelerde askeri yargi sisteminin adli yargi karsisinda sinirli bir

bagimsizliga sahip oldugundan da bahsetmek mumkundur.

(a) Son temyiz merci sivil olan askeri
yargi sistemleri

A.B.D.’nde asamali bir temyiz
sisteminin bulundugundan daha once bahsetmistik. Bu asamalardan Askeri
istinaf Mahkemesinde yapilan istinaf incelemesi ile askeri yargi duzeni sona
erer. Ancak bu asamadan sonra Birlesik Devletler Silahli Kuvvetler Temyiz
Mahkemesinde temyiz incelemesi soz konusu olabilmektedir. Bu yuksek
mahkemede askeri bir mahkeme olmakla birlikte mahkeme uyeleri Birlesik
Devletler Baskani tarafindan secilen ve kongre tarafindan onaylanan bes sivil

hakimden olusmaktadir.

Mahkemede izlenen usul ise genel
yargidaki Birlesik Devletler Federal Temyiz Mahkemesi tarafindan izlenen
usule benzer. Bu mahkemelerin uzerinde ise nihayet Birlesik Devletler Yuksek
Mahkemesi yer alir ve askeri yargi acisindan Silahli Kuvvetler Temyiz
Mahkemesince incelemeye konu olmayan bir dava Birlesik Devletler Yuksek

Mahkemesince incelenemez. Yani A.B.D. Yuksek Mahkemesinde ancak
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temyiz mahkemesince karara baglanan davalari inceler. Goruldugu gibi A.B.D.
cok asamal1 bir temyiz sistemi ile saniga guvence saglarken yargi sistemlerini
de birbirinden ayirmis, fakat nihayet son karar organi acisindan yargida
organik bir birlik saglanmistir. Kanada’da da benzer bir sistem soz konusu
olup; Askeri Mahkemelerin kararlarina kars1 son basvuru yeri tamamen sivil
nitelige sahip olan ve genel yarginin da uzerinde bulunan Kanada Yuksek

Mahkemesidir.

Ingiltere’de 1951 yilina kadar askeri
mahkemelerin ceza hukukunu ve askeri disiplini uygulamasi tamamen ice
kapali bir sistem uygulanmaktaydi. Askeri hukuka tabi olan bir kimsenin
aldig1 cezay1 ancak ust rutbeli subaylar ve son asama olarakta Ordu Konseyi
(Arm Council) gozden gecirip temyiz edebilirdi. Sivil Yuksek Mahkeme (High
Court) eger kisi askeri hukuka tabi olmayan bir kisi ise ve askeri bir makamca
ceza verilmis ise duruma mudahale edebilirdi. Yuksek Mahkemenin genel
olarak askeri otoriteler uzerinde bir denetleme yetkisi olmakla beraber
uygulamada sadece acik insan haklar1 ihlallerinde bu yetki kullanilmistir.
Gunumuzde ise artik Askeri Mahkemeler temyiz mahkemelerinin kurulmasi ile
acik bir sisteme gecilmistir. Askeri Mahkeme Temyiz Mahkemesi uyeleri sivil
yuksek mahkeme hakimleridir ve bu mahkeme askeri hukuk usulleri
tuketildikten sonra kendisine yapilan temyiz islemlerini karara baglar. Askeri
Mahkemesi Temyiz Mahkemesinin kurulmasi ile sivil otoritenin ustunlugu

ilkesi askeri yargi alanina getirilmistir.

Kita Avrupa’sinda ise bu sisteme
Fransiz Sistemi adi verilmektedir. Askeri Mahkemelerin temyiz incelemesi
Genel Yargitay’in bir dairesinde yapilmaktadir ve bu dairenin askeri bir
niteligi yoktur. Uyeler diger dairelerdeki yuksek hakimlerle ayni niteliklere
sahiptir. Bulgaristan, Yunanistan, Belcika, Luksembourg, Italya, Hollanda’da
bu sistem uygulanmakta olup son temyiz merci Genel Yargitay’in bir
dairesidir. Bulgaristan, Yunanistan, Italya ve Hollanda’da Yargitay
incelenmesinden once askeri niteliklere sahip Istinaf Mahkemelerinin

incelenmesi de soz konusudur. Ancak temyiz asamalarinda askeri mahkemeler
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gorulmekle birlikte son temyiz merci tamamen sivillerden olusan genel

Yargitay oldugu icin acik bir sistemden soz etmek gereklidir.

Hollanda, 1991 Askeri Ceza
Hukuku’nun yonetimini de Arnheim sivil ceza mahkemesine dahil etmistir.
Organizasyon ve usul bakimindan genel yasalara bagli kalinmakla beraber
Askeri kanun tamamlayici olarak kullanilmaktadir. Boylece Hollanda’da
kanun yolu acisindan acik bir sistem saglandigi gibi, alt derece mahkemeler

acisindan da sivil yargi ile askeri yargi entegrasyonu saglanmaistir.

(b) Son temyiz merci askeri niteliklere
sahip askeri yargi duzenleri

Bu sistemde de yargida en yuksek
merci bakimindan organik bir birlik saglanmistir. Temyiz makami yine genel
yarginin da en ustunde yer alan Yargitay’dir. Ancak Yargitay’in bu maksatla
kurulmus olan dairesi diger dairelerinden farkli olarak askeri hakim uyeleri de
icermektedir. 1952°den 1998’e kadar Bulgaristan bu sistemi uygulamis ancak

daha sonra askeri daireyi kaldirmistir.

Ispanya halen bu sistemi uygulamakta
olup uyelerinin dordu nitelikli hakimlerden, dordu de askeri yargi organina
bagli generallerden olusan yuksek mahkemenin bir dairesi merkezi ve bolgesel
askeri mahkemelerde verilen hukumlerin temyiz incelemesini yapmaktadir.
Ispanya’da yargida birlik ve uzmanlik gerekliligini uyumlu kilmak maksadiyla
askeri yargi adli teskilata tabi kilinmis ve Askeri Yuksek Mahkeme Adli
Yuksek Mahkemenin icinde gerceklestirilmistir. Ancak daha asagi seviyelerde

askeri ve adli yargi arasinda tam bir organik ayrilik soz konusudur.
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c) Mahkemelerin surekliligi acisindan askeri yargi
sistemleri

Orduyu takip eden bir yarg: sistemine olan ihtiyac
mobil askeri mahkemeleri dogurdugu gibi, bu yarg: sistemine olan ihtiyacin
donemsel olusu adli yargi sisteminden onemli bir farklilik olarak sabit veya
daimi olmayan ve yalnizca belli sure veya davaya iliskin olarak yetkili bir
makam tarafindan kurulan gecici mahkemelerin olusumuna da sebep olmustur.
Adli yarg1 acisindan mumkun gorulmeyen bu sistem askeri yargi alanina ozgu
bir nitelik olarak ortaya cikmaktadir. Bu nedenle sureklilik unsuru acisindan
askeri mahkemeleri daimi askeri mahkemeler ve ad-hoc askeri mahkemeler
seklinde tasnif etmek mumkundur. Ad-hoc askeri mahkemeler ihtiyaca paralel
olarak savas donemlerinde kurulmalar1 nedeniyle savas mahkemeleri olarak da
isimlendirilmektedirler. Genel olarak ad-hoc askeri mahkemeler anglosakson
hukuk sistemini uygulayan ulkelerde gorulurken daimi askeri mahkemeler

sistemi Kara Avrupa Hukuk Sistemi’ne ozgudur.

1) Daimi mahkemeler sistemi

Ulkemizle birlikte Avrupa ulkelerinde askeri
yargida daimi mahkeme sistemi uygulanmaktadir. Adli yarg: sistemi ile askeri
yargl sistemi arasinda bu acidan bir fark bulunmamaktadir. Suc islenmeden
evvel gerek sanigin statusu ve gerekse suclar acisindan yetkili ve gorevli
mahkemeler tanimlanmis ve bu mahkemeler kalem teskilatlar1 ile birlikte
kurulmustur. Hollanda’da da askeri yargi tamamen sivil yargiya entegre

edildigi icin yine daimi mahkeme sisteminden soz edilebilir.

Bu sistemde mahkemelerin yetki alanlar
cografi olarak veya birliklerin kurulusu acisindan belirlenmis ve hakimler
onceden atanmistir. Subay uyeler askeri mahkemeler yalnizca dava konusu
olay icin toplanmadigi icin gerek komutan tarafindan, gerekse kura veya sira
ile olacak sekilde cesitli sekillerde olaydan bagimsiz olarak yine onceden

tespit edilmistir.
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(2) Ad-Hoc mahkemeler sistemi

ABD, Ingiltere, Irlanda gibi Anglosakson
hukukuna bagli ulkelerde gorulen bu sistemde, askeri mahkemeler soz konusu
olan askeri adalet davasi icin kurulmakta ve mahkeme bir sonuca vardiginda
ve hukum okundugunda varligi da sona ermektedir. Anglosakson hukuk
sistemine bagli ulkelerden Kanada’da ise daimi bir askeri mahkemede

bulundugu icin karma bir sistemden soz edilebilir.

Ad-hoc Mahkemeler sisteminde, cografi bir
yetki sisteminden bahsetmeye de olanak yoktur. Bu mahkemeleri herhangi bir
yerde toplamak mumkundur. Genel olarak mahkemeyi toplama yetkisi bir
askeri birlik komutan1 veya bu maksatla kurulmus makamdadir. Genel ozel ve
dar yetkili olmak uzere uc cesit askeri mahkeme bulundugu icin idari yonden
ABD’de her bir hiyerarsik kademenin hangi askeri mahkemede sorusturma

actirmaya yetkili oldugu belirlenmistir.

Ingiltere’de ise askeri birlik komutanlarinin
savas mahkemesinin toplanmasinda ve surekliliginde herhangi bir yetkisi
yoktur. Savas mahkemesi sisteminin yonetimi icin savunma konsulu tarafindan
bir askeri mahkeme yonetim subayr (CMAD) atanmistir. Boylece komuta
zincirinden savas mahkemelerinin etkilenmesi engellendigi gibi bagimsiz bir

gorunum de saglanmistir.

Mahkemelerinin sanigin kisiligi ve sucun
agirligr kriterlerine gore siniflandirildigi ve farkli kurullara sahip oldugu
sistemlerde bu yontemin bir nevi tasarruf sagladigi da soylenebilir. Boyle
olmakla birlikte gecici mahkeme sistemini tabi hakim ilkesi karsis1 karsisinda
savunmak guctur. Cunku bu ilkeye gore tabi hakim suc islemeden evvel tesis
edilmis olan mahkemedir. Suc islendikten sonra bir mahkeme kurulup o sucun
davasina bakacak hale getirilemez. Gecici mahkeme sisteminde bu mahsur

uyelerin onceden belirlenerek belli sureler icin atanmalar1 ve kanunen



- 41 -

mahkemelerin gorev alanlarinin belirlenmesi suretiyle giderilmis sayilabilir.
Ancak ABD’nde juri uyeleri askeri mahkemeye davayi1 acan ve isnatta bulunan
adli amir tarafindan secilirken Ingiltere’de bu gorev askeri mahkeme yonetim
subayindadir. Her iki ulkede de tabi hakim ilkesinin gerceklestirildigi
soylenemez ise de Ingiltere deki sistemin tabi hakim ilkesi acisindan biraz
daha guvenceli oldugu soylenebilir. Ingiltere’de durusma yargicinin secimi ve
durusma yer ve zamaninin belirlenmesi ise adli musavirlikce yapilmaktadir.
Kanada da Askeri hakimler bes yillik sabit sure ile tayin edilirlerken mahkeme

uyeleri, askeri mahkeme yargilama sureci icin atanmaktadir.

c) IlIk derece askeri mahkemelerin cesitliligi

acisindan askeri yarg sistemleri

Ilk derece askeri mahkemeler bir cok ulkede
kurulus ve nitelikleri acisindan bir ayrima tabi tutulmayip yalnizca tek bir
cesit mahkeme sistemi ongorulurken kimi ulkelerde ise bu acidan bir cesitlilik
soz konusudur. Bunda sanigin statusune bagli olarak daha fazla bir guvence
saglamak amaclandigi gibi ust rutbedeki sahislarin alt rutbeli sahislar
tarafindan yargilanmasini onleyerek silahli kuvvetlerdeki disiplin gereklerine
ters dusmeme dusuncesi de gudulmektedir. Ayrica suc ve cezalarin agirligi
acisindan da bu cesitlilik saglanabilmekte ve daha agir suclarin
yargilanmasinda daha guvenceli sistemler soz konusu olmaktadir. Ik derece
mahkemeler acisindan bu cesitlilik genel olarak daimi askeri mahkemeler
sisteminin uygulanmadigi anglosakson hukukunda gorulmektedir. Daimi
askeri mahkemeler sisteminde ise bu ihtiyac mahkeme uyelerinin rutbe veya
say1 itibart ile kurulusunun degistirilmesi sureti ile karsilanmaktadir. Farkli
niteliklere sahip birden fazla ilk derece askeri mahkeme ongoren sistemleri
heterojen sistemler, bu cesitliligin bulunmadigi sistemleri ise homojen

sistemler olarak adlandirmak mumkundur.
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1) Heterojen sistemler

Genellikle Anglosakson hukukunda gorulen
bu sistem birden fazla turde ilk derece askeri mahkeme bulunmaktadir. Ayni
yargt duzeni icinde bulunan bu mahkemeler arasinda bir is bolumu
paylasimindan ote bir yetki ve gorev paylasimi soz konusu olmaktadir. Cunku
her bir mahkemenin verebilecegi cezalarin ust sinir1 genel olarak ve dolayisi
ile suclarin niteligi yonunden bir ayrima gidilmistir. Kimi ulkelerde sanigin

statusu de gorevli mahkemenin belirlenmesinde etkin olmaktadir.

ABD’nde dar yetkili, ozel yetkili ve genel
yetkili olmak uzere kuruluslari birbirinden farkli uc cesit askeri mahkeme
vardir. Her bir mahkemenin verebilecegi azami cezalar belirlenmis olup,
sanigin yargilamasi maksadiyla kurulacak mahkeme sucun niteligine gore
belirlenmektedir. Ornegin ozel yetkili askeri mahkeme alti aya kadar hapis
cezas1 verebilirken, genel yetkili askeri mahkeme olum cezasi dahil askeri
ceza kanununda yer alan her tur cezayi verebilmektedir. Dar yetkili askeri
mahkemede ise sadece erler yargilanabilmektedir. Dolayis1 ile sanigin statusu

de yetkili mahkemenin belirlenmesinde ayri bir etkendir.

Ingiltere’de bolge askeri mahkemeleri, genel
askeri mahkemeler ve arazi genel askeri mahkemeleri olmak uzere uc cesit
askeri mahkeme bulunmaktadir. Bunlardan genel askeri mahkemeler yalnizca
birlikler aktif gorevde iken (savasta) diger mahkemelerin toplanamamasi
durumunda herhangi bir birligin komutaninin cagris1 uzerine toplanan
mahkemelerdir. Ingiltere’de de bu mahkemelerin verebilecegi azami ceza
miktarlart belirlenmistir. Bolge askeri mahkemeleri iki yila kadar hapis ve
belirlenen diger cezalar1 verebilirken genel askeri mahkemeler sivil ceza
mahkemeleri gibi omur boyu hapis dahil kanunda belirlenen tum cezalar
verebilmektedir. Bolgesel askeri mahkemeler astsubay rutbesine kadar askeri

kisileri yargilayabilmektedir. Dolayis1 ile Ingiltere’de de yetkili mahkemenin
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belirlenmesi acisindan cezanin agirligt ve sanigin rutbesi kriterlerinden

hareket edilmektedir.

Kanada askeri yargi sisteminde ise genel
askeri mahkemeler, disiplin askeri mahkemeleri, daimi askeri mahkemeler ve
ozel askeri mahkemeler olmak uzere farkli kurulusa sahip dort cesit ilk derece
askeri mahkeme vardir. Kanada’da agirlikli olarak yetkili mahkeme sanigin
statusune gore belirlenirken sucun agirligi kriteri de kullanilmaktadir. Ozel
askeri mahkeme askeri hukuka bagli sivillerin yargilanmasi gorevini yerine
getirmektedir. Disiplin askeri Mahkemeleri iki yila kadar hapis cezasi
verebilirken genel askeri mahkemeler ise en agir suclarin yargilanmasini

yapmaktadir.

Anglosakson hukuk sistemini
uygulamamakla birlikte Ispanya’da da heterojen bir sistem gorulur. “Bolgesel
Askeri Mahkemeler ile “Merkezi Askeri Mahkeme olmak uzere iki farkl
mahkeme kurulusu vardir. Merkezi askeri mahkeme binbast ve daha ust
rutbedeki sahislar1 yargilarken bolgesel askeri mahkemeler erden yuzbasiya
kadar tum personeli yargilayabilir. Bu mahkemelerin yetki alanlarina paralel
olarak kurulmus olan “Merkezi Askeri Sulh Ceza Mahkemesi ile “Bolgesel
Askeri Sulh Ceza Mahkemeleri de bulunmaktadir. Yani yetki kriteri olarak
temelde sanigin statusu ele alinmakla beraber sucun niteligi de diger bir etken

olarak goz onunde tutulmaktadir.

(2) Homojen sistemler

Ilk derece askeri mahkemelerin kurulusu
acisindan cesitliligin ongorulmedigi ve yetki acisindan dikey bir paylasimin
soz konusu olmadigi sistemler homojen sistemlerdir. Tum askeri mahkemeler
ayni nitelige sahip olup aralarinda yalnizca yer itibari ile yetki alani
bakimindan fark vardir. Bu yetki alan1 cografi olarak belirlenebilecegi gibi

birlik mensuplar1 bakimindan kisi itibari ile de belirlenebilir. Ulkemizle
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birlikte Isvicre, Belcika, Italya Bulgaristan gibi ulkelerde bu sistem
uygulanmaktadir. Hollanda’da ise Arnheim Bolge Mahkemesinin Askeri

Kurulu olmak uzere yalnizca bir adet ilk derece askeri mahkeme vardir.

Fransa’da askeri yargi “Silahli Kuvvetler
Daimi Mahkemeleri ve “Ordular Nezdinde Askeri Mahkemeler olmak uzere
iki tur mahkeme tarafindan icra edilmekle birlikte, ordu askeri mahkemeleri
baris veya savas zamaninda Fransa disinda bulunan askeri birlikler nezdinde
kuruldugu icin aralarinda, cografi bir yetki paylasimindan baska fazlaca bir
fark yoktur. Bundan dolayr bu mahkemeleri farkli mahkemeler olarak

nitelendirmek mumkun degildir.

Bu sistemlerde nevi itibari ile tek bir tur
askeri mahkeme ongorulmekle birlikte ulkemizde oldugu gibi sanigin rutbesi
ve sucun niteligi acisindan mahkeme heyetinin kurulusunda farkli olusumlar
ongorulebilmektedir. Bulgaristan’da cezanin ust sinir1 bakimindan mahkeme
heyetinin teskilinde nitelik ve nicelik acisindan farklilik gorulmektedir. Bes
yila kadar cezalar icin tek askeri hakimli, bes yildan on bes yila kadar cezalar
icin bir askeri hakim ve iki asker uyeli, on bes yil ve uzeri cezalar icin ise iki
askeri hakim ve uc asker uyeli olmak uzere uc degisik kurulus soz konusudur.
Ulkemizde ise esasen iki cesit heyet olusumu soz konusu olup bu olusumda
sanigin statusu etken oldugu gibi erbas ve erler acisindan sucun niteligi de

onem arz etmektedir.

Goruldugu gibi uygulanan sistem ne olursa
olsun askeri yargi acisindan genellikle sanigin rutbesi, tabi oldugu
mahkemeleri de belirleyen bir unsur olarak karsimiza cikmaktadir. Buna askeri
mahkemelerin spontane olarak dogusu ve neticesinde askeri sahislarin, olusan
teamul geregi ancak kendilerinden daha ust rutbeli sahislar tarafindan
yargilanmalarinin sebep oldugu soylenebilir. Bundan dolayidir ki bazi

ulkelerde generaller diger askeri sahislardan farkli yargisal organlara tabi
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kilinmislardir. Ispanya’da bu makam bazi askeri yargi organi uyelerini de
yargilayan Ispanyol Yuksek Temyiz Mahkemesinin Askeri Dairesidir.
Bildigimiz gibi bu makam ayni1 zamanda askeri yargi acisindan da hiyerarsik

olarak en ust yargi makamidir.

Ulkemizde ise generallerin yargilamasi
askeri mahkemeye tabi suclar acisindan Genelkurmay Askeri Mahkemesi’nce
yapilabilmekte olup bu yargilamalar icin iki general ve uc askeri hakimden

olusan farkli bir mahkeme heyeti ongorulmustur.

Belcika’da da generallerin yargilanmalari
Istinaf Askeri Mahkemesinde yapilmakta ve mahkeme heyetinde orduda
temayuz etmis kisiler gorevlendirilmekte olup, bu yargilama acisindan Istinaf

Askeri Mahkemesi ilk ve son derece yargilama makamini teskil etmektedir.

Fransa’da  ise  Maresal, Amiral ve
Generalleri yargilama gorevi merkezi Paris’te bulunmakla birlikte her yerde

toplanabilen Yuksek Daimi Mahkemenindir.

d) Mahkeme uyelerinin nitelikleri acisindan yarg:
sistemleri

Anglosakson Hukuk Sistemi ile Kita Avrupa
Hukuk Sistemi arasindaki temel farklardan biride bilindigi gibi mahkemelerin
teskili ve yargilama yontemleridir. Anglosakson ceza yargilama sisteminde
juri ve hakimden olusan bir yargilama heyeti soz konusu olup, jurinin gorevi
sanigin suclu olup olamadigini tespit etmek ve mahkemeye mahkumiyet karari
verilmesinden once yuksek bir standart saglamak, yargicin gorevi ise yasa
maddelerini uygulamak ve cezayi1 vermektir. Hakim durusma suresince tum

deliller, usul islemleri ve kanuni islemler hakkinda karar verir. Bu ulkelerde
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halktan kisilerden olusan juri sistemi genel kamu vicdani acisindan kabul
gormus bulunmaktadir. Kara Avrupa hukuk sisteminde ise Anglosakson
sistemindeki juri ve hakimin gorevini bir tek hakim veya hakimler heyeti
yerine getirmektedir. Bu sebeple mahkeme uyelerinin nitelikleri acisindan
karsilastirmali  bir degerlendirme yapmak yanlis anlasilmalara yol
acabilecektir. Bu nedenle iki hukuk sistemi acisindan ayri ayri degerlendirme

yapmakta fayda vardir.

1) Anglosakson hukuk sisteminde askeri

mahkeme uyelerinin nitelikleri

Anglosakson sistemini benimseyen ulkelerde
birbirinden farkli yetkilere sahip birden fazla askeri mahkemenin bulundugunu
ve bu mahkemelerin surekli olmayip tek ve saptanmis sayida olay icin
toplandiginit daha once belirtmistik. Mahkemelerin farkli yetkilere sahip
olmasi1 kuruluslarinda da baz1 farkliliklar1 beraberlerinde getirmistir.
Anglosakson sisteminde bir hakim ve bir juri heyetinden olusan yargilama
makaminin yerini askeri mahkemede bir judge advocate ve bir mahkeme
heyeti almistir. Judge advocate hukukcu bir kimlige sahipken mahkeme heyeti
tamamen hukukcu olmayan asker kisilerden teskil edilmistir. Bu ulkelerde
temel olarak judge advocate hakim gorevini mahkeme heyeti ise juri gorevini
yapmakla birlikte adli yarg: sisteminden bir takim farkliliklarda vardir. Judge
advocate hukuk formasyonuna sahip olup gorevi; durusmanin ozetini yapmak,
mahkemeyi hukuki konularda aydinlatmak, bazi kanitlar1 kabul edilip
edilmemesinde gorus aciklamaktir. judge advocate hakimden farkli olarak
mahkemenin verdigi karara katilmamaktadir. Bu sisteme sahip ulkelerde ulus
adina kararin yine ulusun temsilcisi olan halktan kisiler tarafindan verilmesi
genel kamu vicdaninin da kabul gordugu icin, yalnizca asker kisilerden olusan
mahkeme heyetini juri olarak isimlendirmekte pek mumkun gozukmemektedir.
Ayrica ABD’ nde askeri mahkeme uyeleri, sivil yargi sistemindeki juriden
farkli olarak saniga soru sorabilmek ve belli bazi taniklarin dinlenmesini
isteyebilmektedir. Hukmun ve cezalarin tethim gorevi de heyet baskanindir.
Ingiltere’de ise Askeri Mahkeme uyeleri sanik suclu bulundugunda yargicin

verecegi hukme katilmakta yani askeri mahkemece kolektif bir hukum
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verilmektedir. Dolayis1 ile askeri yargilama sisteminde juri guclendirilmis,

yargica ise daha zayif bir konum taninmaistir.

ABD’nde dar yetkili askeri mahkemede
yalnizca bir subay gorev yaparken ozel askeri mahkemede bir askeri hakim ve
uc subay uye, genel askeri mahkemede ise bir askeri hakim ve bes subay uye
bulunmaktadir. Erlerin yargilamasinda mahkeme uyelerinin ucte biri erattan
secilmektedir, ABD’de tek hakim sistemine gecis vardir. Sanik sucu kabul
ettiginde veya kendisi tek hakim onunde yargilanmaya istedigi zaman tek

askeri hakim yargilamay1 yapmaktadir.

Ingiltere’de genel askeri mahkemelerde bir
judge advocate ve bes subay uye, arazi genel askeri mahkemeleri ve bolgesel
askeri mahkemelerde ise yalnizca uc subay uye bulunmaktadir. Dava konusu
olan olay karisitk ise bolge askeri mahkemelerine judge advocate’de

katilmaktadir.

Kanada’da bir judge advocate’in yaninda
genel askeri mahkemelerde bes subay uye, disiplin askeri mahkemelerinde uc
subay uye bulunmaktadir. Sabit askeri mahkemeler ise tek bir askeri hakim

tarafindan yonetilmektedir.

ABD’nde mahkeme uyeleri yas, ogrenim,
egitim, tecrube ve kidem acisindan yasal olarak belirlenmis niteliklere sahip
personel arasindan adli amir (Komutan) tarafindan secilirken Ingiltere’de
suclunun yargilanmasi icin mahkeme olusturulmakla gorevli ayrik ve bagimsiz
bir kurulus olan Askeri Mahkeme Yonetim Subayr (Court Martial
Admanistration Officer) tarafindan, Kanada’da ise Askeri Mahkeme
Baskaninin gozetiminde calisan sivil bir sahis olan Askeri Mahkeme

Yoneticisi tarafindan rasgele secilmektedir. Dolayisiyla uyelerinin secimi
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acisindan Ingiltere ve Kanada’daki sistemin ABD’ndeki sistemden daha

guvenceli oldugu soylenebilir.

Yargilama makaminin diger unsurunu teskil
eden hakim (judge advocate) ABD ve Kanada’da uniformali bir askeri hakim
iken Ingiltere’de bu kisi adalet bakanliginin muadili olan Lord Chancellor’a
bagli, Askeri Adalet Isleri Baskanligi kadrosunda bulunan sivil bir sulh

hakimidir.

Goruldugu gibi Anglosakson hukukunda
askeri mahkemelerin gorunum itibari ile sanik acisindan guvenceli bir olusuma
sahip oldugu soylenemez. Bu ulkelerde kendi umumi yargi sistemleri
paralelinde bazi sapmalar soz konusu olmakla beraber judge advocate’in
karara katilmamasi ve danismanlik islevine sahip olmasi bunun karsiliginda
askeri mahkeme heyetinin, juriden farkli bir takim yetkilere sahip olmasi bu

sistemin en onemli elestirilebilecek yonlerini olusturmaktadir.

(2) Kit’a Avrupa’sinda askeri mahkeme wuyelerinin
nitelikleri

Kit’a Avrupasi’nda umumi ceza yargilamasi bakimindan
tamamen hukukculardan olusan bir mahkeme heyeti ongorulmus iken askeri
ceza yargilamasi acisindan Kita Avrupa hukuk sisteminden ayrilan birkac ulke
disinda hemen hemen butun ulkelerde mahkeme heyetlerinde hukuk
formasyonuna sahip bulunmayan asker kisilerin varligi kabul edilmistir.bu
kisiler kitalarda gorev yapan askeri sahislar olup mahkeme heyetlerindeki

gorevleri de surekli degildir.

Bu kisiler bu gorevi esas gorevlerinin yaninda belli bir
sure icin icra etmekte olup kura ile veya rasgele secilirler. Gorevlerinin surekli

olmamasindan dolay1 her hangi bir teminata da sahip degillerdir. Bu bakimdan
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bu sistemde temel ayirt edici faktor mahkeme heyetlerinde cogunlugun sahip
oldugu niteliktir. Bir kisim ulkelerde agirlikli olarak hukukcu olamayan gecici
sureli olarak atanan askeri sahislardan olusan mahkemeler gorulurken diger bir
kisminda ise uniformali olsun veya olmasin hukukcu niteligine sahip uyelerin
cogunlukta oldugu gorulur. Bu temel farklilik hakim guvencesine sahip olmak
ve dolayisiyla yarginin bagimsizligi ile yakindan ilgilidir. Bu bakimindan
asagida yargi sistemleri bu acidan bir tasnife tabi tutulacaktir. Uniformali
askeri hakimler de askeri kisi sayilmakla birlikte hakim teminatina sahip

olmak bakimindan konumuz acisindan bu tarifin disinda degerlendirilecektir.

(a) Tamamen hukukculardan olusan sistemler

Yunanistan’da her uc kuvvette kurulmus bulunan
kara, deniz ve hava askeri mahkemeleri tamamen hakimlerden olusturulmus
mahkemelerdir. Bu Mahkemeler bir baskan dort askeri hakim ve bir askeri

savcidan olusmaktadair.

Hollanda askeri yargi sistemini tamamen adli yargi
sisteminin icinde duzenlenmis olup Arnheim Bolge Mahkemesi askeri
kurulunda iki sivil hakim uyenin yaninda yine hukukcu bir kimlige sahip

(askeri avukat) en az yarbay rutbesinde bir askeri uye bulunmaktadir.

(b) Cogunlugu hukukculardan olusan sistemler

Ulkemizle birlikte Ispanya ve Italya’da askeri
mahkemelerin asker kisilere yer verilmekle birlikte agirlikli olarak
hukukculardan olustugu gorulmektedir. Ulkemizde tek askeri hakim
yargilamasi da bulunmakla birlikte genel olarak mahkeme heyeti iki askeri
hakim ve bir subay uyeden tesekkul etmektedir. Ispanya’da ise gerek merkezi
askeri mahkeme ve gerekse bolgesel askeri mahkemeler uc askeri hakim ve iki
subay uyeden meydana gelmektedir. Italya’da ise ilk derece askeri

mahkemelerin sivil personel statusunde olan iki askeri hakim ve bir subay



-50 -

uyeden kurulmus oldugu gorulmektedir. Askeri istinaf mahkemesi ise uc

askeri hakim ve iki subay uye olmak uzere bes kisiden olusmaktadir.

Ispanya’da farkli kuvvetlere ait yargilama sistemi
1988°de kaldirilarak tek bir askeri yargilama sistemi olusturulmus ve bununla
birlikte kara, deniz ve hava kuvvetlerine ait ayr1 askeri hakim siniflar1 da
kaldirilarak tek bir askeri hakim sinifi olusturulmustur. Hakimler askeri
otoriteden bagimsiz olup gorevleri sureklidir. Subay uyeleri ise gecici uyeler

olup askeri yargi organina bagl degillerdir.

Italya’da ise askeri hakimler yapmis olduklar
faaliyet ve gorevleri nedeniyle askeri hakim olarak nitelendirilirken statuleri
tamamen sivildir. Meslege giris, atanma, ucret, terfi, izin vs. gibi hususlarda
sivil hakimlerle aralarinda en ufak bir fark bulunmamaktadir. Subay uyeler ise
bir takim secme usullerine tabi olmakla birlikte genel olarak kurayla
secilmektedir. Subay uyelerin sanigin rutbesinden daha ust rutbeli olmalari
sart olup, iki ay sureyle askeri mahkemede gorev yapmaktadirlar. Ayrica

subay uye hicbir zaman mahkemede baskanlik gorevini yapamamaktadir.

Ulkemizde ise subay uyeler teskilatinda askeri
mahkeme kurulan komutan tarafindan bir yil icin degistirilmemek uzere
secilirken, Askeri Hakimler; Cumhurbaskani, Basbakan ve Milli Savunma
Bakaninin imzasini tasiyan bir kararname ile atanmakta olup, teskilatin1 da
mahkeme bulunan komutanliga bagli olarak gorev yapmaktadir. Askeri
hakimlere yalniz Milli Savunma Bakani tarafindan disiplin cezas1
verilebilmektedir. Yuksek mahkeme uyeleri haric, yukselmeleri kural olarak
diger subaylar gibidir. Diger subaylardan farkli olarak Askeri Yargitay ve
askeri  adalet mufettislerinden aldiklar1  sicillerde  yukselmelerinde

degerlendirmeye alinmaktadir. Izin, istifa, emeklilik gibi hususlarda diger
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subaylarin tabi olduklar1 kurallara tabi iken diger ozluk haklar1 bakimindan

esidi adli hakimlerle ayni haklara sahiptirler.

Italya’da askeri hakimlerin ozluk isleri ile ilgili
olarak 1988’de gerceklestirilen degisiklikle yururluge konulan sistem
gercekten dikkate degerdir. Bu degisiklik ile askeri yarginin sinesinde, adli
teskilatta var olan Yuksek Hakimler Kuruluna benzer bir kurulus kurulmus ve
Askeri Yargt Konseyi adi verilmistir. Bu kurulun Yargitay baskani
baskanliginda toplanan;  askeri hakimler tarafindan secilen bes askeri
hakim,Yargitay nezdinde ki askeri bassavci ve iki milletvekilinden olusan
toplam dokuz uyesi vardir. Boylece idari bakimdan askeri hakimin statusu,
tayini, terfi ve diger ozluk isleri bu heyete birakilmistir. Milli Savunma
Bakani’nin disiplin acisindan bir islem yapmak gerektiginde askeri yargi
konseyine havale etmek disinda askeri yargi uzerinde herhangi bir yetkisi

yoktur.

(c) Cogunlugu hukukcu olmayan asker Kisilerden
olusan sistemler

Belcika, = Luksemburg, Fransa, Isvicre ve
Bulgaristan da mahkeme heyetlerinde hukukcularin yaninda asker kisilerin
agirlikta yer aldigi gorulur. Belcika’da savas konseylerine Kral tarafindan
atanan sivil bir asliye hakiminin yaninda iki yuzbasi ve bir ustegmenden
olusan uc kisilik bir askeri heyet vardir. Bu kisiler kura ve sira ile bu gorevi
yuruten kisilerdir. Gorev sureleri bir ay olup, bu sure sonunda yine eski
gorevlerine donerler. Belcika’da askeri uyelerin bagimsizligini saglamak
bakimindan goreve baslamadan once yemin etmeleri, mahkemede tartismalarin
gizliligi ve yargi icinde oy’un gizliligi esas1 kabul edilmistir. Luksemburg’da
ise savas konseylerinde, Bolge Mahkemesinden bir sivil hakimin yaninda iki
subay uye gorev yapmakta olup, Istinaf Mahkemesinde ise iki yuksek

mahkeme hakimi ile birlikte bir subay uye yer almaktadir.
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Isvicre’de ilk derece askeri mahkemelerde bir
askeri hakim iki subay ve iki astsubay uyeden olusan bir mahkeme heyeti
vardir. Bulgaristan’da ise tavani bes yila kadar hapsi istenen suclarla ilgili
durusmalar tek askeri hakimle yonetilmekle birlikte bes yildan on bes yila
kadar hapis cezasi ongoren suclarda bir askeri hakim iki asker kisi uye, daha
uzeri suclar icin ise 1iki askeri hakim ve wuc asker kisi uye
gorevlendirilmektedir. Askeri hakimler ile askeri otorite arasinda herhangi bir
iliski bulunmamaktadir. Atanmalari, kadro duzenlemeleri, mesleki terfileri,
disiplin ve diger ozluk isleri askeri istinaf mahkemesi baskani ve genel yargi
gorevlilerinin de  ozluk islerinin duzenleyen Yuksek Hakimler Kurulu
tarafindan yurutulur. Bu kurul genel ve askeri yargi bolgelerini ve
mahkemelerin yetki alanlarin1 da belirler. En az on bes yil calismis ustun,
mesleki ve kisisel kariyere sahip hakim ya da eser sahibi hukuk ogretim
uyelerinden secilen 25 uyeli bu kurula, oy hakki bulunmayan Adalet Bakani

baskanlik etmektedir.

Goruldugu gibi Avrupa’da askeri mahkemelerde hemen
hemen her ulkede askeri hakimler ile birlikte, asker uyelerin varligi kabul edilmistir.
Bu ulkelerde askeri hakimlerin bagimsizligin1 saglamak acisindan cesitli cabalar
gorulmekle birlikte mahkeme heyetinde bulunan ve askeri hakim ile ayn1 gorevi icra
edip, karara katilan asker sahislarin bagimsizligin1 saglamaya yonelik hicbir
uygulama bulunmamakta, bu yondeki cabalar ise yetersiz kalmaktadir. Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesinin 6’nc1 maddesindeki adil yargilanma hakki, bagimsiz yargi
organlarmi gerekli kilmakta olup, bu madde acisindan asker kisi uyelerin teminata
sahip olmamasi bir mahsur olarak ortaya cikmaktadir. Bu mahsur askeri yarginin
gorev ve yetki sahasinin genisligi ile orantili olarak artarken, karar verme
mekanizmasinda askeri sahislarin cogunlugu olusturmasi da bu mahsuru arttiran

diger bir etken olmaktadir.”

35 Thsan ISIK, “Karsilastirmal1 Askeri yargi Sistemleri , Askeri Adalet Dergisi, Say1 119, Ocak 2004,
ss.116-131
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()} Avrupa Birligi Uyesi Baz1 Devletlerde Askeri Ceza Yargisi

1) Almanya

Almanya da totaliter rejimin ve 2. Dunya Savasinin sona
ermesinden sonra askeri mahkemeler kaldirilmis hatta ulke silahli kuvvetlerine ancak
1955 yilmin sonunda kavusmustur. 4 Eylul 1972 tarihinde yayinlanan Askeri
Disiplin Kanunu ile de (Wehrdiziplinarordnung) olusturulan sisteme gore disiplin
amiri tarafindan cezalandirilmayan disipline aykiri fiiller disiplin mahkemelerince
gorusulup sonuclandirilmaktadir. Bu mahkemeler, bir sivil hakim ile iki asker
uyeden kurulur. Bu asker uyeler birinin yargilanan asker kisinin rutbesi ile benzer
rutbede olmasi; digerinin ise yargilanan kisiden daha ust rutbede olmasi1 gereklidir.
Ornegin; yargilanan bir albay ise, asker uyeden biri Binbasi, Yarbay veya Albay
digerinin ise Tuggeneral veya daha ust rutbeli olmasi gereklidir. Disiplin
mahkemeleri kararlarina karsi, Danistay’in (Federal Mahkeme) disiplin islerine
bakan dairesine basvurarak istinaf yoluna gidilebilmektedir. Asker kisi Askeri
Disiplin Kanunu’nda yazili olmayan bir suc islediginde sivil sahislar gibi adliye
mahkemelerinde yargilanmaktadir. Askeri Disiplin Kanunu silah altindaki asker
kisilerle birlikte askeri suca istirak halinde yedek ve emekli asker kisilere de

uygulanmaktadir.*®

2) Fransa

8 Temmuz 1965 tarihli Askeri Adalet Kanunu’na gore askeri
yargl, Silahli Kuvvetler Daimi Mahkemeleri ile “Ordular Nezdindeki Askeri
Mahkemeler tarafindan yerine getirilmektedir. Ayrica Jandarma Mahkemeleri de

kurulabilmektedir.>’

1961 ve 1963 Cezayir olaylarin1 muteakiben kurulan

olaganustu askeri mahkemelerin kaldirilmasindan sonra, 21 Temmuz 1982 yasasi,

3% Oliver FIXSON, “Almanya’da Askeri Yargilama , Yargitay’in 82. Kurulus Yildonumu
Sempozyumu Bildirileri, Ankara, Gn.Kur.Basimevi, 1999, s. 158
37 S.ERMAN, Askeri Ceza Kanunu, s.315
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barts zamaninda ve ulke smirlart icerisinde bulunan Silahli Kuvvetler Daimi

Mahkemelerini kaldirmistir.

Bu mahkemeler; baris zamanindaki 1965 tarihli eski askeri
ceza yargisi kanununun III’uncu kitabinda belirtilen askeri suclar1 (yoklama kacagi,
firar, emre itaatsizlik, memuriyet gorevini suistimal, yagmacilik, tahrip, kacirma
gibi), kamu hukuku alanindaki suclar ile ayn1 zamanda bir askeri kurum ya da gorev

esnasinda islenen kabahatleri yargilama yetkisine sahiptirler.

Silahli Kuvvetler Daimi Mahkemeleri, savas zamaninda; ister
sivil, ister askeri sahislar tarafindan islensin; cinayet veya devlet aleyhine islenen
suclar yargilamakta yetkilidir. 21 Temmuz 1982 yasasi, baris zamanindaki surekli
askeri mahkemeleri kaldirmakla birlikte, savas zamanindaki askeri yargi yetkisini de

muhafaza etmistir.*®

Savas zamaninda ulke sinirlar1 icinde kurulan Silahli Kuvvetler
Mahkemeleri, yargilama yetkileri bir veya birkac askeri bolgeye ayrilir. Bu
mahkemelerin bir veya birkac dairesi bulunur. Her birinde bes hakim gorev yapar:
Bir baskan ve yardimcisi, adli hakimler, uc askeri hakim. Yargilanacak sanik;
maresal, amiral ya da general oldugu takdirde mahkemenin adi; “Yuksek Askeri

Mahkeme olarak ifade edilir ve bu mahkeme Paris’ te toplanir.

Bundan baska, yabanci ulkelerde gorev yapan askerlerin
yakininda da ordu askeri mahkemeleri kurulabilir. Bunlar; bir baskan (askeri hakim
veya seferde gelecek adli hakim) ve dort askeri hakimden (silahli catismada

yaralanmis ya da o donemde halen muharebe eden birliklerden secilen) teskil edilir.*’

3% Gaston STEFANI-Georges LEVASSEUR-Bernard BOULOC, Procedure Penale, Paris, Dalloz,
2001, ss. 456-457
3 Jean PRADEL, Procedure Penale, Paris, Editions Cujas, 2002, s.75
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Silahli Kuvvetler Daimi Mahkemeleri bir veya birden fazla
askeri bolgelerde yargi fonksiyonunu yaparlar. Maresal amiral ve generallerin
yargilanmalar1 icin merkezi Paris’te bulunmakla beraber Fransa’nin her yerinde

toplanabilen bir Yuksek Daimi Mahkeme kurulmustur.

Daimi Mahkemeler 25 yasini doldurmus bes uyeden kurulur.
Bunlardan baskan olanla bir hakim sivil hakimdir. Diger ucu ise subay uyedir.
Baskanlik Daimi Mahkemenin kuruldugu bolgedeki sivil istinaf mahkemesinden bir
hakim tarafindan yapilir. Daimi Mahkeme uyeleri her yil icin kararname ile tayin
edilirler. Swas halinde yedek askeri hakimler silah altina alindiklarinda bu

mahkemelerde gorevlendirilirler.

Ordu Askeri Mahkemeleri baris ve savas zamaninda Fransa
disinda bulunan askeri birlikler nezdinde kurulur. Bunlarin yer say1 ve yetki
alanlarin1 Ordular Bakani tayin eder. Bu mahkemeler de askeri hakim olan bir baskan
ile bir subay uye ve savasta yaralanan veya savasan birliklere bagli bulunan uc subay

uyeden kurulur.

Fransa’da ayr1 bir Askeri Yargitay bulunmayip, Daimi
Mahkemelerce veya Ordu Askeri Mahkemelerince verilen kararlar1 inceleme yetkisi
Yargitay’a birakilmistir ve Yargitay yolu gerek baris ve gerekse savas halinde

aciktir.*°

3) Finlandiya

17 Temmuz 1919 tarihli Finlandiya Anayasasi’nin 2’nci
maddesinin 4’uncu fikrasinda “yarg: yetkisi bagimsiz mahkemeler ve nihai merci

olarak Temyiz Mahkemesi ile Yuksek Idare Mahkemesi tarafindan kullanilir” hukmu

40 S.ERMAN, Askeri Ceza Kanunu, s.315
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yer almaktadir. Anayasa’da askeri yargi ile ilgili duzenleme bulunmamaktadir.
Askeri Mahkemeler, cikarilan ozel kanunlar ile olusturulmustur. Askeri Mahkemeler
baris zamaninda her askeri bolgede bir hakimin baskanliginda dort asker uyeden
kurulu bulunmaktadir. Askeri mahkeme Kkararlari; once Helsinki Istinaf
Mahkemesinde, son olarakta Temyiz Mahkemesi’nde incelenmektedir. Her iki

mahkemedeki incelemelerde durusma ve karar ayrica iki askeri uye katilmaktadir.*!

4) Hollanda

Hollanda’da askeri yargi; 1922, 1936 ve 1947 tarihlerinde
degisiklikler yapilan, 30 Kasim 1887 Anayasasi’'nda acik ve kat1 bicimde
duzenlenmektedir. Askeri yargi yetkisi kara deniz ve hava kuvvetleri askeri
mahkemeleri tarafindan kullanilmaktadir. 1974 yilinda yururluge giren bir kanunla
Hollanda’da, iki tur askeri mahkeme olusturulmustur. Bolge Askeri Mahkemesi adini
tastyan birinci tur askeri mahkeme, daimi ozelliktedir ve Krallik tarafindan sivil
hakimler arasinda secilen bir baskanla iki subay uyeden olusur. Bu mahkemelerden
Deniz Kuvvetleri Askeri Mahkemesi daimi ozelliktedir ve Krallik tarafindan sivil
hakimler arasinda secilen bir baskanla iki subay uyeden olusur. Bu mahkemeler
Deniz Kuvvetleri Askeri Mahkemeleri ile Kara ve Hava Kuvvetleri Askeri
Mahkemeleri olarak ikiye ayrilirlar. Gezici Askeri Mahkemeler ise savas halinde ve
Hollanda disinda bulunan birlikler icerisinde kurulur. Baskan ve uyeleri subaylar
arasindan atanir. Bu mahkemenin kararlarina kars1 Yuksek Askeri Divan nezdinde
istinaf yoluna gidilebilmektedir. Bu divan ikisi sivil hakim dordu subay olmak uzere
alt1 uyeden olusmaktadir. 19 Mart 1979 tarihinde yapilan bir yasal duzenleme ile
divanin kararlarina kars1 Genel Yargitay’a basvurma olanagi getirilmistir. Askeri
Yargi; baris zamaninda, mali suclar disinda asker kisilerin tum suclaria
bakmaktadir. Ayrica terhis edilmelerine ragmen askeri hizmette kullanilanlar ile
terhislerinden itibaren bir y1l icerisindeki eski ustlerine kars1 suc isleyenler de askeri
mahkemelerde yargilanmaktadir. Savas halinde ise; belirlenen bazi suclar isleyen
herkes askeri yargiya tabidir. Adliye mahkemeleri bulunmayan sikiyonetim
bolgelerinde islenen suclar ile savas esirleri tarafindan islenen suclar bu suclara

ornek gosterilebilir.*

*1 0.KOPRU, “Mukayeseli Hukukta Askeri Yargi , s.11
* 0.KOPRU,a.ge., s. 13
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5) Ingiltere

Ingiltere’de baris zamaninda ozel kanunlar ile olusturulan iki
cesit askeri mahkeme bulunmaktadir. Bunlar “General Court Martial ve “District
Court Martial dir. General Court Martial; bir tumgeneral veya albayin
baskanliginda bes subaydan kurulur. Krallik makamindan yetki almis olan subay
veya bu subayca yetkili kilinan subay tarafindan toplantiya cagrilir. Dava konusu suc
hakkinda kanunda ongorulmus olan cezanin yukari sinirmma kadar ceza verebilir.
District Court Martial ise; en az uc subaydan kurulu olup, bir tuggeneral veya
binbasinin baskanliginda ve herhangi bir tuggeneralin cagrisi uzerine toplanir.
Astsubay rutbesine kadar asker kisileri yargilayabilir. Iki yildan fazla ceza veremez.
General Court Martial de hukukcu olan “Judge Advocate in bulunmasi sarttir. Bunlar
mahkeme heyetine davanin ozetini yapmakta hukuki konularda mahkemeye

aciklamalarda bulunmakta ancak oy kullanamamaktadir.*

Judge Advocate’ler askeri adalet isleri baskanligi kadrosuna
sivil sahis hakimlerden atanirlar. Bu hakimler Milli Savunma Bakanligi’ na bagh
olmayip Lord Chancellor’ a baghdirlar. Askeri Adalet Isleri Baskanligi da Milli
Savunma Bakanligi kurulusu icinde olmayip Lord Chancellor’a baglidirlar. Bu
nedenle Judge Advocate’lerin atamalarin1 Lord Chancellor yapar. Askeri Savcr ve
yardimcilar1 da sivildir. Adi gecen mahkemelerin uzerinde ikinci derece mahkemesi
olarak askeri istinaf mahkemesi gorevi yapmaktadir. Bu mahkeme Ingiltere Krallik
Yuksek Mahkemesi’ne bagli uyelerden olusur. Bu mahkemenin kararlarina karsi
Lordlar Kamarasi’na basvurulabilir. Ayrica krallik yuksek mahkemesinin ceza

dairesi temyiz inceleme yeri olarak gorev yapmaktadir.**

Bir de sadece birliklerin aktif gorevde iken (savasta toplanan)
Genel Alan Askeri Mahkemeleri vardir. Ingiltere’de savas ve baris zamaninda

yalnizca askeri kanunlara tabi kisiler tarafindan islenen suclar askeri yargiya tabidir.

“ 0.KOPRU,a.ge., s. 13-14
* Umit KARDAS, Hakim Bagimsizhgi Acisindan Askeri Mahkemelerin Kurulusu ve Yetkileri,
Istanbul, Kazanci, 1992, s. 30
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Ingiltere disinda orduya refakat eden siviller de bazi suclardan dolay: askeri yargiya

tabi tutulmuslardir.*’

6) Irlanda

29 Aralik 1937 tarihli Irlanda Anayasasi ile askeri kanunlara
tabi kisileri yargilamak ve savas halinde meydana gelen durumlari sorusturmak uzere
askeri mahkemelerin kurulmasi ongorulmustur. Buna ek olarak genel mahkemelerin
yetersiz olduklarina kanaat getirilen durumlarda ozel mahkemelerin kurulacagina

iliskin hukumler de vardir.*®

7) Isvec

30 Temmuz 1948 tarihli Askeri Mahkeme Usulu Kanunu
askeri davalar1 genel mahkemelerin gorev alanmin icerisine almistir. Askeri
amirlerin cezalandirma yetkileri icerisine giren disiplin islemleri bu kuraldan ayrik
tutulmustur. Savas zamani cesitli bolgelerde olusturulan mahkemeler kraliyet
kararnamesi ile kurulup calismaya baslamaktadir. Bu mahkemeler bir meslekten
gelme hakim ile (krigo domary uc meslekten olmayan hakim uyeden olusur.
Meslekten gelmeyen hakimlerin ikisi sivil birisi askeri sahistir. Hakimler Kral

tarafindan atanmaktadir.*’

8) Ispanya

Ispanya’da 1812’den beri birbirini izleyen tum Anayasa’larda
askeri yargi ile ilgili duzenlemeler bulunmaktadir. 16 Temmuz 1995 tarihli
Anayasa’nin 117°’nci maddesi yargi birligi ilkesinden bahsetmekte ise de yine
Anayasa’da  cikarillacak  kanunla askeri yargi  orgutunun  olusturulmasi
ongorulmektedir. Ispanya’da askeri yargi orgutu kara donanma ve hava kuvvetleri

olmak uzere uc yargi alanina bolunmustur. Her yargi bolumu kendi ozel kanunlarina

* James W. RANT, “Ingiliz Askeri Yarg: Sistemi , Askeri Yargitay’in 85. Kurulus Yildonumu
Sempozyumu Bildirileri, Ankara, Gn.Kur.Basimevi, 1999, s.111

% 0.KOPRU, Mukayeseli Hukuk, s. 14

" 0.KOPRU, Mukayeseli Hukuk, s. 15
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uygun olarak islevini surdurmektedir. Ilk derece askeri mahkemelerin kararlarina

kars1 Askeri Istinaf Mahkemesi’ne temyiz basvurusu yapllabilmektedir.48

1988 den itibaren ise buyuk bir reform yapilmis ve bunun
sonucunda da her uc kuvvetin /kara,deniz ve hava ) hukuk sistemleri tek bir

butunluge kavusmustur.*

9) Italya

Italyan Anayasasi’na gore tek devlet icinde yargi erkinin
tekligi, ancak yargi kollarinin cesitliligi prensibi kabul edilmistir. Buna gore, Italyan
yarg1 sistemi; adli, idari ve askeri yargi kollarindan olusmaktadir. Anayasa’da, genel
yargl ve askeri yargiya iliskin hukumler bulundugu gibi; her ikisini de kapsayacak
ortak ilkeler de duzenlenmistir. Bunlar; tabi hakim ilkesi, hakimlerin bagimsizligi
ilkesi, hakimlerin smnavla secilme sarti, kanun yollarina muracaat hakki gibi
prensiplerdir. 103u ncu maddede askeri mahkemelerin baris zamaninda asker
kisilerin askeri suclarina bakacagi, savas zamaninda ise bu mahkemelerin gorevinin

yasayla duzenlenecegi ongorulmustur.

Italya’da 1981 tarihinde, askeri yargi alaninda yapilan yeni
duzenlemeye gore; Askeri Yargitay kaldirilmis ve temyiz islemleri Yargitay’in ozel
dairesinde yapilmaya baslanilmistir. Boylece askeri yargi temyiz asamasinda genel
yargiyla birlestirilmistir. Yargitay bunyesinde Askeri Cumbhuriyet Bassavciligi
mevcuttur. Askeri Yargitay’in kaldirilmasina karsilik sirf askeri hakimlerden kurulu
olan ve Merkezi Roma’da bulunan, ancak iki dairesinden birisi Kuzey Italya’daki
askeri mahkemelerden verilmis kararlar icin Verona sehrinde, digeri Guney
Italya’daki askeri mahkemelerden verilmis kararlar icin Napoli sehrinde

konuslandirilmis bir Askeri Istinaf Mahkemesi kurulmustur. Butun Italya’da baslica

* Eduardo de No-Louis MAGALHAES, “Ispanya Askeri Yargist , Askeri Yargitay’in 80. Kurulus
Yildonumu Sempozyumu Bildirileri, Ankara, Gn.Kur.Basimevi, 1994, s.66-71

¥ Bazen Gonzafo Francisco RAMIREZ, “Ispanya Askeri Yargist , Askeri Yargitay’in 82. Kurulus
Yildonumu Sempozyumu Bildirileri, Ankara, Gn.Kur.Basimevi, 1999,s.154
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sehirlerde toplam 9 adet Askeri mahkeme bulunmaktadir’®. Bu mahkemeler
komutanlik teskilati disinda kurulmus olup Baris zamam askeri ceza kanunu
hukumlerine gore asker kisilerin sadece askeri suclarinin yargilamasini

yapmaktadirlar.

Italyan askeri mahkemelerinin kurulusunda hakimler ve asker
uyeler bulunur. Ikisi askeri hakim biri subay olmak uzere toplam uc uyeden olusan
askeri mahkemede hukukcular cogunluktadir. Subay uye saniktan kidemli olmak
sarttyla 2 aylik bir sure icin kitalardan kurayla secilmektedir. Askeri istinaf
mahkemesi, ucu askeri hakim ikisi kita subay1 olmak uzere bes kisilik bir heyetten
olusur. Mahkeme baskani daima hakim sinifindan olan uyedir. Subay uye ne kadar
kidemli olursa olsun mahkeme baskanligi yapamaz. Askeri mahkeme yaninda
bulunan savcilik teskilati hakimler gibi karma degildir. Sadece hakim smifindan

savcilardan olusur’”.

Italya’da askeri yargi icin 1988 yilinda, Yuksek Hakimler
Kuruluna benzer bir kurul kurulmustur. Adi Askeri Yargi Konseyi olan bu kurul;
askeri hakim statusunu belirlemek, tayin terfi nakil islemlerini yapmakla gorevlidir.
Dokuz uyesi bulunan kurulun bes uyesi diger askeri hakimler tarafindan secilir, iki
tanesi senatodan secilen milletvekilleridir, bir tanesi Yargitay Baskani1 ve bir tanesi
de Yargitay Askeri Bassavcisidir. Konsey baskanligin1 Yargitay Baskani yapar. Milli
Savunma Bakaninin askeri yargi uzerinde yetkisi yoktur. Savunma Bakaninin askeri

yargiya kars1 durumu sivil yargida Adalet Bakaninin durumuyla aynidir.

Askeri hakim olarak adlandirilan  hakimler uniforma
giymezler, yani sivil personeldirler ve sinavla secilirler. Soz konusu smav adli ve
askeri yargiy1 kapsayacak sekilde yapilan genel bir sinavdir. Smava girmek icin 40

yasini asmamis olmak ve hukuk fakultesi mezunu olmak yeterlidir. Askeri yargiya

30 Verona, Napoli, Padova, Torino, Bari, Palermo, Cagliari, La Spezia, Roma
! Guiseppe SCANDURA, “Italyan Askeri Yargist ,Askeri Yargitay’in 80’inci Kurulus Yildonumu
Sempozyumu, Ankara, Gn.Kur.Basimevi, 1994, s.19-20
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secilmek icin ayri bir kriter yoktur. 2 yillik bir staja tabi olan hakimler meslege
yardimcr hakim veya saver yardimcist olarak baslarlar. Ozluk isleri birebir sivil
hakimlerle aynidir. Rizalar1 olmadan yetersizlik durumu haric gorev yerleri
degistirilmeyen hakimlerin emeklilik yasi 70°tir. Bu hususlar savcilar icin de

52
aynidir.

10) Luksemburg

Luksemburg da, ozel kanunlar1 ile duzenlenen askeri yargi
orgutu, Savas Kurulu ve Askeri Istinaf Mahkemesi’nden olusmaktadir. Tum ulke icin
faaliyet gosteren Savas Kurulu Bolge Mahkemesi’nin bir hakimi ile iki subaydan
olusur Bu mahkeme kanunda yazili suclar1 yargilamakla gorevlidir. Askeri Istinaf
Mahkemesi, Yuksek Mahkeme’nin iki hakimi ile bir subay uyeden olusmaktadir.
Savas kurulunca verilen kararlarin istinaf mercii oldugu gibi yuksek rutbeli subaylar1
yargilamakla da gorevlidir. Askeri Istinaf Mahkemesi kararlar1 temyizen yargitayda

olusturulan ozel dairede incelenmektedir.>

1] Portekiz

Portekiz Askeri Adalet Kanunu ile olusturulan askeri
mahkemelerin gorev ve yetkileri ayn1 kanunda belirlenmistir. Askeri mahkemelerin
kararlarina kars1 Askeri Istinaf Mahkemesi’ne basvurulabilmektedir. Bu mahkeme
son basvuru merciidir. Ayrica Deniz Filosu’nda islenen bazi suclar da bu

mahkemede yargilanmaktadir.>*

12 Yunanistan

Yunanistan’da her uc kuvvette kurulmus bulunan kara deniz ve
hava askeri mahkemeleri bir baskan dort askeri hakim ve bir savcidan olusur.

Yunanistan’da 1927 tarihli Anayasa’nin 100’ uncu maddesi uyarinca, 1927 ile 1935

2 R.ERTURK, a.g.c., s.56
53O.KOPRU, “Mukayeseli Hukukta Askeri Yargt , ss. 16-17
* 0.KOPRU, “Mukayeseli Hukukta Askeri Yargi , s. 17
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yillart arasinda sivil mahkemeler gorev yapmakta idi. 1935 yilinda yapilan bir
degisiklikle askeri mahkemeler kurulmustur. Askeri Istinaf Mahkemelerinde bes
general ve bir denetleyici general bulunmaktadir. Temyiz inceleme yeri ise Yargitay’

dir>?

13 Macaristan

1 Ocak 1992 tarihinden itibaren askeri mahkemeler bagimsiz
olarak orgutlenmis durumda degildir. Ancak askeri yarginin gorev alanina giren
davalara bakan kendi merkez ilce mahkemeleri icinde 5 askeri mahkeme mevcuttur.
Bu mahkemelerin uyeleri sivil hakiln er gibi nitelikli hakimlerdir ve Savunma
Bakanligi tarafindan mahkeme orgutunun hizmetine verilen askerdirler. 1992
degisikliklerinden onceki yetkilerini bolge uzerinde muhafaza ettiklerinden askeri

mahkemelerin yer yonunden yetkisi kendi ilce mahkemelerinden daha genistir.”

1% Polonya

Polonya’da askeri sahislarin isledikleri suclara bakmak uzere
askeri mahkemeler olusturulmustur. Bu mahkemeler onceleri ihtilal aleyhtar1 faaliyet
gosteren ve Askeri Ceza Kanunu’nda yazili bazi suclardan dolay1 sivil sahislar1 da
yargilamakta iken 1955 yilinda sivilleri yargilama gorevi bu mahkemelerden alinarak
genel mahkemelere verilmistir. Ancak casusluk ve Devlet sirlarinin aciklanmasi
suclarindan oturu askeri mahkemelerin sivilleri yargilama gorevi surmektedir. Askeri
Mahkemelerin kararlarina kars1 Yargitay’da olusturulan ozel dairede temyiz

basvurusu yapilmaktadir.”’

> Umit KARDAS, Hakim Bagimsizligi Acisindan Askeri Mahkemelerin Kurulusu ve Yetkileri, s.33
%6 Tamas KOVACS, “Macaristan Askeri Yargis1 ve Askeri Savcilarin Faaliyetlerinin Ozeti Askeri
Yargitay’in 85. Kurulus Yildonumu Sempozyumu Bildirileri, Ankara, Gn.Kur.Basimevi, 1999,
s.143

°7 0.KOPRU, Mukayeseli Hukuk, s.17
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(0} Avrupa Birligi Uyesi Olmayan Bazi Devletlerde Askeri Yargi

1) Amerika Birlesik Devletleri

Yargi ile ilgili duzenleme ABD Anayasasiin III. Bolumunde
yapilmistir. Ancak bu bolumde askeri yargi ve askeri mahkemeler ile ilgili
duzenleme bulunmamaktadir. ABD’nde 5 Mayis 1950 tarihli “Uniform Code Of
Military Justice , askeri mahkemeler huzurundaki yargilama usulunun Devlet
Baskanligi’'nin emirnameleri ile duzenlenecegini belirtmektedir. Bu emirnameler
1951 tarihli “Manuel For Courts-Martial **da toplanmistir. Bu mahkemeler
Summary, Special, General Court Martial olmak uzere uc tipe ayrilmistir.
Mahkemeler komutan tarafindan toplantiya cagrilir, gorevleri sucun niteligine ve
hukmedebilecekleri ceza miktarina gore degismektedir. Bu mahkemeler surekli
nitelikte olmadiklar1 gibi yer itibar ile de yetkileri sinirlanmis degildir. Yargilama
suresinde bu mahkemelere komutan dahil hicbir organ mudahale edememektedir.
Summary Court Martial; bir subay hakimden olusmakta ve bir aydan fazla hapis
cezas1 verememekte; Special Court Martial; en az uc subay hakimden olusmakta ve 6
aya kadar hapis cezasi verebilmektedir. General Court Martial ise bir askeri hakim ile
en az bes asker uyeden olusmakta ve olum cezasina kadar cesitli cezalar
verebilmektedir. Askeri Mahkemelerin baskan ve uyeleri subaydir ve mahkemeyi
toplantiya cagiran komutan tarafindan kendi birliginden secilmektedir. Bu uc
mahkemenin kararlar1 onu toplantiya cagiran komutanin onayina sunulmakta sanik
da kararlara karsi istinaf yoluna gidebilmektedir. Her dava icin mahkemeye katilacak
olan askeri hakim (Law Officer) bir savci ve avukatlik gorevini yapacak kisiler de o
birlikteki bu gorevleri yapmaya yetkili kisiler arasindan secilmektedir. Bunlarin
hukukcu olmalar1 sarttir. Ayrica Milli Savunma Bakanligi’nin da askeri yargi
uygulamalarini gozetmek amaci ile “Judge Advocate General “*° admni tastyan bir
adli musavir ile yeteri kadar yardimcisi bulunur. Bu mahkemelerce verilen
mahkumiyet kararlar1 re’sen incelenmektedir. Summary ve Special Court Martial
mahkemelerince verilen kararlar; “Court Of Military Review ® tarafindan General

Court Martial mahkemesinden verilen mahkumiyet kararlar1 da; “U.S. Court Of

%% Askeri Mahkemeler Yargilama Usulu Kanunu El Kitabi
* Adli Musavir
% Gozden Gecirme Askeri Mahkemesi
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Military Appeals 6! tarafindan incelenmektedir. Bu mahkeme kararlara karsi da
sadece Anayasa’ya aykir1 olarak hurriyetin kisitlandigi iddiasi ile once Federal Bolge

Mahkemesine daha sonra da Federal Yuksek Mahkemeye basvurulabilmektedir.®*

ABD’nde baris zamaninda fiili hizmette bulunan silahl
kuvvetler mensuplari ile maas alan emekli personel silahli kuvvetler tarafindan ve bir
askeri mahkemenin karar1 uzerine gozaltina alinan kisiler silah altina alindiktan sonra
hileli hareketlerle terhis edilmesini sagladigi icin tekrar silah altina alinan sahislar
askeri yargiya tabidirler. Savas zamaninda ise harp esirleri, savas bolgesinde silahli
kuvvetlere hizmet eden veya bu kuvvetlere refakat eden kisilerle dusmana yardim
eden ya da dusman yararina casuslukta bulunan kisiler askeri mahkemelerce

yargilanmaktadirlar.®’

2) Brezilya

24 Eylul 1946 tarihli Brezilya Anayasasi’nin yargi gucu ve
organlarin1 duzenleyen 94’uncu maddesinde askeri yargi ve askeri hakimlerden
bahsedilmektedir. Anayasa’nin 106’nc1 ve 108’inci maddelerinde askeri yargiya

ayrintili bir sekilde yer verilmistir.

Askeri yargmin ilk derece mahkemeleri Adalet Konseyi
(Conselhos de Justica) ismiyle anilmaktadir. Bunlar sanigin rutbesine ve sucun
niteligine gore uc kategoriye ayrilmistir. Adli Konsey firar ve emirlere itaatsizlik
suclarim1 yargilamaktadir. Ozel Adalet Konseyleri , subaylar hakkinda acilan
davalara bakmaktadir. Ad Hoc mahkemeleri olaganustu gorulecek davalar icin

kurulmaktadir.

5! Amerika Birlesik Devletleri Askeri Istinaf Mahkemesi

2 EGELAND Andrew, “Amerikan Askeri Adalet Sistemi , Askeri Yargitay’in 85. Kurulus
Yildonumu Sempozyumu Bildirileri, Ankara Gn.Kur.Basimevi,, 1999, s.95

6 0.KOPRU, Mukayeseli Hukuk, s. 7-8
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Brezilya askeri adalet organlari arasinda yer alan Yuksek
Mahkeme (Supreme Tribunal Militer) Cumhurbaskani’nca atanan 11 hakimden
olusmaktadir. Bunlar dordu kara ucu deniz kuvvetlerinden kurmay subay olup dordu
de sivildir. Bu hakimler “Minister unvaninm tasimakta olup zorunlu emeklilik yasi
olan 68 yasina kadar gorevlerine devam ederler. Yuksek Askeri Mahkemesi general
ve aleyhine acilan butun ceza davalarina ilk derece mahkemesi olarak bakmaktadir.
Mahkeme ayni1 zamanda ilk derece askeri mahkemelerce verilen kararlarin temyiz

mercii olup ayrica cesitli idari gorevleri de bulunmaktadir.

3) Rusya

Rusya’da 25 Aralik 1958 tarihli Askeri Mahkemeler Kurulus
Kanunu’na gore olusturulan askeri mahkemeler, bir baskan bir baskan yardimcisi
veya askeri musavir ile iki halk uyesinden kurulmustur. Mahkemelerin baskan ve
baskan yardimcis1 ve askeri musavirleri fiili askerlik hizmetini yuruten 25 yasimi
doldurmus Sovyet vatandaslari arasindan Yuksek Sovyet Presidiumu tarafindan
secilir ve azlolunabilirler. Halk uyeliklerine ise fiili askerlik hizmetini yapmakta olan
her vatandas katilabilir. Secime askeri mahkemenin gorev bolgesindeki tum askeri
sahislar katilmaktadir. Secilen uyeler iki y1l gorev yaparlar. Askeri mahkemelerin
kararlarina karst ust derecedeki askeri mahkeme nezdinde istinaf yoluna
basvurulabilir. Bu mahkemenin kararlari ise Yargitay in Askeri Dairesi’nde temyizen
incelenir. Ayrica general ve amirallerin yargilanmalar1 da dogrudan bu dairede

yapilmaktadir.

Sovyet askeri yargi sisteminin genel yargi sistemi icinde yer
almas1 onemli bir ozelligini olusturmaktadir. Sovyet Rusya’da askeri mahkemeler
devlet guvenlik gucleri ile cezaevi gorevlilerini kanunlarda yazili suclardan oturu
yargilamaktadir. Devlet guvenligine karsi islenen tum suclar ile adliye mahkemeleri

bulunmayan yerlerde islenen suclar da askeri mahkemelerde gorulmektedir. **

 0.KOPRU, Mukayeseli Hukuk, s. 18
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4) Azerbaycan

27 Kasim 1995 tarihinde yururluge giren Anayasa ile kuvvetler
ayriligi ilkesinin kabul edildigi Azerbaycan’da uygulanmakta olan Sovyetler Birligi

yargi sistemi terk edilmis ve yargi sistemi yeniden yapilandirilmustir.

1997 yilinda kabul edilen Mahkemeler ve Hakimler Hakkinda
Kanun geregi Azerbaycan mahkeme teskilati icinde yer alan askeri mahkemeler
Garnizon ve Agir Ceza Askeri Mahkemeleridir. Apelyasiya olarak adlandirilan ve
Baku’de bulunan Istinaf mahkemesi ile Ali Mahkemesi olarak adlandirilan ve
Baku’de bulunan Yargitay bunyesinde istinaf ve temyiz incelemesi yapan birer ozel

daire mevcuttur.

Azerbaycan’da ayr1 askeri ceza kanunu ve askeri yargilama

usul kanunu yoktur. Bu hususlar genel kanunlar icinde duzenlenmistir.

Askeri mahkemelerde genel yargidan atanan tamamen sivil

hakimler gorev yapmaktadir. Savcilar icin de durum aynidir.

Bir fikir olmas1 acisindan hakimlerin statusune iliskin bazi
hususlar su sekildedir; Mahkemeler ve Hakimler hakkinda Kanun’a gore, hakimlerin
atanmasinda yurutme organi yetkilidir. Hakimler Adalet Bakanligi’na bagli olarak
gorev yaparlar. Hakim olmak icin en az 30 yasinda olmak, hukuk fakultesini
bitirmek, en az 5 yil hukukcu olarak calismis olmak gerekmektedir. Hakim olmak

icin ayn1 bir staj (adaylik) suresi ongorulmemistir. Emeklilik yas1 60 tir. ©°

% R.ERTURK, a.g.e., s. 60
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(0} Hakimlerin Secim ve Atanmasinda, Yetkili Organ Acisindan

Dunyada Mevcut Sistemler

Hakimlerin atanmasi ve ozluk haklarinda yetkili organin belirlenmesi
yargl bagimsizligi ve hakimlik teminati ile dogrudan ilgili bir husustur. Hakimlerin

goreve alimis usulu ve hakimlerde aranan sartlar onlarin kalite ve duzeylerini de

belirler®.

Hakimlerin meslege ne sekilde kabul edildikleri, rejimlere gore
devletten devlete farkliliklar gostermektedir. Parlamenter, baskanlik, yar1 baskanlik
sistemlerinin kabul edildigi bati demokrasilerinde hakimlerin meslege alinmalarinda
baslica bes yontem gozlenmektedir. Bunlar sirasiyla, halk tarafindan secim, yasama
organi tarafindan secim, bizzat hakimler tarafindan secim, yurutme organi tarafindan

atama ve son olarak ozel bagimsiz kurullar tarafindan atama sistemleridir.

Her sistemin kendine gore iyi veya kotu yonleri oldugundan, bu
sorunu cozumlemek ve mahkemelerin bagimsizligi acisindan ideal sistemi bulmak
son derece guctur. Sistemlerin hepsinde ortak olan nokta, atama hangi organ
tarafindan yapilirsa yapilsin, mutlaka ve kacinilmasi mumkun olmayan bir bagimlilik
iliskisi yaratmasidir. Bununla beraber, salt bu bagimlilik iliskisi dolayisiyla yargi
bagimsizliginin ihlal edildigi soylenemez. Her atama organi ayni etkinlikte bir
bagimlilik iliskisi yaratmadigindan, durum her devletin kendine ozgu yapisit ve
verilerine gore degerlendirilmelidir. Cunku bir devlette basaril1 bir sekilde uygulanan
ve olumlu sonuclar alinan bir sistem, cesitli nedenlerle diger bir devlette tam tersine

gayet kotu sonuclar verebilmektedir®’.

% R.ERTURK, a.g.e., s.71
67 S.UNAL, a.g.e., s.46.
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1) Hakimlerin halk tarafindan secilmesi

Hakimlerin halk tarafindan secilmesi dusuncesi, milli
hakimiyet ilkesinden kaynaklanmaktadir. Hakimler de milli iradenin temsilcileri
olduklarindan ve millet adina karar verdiklerinden, diger devlet organlarina karsi
mesruiyet kazanmak ve onlara karst bagimsizliklarini saglayabilmek icin

kendilerinin de dogrudan dogruya halk tarafindan secilmeleri gerekir.

2) Hakimlerin yasama organi tarafindan secilmesi

Hakimlerin yasama organinca secilmesi, kuvvetlerin birbirini
sinirlamasi dusuncesine dayanmaktadir. Temsili demokrasinin dogal bir sonucu
olarak butun iktidar bolunmez bir sekilde milletin temsilcisi olan yasama
organinda toplanmistir. Hakimlerin parlamento tarafindan secilmesiyle, yargi erki
dolayisiyla milli iradeden kaynaklanmis ve durumu diger organlara karsi daha

kuvvetlenmis olacaktir.

3) Hakimlerin yurutme organi tarafindan atanmasi

Hakimlerin yurutme organi tarafindan atanmasi sisteminde,
memur devlet dusuncesi hakimdir. Bu yontemle ozellikle halk tarafindan secimin
baslica sakincasi olan, hakimin kendisini sectiren siyasi partiye bagimliligi bertaraf
edilmek istenmektedir. Ancak boylece diger bir bagimlilik, ustelik kacinilmaz bir
sekilde bu kez yurutme organina kars1 ortaya cikmaktadir. Bununla beraber, bu son
sakincanin giderilmesi icin atama objektif esaslara baglanmakta, ayrica yasam boyu
gorevde kalma ve azilden masuniyet gibi teminat muesseseleriyle hakimin durumu

yurutme organina karsi saglamlastiriimaktadir.

4) Hakimlerin hakimler tarafindan secilmesi

Hakimlerin atanmasinda diger bir yontem, cooptation denilen
hakimlerin bizzat hakimler tarafindan secilmesidir. Bu sistemde hakimler ya

yuksek dereceli mahkemelerin hakimleri, ya da gorev yapacaklari mahkemelerin
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hakimleri, ya da en cok uygulanan sekliyle hakimlerin agirlikli olarak temsil

edildikleri ozel olarak olusturulan kurullar tarafindan atanmaktadir.

Kooptasyon sisteminde kuvvetler ayirimi ilkesi en asir1 bir
sekilde gerceklestirilmekte ve yarg: erki personel politikasi bakimindan da diger
kuvvetlerden tamamen ayrilmaktadir. Bu bakimdan hakimlerin bagimsizligini en
1yi bir sekilde saglayacagi dusunulmektedir. Kisaca bu sistemde adalete siyasetin

karismayacagi, vasifsiz kimselerin atanmayacagi soylenebilir.

5) Hakimlerin ozel kurullar tarafindan atanmasi

Soz  konusu kurullar farkli  sekillerde ve turlu
kompozisyonlarda olusturulmakta ve genellikle iki veya her uc kuvvet kurullarda
temsil edilmektedir. Bu kurullar, mesruiyetlerini milletten dogrudan dogruya degil,
dolayistyla almaktadir. Kurula mensup milletvekilleri bu haklarini millet tarafindan
milletvekili secilmelerine degil, parti gruplarinin onersisi uzerine parlamento
tarafindan kurula secilmelerine borcludurlar. Keza yurutme organinin temsilcileri ile
yargt erkini temsil eden kurul uyesi hakimler de ancak dolayisiyla milli iradeye
dayanabilirler. Ancak bu durum temsili demokrasinin dogal bir sonucudur. Kald1 ki
bu tur kurullar birer milli konsensus metni olan anayasalarda duzenlendigi icin yargi

erki temsilcilerinin mesruiyeti dogrudan dogruya anayasadan da kaynaklanmaktadir.
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III) UCUNCU BOLUM: TURK HUKUKUNDA ASKERI CEZA YARGISI

A) Turk Hukukunda Askeri Ceza Yargisinin Tarihsel Gelisim Sureci

ve Genel Olarak Degerlendirilmesi

1) Tarihsel gelisim sureci

a) Osmanh Imparatorlugu donemi

Osmanli  Imparatorlugu;  kurulusundan itibaren
bulundugu donemin dinamikleri geregi, askeri yapiya her zaman ayr1 ve oncelikli bir

onem vermistir.

Osmanli Imparatorlugu’nda butun kamu hizmetlerini
ifa eden imtiyazli bir simif olarak “Askeri Sinif mevcuttu ve bu smif padisahin
mutlak tazir hakkina giren “siyaseten kat! bakimindan dahi, reayaya gore ayr bir
statude bulunurdu. Burada askeri siniftan maksat; sadece savasan veya savas icin
hazirlanan kisilerden meydana gelen bir sinif olmayip, kamu hizmeti goren butun bir
kitle idi ve padisahtan ber’at alarak herhangi bir devlet hizmetine giren kimse de
askeri sinifa girmis sayilirdi. Hatta bu sekilde askeri sinifa girmis olanlarin evlatlari
ve esi oldukten sonra reayadan birisine nikahlanmis olmamak sartiyla esleri, diger
yakin akrabalari ve kullar dahi askeri idiler.®® Osmanli Imparatorlugu devrinde
mevcut olan askeri sinifin yalnizca savasanlardan ve askeri hizmetlerde calisanlardan
olusan bir smif olmayip tum kamu hizmetlerinde calisanlar1 kapsadigi bilinmektedir.
Askeri smif denilen bu genis smif ulema olan ve olmayan seklinde ikiye
bolunmustur.®® Askeri smifin yargilanmasinda Islam Hukuku’nun koydugu kurallara
tam olarak bagl kalinmamakta idi. Islam’da yargilamay1 tek hakimin yurutmesine
karsilik askeri siniftan biri soz konusu oldugunda bu yargilamayi artik kadi degil
baska bir asker yapmaktaydi. Bazen seyhulislam kazaskerlerin ve diger bazi devlet

adamlarinin tumunun veya bir bolumunun katildigi yargilamalar da yapilirdi. Ancak,

% S ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, s.10
% Ahmet MUMCU, Coskun UCOK, Turk Hukuk Tarihi, Ankara, Turhan Kitapevi, 1987, ss.198-
199
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padisah veya vekili gerekli gordugu durumlarda; re’sen sorusturma yaparak fetva

dahi almadan “siyaseten katl yetkisini kullanabilirdi.”

Siyaseten katl, hukumdarin mutlak yetkisinin
sonsuzlasmasi olarak nitelendirilmektedir. Bu donemde askeri siniftan sahislara
verilen siyaseten katl cezasinin infazi1 ozellikler tasir, infaz sirasinda bu kisilerin
seref ve haysiyeti korunur, rutbesinin gerektirdigi saygi gosterilirdi. II. Mahmut
doneminin sonlarina dogru bu sistem ortadan kalkmis ve bu tarihlerde askeri siniftan
kisiler padisahin baskanlik ettigi Divan-1 Humayunda yargilanmaya baslamislardir.
Genel yarg: sistemi yaninda yer alan Askeri Yargi orgutu, Orhan Bey zamaninda

daimi ordunun kurulmasiyla olusmaya baslamustir.”’

I. Murat zamaninda yeniden olusan ordunun niteligi ile
ordu mensuplariin toplum icerisindeki durumlart nazara alinarak bu sahislara ait
bazi davalarin ordu ile hareket edebilen bir makama baglanmasi zorunlulugu
dogmustur. Bu zorunluluk sonucu ordu icin ayrica bir kadi atamasi yoluna
gidilmistir. Iste Osmanlilarda bu kadiya; “kadi asker veya “kazasker unvam
verilmistir. Baslangicta askeri sahislarin her turlu yarg: islemini goren kad1 askerler;
zamanla, diger kadilar1 denetleyen atayan ve divan toplantilarinda eksik ve yanlis
kadi kararlarin1 duzelten bir konuma gelmisler ve boylece sadece askeri sinifin kadisi

olmakla kalmayip, tum yargi orgutunun basi sayilmislardir.”

Yeniceriler doneminde suc isleyen her ordu mensubu
Yeniceri Anayasasi sayilan 12 Temmuz 1297 tarihli “Kanunname-i Yeniceriyan
geregince yargilanirdi. Bu kanun Yenicerilerin yargilanmalar1 yonunden bir cok ozel
hukum icermekteydi. Ornegin Yeniceriler mutlaka ocaginda ve kendi amirlerince
cezalandirilirdi. Vezir bile yeniceriye ceza veremez cezalandirmak uzere kendi

ocagina gondermekle yetinirdi.”

" Umit KARDAS , Askeri Mahkemelerin Kurulusu ve Yetkileri, Istanbul, Kazanci, 1992, s.40

"' Orhan KOPRU, “Turkiye’de Askeri Yarginin Dogusu ve Gelisimi , Askeri Adalet Dergisi, Say:.
89, s.2.

2 AMUMCU, C.UCOK, a.g.e., 8.226

7 S.ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, s.14
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1825 (124) senesinde Vakay-1 Hayriye ile Yenicerilik
teskilat1 ortadan kaldirilinca; bu hukumler de kendiliginden kalkt1 ve 1828 (1244
yilinda Kanunname-i Asakir-i Muhammediye adinda bir kanun yayinlandi. Bunu
1837 (1253) tarihli, Kanunname-i Asakir-i Mansure-i Muhammediye, Kanunname-i
Ceza-i Askeriye ile Dar-1 Sura-1 Askeri Nizamnamesi izledi. Yayin tarihi kesin
olarak bilinmeyen Teftis-i Ahvali Askeriye Talimatnamesi ile yuksek rutbede bir
mufettise ordunun her turlu durumunu denetleme gorevi verilmisti. Bu mufettis
yargilamalarda bir haksizligin olup olmadigini inceleyerek kanuna aykir1 hususlarin
yeniden yargilama yapilarak giderilmesini sagiliyordu. Tanzimat’tan sonra yapilan
yenilestirme hareketleri cercevesinde, 08 Haziran 1857 tarihli Fransiz Askeri Ceza
Kanunu 1869 yilinda iktibas olunarak Askeri Ceza Kanunname-i Humayunu adiyla
yururluge konmus ve 1930 yilina kadar yururlukte kalmistir. Kanun Fransa’nin
ortacag ceza teorilerini temsil eden bir kanun olarak nitelendirilmistir. Bu kanun ile
daha once Kanunname-i Ceza ile getirilen bir cok ileri hukumler yururlukten
kaldirilmistir. 1869-1960 yillar1 arasinda Askeri Ceza Kanunname-i Humayunu ile
olusturulan Askeri Mahkemeler sunlardir: Divan-1 Harbi ve Muvakkati, Divan-1
Harbi Mahsus, Divan-1 Harbi Orfi, Divan Temyizi Askeri. Divan-1 Harplerce verilen
kararlar1 incelemekle gorevli olarak 6 Nisan 1914 tarihinde cikarilan 233 sayili ve
“Divan-1 Temyizi Askeriyenin Teskilat ve Vezaifi Hakkinda Kanunu Muvakkat 1simli
kanun ile Divan-1 Temyizi Askeri kuruldu. Bu tarihte Askeri Yargitay’in ilk temeli

de atilmis oldu. 74

Osmanli  Imparatorlugu ~ doneminde  hakimlerin
bagimsizlig ile ilgili ilk duzenlemeler; Tanzimat’in da etkisiyle 1876 tarihli Kanun-i
Esasi tarafindan hukme baglanmistir. Bunlar, hakimlerin ozluk islerinin (yukselme,
yer degistirme, emeklilik...) yasayla duzenlenmesi, bir curumle mahkum olmadikca
azledilememeleri (Md.81), mahkemelerin ‘“her turlu mudahale den korunmasi

(Md.86) ve bagisizligin saglanmasi yolundaki hukumlerdir.”

" D.YAMAN, M.YAMAN, a.g.e., 5.28
> Bulent TANOR, Osmanli-Turk Anayasal Gelismeleri, Istanbul, Der Yayinlari, 1992, s.115
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b) Cumhuriyet donemi

(€3] 1961 Anayasasi’ndan onceki duzenleme

Askeri Yargi baslangicta yalnizca Askeri Ceza
Yargist olarak gelismis Cumhuriyet Doneminde Disiplin Mahkemeleri ve Askeri

Idari Yarg: sistemimize eklenmistir.

Cumbhuriyetin ilanindan sonra girisilen buyuk
bir hukuk devrimi sonucunda Askeri Ceza Kanunu ile Askeri Yargilama Usul

Kanunlar1 yeniden duzenlenerek 1930 tarihinde yururluge girmistir.

Her iki kanunla getirilen baslica yenilikler Milli

Savunma Komisyonu raporunda su sekilde siralaniyordu:

* Muhtelif isim ve numaralarla mevcut

olan Divan-1 Harpler lagv edilmis ve yerlerine Askeri Mahkemeler kurulmustur,

* Askeri Mahkemeler hukuk ilmine vakif
hakimler tayin ve askeri uyelerin ve yedek uyelerin gorev surelerini tespit edilerek
istendigi zaman degistirilmelerine imkan birakip birakmamak sayesinde

bagimsizliginin saglanmasi esas1 getirilmistir,

* Gizlilik esast kaldirilarak acik yargilama

usulu kabul edilmistir,

* Savunma hakki kabul edilmis ve

mahkemelere mudafi kabul esas1 getirilmistir,
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* Genis bir yargilama usulu ve kanun

yollarina basvurma imkani taninmustir,

* Cezalar cagdas hukuk ve cagdas
insanligin gereklerine uygun dusecek sekilde hafifletilmis dayak demir bentlik

pranga zindan kurek kalebentlik ve nefi cezalar1 kaldirilmaistir,

* Ceza  kismui oldukca teferruath
dusunulmus hafif disiplin cezalar1 konarak hem astlarin onemli olmayan seylerden
dolay1 mahkemeye dusmelerinin onune gecilmis hem de ordunun temeli olan

disiplinin korunmas1 on plana alinmstir,

* Butun cagdas ordularda oldugu gibi Turk

Ordusunda da cok yararli bir askeri ceza hukuku meydana getirilmistir.

(a) 22 Mayis 1930 tarih ve 1631 sayih

askeri mahkeme usul kanunu

Bu kanun ile yukarida siralanan
yeniliklere ek olarak Adli Amirlik Kurumu ile daha once kurulan Divan-1 Harplerin

yerine Askeri Mahkemelerin olusturulmasi hususlar1 eklenmistir.

(1)  Adli amirlik

1631 Sayili Kanunun 13’uncu
maddesine gore Adli Amir; “Refakatinde Askeri Mahkeme teskiline kanunun cevaz

verdigi, komutan ve muadili makamlarla, bunlarin ustleridir .
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Adli amirler arasinda hiyerarsi
vardi. Bunun icindir ki ust adli amir bir sorusturmaya baslamak, devam etmek ve
kanun yollarina basvurma hususunda astlar1 olan adli amirlere talimat verme
yetkisini tasimaktaydi. Adli amirlerin yetkileri sorusturmanin her safhasinda son
derece genis olup sorusturmaya yon verici nitelikte idi. Hazirlik ve ilk sorusturmanin
acilmasi davanin mahkemeye intikali hazirlik ve ilk sorusturma sirasinda tutuklama,

arama, bilirkisi secimi, tanik cagirma gibi islemler dahil adli amirin emri ile yapilirdi.

Hakimlik niteligini tasimayan
kimseye bu tur yetkilerin taninmasi yargi fonksiyonunun bagimsiz mahkemelerce
yurutulecegini soyleyen 1924 Anayasasina da aykir1 idi. Ancak o tarihte bir Anayasa
Mahkemesi bulunmadigindan bu aykiriligi ileri surmenin hukuki bir yolu yoktu. Adli
amirlik kurumu, 1961 Anayasasinin 14 ve “Yarg: yetkisi Turk Milleti adina bagimsiz
mahkemelerce kullanitlir diyen 7°nci maddesi ile daha acik bir celiskiye dusmekte
idi. Bu nedenle, 353 sayili AsMKYUK’nun gecici 1. maddesi ile adli amirlerin gorev

ve yetkileri kaldirilmis bulunmaktadir.

() 1631 sayih askeri mahkeme

usul kanunu ile olusturulan askeri mahkemeler

(aa) Alay askeri
mahkemeleri

Alay Askeri Mahkemeleri
bir Binbasinin baskanliginda bir Yuzbasi ve Tegmen ile bir Astsubaydan

kurulmustur. Bu mahkemelerde savcilik gorevini adli subay yuruturdu.
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(bb) Tumen veya daha

yukart makamlarin askeri mahkemeleri

Her Tumen Kolordu ve
Orduda gerektigi kadar askeri mahkeme kurulurdu. Tumen Askeri Mahkemeleri
erden binbasiya kadar, Kolordu Ordu Askeri Mahkemeleri erden albaya kadar,
Genelkurmay Baskanligi Askeri Mahkemesi ise erden maresale kadar askeri sahislari
yargilardi. Mahkemeler bir baskan bir uye ile bir askeri hakimden olusurdu. Iddia

makaminda adli amiri temsil eden bir askeri hakim bulunudu.

(cc) Askeri temyiz

mahkemesi

1631 Sayili Kanun’un yururluge
girdigi tarihe kadar gorevini surduren Divan-1 Temyiz-i Askeri bu kanunun 284’uncu
maddesi ile yururlukten kaldirilmistir. Aym1 kanunla Askeri Temyiz Mahkemesi
kurulmustur. Bu mahkeme her dairesi uc subay ve iki hukukcu olmak uzere bes
uyeden olusan iki daire Korgeneral rutbelerinde bir ikinci baskan ile Milli Savunma

Bakanliginca secilen savci ve yardimcilarindan olusmaktaydi.

22 Mayis 1930 tarihli 1631 Sayili
Askeri Mahkeme Usul Kanunu on bir kez degisiklige ugradiktan sonra 25 Ekim 1963
tarthinde 353 sayili AsMKYUK nin 259’uncu maddesi ile yururlukten kaldirilmistir.

(b) 22 Mayis 1930 tarih ve 1632 sayil

Askeri Ceza Kanunu

Askeri Ceza Kanunu 1898 tarihli Alman
Askeri Ceza Kanunu esas alinarak ve ozellikle 1928 tarihinde yeniden duzenlenen

Fransiz Askeri Ceza Kanunundan faydalanilarak duzenlenmistir. Kanun 22 Mayis
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1930 tarihinde kabul edilmis yayinlanmasindan dort ay sonra 1632 say1 ile yururluge

girmistir. Halen yururlukte bulunmaktadir.

2) 1961 Anayasasi doneminde askeri yargi

(a) 1961 Anayasasi’nda  yer alan

duzenleme

1961 Anayasasi ile baslayan donemde
askeri yargiya yepyeni bir nitelik kazandirilmistir. Her seyden once daha onceki
1921 ve 1924 Anayasalari’nda yer almayan askeri yargiya ve askeri yuksek yargi
organina Anayasa’da yer verilmis boylece askeri yargi anayasal bir kurum olarak
yeni bir cehreye kavusmustur. Askeri yargiyr duzenleyen 1961 Anayasasi’nin,
I15Mart 1973 tarih ve 1699 sayili kanunla degismeden onceki 138’inci maddesi
soyle idi:

Askeri Yargi Madde 138: Askeri
Yargi, Askeri Mahkemeler ve Disiplin Mahkemeleri tarafindan yurutulur. Bu
mahkemeler askeri kisilerin askeri olan suclariyla bunlarin asker kisiler aleyhine
veya askeri mahallerde yahut askerlik hizmet ve goreviyle ilgili olarak isledikleri

suclara ait davalara bakmakla gorevlidirler.

Askeri Mahkemeler asker olmayan

kisileri ancak ozel kanunda belirtilen askeri suclardan dolay yargilarlar.

Askeri  Mahkemelerin  savas  veya
siktyonetim hallerinde hangi suclar ve hangi kisiler bakimindan yetkili oldugu

kanunla gosterilir.
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Askeri Mahkemelerde uyelerin

cogunlugunun hakimlik niteligine sahip olmas1 sarttir.

Askeri  Yargt organlarinin  kurulusu
isleyisi Askeri Hakimlerin ozluk isleri mahkemelerin bagimsizligi hakimlik teminati

ve askerlik hizmetinin gereklerine gore kanunla duzenlenir.

Askeri yargiyr duzenleyen bu madde
tasaris1 Temsilciler Meclisi’nde kabul edildikten sonra Milli Birlik Komitesi’nce
fikraya disiplin mahkemeleri eklenmistir. Komitenin degistirdigi bu madde de diger
maddeler ile birlikte Temsilciler Meclisi Anayasa Komisyonu’na havale edilmis;
komisyonca durum bir raporla Temsilciler Meclisine intikal ettirilmis ve yapilan

gorusmeler sonucu madde yukarida belirtildigi sekilde kabul edilmistir.

Bu madde ile iki onemli yenilik
getirilmistir: Ilk yenilik, 1631 sayili Askeri Mahkeme Usul Kanunu hukumlerine
gore askeri mahkemelerde cogunluk hukukcu olmayan uyelerde iken maddenin
dorduncu fikrasi ile cogunlugun hukukcu uyelerden olusmasi saglanmistir. Ayrica

madde ile disiplin mahkemeleri hukuk sistemimize katilmistir.

1961 Anayasasi’nin 14’uncu maddesi ile

Askeri Yargitay yuksek yargi organi olarak kabul edilmistir.

(b) 353 ve 477 sayil kanunlar

1961 Anayasasimin 138’inci maddesi ile
getirilen yeni duzenleme karsisinda, 15 Ekim 1930 tarihinden beri yururlukte
bulunan 1631 sayili Askeri Mahkeme Usul Kanununun pek cok hukumleri 1961

Anayasasiin getirdigi ilkelere ters dusmustur. Ornegin; “Askeri suclardaki kazai
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vazifeler amiri adliler ile bu kanunun 3 uncu faslinda yazili askeri mahkemeler
tarafindan yapilir hukmu yerine, Anayasanin 138.’inci maddesinde; “Askeri Yarg,
Askeri Mahkemeler ve Disiplin Mahkemeleri tarafindan yurutulur hukmu yer almas;
Askeri Mahkemelerin gorevlerinin bir kisminin Disiplin Mahkemelerine birakilmasi
zarureti hasil olmustur. Adli amirlige taninan bazi yetkiler hakim kararma tabi
tutularak 141’inci  maddesi ile de Askeri Savcilik kurumu olusturulmustur. Bu
nedenlerle eski Askeri Mahkeme Usul Kanunu yururlukten kaldirilarak 25 Ekim
1963 tarihinde 353 sayil1 Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulu Kanunu
kabul edilmistir. Bu kanunla sorusturma islerinde sadelik ve kisaligi saglayacak yeni
esaslar getirilmis; 33 yillik uygulamada hazirlik sorusturmasinin tekrari sayilan ilk
sorusturma kaldirilmis fakat ilk sorusturmanin bir teminat oldugu dikkate alinarak
hazirlik  sorusturmasit ilk  sorusturma niteligine yaklastirilmistir.  Askeri
Mahkemelerin kurulusu da bu kanunla birlikte 1961 Anayasast hukumlerine gore

yeniden duzenlenmistir.

1961 Anayasasinin 138’inci maddesine
Milli Birlik Komitesi’'nce disiplin mahkemelerinin ilave edildigine ve Temsilciler
Meclisi’ne bu ilavenin kabul edilip Anayasanin 138. maddesinin bu sekliyle
kanunlastigina yukarida deginilmistir. Anayasanin bu hukmune uygun olarak
TBMM’nce; 16 Haziran 1964 sayili Disiplin Mahkemeleri Kurulusu, Yargilama
Usulu ve Disiplin Suc ve Cezalar1 Hakkinda Kanun kabul edilmis ve askeri yargi
alanma ilk kez Disiplin Mahkemeleri dahil edilmistir. Ayrica askeri hakim ve
savcilarin statulerini duzenleyen 357 sayili Askeri Hakimler ve Savcilar Kanunu, 26
Ekim 1963 tarihinde kabul edilerek yururluge girmis; ismi, 17 Temmuz 1972
tarthinde “Askeri Hakimler Kanunu olarak degistirilmistir. Bu kanun cesitli

degisiklikler gecirerek halen yururlugunu surdurmektedir.

(c) 193 Anayasa degisikligi karsisinda

askeri yargi

1961 Anayasasinin 138’inci maddesi, 15
Mart 1973 tarih ve 1699 sayili Kanun ile degistirilmistir. Bu kanunla 138’inci
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maddesinin 4’uncu fikrasinda yer alan “Askeri Mahkemelerde uyelik cogunlugunun
hakimlik niteligine sahip olmasi sarttir cumlesine “ancak savas halinde bu sart
aranmaz hukmu eklenmis yine mad denin son fikrasina; “Askeri Savcilik gorevlerini
vapan askeri hakimlerin refakatinde bulunduklari komutanlarla iliskileri cumlesi
eklenmistir. 1973 degisikligi ile maddeye giren; “ancak savas halinde bu sart
aranmaz hukmu , daha sonra Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir.
Anayasa Mahkemesi kararmmin gerekcesinde eklenen cumlenin hukuk devleti
niteligine dolayisiyla da Cumhuriyetin degismezligi kuralina aykir1 oldugu

belirtilmistir.

(©) 1402 sayih sikiyonetim kanunu ile

getirilen esaslar

13 Mayis 1971 tarihinde 1402 Sayili

3

Sikiyonetim Kanunu kabul edilmis ve eski “Orfi Idare Kanunu “ yururlukten
kaldirilmistir. 1402 Sayili Kanunla getirilen hukumler arasinda sikiyonetim ilan
edilen bolgelerde “Sikiyonetim Askeri Mahkemeleri’nin kurulabilecegi yer almistir.
Sikiyonetim Askeri Mahkemeleri esas itibartyla normal bir Askeri Mahkeme niteligi

tasirlar. Iki askeri hakim ve bir subay uyeden meydana gelirler.

12 Eylul 1980 tarihinde sonra 353 uncu
Sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usul Kanunu’nda yapilan
degisikliklerle sanik sayisinin 200’u gecmesi halinde mahkeme heyetinin dort askeri
hakim ve bir subay uyeden kurulu olmasi esas1 getirilmis; keza bu mahkemelerde
sivil hakim ve sivil savci gorevlendirilmesi imkan1 saglanmistir. 1402 sayili Kanun
1973’te ve 12 Eylul 1980’den sonra gunun sartlarin uygun olarak muhtelif

degisikliklere ugramistir.

A3) 1982 Anayasasr’nda askeri yargi

1982 Anayasasinin 145’inci maddesi Askeri

Yargi basligini tasimakta ve su hukmu ihtia etmektedir:
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Askeri Yargi Madde 145: Askeri yargi, askeri
mahkemeler ve disiplin mahkemeleri tarafindan yurutulur. Bu mahkemeler asker
kisilerin; askeri olan suclar1 ile bunlarin asker kisiler aleyhine veya askeri mahallerde

yahut askerlik hizmet ve gorevleri ile ilgili olarak isledikleri suclara ait davalara

bakmakla gorevlidirler.

Askeri Mahkemeler asker olmayan kisilerin ozel
kanunda belirtilen askeri suclar ile kanunda gosterilen gorevlerini ifa ettikleri sirada

veya kanunda gosterilen askeri mahallerde askerlere karsi isledikleri suclara da

bakmakla gorevlidirler.

Askeri Mahkemelerin savas veya sikiyonetim
hallerinde hangi suclar ve hangi kisiler bakimindan yetkili olduklar1 kuruluslar1 ve
gerektiginde bu mahkemelerde adli yargi hakim ve savcilarinin gorevlendirilmeleri

kanunla duzenlenir.

Askeri yargi organlarinin  kurulusu isleyisi
askeri hakimlerin ozluk isleri askeri savcilik gorevlerini yapan askeri hakimlerin,
mahkemesinde gorevli bulunduklar1 komutanlik ile iliskileri mahkemelerin
bagimsizligt hakimlik teminati askerlik hizmetinin gereklerine gore kanunla
duzenlenir. Kanun ayrica askeri hakimlerin yargi hizmeti disindaki askeri hizmetler
yonunden askeri hizmetlerin gereklerine gore teskilatinda gorevli bulunduklari

komutanlik ile olan iliskileri de gosterir.

Danisma Meclisi’nde hazirlanan gerekcenin bu
madde ile ilgili kismi; Askerlik hizmetinin ozelligi ve niteligi itibariyle ayri bir
askeri yargiya tabi tutulmasi geregi meydandadir. Hangi suclara ve hangi sahislarin
isledikleri suclara askeri mahkemede bakilacaginin kanunla tespit olunmasi esasi
kabul edilmistir. Esasen normal hallerde askeri mahkeme hakimlerinin

cogunlugunun hakimlik meslegine mensup kisilerden secilmesi prensibi coktan beri



-82 -

kabul edilmis bulunmaktadir. Madde bu esasa gore duzenlenmis ancak savas halinde
maddi imkansizlik nedeni ile bu sartin aranmamasi geregince de temas edilmistir.
Hakimlerin nezdinde bulunduklar: komutanlarla iliskileri mahkemelerin bagimsizligi
hakimlik  teminati ve askeri hizmetlerin gereklerine gore duzenlenmesi
ongorulmustur. Askeri Disiplin Mahkemeleri’nin bakacagi islemleri mahiyeti goz
onune alinarak bunlara dair hukumlerin kanunla duzenlenmesi cihetine gidilmistir

seklindedir.

1982 Anayasasi’ndaki askeri yargi ile ilgili yeni
duzenlemeler; madde metninden, “Askeri Mahkemelerde uyelerin cogunlugunun
hakimlik niteligine sahip olmasit sarttir hukmunun cikarilmasi doktrinde siddetle
elestirilmistir. Getirilen elestirilere gore; bu hukmun cikarilmasi bircok sakincayi
beraberinde getirmistir. Cunku bir kurulus kanunu askeri mahkemeleri tamamiyla
subay uyeden kurarsa artik Anayasa’ya aykirilik soz konusu olmayacaktir.
Ulkemizin 1961 Anayasasi ile varmis oldugu bu asama bize cok sey kazandirmis;
hatta, 1981 tarihli Italyan Askeri Ceza Kanunu’na da ornek teskil etmistir. Ozellikle
1979°da Ankara’da yapilan; Uluslararast Askeri Ceza Hukuku ve Harp Hukuku
Kongresinde, Turkiye’nin boyle bir kurulusta butun diger ulkelere onderlik ettigi
vurgulanmistir. Her ne kadar Danisma Meclisi’nce hazirlanan gerekcenin ilgili
kisminda; “....esasen normal hallerde Askeri Mahkeme hakimlerinin cogunlugu
hakimlik meslegine mensup kisilerden secilmesi prensibi coktan beri kabul edilmis
bulunmaktadir. Madde bu esasa gore duzenlenmis ancak savas halinde maddi
imkansizlik nedeni ile bu sartin aranmamasi geregine de temas edilmistir denilmekte
ise de halkoyuna sunulan metin degisik olmustur. Bu yuzden ileride ozel kanunlar
yapilirken bu hususun goz onunde tutulmasi gerektigi aksi halde cogunlugu askeri
hakitarden degil de, asker kisilerden olusan bir askeri mahkemenin; bagimsizlik

acisindan teminat vermekten uzak oldugu savunulmaktadir.”®

76 D.Yaman-M.Yaman, a.g.e., ss.29-34
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2) Turk hukukunda askeri ceza yargisinin genel olarak

degerlendirilmesi

Ulkemizdeki mevcut yargi sisteminin, yasama ve yurutmenin
yaninda devletin ucuncu kuvveti olan yargilama erkinin devlet icinde tek oldugu ama
cesitli dallara ayrildigi ve bunun gorev itibariyla yetki ayrimi oldugu anlayisina
dayandigi soylenebilir. “Gucunu tek kaynaktan alan yarg yetkisi, Turk Milleti adina
bagimsiz mahkemelerce kullanilir (Anayasa Md.9). “Mahkemelerin kurulusu, gorev
ve yetkileri, isleyisi ve yargilama usulleri kanunla duzenlenir (Anayasa Md.142).
“Askert yargi, askerr mahkemeler ve disiplin mahkemeleri tarafindan yurutulur
(Anayasa Md.145/1). “Askert yarg: organlarinin kurulusu, isleyisi,... mahkemelerin
bagimsizligi,... askerlik hizmetinin gereklerine gore kanunla duzenlenir (Anayasa
Md.145/4). Anayasanin bu hukumleri geregi yargi kollarima gore ilk derece
mahkemeler yasalarla teskil edilmistir. Yuksek mahkemeler ise Anayasal kurum
haline getirilmislerdir. Ulkemizde adli yargi, idari yarg:i ve askeri yargi birbirinden
tamamen ayr1 duzenler olarak orgutlenmistir. Buna gore Turk Yargt Sistemini dort
bolume ayirmak mumkundur: 1) Anayasa yargisi, 2) Idari yargi, 3) Askeri yargi,

4) Adli yarg.

Turk Yargi Sisteminin bu yapisi icinde askeri ceza yargi
organlariin olagan ve genel mahkemelere nazaran ozel yargilama makamlar1 oldugu
kabul edilmektedir. Genel yargidan tamamen bagimsiz olarak teskil edilen askeri
yargi tek dereceli olup genel yargi sistemimizde oldugu gibi istinaf derecesi kabul
edilmemistir. Ilk derece askeri mahkemelerin kararlarinin inceleme yeri Askeri
Yargitay’dir.  Askeri yarginin bu sekilde orgutlenmesinin yargilama birligini
zedeledigi one surulmektedir. Bunun en onemli gerekcesi olarakta askeri
mahkemelerce verilen kararlarin Askeri Yargitay’da, adliye mahkemelerince verilen
kararlarin ise Yargitay’da incelenmesi durumunda ortaya cikan farkli ictihatlar
birlestirme olanagmin bulunmamasi ve ayni hukuk kuralinin bu yuzden farkli

degerlendirilmesidir.
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1982 Anayasasmin 156°’nc1 maddesinde yuksek mahkeme
olarak duzenlenen Askeri Yargitay, askeri mahkemelerden verilen karar ve
hukumlerin son inceleme mercii olup, ayrica asker kisilerin kanunda gosterilen belli

davalarina ilk ve son derece mahkemesi olarak bakar.

1600 sayili Askeri Yargitay Kanununa gore Askeri Yargitay;
baskanlik, bassavcilik ve 4 daireden olusmakta (Md.2), her dairede 1 baskan ve 7 uye
bulunmakta, daireler bir baskan ve dort uyenin katilmasiyla toplanarak karar
vermektedir (Md.5). Askeri Yargitay’da dairelerden ayr1 olarak Daireler Kurulu,
Genel Kurul ve Baskanlar Kurulu bulunur. Daireler Kurulu yerel mahkemelerin
direnmelerini veya Bassavciligin daire kararlarina itirazlarini inceler. Genel Kurul
Askeri Yargitay uyelerinden olusur. Genel Kurul Askeri Yargitay ile Anayasa
Mahkemesi ve Uyusmazlik Mahkemesindeki kontenjanlar1 icin uye adaylarini secer.
Genel Kurul ictihat birligini saglamak veya ictihadindan donmek uzere Ictihadi
Birlestirme Kurulu adiyla toplanir. Bu sekilde verdigi kararlar herkesi baglar.
Baskanlar Kurulu; idari bir takim kararlar yaninda secilen uyelerin dairelerini
belirler, uyelerin askeri yargiya tabi suclarindan oturu hangi dairede

yargilanacaklarini belli eder.

Askeri Yargitay uyeleri en az yarbay rutbesinde birinci siif
askeri hakimler arasindan Askeri Yargitay Genel Kurulu’nun gosterecegi ucer aday
icinden Cumhurbaskaninca secilmektedir. Askeri Yargitay’in kurulusunda hukukcu

olan uniformal1 askeri hakimlerin disinda subay uye bulunmamaktadir.

353 sayili Askeri Yargilama Usul Kanununda Kolordu, Ordu
ve Kuvvet Komutanliklar ile Genelkurmay Baskanligi teskilatinda askeri mahkeme
teskil edilmesi amir hukum olarak ongorulmus iken (AsMKYUK Md.1/1), diger kit’a
komutanliklar1 veya kurum amirlikleri teskilatinda, Genelkurmay Baskanligi’nin
gosterecegi luzum uzerine (AsMKYUK Md.1/II) Milli Savunma Bakanligi’nca

askeri mahkeme kurulmasi idarenin tasarrufuna birakilmistir. Bu kapsamda askeri
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mahkeme sayis1 32°dir.”” Bu mahkemelerin tamaminin kurulus ve isleyisleri ile
gorevleri aymidir. Istisnaen bazi nitelikli suclarin yargilama yetkisi AsMKYUK
1/4'uncu maddesine istinaden Milli Savunma Bakanligi’nca Genelkurmay Askeri
Mahkemesi’'ne verilmistir. Askeri mahkemelerin genel olarak yetkileri ise
teskilatinda bulunduklar1 kit’a komutan1 veya kurum amirinin kadro ve kurulus
itibartyla emri altinda bulunan kisiler ile adli bakimdan kendisine baglanmis birlik

veya kurum mensuplariyla siirlandirilmastir.

Askeri mahkemeler subay statusunde olan iki askeri hakim ve
bir subay uyeden kurulur. Bunun iki istisnast vardir. Birincisi Gnkur.Bsk.ligi
teskilatindaki askeri mahkeme general ve amiralleri yargiladigi zaman uc askeri
hakim ve iki general veya amiral uyeden teskil edilir (AsMKYUK Md.2). Ikincisi
200 ve daha fazla sanikli davalarda askeri mahkeme dort hakim ve bir subay uyeden
olusur. Ayrica AsMKYUK EK Md.1 ile baz1 davalara tek hakimle bakilabilecegi de

kabul edilmistir.

Askeri mahkeme yaninda ayrica subay statusunde ve askeri
hakim sinifindan savcilardan olusan bir askeri savcilik mevcuttur. Askeri saver iddia
makami olarak oncelikle hazirlik sorusturmasimi yapar. Kural olarak hazirlik
sorusturmasini komutanin istemi uzerine yapar. Istisnaen savcinin resen hazirlik
sorusturmasi yapabilecegi hallerde bulunmaktadir. Hazirlik sorusturmasi sonunda
kamu davas1 acilmasini hakli gostermeye yetecek sebep gorurse iddianame ile kamu
davasi acar ve iddia makaminda son sorusturmaya istirak eder. Verilecek hukme
kars1 kanun yollarina basvurabilir ve hukmun kesinlesmesiyle infaz asamasinda da

onemli gorevleri vardir.

" Ankara, Gnkur.Bsk.ligi, Kara K.K.hgi, Deniz K.hgi, Hava K.K.hgi, J.Gn.K.lgi, Istanbul,
1 nci Or.K.ligl, 3 ncu Kor.K.ligi, Kuzey Deniz Saha K.hgi, Malatya, 2 nci Or.K.ligi, Erzincan
3 ncu Or.K.hgi, Izmir, Ege Or.K.lig, Guney Deniz Saha K.lgi, Guzelyalh Hava Egt.K.ligi,
Gelibolu 2 nci Kor.K.ligi, Corlu, 5 nci Kor.K.ligi, Adana, 6 nci Kor.K.ligi, Diyarbakir, 7 nci
Kor.K.ligi1, 2 nci Taktik Hava Kuvveti K.ligi, Elazig, 8 nci Kor.K.ligi, Erzurum 9 ncu Kor.K.ligi,
Izmit, 15 nci Kor.K.ligi, Kibris Turk Baris Kuvvetleri K.ligi, Edirne, 3 ncu Mknz.Tum.K.lgi,
Sarikamis, 9 ncu P.Tum.K.igi, Van Jandarma Asayis K.ligi, Isparta, Dag Kom.Ok. ve
Egt.Mrk.K.lig1, Agri, 12 nci Mknz.P.Tug.K.lhgi, Gaziantep, 5 nci Zrh.Tug.K.ligi, Sivas, 5 nci
P.Er Egt.Tug.K.ligi, Trabzon, 48 nci Ic Guv.Tug.K.ligi, Golcuk, Donanma K.hgi, Eskisehir,
1 nci Taktik Hava Kuvveti K.ligi Askeri Mahkemeleri.
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Askeri mahkeme heyetine bir yillik bir sure icin secilen subay
uyenin en az yuzbasi rutbesinde ve muharip siniftan olmasi, sanigin ast1 ve en yakin

amiri olmamasi gerekir.

Askeri yargida sorusturmanin her asamasinda saniklarin
kendilerine mudafi tutmalart mumkundur. Askeri Mahkemelerin bulundugu yerde
avukatlik veya dava vekilligi yapabilecek biri yoksa hakim ve savcilik yapmayan
hukuk fakultesi mezunu subaylar, bunlarda yoksa diger subaylar mudafi olarak
tutulabilirler. Sanigin 15 yasindan kucuk olmasi veya kendini savunamayacak

durumda bulunmas1 halinde askeri mahkeme tarafindan mudafi gorevlendirilir.

Kural olarak askeri yarginin gorev alanina asker Kkisiler
girmektedir. Istisnaen Anayasanin 145’nci maddesi geregi sivillerinde kanunda
belirtilen sartlarda askeri yargiya tabi olmalar1 saglanmistir.”® 5530 sayili kanun ile
353 sayili AsMKYUK’nda yapilan degisiklik neticesinde; baris zamaninda sivil
kisilerin Askeri Ceza Kanunu’na tabi suclarinda yargi merciini yeniden
duzenleyerek, Md.13’te; “Asker1 Ceza Kanununun 55, 56, 57, 58, 59, 61, 63, 64, 75,
79, 80, 81, 93, 94, 95, 114 ve 131 inci maddelerinde yazili suclar, askeri
mahkemelerin yargi yetkisine tabi olmayan sivil kisiler tarafindan baris zamaninda
islenirse; bu kisilerin yargilanmasi, adli yargt mahkemeleri tarafindan, Asker1 Ceza

Kanunu hukumleri uygulanmak suretiyle yapilir seklinde hukme baglamustir.

B) Askeri Ceza Yarg) Teskilat1

1) Genel olarak askeri ceza yargi teskilati

Askeri  Ceza Yargisi; Disiplin - Mahkemeleri, Askeri

Mahkemeler ve Askeri Yargitay olarak teskilatlanmistir. Bu mahkemeler 1961 ve

1982 Anayasalarinda yer almistir. Bu mahkemelere ilaveten ozel kanunla duzenlenen

" R.ERTURK, a.g.c., ss.61-64
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Sikiyonetim Mahkemeleri de yine Anayasa’da duzenlenmistir. Genel olarak “askeri
mahkemeler olarak ifade edilen bu mahkemelerde gorulecek olan davalarin usulune

iliskin hukumler ayr1 bir usul kanunu ile duzenlenmistir.

Askeri ceza yargisi, ayri bir yargi sistemi olarak silahli
kuvvetlerin gorevi itibariyle temeli disiplin olan ana yapisinin muhafaza ve

idamesinin saglanmas1 maksadiyla ihtiyactan dogmus bir yargi sistemidir.

Bu noktada; disiplin kavrami cok genel manada dusunulecek
olursa, bir organizasyonun, bir sistemin duzenli ve verimli calismasi icin gerekli olan

kurallara uymak diye tarif edilebilir.

Her sistemin kendine gore bir duzeni vardir. Askeri disiplin de
boyledir. Askeri disiplini daha iyi kavrayabilmek icin kanundaki tarifine bakmak
gerekir. Ic Hizmet Kanunu’na gore;  Disiplin: Kanunlara, nizamlara ve amirlere
mutlak bir itaat ve astinin ve ustunun hukukuna riayet demektir. Askerligin temeli
disiplindir. Disiplinin muhafazasi ve idamesi icin hususi kanunlarla cezai ve hususi

kanun ve nizamlarla idari tedbirler alinir (Ic Hiz.K.Md.13).”

Gorev ve yetki kavramlart ise, usul hukuku acisindan
birbirinden ayr1 ve ozel anlamlart olan kavramlardir. “Gorev genel olarak, bir yargi
yerinin, dava konusu yonunden yetkili olmasi durumunu gosterir. Buna karsilik,

“yetki deyimi, bir mahkemenin yer yonunden yetkisini gosterir.

7 Suleyman DOGRUER, Askerler Icin Hukuk Rehberi, Ankara, KHO Basimevi, 1998, s.28
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Bu esaslara uygun olarak askeri mahkemelerin; kurulus, gorev

ve yetkileri disiplin mahkemelerinden baslamak suretiyle asagida incelenmistir.

2) Disiplin mahkemeleri

a) Kurulus

Disiplin Mahkemeleri 1961 ve 1982 Anayasalarimiz
tarafindan ongorulmus olan mahkemelerdir. Bu mahkemeler, 16 Haziran 1964 tarih
ve 477 sayil1 Disiplin Mahkemeleri Kurulusu, Yargilama Usulu ve Disiplin Suc ve

Cezalar1 Hakkinda Kanun ile kurulmustur.®

Disiplin hukuku ozel bir iliski ile hiyerarsi yetkisinin
bulundugu veya bulunmadigi bir topluluga bagl olmaktan dogmaktadir.®' Turk
hukuk sisteminde disiplin hukuku; once devlet memurlari, onlardan sonra ikinci
buyuk grubu teskil eden asker kisiler icin soz konusudur. Askeri disiplin emirlerin
derhal yerine getirilmesinin temellerinden birini olusturdugu icin Anayasamizin
129’uncu maddesi; “Silahli Kuvvetler mensuplar1 ile hakimler ve savcilar hakkindaki
hukumler saklidir diyerek disiplin yolu ile bu statudeki kisilere verilecek cezalar
ozel olarak duzenlenmistir. Bu ozellik anilan statudeki kisilerin gorevlerinin
ozelligine dayanmaktadir. Nitekim ulkemizde Askeri Disiplin Hukukuna iliskin
hukumler dogrudan dogruya Askeri Ceza Kanununda (Md.162 191) bulunmaktadir.
Ancak disiplin amiri dilerse kendi kendi yetkisine giren bir disiplin cezasini tayin
eder, dilerse disiplin mahkemesine verilmesini birlik komutanindan ister. Birlik
komutan1 da, ya faili mahkemeye gonderir ya da kendisi bir disiplin cezasina karar
verir. Buna karsilik, bir disiplin tecavuzu soz konusu ise disiplin amiri ceza verip
vermemekte serbesttir.** Bu sekliyle disiplin cezalari, bir gruba bagl olmaktan dogan

bazi hak ve yetkilerin kullanilmasi ile ilgilidirler.** 5271 sayilh CMK’nun “tanimlar

% Kemal GOZLER, Hukuka Giris, Ekin Kitabevi, Bursa, 2006, s.112

81 Hakan HAKERI, Yeni Turk Ceza Hukukunun Temel Kavramlari, Ankara, Seckin Yayincilik,
2005, .77

%2 Kayihan ICEL, Suheyl DONAY, Karsilastirmah ve Uygulamah Ceza Hukuku (Genel Kisim),
Istanbul, Filiz Kitabevi, 1993, s.36

8 Ugur ALACAKAPTAN, Sucun Unsurlari, Ankara, Sevinc Matbaasi, 1970, s.16
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baslikli ikinci maddesinin birinci fikrasinin (L) bendinde disiplin hapsinin tanimi;
“kismi bir duzeni korumak amaciyla yaptirim altina alinmis olan fiil dolayisiyla
verilen, secenek yaptirimlara cevrilemeyen, on odeme uygulanamayan, tekerrure esas
olmayan, sartli saliverilme hukumleri uygulanamayan, ertelenemeyen ve adli sicil

kayitlarina gecirilemeyen hapsi ifade eder seklinde yapilmustir.**

Disiplin  Mahkemeleri  anayasal duzenlemelerde
“Mahkeme olarak kabul edilmistir. Disiplin mahkemelerinin kurulmas: ile saglamak
istenen bozulan disiplinin “suratle kurulmasidir. Askeri hizmetin “disiplin ozelligi

bu mahkemelerin kurulmasini zorunlu hale getirmistir.

Askeri mahkemeler ve disiplin mahkemeleri ayr
mahkemelerdir. Aralarinda kesin bir ayrim vardir. Disiplin mahkemelerinin
uyelerinin tumu, cogunlugu ya da biri hakim niteligine sahip olabilir veya hicbiri
hakim niteligine sahip olmayabilir. Yasa koyucu ulkenin ve askeri hizmetin gerekleri
ve gerceklerini gerekce yaparak bu mahkemelerin hakim niteligine sahip olmayan

asker kisilerden olusmasimi duzenlemistir.®’

Kanun, once 1961 Anayasasinin 138’inci, daha sonra
1982 Anayasanin 145. Maddesinin ongordugu disiplin mahkemelerini kurmus; bu
mahkemelerin yargilama usulunu, gorev ve yetkilerini, bakacaklar1 disiplin suclari ile
bu suclara ait cezalar1 kapsamina almistir. Bu suretle kanun hem bir kurulus, hem bir

usul, hem de bir esas kanunu olarak kaleme alinmis bulunmaktadir.

8 Nur CENTEL, Hamide ZAFER, Ceza Muhakemesi Hukuku, Istanbul, Beta, 2008, s.253
85 Umit KARDAS, Mehmet CINGI, Disiplin Mahkemeleri Kurulusu, Yargilama Usulu ve Disipiln
ve Suclar1 Hakkinda Kanun, Istanbul, Kazanci, 2005, s.2
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1961 Anayasasinin 138’inci maddesinde, askeri
mahkemelerden ayr1 olarak, disiplin mahkemelerinin de ongorulmesi, Temsilciler
Meclisi’nin hazirladigi tasarinin Milli Birlik Komitesi’nce degistirilmesinden sonra
mumkun olmustur. Gercekten askeri mahkemelerde uyelerin cogunlugunun hakimlik
niteligine sahip olmalar1 hakkindaki hukum (uzun arastirmalardan sonra) Temsilciler
Meclisi’nde kabul edilince, Milli Birlik Komitesi sadece asker kisileri yargilamak ve
yalniz askerlerden kurulu olmak uzere disiplin mahkemelerinin teskilini uygun
bulmus ve teklif, Temsilciler Meclisi’nde kabul edilerek Tasarinin 138. Maddesi o

yolda degistirilmistir.*

Disiplin mahkemeleri (DMK Md.2’de duzenlendigi
sekliyle) genellikle 3 subaydan; astsubay ve erati yargiladiginda 2 subay ve bir

astsubaydan olusan mahkemelerdir.*’

Bu mahkemeler tarafindan da once kurulus, sonra ve
siras1 ile, mahkemeye katilacak subaylarin nitelik ve secimleri, disiplin subaylarinin

nitelik ve tayinleri, bagimsizlik derecesi incelenmek gerekir.

Disiplin mahkemelerinin sirf subaylardan veya iki
subay, bir astsubaydan kuruldugunu, yani bu mahkemelerde hakim niteligini tasiyan
hicbir uyenin bulunmamasi; bu kurulus tarzinin 1961 Anayasasi’na aykir1 dustugunu

dusundurmekte idi.

Gercekten 1961 Anayasasi’nin 14’uncu maddesinin

2’nci Fikrasi, usulune gore verilmis hakim karar1 olmadikca kisi dokunulmazligi ve

%S_ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, s.341
%7 Ferhat FERHANOGLU, Askeri Yargitay’in 85’inci Kurulus Yildonumu Sempozyumu, Gnkur.
Basimevi, 1999, s.215
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hurriyetinin kayitlanamayacagi belirtilmekte idi. Hakimin kim oldugunu, ne gibi
teminata mazhar bulundugu ve ozellikle genel ve ozel hicbir gorev alamayacagi,
Anayasada yazili idi. Buna karsilik, Disiplin Mahkemelerine katilan subaylar
“hakim olmadiklar1 cihetle bunlarin karar1 ile bir kimsenin dokunulmazlik ve

hurriyetinin kisitlanmasi eski Anayasanin 14’uncu maddesine aykir1 dusmekte idi.

Gerci eski Anayasanin 138’inci maddesinin gorulmesi
sirasinda komisyon sozcusu bu mahkemelerin “yalniz askerlerden kurulu olacagim
belirtmisti. Bu izah tarzi Meclisce uygun gorulerek degistirme onergesi kabul
edildigine gore, Anayasanin, 138’inci maddesindeki Disiplin Mahkemeleri
hakkindaki hukumle, 14’uncu maddedeki genel kaideye bir istisna getirmek istedigi
dusunulebilirdi. Ancak, 138’inci madde metninde disiplin mahkemelerinin sadece
asker kisilerden kurulacagi yolunda sarahat yoktu. Askeri mahkemeler tarafindan
kabul edilmis olan “uyelerin cogunlugunun hakimlik niteligine sahip olmasi sarttir
hukmu, disiplin mahkemelerinde aranmadigina ve fakat 14’uncu maddeyi bertaraf
eden acik bir hukumde konulmadigina gore, bu mahkemelerde uyelerin
cogunlugunun hakimlik niteligine sahip olmasinin sart bulunmadigi ve fakat hic
olmazsa bir uyenin bu nitelikte olmasinin gerektigi sonucuna varilmasi gerekmekte
idi. Anayasa metninde aciklik olmadikca, sirf komisyon sozcusunun kisisel gorusune
ve Mecliste bunun aksine bir dusuncenin ileri surulmemis bulunmasina dayanarak,
1961 Anayasasinin 14’uncu maddesi ile benimsenmis gayet onemli bir kaideye

istisna getirildigini kabul etmenin uygun olmayacagi degerlendirilmistir.

Buna karsilik DMK.’nun kabul ettigi kurulus tarzi,
1961 Anayasasina aykirt idi ve bu mahkemelerin verebilecekleri tutuklama veya
mahkumiyet gibi kisi dokunulmazlik ve ozgurlugunu kayitlayan kararlarin da ayni
aykirilikla sakat sayilmalar tehlikesi mevcuttu. Ancak butun bu aciklamalar, 1982
Anayasasi’ndan sonra, gecerliligini kaybetmistir. Bir kere yukarida belirtildigi
sekliyle, yani Anayasa’nin 145’inci maddesi kurulusla ilgili hukumleri butunu ile

kanunlara birakmistir. Bundan baska kisi dokunulmazliginin ve hurriyetinin ancak
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“hakim karan ile kayitlanabilecegine iliskin olan hukme, yeni Anayasa’nin kisi
dokunulmazligindan bahseden 17’nci maddesinde yer verilmemis, boylece hakim
niteligini haiz olmayanlardan kurulu mahkemelerce dahi kisi hurriyetinin
kisitlanabilmesine imkan taninmistir. Nitekim kurulus bicimleri belirtilmeyen
mahkemelerce verilen hurriyeti kisitlayici cezalarin yerine getirilmesi icin kisinin

hurriyetinden yoksun birakilmasina 19’uncu madde cevap vermistir.®*®

DMK. Md.1’e gore; Disiplin mahkemesi, alay, tumen,
kolordu (Deniz ve Havada esidi), ordu komutanliklar:, Jandarma Genel Komutanligt
ve Kuvvet Komutanliklari ile Milli Savunma Bakanligi Mustesarligi ve Genelkurmay
Baskanligi nezdinde kurulur. Jandarma Genel Komutanminin, Kuvvet Komutanlarinin
ve Milli Savunma Bakanligi Mustesari 'nin gosterecegi luzum uzerine veya dogrudan
Genel Kurmay Baskanliginca, diger komutanliklar veya askeri kurum amirlikleri

nezdinde de disiplin mahkemeleri kurulabilir .¥°

DMK Md.4’e gore; bu mahkemelere baskan ve uye
olabilmek icin, kit’ada veya askeri bir kurumda en az bir yil hizmet gormus olmak,
taksirli suclar disinda, herhangi bir curumle mahkum olmamak, sanigin asti
bulunmamak gerektigi gibi, baskan ve uyelerin yargilama suresi icinde gerek
birbirlerinin ve gerek sanik veya saniklarin en yakin amiri olmamalar1 ve baskanin en
yuzbasi rutbesinde bulunmasi da sarttir.”® Maddede sadece “subay denildiginden,
yardimcl hizmetler sinifindan bir subay da mahkeme uyesi olarak secilecek
astsubaylarda ne gibi niteliklerin aranacagi belirtilmemisse de, 4’uncu maddedeki
esaslara uygun astsubaylarin  secimi mumkundur. Subay uyelerde aranacak
nitelikler; DMK. Md.4., disiplin mahkemesinde gorev alacak heyetin bu madde
esaslarina uymayan uyelerden kurulmus olmasi, kanuna mutlak aykirilik sayilmis ve

bu durum bir itiraz sebebine esas teskil ettigi DMK. Md.32/A.’da duzenlenmistir.

% S.ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, ss.340-342

% Ismet POLATCAN, Askeri Ceza Kanunu, Bayrak Matbaacilik ve Yayimcilik, Istanbul, 2001,
s.459

% Orhan CELEN, Askeri Ceza Kanunu, Cantekin Matbaacilik ve Yayincilik, Ankara, 2001, ss.732-
733
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Sivil memurlar yargilanirken, uyelerin  kimlerden
tesekkul edecegine dair kanunda herhangi bir kayit bulunmamakla beraber; sosyal
mevkilerine gore uye seciminin yapilmasi uygun olacagi degerlendirilmektedir.
Ornegin, yuksek tahsilli bir sivil memurun yargilanmasinda, uyelerin subaylardan
tesekkulu; yuksek tahsili olmayanlarda, uyelerden birinin astsubaylardan tesekkulu

91
mumkundur.

DMK. Md.3’e gore; bu baskan ve uyelerle yedekleri,
nezdinde Disiplin Mahkemesi kurulmus olan komutan veya askeri kurum amiri
tarafindan, her yilin Aralik ayinda, bu mahkemelerde yargilanabilecek subay ve
astsubaylar arasindan bir yil icin ve degistirilmemek uzere secilir; secimde bu
kisilerin birlige veya kuruma katilis tarihleri goz onunde tutulur ve bu sira ancak
zorunlu hizmet sebebi ile degistirilebilir. Baskan ve uye surekli engeller dolayisi ile
gorevlerini yapamazlarsa, yerlerine baskalari secilebilir. DMK Md.5’e gore; komutan
veya askeri kurum amiri bu nitelikte baskan veya uye bulamaz veya surekli engel

cikarsa, secim icin en yakin birlik komutanina veya kurum amirine basvurur.”

DMK Md.6’ya gore; disiplin mahkemelerinde bir de
disiplin subay1 bulunur ve durusmada iddia makamini isgal eder. Komutan veya
kurum amirinin refakatinde esasen bir adli musavir varsa, disiplin subayligi gorevini
bu adli musavir gorur. Boyle bir musavir yoksa askeri savcilar veya adli musavirler
arasindan biri arasindan biri disiplin subay1 olarak tayin edilir. Disiplin subay1
bulunmaz veya gorevini yapmasina engel olan sebepler ortaya cikarsa, disiplin
subayligi gorevini diger bir siif subay1 yapar: Bu takdirde bu subay icin kit’ada en
az bir yi1l hizmet gormus olmak, taksirli suclar haric olmak uzere bir curumle
mahkum olmamak ve en az tegmen, en cok binbasi rutbesinde bulunmak sarti

aranir. 93

"' LPOLATCAN, a.g.e., 5.459
2 0.CELEN, a.g.¢., s5.732-733
% S ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, s.343
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Bu Kanunun 2'nci maddesine gore, biri baskan ikisi uye
olmak uzere uc subaydan kurulur. Dolayisiyla disiplin mahkemesinin uyeleri hakim
degildir. Disiplin mahkemesinde gorev yapan subaylar ayni zamanda normal kita
gorevlerini de surdururler. Mahkemenin uyelerinin bagimsiz ve tarafsiz nitelikte
hakim olmamasi, bu mahkemelerin kurulusunun Anayasamiza aykir1 oldugu izlenimi
vermektedir. Zira Anayasamiza gore, “varg: yetkisi Turk milleti adina, bagimsiz
mahkemelerce kullanilir . Keza bu mahkemelerin kurulusu ve uyelerinin atanma
bicimi ve calisma usullerinin Anayasamizin 138’inci maddesinde ongorulen
“mahkemelerin bagimsizligi ilkesi ve 139’uncu maddede ongorulen “hakimlik ve
savculik teminati esaslartyla bagdastigini soylemek oldukca guctur. Zira yukarida
belirtildigi gibi mahkemenin uyeleri normal subaylardir. Bunlar oraya birlik
komutani tarafindan secilmektedirler. Birlik komutan1 ayn1 zamanda bu mahkemede
iddianame duzenleyerek dava acmaktadir. Bu mahkemede savcilik gorevi, kendisine
“disiplin subay1 denen ve yine birlik komutani tarafindan atanan bir subay
tarafindan yerine getirilmektedir. 12 Haziran 2003 tarih ve 4895 sayili Kanunla
disiplin subaymnin “yardimciligi kaldirilan askeri hakim sinifina mensup subaylar
arasindan atanmasi ongorulmustur. Ancak bu siniftan atama yapilmamis ise normal

subaylar bu gorevi yapabilir.”*

b) Gorev

Disiplin mahkemelerinin gorevini, bir genel bir de ozel
acidan, yani iki ayr1 bakimdan incelemek gerekir. Genel acidan disiplin
mahkemelerinin gorevi, islenen sucun niteligi, yani ratione materiae itibariyledir;

ozel acidan gorev ise, sanigin sifat1 ve rutbesi itibariyle, yani ratione personae’dir.

Disiplin mahkemelerinin ratione materiae gorevi;
DMK’nun 7’nci maddesinde su sekilde ifade olunmustur: “Disiplin mahkemeleri
asker kisilerin bu kanunda yazili disiplin suclarina ait davalarina bakar . Disiplin

mahkemelerinin madde itibariyle gorevli olabilmeleri icin, islenen sucun DMK. nda

% K.GOZLER, a.g.c., s.113
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yazili disiplin suclarindan biri olmas1 gerekmektedir. DMK’nda yer alan disiplin
suclar;; amire ve uste saygisizlik (Md.47), itaatsizlik (Md.48), bilerek dogru
soylememek (Md.49), kisa sureli kacma ve izin tecavuzu (Md.50), kacmaya
kalkisanlar1 haber vermemek (Md.51), hizmete mahsus esyanin harap olmasina
sebebiyet vermek veya kaybetmek (Md.52), astina hizmetle ilgili olmayan emir
verenlerle hediye isteyen veya borc almak (Md.53), asta nezarette ihmalde bulunmak
(Md.54), asta sovmek, hakaret etmek ve kotu davranmak (Md.55), nobet talimatina
aykirt hareket etmek (Md.56), hosnutsuzluk yaratmak (Md.57), sarhosluk ve yasak
edilen yerlere girmek (Md.58), kumar oynamak (Md.59), meslek kuruluslarina, izin
verilmeyen derneklere, spor kluplerinin faal uyeliklerine girmek (Md.60), yasak
edilen kitap veya saireyi okumak veya bulundurmak (Md.61) suclandir. Bu
mahkemeler, ayrica 52’nci maddedeki suctan dogan ve degeri Md.13’te duzenlenen

bedeli gecmeyen istirdat ve tazminat davalarina da bakar.

Disiplin mahkemelerinin ratione personae gorevi:
Disiplin mahkemeleri sadece asker kisileri yargilamak uzere kurulmuslardir. Nitekim
DMK’nun 7’nci maddesinde disiplin mahkemelerinin “asker kisilerin DMK’ nda
yazili suclarina ait davalara bakacaklar1 aciklanmistir. “Asker kisi terimine; asker

kisilere temsil edilen kimseler, yani sivil personel de dahildir.

Bundan baska, DMK’nda yer alan suclar, sirf askeri

suclar olup, bir sivil tarafindan islenmelerine esasen imkan bulunmayan suclardir.

Bununla beraber; DMK’nda yazili bir sucu, asker kisi
ile istirak halinde bir sivil isleyecek olursa; durumun ne olacagini incelemek gerekir.
Mesela bir sivilin bir asker kisiyi bu kanunda yer alan birini islemege azmettirse veya
tesvik eylese, sivil hakkinda nasil bir islem yapilacaktir? Bu konuda DMK’nda
aciklik yoktur. Ancak DMK’nun 63’uncu maddesi, bu kanunda aksine hukum
bulunmayan hallerde AsMKYUK’nun uygulanacagmi belirtmistir. Bu kanunun

12°’nci maddesi sozu gecen istirak hallerinde eger suc AsCK’nda yazili bir suc ise
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butun saniklarin askeri mahkemede yargilanacaklarini ifade etmektedir. Her ne kadar
12°nci maddede sucun AsCK’nda yazili olmasi sarti aranmakta ise de, DMK. nun
63’ncu maddesinin 1s1g1 altinda ve DMK.’nun AsCK’nda evvelce yer alan suclar
bunyesinde topladigi goz onunde tutularak tarihi yoruma basvuruldugu takdirde; suc
askeri bir suc olup DMK’nda yazil1 oldugu hallerde dahi, disiplin mahkemelerinin
gorevli olacagi anlasilir. Kaldi ki, DMK’nun 16’nc1 maddesinin 2’nci fikrasi,
iddianamenin asker kisi olan saniga en yakin amiri araciligi ile; diger kisilere ise
Tebligat Kanunu geregince teblig olunacagindan bahsetmektedir. Bu hukum disiplin
mahkemelerinde asker kisi olmayan diger saniklarin da sanik olabileceklerini
dolayisiyla kabul ve onlara iddianamenin ne suretle teblig olunacagini belirtmek
luzumunu ifade etmektedir. Ancak istirak halinin disinda, disiplin mahkemelerinin

asker kisi sifatin1 tasimayan bir kimse hakkinda gorevli olmalarma imkan yoktur.”

¢) Yetki

Askeri mahkemelerin yer itibariyle yetkilerini tespit
konusunda goz onunde tutulan kaide, ceza yargilama hukukunun aksine olarak,
sucun islendigi yer olmayip, failin sucun isledigi anda tabi oldugu kadro
baghligidir.”® Disiplin mahkemelerinin yetkisi; 477 sayili Disiplin Mahkemelerinin
Kurulusu, Yargilama Usulu ve Disiplin Suc ve Cezalar1 Hakkinda Kanun’un

8-13“uncu maddeleri arasinda duzenlenmistir.

€)) Kurulus yonunden yetki

Yetki tespitinde yapilacak degerlendirmede;
“failin sucu isledigi anda, tabi oldugu ve nezdinde disiplin mahkemesi kurulmus
bulunan birlik komutani ile askeri kurum amirinin tespiti °’ esas alimr. Disiplin
mahkemelerinin kurulus yonunden yetkisi DMK’nun 8’inci maddesinde; “Disiplin
Mahkemelerinin yetkisi teskilatinda kurulduklart komutanligin  askeri kurum
amirliginin veya Milli Savunma Bakanligi Mustesarliginin kadro ve kurulusu ile

stmwrlidr.  Disiplin  Mahkemelerinin bu yetkileri Jandarma Genel Komutaninin,

9 S.ERMAN, Askeri Ceza Kanunu, ss.379-381
% S.ERMAN, Askeri Ceza Kanunu, s.402
7 S.ERMAN, Askeri Ceza Kanunu, s.402
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Kuvvet Komutanlarmmin veya Milli savunma Bakanli Mustesarinin gosterecegi luzum
uzerine veya dogrudan dogruya Genelkurmay Baskanliginca genisletilebilir veya

daraltilabilir seklinde duzenlenmistir.

DMK, bu yetkinin daraltilip genisletilmesine
imkan vermistir. Yetki daraltildigi takdirde bir komutanin maiyetinde bulunan bazi
kisiler, o komutanin nezdinde kurulmus olan disiplin mahkemesine tabi olmaktan
cikip, baska bir komutanin nezdindeki disiplin mahkemesine tabi olurlar; yetki
genisletildigi takdirde ise, bir komutanin nezdindeki disiplin mahkemesi, o komutana
bagh olmayan kimseler hakkinda da yetkili kilinmis olur.”® Bu konuda, AsMKYUK
Md.21°de; Askeri mahkemelerin yetkisi, nezdinde askeri mahkeme kurulan kit’a
komutani veya askeri kurum amirinin kadro ve kurulus itibariyle emirleri altinda
bulunan kisiler ile adli bakimdan kendisine baglanmis birlik veya askeri kurum
mensuplart hakkinda caridir hukmu, “askeri emir komuta bakimindan soz konusu
99

komutanmin emri altinda bulunmayan asker kisilerin adli bakimdan ona bagl

olduklarini esasa baglamaktadir.

(2)  Rutbe yonunden yetki

Disiplin mahkemelerinin rutbe yonunden
yetkisi;, DMK Md.9’da; Tugay veya esiti komutanliklart veya askeri kurum
amirlikleri teskilatindaki disiplin mahkemeleri erden yuzbasvya kadar (yuzbast dahil)
askerler ile diger asker kisileri, Tumen veya esiti komutanliklar: veya askeri kurum
amirlikleri teskilatindaki disiplin mahkemeleri erden yarbaya kadar (yarbay dahil)
askerler ile diger asker kisileri, Kolordu ve esiti komutanliklar: veya askeri kurum
amirlikleri ile ordu komutanlhklar, Jandarma Genel Komutanligi ve Kuvvet
Komutanliklart Milli Savunma Bakanligi  Mustesarligt teskilatindaki  disiplin
mahkemeleri erden albaya kadar (albay dahil) askerler ile diger asker kisileri,
Genelkurmay Baskanligi teskilatindaki disiplin mahkemesi erden general ve amirale

kadar (general ve amiraller dahil) askerler ile diger asker kisileri yargilamaya

% S ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, .403
% S ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, .403
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vetkilidir. Teskilatinda disiplin mahkemesi kurulan komutan veya askeri kurum
amirinin rutbe bakimindan ayni mahkemenin yetkisine dahil bulunmas: halinde bu
komutan veya askeri kurum amiri bir ust komutanlhik veya askeri kurum amiri

teskilatinda kurulan disiplin mahkemesinde yargilanir seklinde duzenlenmistir.

3) Askeri Mahkemeler

a) Kurulus

Askeri Mahkemeler de 1961 ve 1982 Anayasalarimiz
tarafindan ongorulmus mahkemelerdir. 353 Sayili Askeri Mahkemeler Kurulus ve
Yargilama Usulu Kanununa gore, askeri mahkemeler savas hali disinda; iki askeri
hakim ve bir subay uyeden kuruludur. Bu subay uye en az yuzbasi rutbesinde ve
muharip siniftan olup; taksirli suclar haric, bir suctan hukumlu bulunmamalar1 (5530
sayilt kanunun 1’inci maddesi ile 353 sayili kanunun 3’uncu maddesinde yapilan
degisiklige uygun olarak) saniktan kidemsiz ve yargilama suresi icinde onun en
yakin amiri olmamas1 gerekir ve her yilin Aralik ayinda nezdinde askeri mahkeme
teskil edilen komutan veya askeri kurum amiri tarafindan o mahkemenin yetkisine
giren birlik ve kurum mensuplar1 arasindan bir yil sure ile ve degistirilmemek kaydi
ile secilir. Ancak gorevlerini yapmakta surekli engel cikarsa, yerlerine baskalarinin
secilmesi mumkundur (Md. 2, 3, 4). Yalniz Genelkurmay Baskanligi nezdindeki
askeri mahkeme general ve amiralleri yargiladigi zaman, bes hakimden kurulur.
Bunlardan ucu askeri hakim ikisi ise general veya amiral rutbesinde subay uye olur

(Md.2).

Bu mahkemelerde baskanlik gorevini en kidemli uye
yapar. Bu en kidemli uye, askeri hakim olabilecegi gibi, subay uye de olabilir:
Nitekim Hukumet Gerekcesinde; “heyette bulunanlarin en kidemlisinin baskanlik
gorevini yapacagi” belirtilmis oldugu gibi, kurulda kendisinden daha kidemli subay
varken durusma hakiminin mahkeme baskanligi yapmas: kanuna mutlak aykirilik

sayilarak, hukmun bozulmasini gerektirecegine de karar verilmistir.
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Subay uye olabilmek icin basta gelen sart, en az
yuzbast rutbesinde olmak ve muharip siniftan bulunmaktir. Boylece bir uyenin °

boluk komutanlhigina yukselerek, kit’ayt tanimis ve ogrenmis olmast ongorulmustur .

Bundan baska, subay uye ile saniklar arasinda ustluk ve

astlik iliskisinin bulunmamasi da aranir.

Kanuni nitelikte subay uye bulunmadigi veya bulunanin
gorevini yapmasina ret veya cekilme gibi kanuni bir engel ciktigi takdirde, birlik
komutan1 veya askeri kurum amiri bu niteligi haiz bir subay uyenin secilip
gonderilmesi icin, en yakin birlik komutanina veya kurum amirine basvurur. Mevcut
subay uyenin gorev suresi bitmeden birlikten ayrilmasi halinde de hukmun boyle
olmas1 gerekir. Buna ragmen subay uye bulunmazsa, en yuksek komuta makamindan
baslayarak sira ile asagi dereceli komuta mevkiinde bulunan subaylar uye olarak

gorevlendirilir (Md.5).

Ancak 16 Ekim 1981 tarih ve 2538 sayili kanunla
AsMKYUK’nin 2. Maddesine su fikra eklenmistir: “200 ve daha fazla sanik
hakkinda acilan davalarda askeri mahkeme dort hakim ve bir subay uyeden kurulur.
Durusma sonuclamncaya kadar birlestirme veya baska nedenlerle sanik sayisinin
200 veya daha fazla miktara ulastigi davalarda da bu hukum wuygulanir. Ancak,
durusma sonuclanincaya kadar gorulmekte olan davadaki sanik sayisimin bu
miktardan asagi dusmesi halinde, askeri mahkeme kurulusunda degisiklik yapilmaz .
Bu hukum, ozellikle mahkemenin isleyisini kolaylastirmak, kabarik dosyalarin daha

cabuk bir tarzda incelenmesini saglamak acilarindan yerinde olmustur.

Askeri mahkemelerde iddia makaminmi bir askeri savci

ile yeteri kadar yardimcisi isgal eder (Md.6/1). Bu savcilarin birlik komutani veya
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askeri kurum amirinin “refakatinde olduklari, 1596 sayili kanunla degistirilen
AsMKYUK nun 6’nc1 maddesinde belirtilmistir. Bu suretle eskiden hazirlik ve ilk
sorusturmay1 veya bunlardan birini yapmis olan askeri adli hakimin, sirf o davaya
mahsus olmak uzere, yani gecici olarak, iddia makamini isgal etmesine karsilik, yeni
sistemde ayr1 ve sadece hazirlik sorusturmasini yapmak ve devamli olarak iddia
makamin1 temsil etmekle gorevlendirilmis bir askeri savcilik sinifi meydana

getirilmistir.

Ayn1 komutanlik veya kurum amirligi nezdinde birden
fazla askeri mahkeme bulundugu takdirde, her mahkeme icin ayr1 askeri savcilik
teskilat1 kurulacak yerde, bu mahkemelerin hepsinde vazife gormek uzere bir savcilik
teskilat1 ile yetinilmesine kanun cevaz vermis bulunmaktadir. (Md.6/1). Bu suretle

personelden tasarruf imkani saglanmak istenmistir.

Nihayet her askeri mahkeme ile askeri savcilik
nezdinde bir kalem teskilat1 kurulmustur. Bu kalemde bir baskatip, yeteri kadar katip
bulunur ve luzumu halinde erbas ve astsubaylar, sikiyonetim ve savas sirasinda
subaylar da kalemlerde gorevlendirilir. Donemin hukumet tasarisinda, rutbe farki
gozetilmeksizin, askerlerin kalemlerde gorevlendirilebilecegi belirtildigi halde,
Millet Meclisi Gecici Komisyonu, subaylarin sadece sikiyonetim veya savas halinde
kalemde calistirilabilmelerine imkan verecek surette maddeyi degistirerek kabul

etmis bulunmaktadir.

AsHK’na gore, askeri hakim ve askeri savcilar, uc

kaynaktan gelebilirler. Bu uc kaynak, siras1 ile:

(1) Muvazzaf subay olup ta, istekleri uzerine,

hukuk fakultelerine gonderilen ve bu fakulteleri basari ile bitirenler,
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(2) Askeri Liseleri bitirip de, Harp Okullarina
kabul edildikten sonra, yine istekleri uzerine Hukuk Fakultelerine gonderilenler ve

bu fakulteleri basari ile bitirenler,

(3) Hukuk  Fakultesi mezunu olan yedek
subaylardan kit’ada basar1 gosterenler ve askerlik gorevleri sirasinda askeri hakim

veya askeri savcl olmak uzere istekle bulunanlar.

Milli Savunma Bakanligi, Yuksek Askeri Suranin
mutalaasin1  aldiktan sonra bu uc kaynaktan hangisinden ve ne sekilde

faydalanacagini ihtiyaca gore tespit eder (AsHK Md.2).

Bu hukumden anlasilacagt gibi muvazzaf subay
olmayan veya Askeri Liseleri bitirip de Harp Okuluna kabul edilmeyen yahut yedek
subay olarak kit’ada basar1 gostermeyen ve basari gostermesine ragmen bu sinifa
gecmek, yani muvazzaf askeri hakim veya askeri savel olmak, isteginde bulunmayan
kisiler askeri hakim veya askeri savci olmak isteginde bulunmayan kisiler askeri
hakim veya askeri savci olamazlar. Mesela muvazzaf subay iken Milli Savunma
Bakanligi tarafindan hukuk fakultelerinde ogrenim icin izinli sayilmis olmamakla
beraber, boyle bir fakulteye kaydim1 yaptirarak mezun olanlar, bu simnifta
ayrilamazlar. Keza askeri liselerden mezun olmayarak Harp Okuluna kabul edilenler
veya hukuk fakultelerinde kendi hesaplarina okumakta olanlar askeri hakim veya
askeri savci yetistirilmek uzere Milli Savunma Bakanligi hesabina ogrenimlerine
devam edemezler. Ancak mezunlardan yedek subaylik gorevlerini basar1 ile
yapanlar, askerlik odevleri bitmeden once istekte bulunurlarsa bu sinifa gecebilirler.

Bu suretle kaynaklarin luzumsuz yere daraltilmamasi saglanmaktadir.
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Bununla beraber, AsHK yururluge girdigi tarihte askeri
hakim veya savci olanlarla, adli musavirler, Askeri Adalet Isleri Baskanliginda ve
Askeri Adalet Teftis Kurulunda ve askeri yargi ile ilgili idari gorevlerde gorev alacak
sahislar, mulga AsMUK rejimine gore askeri adli hakim sifatin1 elde etmis olan
kisiler arasindan secilir (Gecici Md.1). Ancak bu kisilerin bugunku ihtiyaca cevap
vermemesi mumkun goruldugunden, yukarida sozu gecen asil kaynaklardan yeteri
kadar personel yetistirilinceye kadar, yedek subaylar arasindan secilecek kisilerin
askeri hakim veya savci yardimcisi olabilmelerine kanun cevaz vermistir (Gecici
Md.2). Bu hukme gore, yedek subay okulunu bitirerek astegmen olanlar arasinda,
Hukuk Fakultelerini bitirmis ve hakimlik gorevinden sayilan hizmetlerde bulunmus
veya avukatlik yahut eylemli ogretim uyeligi yapmis olup, AsHK’nda aranan sartlari
da haiz olanlardan yeteri kadar askeri hakim veya savci yardimcist yetistirilmek
uzere Milli Savunma Bakanliginda ad cekme ile ayrilma yapilir. Kurada kazananlar
uc ay sure ile askeri mahkemelerde veya savciliklarda aday olarak calisirlar. Basari
gosterenler, askeri hakim veya savci yardimcisi olarak Milli Savunma Bakani ve
Basbakanin musterek kararnamesi ile atanirlar; bu atama islemi Cumhurbaskani’nin
onayma sunulur ve Resmi Gazete’de ilan edilir. Bu suretle askeri hakim veya savci
yardimcist olanlar, asli kaynaklardan gelenlerin butun hak ve yetilerine sahip olurlar
ve artik bu sinifa gecmis sayilarak bu sifatla terhis olunurlar. Uc aylik adaylik suresi
icinde basar1 gostermeyenler, asil simiflarina gonderilir ve geri kalan askerlik
surelerini bu siniflarda doldurarak terhis olunurlar. Uc aylik adaylik suresi icinde
basar1 gostermeyenler, asil smiflarina gonderilir ve geri kalan askerlik surelerini bu
siniflarda doldurarak terhis olurlar. Sirf asli kaynaklardan gelecek personelin yeterli
olmamasi1 halinde uygulanmakla beraber, bu hukmun savas halinde de tatbik
edilecegini ongoren bir fikra maddeye eklenmis bulundugundan, Milli Savunma

Bakanligi savas halinde de bu kaynaktan yararlanabilir.

Bu asli veya gecici kaynaklardan meydana gelen
kisilerin askeri hakim veya savci sinifina kabul edilebilmeleri icin, sadece yukarda
aciklanan sartlar yeterli degildir; ayrica AsHK.” nun 1’inci maddesinde gosterilen

genel sartlar1 da haiz olmalar1 gerekir.
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Bu genel sartlardan birincisi, saglik durumu itibariyle
askeri hakim veya savci olmaya engel bir halin bulunmamasi; ikincisi, hukmedilen
ceza affa veya zaman asimina ugrasa yahut tecil edilmis bulunsa dahi, her hangi bir
curumden mahkum olunmamasi veya ceza kovusturmasi altinda bulunulmamasi
yahut kabahat nev’inden bir suctan dolay1 iki aydan fazla bir cezaya hukum
giyilmemesi; ucuncusu de sarhoslugu, kumar oynamayi adet edinmemesi, kumar
oynatilmamasi, yapilacak sorusturma ile kendisinin, ana ve babasinin, yahut esinin

ahlak yonunden kotu halinin bulunmadiginin anlasilmasidir.

Bu genel sartlardan ozellikle ikincisi onem
tasimaktadir. Gercekten kanun kabahatlerden dolay: iki aydan fazla bir mahkumiyeti
askeri hakim veya savci olabilmeye engel saydigi cihetle, iki ay veya daha az sure
ile veya hafif para cezasi ile mahkumiyet engel sebep sayillamayacaktir. Ancak
AsHK.’ndan sonra yururluge giren DMK, ayrica bir de “disiplin suclar: kategorisi
yaratmustir. Bu suclar1 kabahat nev’inden saysak bile bu suclarin karsiligi olan
cezalarin yukar1 smirn iki aydir, megerki olayda AsCK’ndaki genel agirlatici
sebeplerden biri bulunsun. Bununla beraber, bu disiplin suclar1 arasinda sarhosluk,
kumar oynamak gibi ucuncu sartla ilgili suclar da bulunmaktadir ve bu suclar
bakimindan hukmedilen cezanin miktar1 bir onem ifade etmemektedir. Ancak
“Askeri Hakim Adaylarimin Secimi ve Yetistirilmesi Hakkinda Yonetmelikin
5.4.1981 tarihli Yonetmelikte degisik 4’uncu maddesinde bir muvazzaf subaya veya
harp okulu mezununa hukuk fakultesinde okumak izni verebilmesi veya mezun
olduktan sonra askeri hakim simifa gecirilmesi icin “disiplin mahkemelerince veya
disiplin amirlerince toplam 21 gunden fazla oda veya goz hapsi cezast almamis
olmak sarti yer almakta ve bu acidan oda ve goz hapsinin esdegerde sayildigi

belirtilmektedir.

Curumden mahkumiyete gelince, bu curumun yer aldigi

kanun, cezanin nev’i ve miktari, curumun kasitli veya taksirli olmas1 bakimindan
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bir fark maddede gozetilmis degildir. Hatta bir curumden dolay1 sirf kovusturma

altinda bulunmak dahi engel sayilmustir.

Bu suretle, kanun cok ileriye gitmis ve uc bakimdan
celiskiye dusmustur. Bir kere AsSMKYUK’nun 3’uncu maddesi askeri mahkemeye
katilacak olan subay uyenin taksirli suclar haric bir curumle mahkum olmamasi
sartin1 aramakta, yani taksirli curumlere mahkumiyeti subay uyelik icin engel
saymamaktadir. Ayn1 mahkemede, esit yetki ve haklari, ortak gorev yapacak
hakimlerden bir kismi1 icin engel sayilamayan taksirli curumlerden mahkumiyetin,

diger uyeler icin engel addedilmesi kolaylikla izah edilemez.

Ikinci olarak, askeri hakim veya savci olabilmeye
kesinlikle engel olan bir curumle mahkumiyet, bu smiflara gectikten ve atandiktan
sonra vuku buldugu takdirde, bir ayrim yapmak gerekecektir; ya bu mahkumiyet,
AsCK’na gore tardi veya ihraci yahut TCK geregince kamu hizmetinden veya
memuriyetinden mahrumiyeti gerektirmekte ya da gerektirmemektedir ve ozellikle
taksirli curumler bu son kategoriye girmektedir. Simdi bir askeri hakim veya savecl,
taksirli bir umumi veya askeri suctan dolayr mahkum olsa, askerlikten cikmayacagi
gibi, baska bir sinifa gecirilecegine dair AsHK’nda aciklik bulunmadigina gore,
hakimlik veya savcilik gorevine devam edecektir. Demek oluyor ki, baslangicta
askeri hakim veya savci olmaya engel olan taksirli curumle mahkumiyet, bu sinifa
gectikten sonra, gorevi yapmaya devam bakimindan engel sayilmamistir ve bu

celiskinin izah1 da her halde kolay olmasa gerektir.

Nihayet son bir celiskiye de kanunu Millet Meclisinde
gorusulmesi sirasinda deginilmistir. Gercekten taksirli curumle mahkumiyet,

Anayasa Mahkemesine, Yuksek Secim Kurulu Uyeligine ve umumi adliyedeki savci
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ve hakimlere secilmeye engel olmadigi halde, askeri hakim ve savci olmaya engel
sayllmistir. Bu celiski Millet Meclisinde belirtildigi halde, madde oldugu gibi kabul

edilmistir.

Bu kaynaklardan gelen ve genel sartlar1 da haiz olan
kisiler, bir yillik sure ile askeri hakim veya savci adayligi yaparlar. Bu adaylik
hizmeti askeri hakimlik veya savcilik hizmeti sayilmaz (Md.9). Ancak zorunluluk
halinde bu sure 3 aya indirilebilir. Askeri hakim yardimcilar1 askeri mahkemeye
katilabilirler ve bu yardimcilarin istiraki ile durusma yapilip hukum verilebilir.
Adaylikta basar1 gosterenler, yetenek ve istekleri de goz onunde tutularak, askeri
hakim veya savci yardimcigina gecirilirler.(Md.10/1). Yardimcilar bu gorevde uc yil

kalirlar. Bu sure sonunda yeterli gorulenler, yardimeciligin1 yaptiklar1 sinifa gecerler

(Md.11/1).

Gerek yardimcilarin ve gerek askeri hakim ve
savcilarin ve bundan baska Askeri Adalet Baskanligi, Askeri Adalet Teftis Kurulu
Baskanlig1 kadrolarinda ve askeri yargi ile ilgili idari islerde gorev alacak askeri
hakimlerle adli musavirlerin tayinleri, Silahli Kuvvetler mensuplarinin nakil ve
tayinindeki esaslar dairesinde, Milli Savunma Bakani ve Basbakanin ortak

kararnamesi ile Cumhurbaskaninin onayina sunulur ve Resmi Gazete ile yayinlanir.

(Md.16).

Askeri Hakimlerle yardimcilart Askeri Yargitay’ca
verilen notlara ve idari ustler tarafindan duzenlenecek sicillere gore, askeri savcilarla
yardimcilar1 ise Askeri Yargitay Baskanliginca verilen notlara, askeri adalet
mufettislerinin raporlarina ve idari ustler tarafindan duzenlenecek sicillere gore terfi

ederler.
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Askeri hakimlerle savcilar yer teminatini da haizdirler
ve muvafakatleri alinmadikca ucuncu cografi bolgede uc yildan, diger bolgelerde ise
dort yildan once baska bir yere veya goreve atanamazlar. Ancak mahkeme veya
kadronun lagvi, mahkemenin nezdinde bulundugu birligin yer degistirmesi, askeri
hakim veya savcinin terfi etmesi halinde ve ucuncu bolgeye atanmasi halinde ve
ucuncu bolgeye atanma siras1 gelenlerle sikiyonetim mahkemelerine atanacak olanlar
hakkinda muvafakat aranmaz (Md.16/2). Askeri hakimler, savcilar ve yardimcilari,
almakta olduklar1 maas derecesine uygun dusen derecede bulunan adliye hakim,
savcl ve yardimeilarin aldiklari odenegi alirlar (Md.18). Izin, istifa, yas haddi ve
emekliye ayrilma bakimindan diger subaylara ait hukumlere tabidirler (Md.19, 20,
21. 22). Haklarinda gorev sucundan veya askeri yargiya tabi kisisel bir suctan dolay1
kovusturma yapabilmek icin sorusturma izninin Milli Savunma Bakanliginca
verilmesi gerekir (Md.25). Bunun icin Bakanlik ilgili kisiden kidemli bir askeri
adalet mufettisini gorevlendirir (Md.23). Bu mufettis gerekli sorusturmay: yapar,
gerektiginde hakkinda sorusturma yapilan kisiye isten el cektirilmesi icin Milli

Savunma Bakanligindan istemde bulunur (Md.24).

Bakanlik mufettisin raporunu  alinca, ya hazirlik
sorusturmasi icin izin verir veya isi bir disiplin tecavuzu veya kabahati seklinde
gorurse, disiplin yolu ile cezalandirma yoluna gider yahut her hangi bir islem
yapilmasina luzum gormeyerek evrakin islemden kaldirilmasina karar verir
(Md.25/1). Hakkinda kovusturma izni verilen sahsa iliskin bazi ozel yargilama
hukumleri kanunda yer almistir. Askeri hakim ve savcilarla 19. maddede gosterilen
diger kisilerin disiplin amiri, dogrudan dogruya Milli Savunma Bakani olup,

kendilerine kesin olmak uzere Ihtar ve tevbih cezalarindan birini verebilir. (Md.29).

Askeri savci ile askeri hakim ve subay uyenin gorev ve
yetkilerine gelince, bunlardan subay uyenin gorevi durusma sirasinda mahkemeye
katilmaktan ibarettir. Mahkemeyi teskil eden diger iki askeri hakim, rutbe ve kidem
itibariyle subay uyenin ast1 durumunda iseler, subay uye mahkemeye baskanlik eder.

Aksi takdirde baskanligi en kidemli askeri hakim yapar. Subay uye rutbe ve kidem



- 107 -

sirasina gore oyunu kullanir. Ancak durusmaya baskanlik etmis olsa, yani
mahkemeyi vucuda getiren uc uyeden en ust rutbelisi veya en kidemlisi bulunsa bile,
durusma hakiminden once oyunu kullanir. (AsMKYUK 171). Boylece durusma
hakimi, yani askeri hakimler arasinda daha kidemli olmasi itibariyle fiilen durusmayi
yonetmis olan hakim ister baskan olsun ister olmasin, daima oyunu en son olarak

kullanir.

Asker savcilarin  basta gelen gorevi, hazirlik
sorusturmasini yapmaktir. Askeri yargiya giren bir suc kendisine bildirilen nezdinde
asker mahkeme kurulmus birlik komutani veya askeri kurum amiri, hazirlik
sorusturmasini yapmasi icin suc evrakini askeri savciya gonderir. Sanigin
tutuklanmasini istiyorsa, bu talebini de bildirir. (AsMKYUK Md.95). Demek oluyor
ki, prensip, askeri savcinin ancak birlik komutani veya askeri kurum amiri tarafindan
kendisine havale edilen isler hakkinda hazirlik sorusturmasi yapmaktadir. Ancak bu
prensibin uc istisnast vardir ki, bunlardan birincisi agir cezali isler, ikincisi
gecikmesinde zarar olan isler (AsSMKYUK Md.95), ucuncusu de bir is hakkinda
hazirlik sorusturmasi yapmakta olan askeri savcinin, bu sorusturmanin baska bir
kisiye veya ayni sanigin baska bir sucuna tesmilini gerekli gordugu acele islerdir.
(AsMKYUK Md.103/01). Bu uc istisnai durumda, sucun islendiginden haberdar olan
askeri savci, derhal ve re’sen hazirlik sorusturmasina girisir fakat birlik komutanina

veya askeri kurum amirine durumu bildirir. (AsMKYUK Md.95, 103/2).

Askeri savci, hazirlik sorusturmasi sirasinda her turlu
sorusturma islemlerini yapar (Md.97); ancak, bir hakim tarafindan yapilabilecek bir
isleme luzum gorurse, bu islemin yapilmasin1 ya nezdinde ki askeri mahkemeden ve
bu yerde askeri mahkeme yoksa, o yer sulh hakiminden ister. Islemin yapilip
yapilmamasina karar vermek, bu mercilere aittir. (Md.98). Askeri savci, birlik
komutan1 veya kurum amiri tarafindan kendisine havale olunan evraki inceleyip
kovusturmay1 gerektirmedigine veya hazirlik sorusturmast sonunda dava acmak icin

yeterli sebep bulunmadigina kanaat getirecek olursa, kovusturmaya yer olmadigina
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karar verebilecegi gibi (Md.105), sebepleri varsa sorusturmanin gecici olarak tatiline
(Md.106) veya dosyanin yetkili veya gorevli makama gonderilmesine (Md.112) karar
verir. Bu kararlara kars1 suctan zarar gorenlere birlik komutani, en yakin askeri
mahkemeye itiraz edebilirler (Md.107, 112/2-3). Askeri savct kamu davasinin
acilmasimni hakli gosterecek sebepler gorurse, iddianame ile davayr askeri
mahkemede acar (Md.114). Ik sorusturma sathasi kaldirildigt icin, davanin baska

suretle acilmasina imkan yoktur.

Son sorusturma durusma hazirligi sathasinda da askeri
savcl durusma icin belirtilen gunde hazir bulunacak kimselere davetiye gonderir ve
sucun subutuna yarayacak esyayr mahkemeye verir (Md.117/1) ve gerek askeri
mahkeme kidemli askeri hakimin istemi uzerine ve gerek kendiliginden iddianamede
yazili olanlar disinda tanik ve bilirkisi dinletecek ise, bunlarin isim ve adreslerini
saniga zamaninda bildirir (Md.125/2). Keza yeni haller ve sebepler ortaya ciktig
takdirde, durusma baslamadan once, sadece sanik lehine olmak uzere, iddianamesini
degistirebilecegi gibi, bunu busbutun geriye de alabilir (Md.127/4). Durusma
baslayinca askeri savci mahkemede iddia makamini isgal eder. Askeri savci veya
yardimcilarin birden cok olarak bu makami isgal etmeleri veya aralarinda is bolumu
yaparak degismeleri mumkundur (Md.129). Durusmada askeri savct iddianamesini
okur (Md.146). Bir delilin ikame edilmesinden vazgecilmesi hususunda askeri savci
ile mudafi birlesirse, mahkemesinden vazgecilmesi hususunda askeri savei ile mudafi
birlesirse, mahkeme o delilin dinlenmesinden vazgecebilir (Md.148). Delillerin

tartisilmasindan sonra askeri savci esas hakkindaki mutalaasini bildirir (Md.160).

Verilen hukme karsi askeri saver sanigin aleyhine veya
lehine olmak uzere kanun yollarina basvurabilir. Askeri savel sanik lehine kanun
yoluna basvurmussa, sanigin rizasi olmaksizin bu muracaatin1 geri alamaz
(Md.201/2). Ancak sanigin lehine olan hukuki kaidelere riayetsizlik, sanigin aleyhine

olarak kanun yoluna basvurma hususunda askeri savciya bir hak vermez (Md.208).
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Infaz sathasinda askeri savci, asker kisiler hakkinda
kesinlesen cezalarin infazini birlik komutani veya askeri kurum amirinden ister
(Md.244/5). Olum cezasmin infazinda hazir bulunur (Md.245/4). Hukumlu infazdan
kacarsa yakalama muzekkeresini kesmek yetkisi askeri savciya aittir (Md.247). Infaz
sirasinda hastaligi sebebiyle hastaneye kaldirilan hukumlunun hastanede gecirdigi
surenin ceza suresinden indirilip indirilmeyecegini tespit hususunda askeri savci
askeri mahkemeden bir karar verilmesini ister (Md.251). Keza ictima kaidelerinin
uygulanmasi ile tek ve genel bir ceza tayini icin de askeri savci, yerine gore, ya
askeri mahkemeye veya Askeri Yargitay’a basvurur (Md.252). Hukmun aciklanmasi
icin de askeri saver hukmu veren askeri mahkemeye muracaat eder (Md.253).
Mahsup, ictima ve hukmun aciklanmasi konularinda verilen kararlara karsi, askeri
savciin itiraz yetkisi vardir (Md.254/2). Askeri savci, asker kisiler hakkinda

hukmedilmis olan para cezalarini da infaz eder (Md.255/2).

Askeri hakimin gorev ve vyetkilerini de hazirlik
sorusturmasi, durusma hazirligi ve durusma sathalarinda olmak uzere ayri ayri

incelemek gerekir.

Hazirlik sorusturmasi safthasinda yapilacak sorusturma
islemlerinden bazilar1 askeri mahkemeye aittir. Nitekim 98’inci maddede, askeri
savcl ancak bir hakim tarafindan yapilabilecek bir tahkik islemine luzum gorurse,
bunun yerine getirilmesini ya nezdinde bulundugu askeri mahkemeden veya islemin
yapilacagi yerdeki askeri mahkemeden isteyecegi yazilidir. Bu cumleden olmak
uzere hazirlik sorusturmasi safhasinda arama ve zapta (Md.66/1), tutukluluk halinin
devamma (Md.76/son), gecici olarak yakalanan kimsenin serbest birakilip
birakilmamasina (Md.80), askeri savcinin tutuk sanikla gorusturmedigi mudafiin
gorusturulup gorusturulmemesine (Md.91/2), askeri savci tarafindan verilen
kovusturmaya yer olmadigina, sorusturmanin gecici olarak tatiline, gorevsizlik ve
yetkisizlik kararina kars1 yapilan itirazlarin kabul veya reddine (Md.107, 110, 112)

karar verir.
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Durusma hazirligi sathasinda, durusma gununu tayin
etmek ve mahkemeye katilacak subay uyenin tespiti icin birlik komutanina
basvurmak yetkisi askeri mahkemenin en kidemli hakimine aittir (Md.116). Keza
sanigin bu safhada ileri surdugu savunma delillerinin toplanip toplanmamasina
(Md.122), sanigin dogrudan dogruya dinletmek istedigi tanik ve bilirkisilerin
cagrilmalarina (Md.123), bunlar disinda re’sen delil toplanmasimna (Md.124) karar
vermek yine en kidemli hakime aittir. Ancak durusma hazirligi sathasinda zorunlu
sebeplerle bir tanik veya bilirkisinin derhal dinlenmesi gerekmekte ise, buna en
kidemli hakim degil askeri mahkeme karar verir ve bu takdirde tanik veya bilirkisi

naip marifet ile veya istinabe yolu ile dinlenir (Md.126).

Nihayet durusma sirasinda butun yetki askeri
mahkemenindir. Uyeler arasinda askeri rutbece en ustu veya en kidemlisi
mahkemeye baskanlik eder ve askeri mahkeme kurulundaki en kidemli hakim, ozru
halinde kidem itibariyle ondan sonra gelen hakim durusmay1 yonetir (Md.144): Bu
hakime “durusma hakimi denmesi mutad olmustur. Durusma hakimi subay uyeden
daha kidemli ise, baskanlik gorevi de ona ait olur. Durusmay1 yoneten askeri hakim,
sanigl sorguya ceker, delilleri dinler. Ancak yonetim ile ilgili olmak uzere durusma
hakimi tarafindan alinan bir tedbirin yerinde olmadigini, durusma ile ilgili olanlardan
her hangi biri ileri surebilir. Bu takdirde ileri surulen iddianin ret veya kabulu
hakkinda askeri mahkeme karar verir (Md.144/2). Durusma ile ilgili olanlardan
maksat yalniz taraflar degildir: tanik, bilirkisi gibi kimseler dahi durusma hakiminin
kendileri hakkinda aldigi bir tedbirin mi, yoksa itirazin m1 yerinde olduguna karar

vermek yetkisi askeri mahkemeye ait bulunmaktadir.

Durusmaya katilan askeri hakimler oylarin1 kidem
sirasina gore verirlerse de, durusma hakimi en son olarak oyunu aciklar (Md.171).

Hukum ve kararlarin asillar1 butun askeri mahkemece, ikinci nushalar ile ozetleri
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durusma hakimi veya mahkemeye katilmis olan diger askeri hakim ile birlikte

tutanak katibi tarafindan imzalanir.

Bu sekilde kurulus, isleyis ve katilan kisilerin gorev ve
yetkilerini ozetledigimiz askeri mahkemeler, mulga AsSMUK’nun kurmus oldugu
askeri mahkemelere ve mukayeseli hukuk bolumunde inceledigimiz yabanci ulkeler
askeri mahkemelerine nispetle, pek buyuk bir bagimsizlik ve teminata kavusmus

bulunmaktadir.

Bir kere, adli amirlik muessesesi kaldirilmis ve idarenin
yargi fonksiyonuna dogrudan dogruya mudahalesi onlenmistir. Gerci nezdinde askeri
mahkeme kurulmus olan birlik komutani ile askeri kurum amiri yine bir takim
yetkileri haiz olup, ozellikle uc istisnai durum disinda, birlik komutan1 ve askeri
kurum amirinin havale etmedigi hususlarda askeri savcr kendiliginden hazirlik
sorusturmasit yapamazsa da, askeri gereklerden dogdugu izah edilebilecek bu
durumun disinda, gerek askeri savci, gerek askeri hakimler ve gerek askeri mahkeme

bagimsiz olarak calisabilmektedirler.

Ogzellikle birlik komutani acilmis olan hazirlik
sorusturmas1 hakkinda askeri savcidan bilgi isteyebilirse de, sorusturmanin
cereyanina karisamaz (Md.8/1). Ancak komutan ve onun adina adli musavir, askeri
savcl veya askeri mahkemelerin kararlarina karsi itiraz veya temyiz yoluna gidip
gitmeyecegi hususunda bir karar verebilmek icin dosyay1 getirtip inceleyebilir (A4s.
Mah.’lerle, As. Sav. liklar Kalem Teskilati ve Personelin gorev ve sorumluluklar
hakkinda Yonet. Md.13). Komutanin bu yetkisini kullanmasi, askeri mahkemeler (ve
savciliklarca) bir “karar verilmis olmasi haline munhasir olup, ona askeri
mahkemelerin isleyisine karismak yetkisini vermemektedir. Keza Milli Savunma
Bakaninin gozetim hakki askeri mahkemelerin idari isleri ile askeri savciliklarin
butun islerine inhisar ettirilmistir (Md.35). Mulga AsMUK’nun 59°’ncu maddesindeki

“askeri kaza vazifelerini icraya nezaret deyimi yeni kanunda yer almamuistir. Teftis
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askeri mahkemenin kalemi ile askeri savciliklara ve kalemlerine mahsus olmak uzere
kabul edilmis (Md.36), boylece askeri hakimlerin teftis edilemeyecegi belirtilmis
oldugu gibi, mulga kanunun 60 ve 61’inci maddelerinde yazili olan ve askeri
mahkemece verilmis olan kararlarla dosyalarin her uc ayda bir ust adli amir
nezdindeki askeri hakimler tarafindan ve alt1 ayda bir de Askeri Yargitay tarafindan
incelenmesini ongoren hukumler yeni kanuna alinmanmustir. Kararlarin infazini
isteme yetkisi askeri savciindir. Nakil, terfi gibi hususlarda askeri hakimlerle
savcilar, diger subaylara nispetle, daha teminatli bir rejime tabi tutulmuslardir.
Ozellikle AsHK’ nun 16’nc1 maddesinin tanidigi yer teminati, karari askeri ustlerince
begenilmeyen bir hakimin, adeta bir ceza olarak, yerinin degistirilmesine engel
olmustur. Keza disiplin cezasi bakimindan askeri hakimlerle savcilar dogrudan
dogruya Milli Savunma Bakanligina tabi kilinmak suretiyle, birlikteki ustlerinin
disiplin yetkilerinin disinda birakilmis, bundan baska verilebilecek disiplin
cezalarinin da ihtar ve tevbih olabilecekleri aciklanmak suretiyle, diger subaylardan

yine imtiyazli bir durum yaratilmistir.

Nihayet askeri mahkemedeki subay uye sayisinin
azinlikta olmasi tek hakimden olustugu zaman da bu hakimin munhasiran “hakim
smifina mensup olacagiin Ek madde 1’de ve SYK 11/2 de belirtilmesi hicbir
teminatt olmayan bu uye uzerinde Birlik Komutaninin baski yaparak askeri
mahkeme kararina etki yapmasi ihtimal ve kaygisinin da bertaraf etmistir. Ancak
1982 Anayasasinin askeri mahkemelerin kurulusu ile ilgili olup, 1961 Anayasasinin
138’inci maddesinde bulunan hukumlere yer vermemistir. Hatta yeni Anayasa savas
ve sikiyonetim halinde adli yargi hakim ve savcilarimin da askeri mahkemelerde
gorevlendirilebileceklerini ve bu hususun kanunla duzenlenecegini ongormustur.
Nitekim Sikiyonetim Kanunu’nda kanunla duzenlenecegini ongormustur. Nitekim

Sikiyonetim Kanununda duzenlemeler yapilmustir.

Yeni anayasa gerek baris, gerek savas ve gerek

stkiyonetim hallerinde askeri mahkemelerin kurulus bicimini kanunlara biraktigi
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cihetle, 1961 Anayasasi yururlukte iken kurulusla ilgili hukumlerin degeri

kalmamustir.

Bugunku durumda askeri hakimlerin terfilerinde idari
sicil ustlerine yetki taninmasi (AsHK Md.13) ve bazi konularda birlik komutanin
yetkili kilinmasi gibi hususlar birakilacak olursa, askeri mahkemelere, adliye
mahkemelerine hemen hemen esit bir bagimsizligin taninmis oldugu sonucuna

100
varmak mumkundur.

b) Gorev

Asker1 mahkemelerin gorevi Anayasamizin 145’inci
maddesinde duzenlenmistir. Bu maddeye gore su suclardan dogan davalar, askeri

mahkemelerde gorulur:

(1) Asker kisilerin asker1 olan suclar1 (asker1 suc,

asker1 ceza kanununda duzenlenen suclardir),

(2) Asker kisilerin asker kisiler aleyhine isledikleri

suclar,

3) Asker kisilerin, asker1 mahallerde yahut askerlik

hizmet ve gorevleri ile ilgili olarak isledikleri suclar.

Goruldugu gibi her uc halde de, asker1 mahkemelerin

gorevli olmasi icin sanigin hep bir “asker kisi olmas1 gerekir.

1005 ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, ss.325-340
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Ikinci bir grup hal vardir ki, bu durumlarda asker1
mahkemeler, asker1 olmayan kisiler konusunda, yani siviller konusunda da yetkilidir.
Anayasamizin 145’inci maddesinin 2'nci fikrasina gore, asker1 mahkemeler, asker
olmayan kisilerin ozel kanunda belirtilen asker1 suclar1 ile kanunda gosterilen
gorevlerini ifa ettikleri sirada isledikleri suclara bakmakta da gorevlidirler. Ornegin 5
Ekim 2006 tarihine kadar, Asker1 Ceza Kanunu’'nda belirtilen yoklama kacagi,
bakaya gibi suclar henuz asker kisi sifatimi kazanmamis kisiler, yani siviller
tarafindan islenir. Ancak bu tur suclarda kanunda belirtilen bir asker1 suc oldugu icin
yine bu suclari isleyen kisiler asker1 mahkemelerde yargilanirlardi. Keza siviller
tarafindan islenen belli durumlarda milli savunmaya hiyanet ve milli savunma
aleyhinde bazi suclarda yine asker1 mahkemeler gorevliydi. Ancak 25 Ekim 1963
tarth ve 353 sayili Kanunun 13’uncu maddesi, 29 Haziran 2006 tarih ve 5530 sayili
Kanunla degistirilerek, “Askeri Ceza Kanununun 55, 56, 57, 58, 59, 61, 63, 64, 75,
79, 80, 81, 93, 94, 95, 114 ve 131’inci maddelerinde yazili suclar, askeri
mahkemelerin yargt yetkisine tabi olmayan sivil kisiler tarafindan baris zamaninda
islenirse; bu kisilerin yargilanmasi, adli yargi mahkemeleri tarafindan, Askeri Ceza

Kanunu hukumleri uygulanmak suretiyle yapilacagi hukme baglandi.

Anayasamizin 145’inci maddesinin ucuncu fikrasina
gore; “askert mahkemelerin savas veya sikryonetim hallerinde hangi suclar ve hangi
kisiler bakimindan yetkili olduklari, kuruluslar: ve gerektiginde bu mahkemelerde
adli yargi hakim ve savcilarimin gorevlendirilmeleri kanunla duzenlenir .
Dolayistyla normal zamanlarda asker1 mahkemelerin gorevli olmadigi sivillerin
isledigi birtakim suclar da savas ve sikiyonetim halinde askeri mahkemelerde
yargilanabilir. Nitekim, savas halinde asker1 mahkemelerin hangi tur davalara
bakacagi 353 sayih Kanunun 14’uncu maddesinde ayrntilariyla sayilmistir.'”’
AsMKYUK’nun 14. maddesinde aciklanan Askeri Mahkemelerin savastaki
gorevleri'® 5530 sayili kanunla yapilan degisiklik neticesinde; 11’inci maddede

yapilan degisiklikler ile kaldirilan A, B ve C fikralar1 burada tekrar 26 Eylul 2004

tarih ve 5237 sayili Turk Ceza Kanunu ile uyumlu hale getirilerek yeniden

""" K GOZLER, a.g.e., ss.115-116
122 Erdener YURTCAN, Ceza Yargilamas1 Hukuku, Kazanc1 Yaynlari, Istanbul, 1998, s5.659-660
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duzenlenmis; fakat, 1632 sayili AsCK’nda duzenlenen savas donemi ile ilgili bazi
suclar da buraya alinmak suretiyle askeri mahkemelerin savas halindeki gorevleri
yeni bir duzenlemeye kavusturulmustur. Diger yandan 13 Mayis 1971 tarih ve 1402
sayilt Sikiyonetim Kanunu da (Md.13) “sikiyonetim ilan edilen bolgelerde, sucun
stkryonetim ilanina neden olan olaylara iliskin suclari... stkryonetim ilanindan en cok
uc ay once islemis olanlar m davalarma sikiyonetim askerr mahkemelerinde
bakilacagi hukum altina alinmistir. Bunun disinda; Askeri Yargitay’in 15 Subat 198

tarth, 1978/1 esas, 1978/1 karar sayili Ictihadi Birlestirme Kararinda; “Askeri
mahkemede bir davanin gorulmesi esnasinda sucun Disiplin Mahkemesinin gorevine
girdiginin anlasilmasi1 uzerine Askeri Mahkemece verilen gorevsizlik kararlarinin;
353 sayili kanunun 162°nci maddesine gore “hukum niteligini tasidigi ve ayni
kanunun kanun yollarina basvurmayi duzenleyen maddeleri ile gorevsizlik kararlari
verilmesine iliskin maddelerinde bu nev’i hukumlere karsi temyiz yolunun kapali
oldugunu gosteren bir kural bulunmadigindan, davanin Disiplin Mahkemesinin
gorevine girdiginin anlasilmast halinde Askeri Mahkeme tarafindan verilen

gorevsizlik kararina karsi temyiz yolunun acik oldugu karara baglanmustir.'®?

c) Yetki

Askeri mahkemelerin yetki degerlendirmesinde disiplin
mahkemeleri bahsinde belirtildigi gibi; “yer itibariyle tespit konusunda goz onunde
tutulan kaide, ceza yargilama hukukunun aksine olarak, sucun islendigi yer olmayip,

failin sucu isledigi anda tabi oldugu kadro baghlhgidir .'**

Askeri mahkemelerin yetkilerine ait hususlar 353 sayil
AsMKYUK’nun 3’uncu bolumunde 21-36’nc1 maddeler arasinda duzenlenmistir.
5530 sayili Kanun ile AsMKYUK’nunda yapilan degisiklikler kapsaminda; 353
sayili Kanunun 21 inci maddesinin ikinci, ucuncu ve dorduncu fikralar1 asagidaki
sekilde degistirilmis ve maddeye ikinci fikradan sonra gelmek uzere asagidaki fikra

eklenmistir:

1% Askeri Yargitay Kararlar Dergisi (1933-1996), Say1 11, 1997, s5.305-306

104§ ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, s.402
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“Asker olmayan kisilerin asker kisilerle mustereken
isledikleri suclarda yetkili asker1 mahkeme, asker kisiler yonunden yetkili olan asker1

mahkemedir.

“Savas halinde sakli, yoklama kacagi, bakaya ve gec
iltihak suretiyle bakaya suclarindan sanik erbas ve erler ile sevk edildigi egitim
merkezine zamaninda katilmamak suretiyle bakaya sucu isleyen yedek subay
adaylari, egitimlerini takiben verildikleri birlik veya kurumlarin tabi olduklar1 asker1

mahkemede yargilanirlar.

“Savas halinde sakli, yoklama kacagi ve bakaya
suclarindan sanik yedek subay aday adaylari, kayitli bulunduklar askerlik

subelerinin tabi oldugu asker1 mahkemede yargilanirlar.

“Savas halinde, asker olmayan kisilerin asker1
mahkemelerde yargilanmalarin1 gerektiren suclarda ise, sucun islendigi yere en yakin
asker1 mahkeme yetkilidir. Sucun islendigi yer belli degil ise, yetkili asker1 mahkeme
4 Aralik 2004 tarihli ve 5271 sayil1 Ceza Muhakemesi Kanununda gosterilen usullere

gore belirlenir.

Boylece savas halinde sivillerin askeri mahkemelerin
yetkisi yapilan yeni duzenlemeler ve ilavelerle hukme baglanmistir. Bundan baska,
353 sayili AsMKYUK’nun 22, 28, 32 ve 33’uncu maddelerinde 5530 sayil1 Kanunla
degisiklik yapilmis; ozel yetki, birden fazla mahkemeye tabi supheliler hakkinda
yetki, yetkisizlik iddiasi, Yetkisi olmayan askeri savcinin ve askerr mahkemenin

yaptigi sorusturma ve kovusturma basliklart altinda yeni duzenlemeler getirilmistir.
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4) Sikiyonetim mahkemeleri

a) Kurulus

Doktrinde hakim olan goruse gore Anayasa kisinin
haklar1 arasinda bir ayrim yapmis, 15’inci maddesinin 2’nci fikrasinda sayilmis olan
temel haklara olaganustu haller dahil hicbir zaman dokunulamamasini
ongormustur.'” Bizzat Anayasanin izin vermedigi hallerde temel haklarin ozune
dokunulamaz.'® Sikiyonetimin ilanini gerektiren ve 122’nci maddede tek tek sayilan
haller, devletin temel duzenini bozabilecek, ulkeyi buyuk hayati tehlikelerle karsi
karsiya birakabilecek nitelikte olan ve millet yasaminda buyuk onem ve agirlik
tastyan hallerdir. Bu tehlike ve tehdit hallerinin ortadan kaldirilmasi ise devletin
varligim1 devam ettirebilmesi ve demokratik hukuk devleti niteligini surdurebilmesi
icin kacinilmaz bir zorunluluktur. Bu nedenledir ki Anayasa idareye, ozellik tastyan
bu tehlikeli halleri ortadan kaldirabilmenin gerekli kildigt “ozel yetkileri vermeyi
ilke olarak kabul etmis ve sikiyonetimi bir kurum olarak kendi icinde bizzat

duzenlemistir.'”’

Anayasa’nin 122°nci maddesine gore Anayasa’nin
tanidigi hur demokrasi duzenini veya temel hak ve hurriyetleri ortadan kaldirmaya
yonelen ve olaganustu hal ilanin1 gerektiren hallerden daha vahim siddet
hareketlerinin yayginlasmasi veya savas hali, daha vahim siddet hareketlerinin
yayginlasmasi veya savas hali, savasit gerektirecek bir durumun bas gostermesi,
ayaklanma olmasi veya vatan veya Cumbhuriyete karsi kuvvetli ve eylemli bir
kalkismanin veya ulkenin ve milletin bolunmezliginin icten veya distan tehlikeye
dusuren siddet hareketlerinin yayginlasmasi sebepleriyle, Cumhurbaskaninin
baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulu, Milli Guvenlik Kurulu’nun da gorusunu

aldiktan sonra, suresi 6 ay1 asmamak uzere yurdun bir veya daha fazla bolgesinde

105 pertev BILGEN, Idare Hukuku Dersleri-Idare Hukukuna Giris, Istanbul, Filiz Kitabevi, 1996,
.65

1% p BILGEN, a.g.e., .66

7p BILGEN, a.g.e., .67
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veya tumunde sikiyonetim ilan edebilir. Bu karar derhal Resmi Gazete’de yayinlanir

ve ayn1 gun Turkiye Buyuk Millet Meclisi’nin onayina sunulur.

Sikiyonetimin ilan ve faaliyetine iliskin suclara
bakmakla sikiyonetim mahkemeleri gorevlendirilir. Adli Yargi hakimlerinin de
siktyonetimde istthdami kanunla mumkun hale getirilmistir. Burada gorev yapacak
hakimleri; Genelkurmay Adli Musaviri, Personel Baskani, Milli Savunma Bakanligi,
Basbakan ve Cumhurbaskani’nin imzalayip Resmi Gazete’de yaymlanan musterek

kararname ile yururluge girer.'®

Anayasanin 122’nci maddesine uyularak yurdun bir
veya birden fazla bolgesinde veya butununde olarak sikiyonetim ilan edilince,
siktyonetim komutaninin refakatine luzumu kadar subay ve askeri hakim verilir.
Keza, sikiyonetim komutanligi nezdinde Milli Savunma Bakanligi’nca luzumu kadar
askeri mahkeme kurulur (SYK Md.11/1). Bulunduklar1 yerin ismini tasiyan bu
askeri mahkemelere; Genel Kurmay Baskanligi Personel Baskani, Adli Musaviri,
Bakanlik Askeri Adalet Isleri Baskan1 ve atanacaklarinin mensup olduklar1 Kuvvet
Komutanliklarinin Personel Baskani ile Adli Musavirinden kurulu bir heyetce; adli
musavir, askeri hakim ve savcilarla yardimcilart atanir. Askeri hakim ve savcilar
AsHK’nun 16’nc1 maddesindeki yer teminatin1 haiz iseler de, araliksiz bir aydan
fazla gorevlerine engel olacak ozurlerinin bulunmasi halinde, bu teminattan
faydalanamazlar (SYK’nun 19 Eylul 1980 tarih ve 2301 sayili1 Kanunla degisik 14/4-
5). Subay uyeler ise, Genel Kurmay Baskani’nin teklifi uzerine askeri hakim
subaylarinin tayini usulune gore atanirlar (SYK Md.11/6). Sikiyonetim mahkemeleri
de diger askeri mahkemeler gibi kurulmustur. Bununla beraber, bu mahkeme sivil
hakimlerin katilmasiyla kurulmussa durusma hakimlikteki hizmeti fazla olan hakim
tarafindan yonetilirse de, boyle bir mahkeme birden fazla sivil hakim bulunamaz.
Ikinci hakim uyenin bir askeri hakim olmasi gerekir (SYK Ek Md.5 12 Ocak 1981

tarih ve 2371 sayili Kanunla degisik 3’uncu fikrasi). Ancak bu mahkemenin gorevine

1% F FERHANOGLU, a.g.e.,s.216
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giren sucun sanigl, kovusturmasi izne tabi olan (SYK Md.21) bir kisi veya bir ust
subay degil ise ve sucta 5 yil veya daha az hapis cezasini gerektirmekte ise; boyle bir
suca iliskin davaya, ilgili sikiyonetim mahkemesinin hakim sinifindan askeri veya
sivil bir uyesi tarafindan bakilir: Sahsi ve fiili irtibat halinde en agir cezay1 gerektiren
suca itibar olunur (SYK’nun 11’inci maddesine 14 Kasim 1980 tarih ve 2342 sayili

Kanunla eklenen 2 ve 3’uncu fikralar).

Sikiyonetim savas hali dolayisiyla ilan edilmisse,
Genelkurmay Baskanligi’nin luzum gostermesi halinde, sikiyonetim veya hareket
bolgeleri icinde bulunan askeri mahkemeler, sikiyonetim mahkemesi gorevini
yaparlar ve yetki alanlar1 Milli Savunma Bakanligi’nca belirtilir (SYK Md.11/son).
Sikiyonetim mahkemeleri kuruluncaya kadar sucun islendigi yerde bulunan askeri
savcilarla mahkemeler ve cumhuriyet savciliklari ile adliye mahkemeleri sikiyonetim

savct ve mahkemelerinin gorevini gorurler (SYK Md.12).

Sikiyonetim komutani, kendi nezdinde kurulan askeri
mahkemelerin birlik komutan1 gorevini yapar. Ancak sikiyonetim altina alinan
bolgenin ve ilan1 gerektiren sebeplerin genisligi dikkate alinarak yeteri kadar
komutan yardimcisi atanir. Komutan kendisine ait gorevlerin tamamini veya bir
kismin1 yardimcilarina devredebilir (SYKMd.5). Sikiyonetim komutani ve
yardimcilar1 Genelkurmay Baskani’nin teklifi, Milli Savunma Bakani’nin inhasi
uzerine Basbakan’in imzalaylp Cumhurbaskani’nca onaylanacak bir kararname ile
atanir (SYK Md.5/1) ve Genelkurmay Baskani’na karsi sorumlu olur (SYK Md.6).
Cesitli bolgelerde veya butun yurtta sikiyonetim ilan edildikce, komutanlar arasinda

isbirligini ve koordinasyonu Genelkurmay Baskani saglar (SYK Md.5/son).

Sikiyonetim  mahkemelerinin  ne gibi  davalara

bakacaklar1 1402 sayili Kanunda ve bu davalara konu olan suclar islenmezden once
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belirtildigi cihetle, bu mahkemelerin Anayasanin 37’nci maddesinin yasakladigi

olaganustu yarg organlari oldugu ileri surulemez.'®

b) Gorev

1402 sayili SYK’na gore, sikiyonetim askeri
mahkemelerinin gorevlerini, dort acidan incelemek yerinde olur. Bu bakimdan sirasi

ile;

(1) SYK ile yaratilan suclarda;

(2) Sikiyonetimin ilanina sebep olan suclarda,

(3) Sikiyonetim mahkemelerinin el koydugu bir

sucla irtibatli suclarda ve

4) Sikiyonetimin ilanindan sonra islenen belirli

suclarda bu mahkemelerin gorevlerini gozden gecirmek gerekir.

Madde itibariyle olan bu gorevlere bir de kisi itibariyle
olan sikiyonetim emrindeki personelin ve asker kisilerin isledikleri suclarda gorev

hususunu eklemek icap eder.

€)) Sikiyonetim kanunu ile yaratilan suclarda
gorev

SYK’nun 19 Eylul 1980 tarih ve 2301 sayili

Kanunla degisik 16’nc1 maddesine gore, sikiyonetim altina alinan yerlerde,

199 5 ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, ss.345-346
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(a) Sikiyonetim  komutanliginca  alinan

tedbirlere aykir1 hareket edenler;

(b) Ayni komutanligin emirlerini

dinlemeyenler veya istekleri yerine getirmeyenler;

(©) Kimliklerine  dair kasten  gercege

uymayan bilgi verenler veya bilgi vermekten cekinenler;

(d) Maksadi mahsusa mustenit, kamunun
telas ve heyecanin1 doguracak sekilde, asilsiz, mubalagali havadis ve haber yayan

veya nakledenler;

(e) Bolgeden cikarilmis veya bolge icinde
belirli bir yerde yerlesmesi yasaklanmis oldugu halde bolgeye veya yasaklanmis olan
yere izinsiz girenler; sikiyonetim mahkemelerinde yargilanirlar (SYK Md.15/1, Ek

fikra 5).

Emirlere aykirilik  sebebiyle  Sikiyonetim
Mahkemelerinin  gorevli olabilmeleri icin emir veya tedbire Sikiyonetim
Komutaninca karar verilmesi gerekir. Bu sebepledir ki Milli Guvenlik Konseyi’nce
yayinlanan bildirilere aykirilik, 765 sayili TCK’nun 526’nc1 maddesindeki sucu
olusturmakta ve adliye mahkemelerinin gorevine girmekte idi. Ancak, 8 Haziran
1981 tarih ve 2472 sayili Kanunla SYK’na eklenen Ek gecici madde 3’ten sonra bu
ayrim ortadan kalkmistir. Gercekten is bu madde “Milli Guvenlik Konseyinin bildiri
ve kararlarina wymayanlar hakkinda, fiil baska bir sucu olustursa bile, ayrica bu

kanunun 16’nc1 maddesine gore yasal islem yapilir seklindedir.
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Komutanligin aldigi bir tedbire veya bir emre
aykirt hareketin bu maddeye gore cezalandirilabilmesi icin, tedbir veya emrin
kanundan alinan bir yetkiye dayanmasi sarttir. Nitekim Askeri Yargitay saniklara
teslim olmalar1 icin TRT haber bultenlerinde yaymlanan bildirinin bir “haber
niteliginde olup, teslim olmamanin emre aykirilik sucunu teskil etmedigine karar
verdigi gibi isimleri emirde sayillamayacagini belirtmistir. Buna karsilik 1 Mayis
gunu sokaga cikma yasagina uymayanlardan kimlik tasimayanlarin, komutanlikca
yasaklanan afisleri bulunduranlarin, emre aykirilik sucunu islemis sayilacaklarina;
ancak bunun icin, belirli bir maddeyi (olayda av tufeklerini) bulundurmayi
yasaklayan emirde, bu maddeye sahip olan kimsenin ne yapacaginin aciklanmasinin

gerekecegine karar verilmistir.

2) Sikiyonetim ilanina sebep olan suclarda

gorev

SYK’nun 2301 sayili Kanunla degisik 13’uncu
maddesine gore “Sikiyonetim ilan edilen bolgelerde, sikiyonetim ilanina neden olan
olaylara iliskin suclari, Stkryonetim ilanindan en cok uc ay once islemis olanlarin...

Davalarina Sikiyonetim Askeri Mahkemelerinde bakilir .

Bir sucun sikiyonetim ilanina sebep olan
suclardan bulunup bulunmadigi, Anayasanin 122°nci maddesi geregince ilan edilecek
Bakanlar Kurulu kararindan anlasilir. Bu kararda sikiyonetim savas hali dolayisiyla
savasi gerektirecek bir durumun bas gostermesi uzerine mi, ayaklanma nedeni ile mi,
yoksa Vatan ve Cumhuriyete kars1 kuvvetli ve eylemli bir kalkisma sebebiyle mi,
yoksa ulkenin ve milletin bolunmezligini icten veya distan tehlikeye dusuren ya da
hur demokratik duzeni veya temel hak ve hurriyetleri ortadan kaldirmaya yonelen ve
olaganustu hal ilanin1 gerektiren hallerden daha vahim siddet hareketlerinin

yayginlasmasi yuzunden mi ilan edildigi belirtilmek gerekir.
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Ise el koyan Sikiyonetim Mahkemesi; hem
sucun sikiyonetim bolgesinde islenip islenmedigine, hem sikiyonetimin ilanindan en
gec uc ay once islenip islenmedigine, hem de islenen sucun bu nitelikte olup
olmadigima karar verir. Nitekim Askeri Yargitay, komunizmi ovme sucunun bir
“kalkisma  niteligi tastmadigi gerekcesiyle,  sikiyonetimin ilanin1 gerektiren
suclardan olmadigina, keza devletin emniyet kuvvetlerini alenen tahkir ve tezyif
sucunun; halki suc islemeye ve kanunlarin, sikiyonetim ilanina sebep olan suclardan
olmadiklarma karar verdigi gibi, bunun aksine olarak, komunizm propagandasi
yapmanin, suc islemeye tahrik etmenin ve devletin emniyet kuvvetlerini tahkir ve
tezyif etmenin, rkcilik mulahazalariyla milli duygular zayiflatmaya ve yok etmeye
yonelen bildirileri asmanin, anarsik olaylar1 destekler nitelikte propaganda yapmanin,
devletin askeri kuvvetlerini tahkir ve tezyif etmenin sikiyonetimin ilanina sebep olan
suclardan sayilmak gerekeceklerine de karar vermistir. Suphesiz ki bu konuda her
sikiyonetim ilan1 hakkindaki kararnameyi ayr1 ayr1 incelemek gerekir. Ancak, islenis
tarihi itibariyle ilandan uc aydan daha once islenmis olan bir fiil, sikiyonetimin

ilanina sebep sayilmaz.

Sikiyonetimin ilanina sebep olmus bulunmasalar dahi,
siktyonetim bolgelerinde ve bu halin ilanindan en cok uc ay icinde 6136 sayili
Kanunun 12°nci maddesinde yazili sucu isleyenler hakkinda acilan davalara da

sikiyonetim mahkemelerinde bakilir.

A3) Sikiyonetim mahkemelerinin el koydugu bir

suca irtibath olan suclarda gorev

Bu konuda SYK’nun 13’uncu maddesinde

yapilan onemli degisiklik degerlendirilmelidir.

Maddenin ilk seklinde “Sikiyonetim Askeri

Mahkemeleri’'nin el koydugu herhangi bir sucla irtibati bulunan suclari isleyenlerin
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davalarina , suc sikiyonetim bolgesi disinda islenmis olsa dahi, maddede kullanilan
“irtibat terimi uygulamada dar yorumlanmakta ve CMUK’daki sahsi ve fiili irtibat,
yani ictima ve istirak anlaminda kabul edilmekte idi. Ancak Askeri Yargitay, bircok
kararinda, ayn1 deyime genis bir anlam vererek, ideolojik acidan gaye ve hedefte

birlik bulunmasini yeterli saymakta idi.

Ancak madde 15 Mayis 1973 tarih ve 1728
sayili Kanunla degistirilerek “irtibati bulunan deyimi yerine “herhangi bir sucla
umumi ve musterek gaye icerisinde irtibati bulunan cumlesi konulmus ve boylece
ictima ve istirak hali bulunmasa dahi, sadece Sikiyonetim Mahkemesinde bakilmasi
tereddutlere yer birakilmayacak bir tarzda saglanmak istenmistir. Bir sucun bu
nitelikte olup olmadigina ise el koyan Sikiyonetim Mahkemesi karar verir. Nitekim
uc aylik sureden once islense dahi, sikiyonetim mahkemesince gorulmekte olan bir
davada sanik olanlarla musterek gaye icerisinde eylemde bulunanlarin davalarina

siktyonetim mahkemesinde bakilacagina karar verilmistir.

“) Sikiyonetimin ilanindan sonra islenen
suclarda gorev
(a) SYK’nun 15’inci maddesinde yazih

fiiller

SYK’nun 2301 sayili Kanunla degisik
15’inci maddesinde belirtilen suclari, Sikiyonetimin ilanindan sonra isleyenlerle,
bunlarin suclarina istirak edenlerin sikiyonetim mahkemelerinde yargilanacaklar

aciklanmaktadir.

Ancak 17 Haziran 1982 tarith ve 2682
sayili Kanunla degisik Ek Md. 4’te yer alan baz1 kacakcilik suclarina, SYK’nun
13.’uncu maddesindeki zaman kaydina bakilmaksizin (yani stkiyonetimin ilanindan

uc aydan daha fazla bir zaman oncesi islenmis olsalar dahi) Milli Savunma
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Bakanligi'nca onceden tespit edilip Resmi Gazetede yayinlanan sikiyonetim

mahkemesinde bakilir.

15’inci madde de esashi degisiklilere
ugramistir. Gercekten maddenin ilk seklinde sadece bu suclari isleyenlerle bunlarin
suclarina istirak edenlerden bahsedildigi halde, 2301 sayili Kanunla degistirildikten
sonra, maddenin 1’inci fikras1 su hali almistir: “Sikiyonetim ilan edilen yerlerde
asagidaki suclart sikryonetimin ilanina ve faaliyetlerine iliskin olarak isleyenler ve
bunlarin suclarina istirak edenler Sikiyonetim Komutani nezdinde ki askeri

mahkemelerde yargilamriar .

Gorulecegi gibi, Sikiyonetim
Mahkemelerinin gorevli olmalar1 icin maddenin (a) dan (1)’e kadar olan bentlerinde

sayilan bir sucun islenmesi yeterli olmamakta, ayrica sucun;

(1) Sikiyonetim altina alinan bir

yerde;

(11) Sikiyonetim  ilanindan  sonra

islenmis ve

(m)  Sikiyonetimin ilanina ve
faaliyetlerine iliskin bulunmasi da gerekmektedir.

Bu bakimdan Yargitay’imiz bu hususun
komutan tarafindan takdir edilecegine ve komutanca dava evraki kendisine
gonderilen sikiyonetim mahkemesinin gorevsizlik karar1 veremeyecegine karar
vermisse de; Askeri Yargitay cok yerinde olarak, bunun aksine ictihat etmis ve
Yargitay kararini bagimsiz askeri mahkemeleri baglamayacagini belirtmek suretiyle
stkiyonetim komutaninin kendi gorev sahasini genisletmege yetkili olmadigina karar
vermisti. Ancak bu durum degismistir. Gercekten 2301 sayili Kanunla 15’inci

maddeye eklenen 4’uncu fikraya gore “sikiyomnetim komutanimin suc dosyasini
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gonderdigi... askeri savcilar ile mahkemeler gorevsizlik veya yetkisizlik karari
veremezler . Ancak adliye mahkemesinin gorevsizlik karar1 vermesi uzerine dosya
kendisine gonderilen Sikiyonetim Mahkemesi bu kararla bagli olmayip, gorevsizlik
karar1 verebilir. Sikiyonetim komutanimmin gondermesi ile bir mahkemeyi davaya
bakmakla mukellef tutmak, mahkemelin bagimsizligi prensibi ile bagdasamaz, bir
mahkeme kendisinin gorevli olup olmadigina karar vermekte her zaman serbest

olmalidir.

(b) Baz kacakcilik suclari

SYK’na eklenen ve 17.6.1982 tarih ve
2662 sayili Kanunla degistirilen Ek madde 4’un ilk uc fikrasina gore: “Devletin
siyasi veya mali veya iktisadi veya askeri veya idari guvenligini bozacak nitelikteki
kacakcilik sucunu isleyenler ile, sikiyonetim askeri mahkemelerinin gorevini giren
suclart isleyenlerin fiillerine istirak halinde olmasa bile, bunlara her ne suretle
olursa olsun yardim ettigi anlasilan kacakcilik suclart saniklarimin  kacakcilik
davalarinda bakmak gorevi, kanunun 13’uncu maddesindeki zaman kaydina
bakmaksizin, Milli Savunma Bakanligi’nin onceden tespit ve Resmi Gazete ile
vaymnlayacagi sikiyonetim askeri mahkemelerine aittir (Kanunun 13 ve 15’inci
maddeleri kapsamina giren kacakcilik suclarina iliskin gorev hukumleri saklidir).
Birinci fikra hukmu geregince kacakcilik suclarmmin sorusturma ve kovusturma
safhasinda, Kacakciligin Men ve Takibine dair 1918 sayili Kanun ile kacakcilikla
ilgili diger kanunlarin ozel hukumleri sikiyonetim komutanliklari, askeri savcilari ve
askeri mahkemelerince de uygulanir . 21 Mart 2007 tarihli ve 5607 sayili
Kacakcilikla Mucadele Kanunu ile 10 Temmuz 2003 tarihli 4926 sayil1 Kacakcilikla
Mucadele Kanunu yururlukten kaldirilmis, 5607 sayili Kanunun Gecici Md.1’inde;
“diger kanunlarda mulga 7/1/1932 tarihli ve 1918 sayili Kacakciligin Men ve
Takibine Dair Kanun ile bu Kanunla yururlukten kaldirilan Kacakcilikla Mucadele
Kanununa yapilan atiflar, bu Kanuna yapilmis sayilir ' hukmu bu kanunlarda yapilan

degisiklikleri Sikiyonetim Kanunu’nda da uygulamaya kavusturmustur.
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5) Sikiyonetim personeli tarafindan islenen
suclarda gorev

SYK’nun 15 Mayis 1973 tarih ve 1728 sayili ve
19 Eylul 1980 tarih ve 2301 sayili Kanunlarla degisik 14’uncu maddesine gore,
siktyonetim komutanligi emrine giren personelin, sikiyonetim hizmet ve gorevlerine
iliskin veya bu gorevlerin yapilmasi sirasinda islenen suclara ait davalarla,
stkiyonetim emrindeki asker kisilerin sikiyonetim gorevine iliskin suclarindan dogan

davalara sikiyonetim mahkemelerinde bakilir.

Sikiyonetim  Komutanligt  emrine  giren
personelden maksat, 2’nci madde geregince zabita, 8’inci madde geregince
sikiyonetim karargahina atanan sivil personeldir. Bu personelin sikiyonetim
gorevlilerine iliskin veya bu gorev sirasinda islenen suclarina sikiyonetim
mahkemelerinde bakilacak ve ozel kanunlarinda ayr1 yargi gosterilmis olsa dahi, bu
usul hukumleri uygulanmayacaktir. Ancak sikiyonetim komutani, bu personel
hakkinda ozel kanunlarina gore islem yapilmasi icin yetkili makam ve kurullara

teklifte bulunmak yetkisini de haizdir (SYK Md.14/2,3).

Asker kisilere gelince, bunlarin isledikleri butun

askeri yargiya tabi suclarinda Sikiyonetim Mahkemeleri gorevli kilinmastir.

SYK’nun 15 Mayis 1973 tarih ve 1728 sayili
Kanunla degisik 23’uncu Maddesine gore “sikiyonetimin kaldirilmast halinde
stkryonetim komutanligi nezdinde kurulan askeri mahkemelerin ve askeri savcilarin
gorev ve yetkileri sona erer. Dava ve sorusturma evraki niteliklerine ve ilgili kanun

hukumlerine gore gorevli ve yetkili mercilere gonderilir .
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Maddenin ilk seklinde sikiyonetimin
kaldirilmasi ile sozu gecen mahkemelerin gorev ve yetkilerinin sona ermeyecegi,

eldeki islere munhasir olmak uzere faaliyetlerine devam edecekleri yazili idi.

Ancak bu hukmun Anayasaya aykirilig
sebebiyle Anayasa Mahkemesince iptalinden sonra, Anayasaya 15 Mart 1973 tarih
ve 1699 sayili Kanunla gecici 21’inci madde eklenmis ve sikiyonetimin kaldirilacagi
tarihte sikiyonetim mahkemelerinde gorulmekte olan davalar sonuclanincaya kadar
bu mahkemelerin gorev ve yetkilerinin devam edecegi, kamu davasi acilmamis
dosyalarla durusmanin tatiline karar verilmis davalarin gorevli ve yetkili mercilere

verilecegi belirtilmis ve bu suretle mevcut Anayasa’ya aykirilik giderilmisti.

Bununla beraber SYK’nun 23’uncu maddesinde
gorev ve yetkilerinin sona erecegine dair esas hukum konulmussa da, yine 15 Mayis
1973 tarih ve 1728 sayili Kanunla SYK’na gecici madde 2 eklenmis ve bu maddede
26 Nisan 1971 tarihinde ilan edilen sikiyonetim kaldirilsa bile, sikiyonetim

mahkemelerinin gorev ve yetkilerinin devam edecegi belirtilmistir.

Ancak 23’uncu madde 19 Eylul 1980 tarih ve
2301 sayili Kanunla degistirilerek, su sekli almustir: “Sikiyonetimin kaldirilmast
durumunda, Sikryonetim Askeri Mahkemelerinde gorulmekte bulunan davalar
sonuclandirilincaya kadar bu mahkemelerin gorev ve yetkileri devam eder. Bu
mahkemelerin hangi komutanlik nezdinde goreve devam edecegi 353 sayili
AsMKYUK daki yonteme gore tespit edilir. Adi gecen mahkemeler 1402 sayili SYK
hukumlerini uygularlar (bu mahkemeler ile mahkemelerde gorevli askeri hakim,
savct ve subay uyelerin sayisi ihtiyaca gore azaltilabilir). Kamu davasi acilmamis
dosyalar ile durusmanin tatiline karar verilmis davalar, durumlarina, mahiyetlerine

ve kanun hukumlerine gore, gorevli ve yetkili mercilere gonderilir.
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Bu suretle gecici 2’nci madde, kanunun esas
maddesi olmus ve hukmu kalmamistir. 1982 Anayasasinin 145/3. maddesi de “askeri
mahkemelerin savas veya sikiyonetim hallerinde hangi suclar ve hangi kisiler
bakimindan yetkili olduklart... kanunla duzenlenir dedigi cihetle, SYK Md.23’un

Anayasaya aykiriligi soz konusu olamamak gerekir.''’

c) Yetki

Sikiyonetim  askeri  mahkemelerinin  yetkileri,
siktyonetimin ilanina iliskin Bakanlar Kurulu kararinda belirtilen ve sikiyonetim
altina alian bolge (SYK Md.1) ile sinirhidir ve o bolgedeki sikiyonetim komutaninin
(SYK Md.5) nezdinde kurulan mahkemeler, o bolgelerde islenen suclar acisindan

yetkilidir.

Ancak SYK.’nun 15’inci maddesi sikiyonetim bolgesi
disinda islenip de, bu mahkemelerde gorulen bir dava ile irtibatli olan bir sucun
davasina da sikiyonetim mahkemelerinde bakilacagini belirtmektedir. Bu takdirde
yetkili mahkeme, esas davaya el koymus bulunan sikiyonetim mahkemesi olmasi
gerekir. Suc bircok mahkemelerde gorulmekte olan suclarla irtibatli gorunmekte ise,
sucun islendigi yere en yakin sikiyonetim bolgesine tayin edilmis olan komutan
nezdindeki mahkemenin yetkili olmas1 uygun olur. Ancak SYK.’na 8 Ekim 1980
tarth ve 2310 sayili kanunla eklenen Ek 1’inci maddeye gore sikiyonetim
mahkemelerinin gorevine girip de kanunun 15’inci maddesinde yer alan suclardan
biri siyasi partilerin her kademe ve yan kuruluslarinin yonetici ve uyeleri ile siyasi
partilerle iliskili gorulen diger kurulus ve derneklerin yonetici ve uyelerinin davalari
(suc stkiyonetimin ilanindan ne kadar once ve sikiyonetim bolgesinin disinda
islenmis olup olmadigina bakilmaksizin) parti genel merkezinin bulundugu yer
siktyonetim mahkemesinde bakilir. Keza 17 Haziran 1982 tarih ve 2682 sayili
Kanunla tadil edilen Ek 4’uncu maddeye gore de, sikiyonetim mahkemelerinde
gorulecek olan kacakcilik davalarina bakacak mahkeme Milli Savunma

Bakanligi’nca onceden tespit ve Resmi Gazete ile yaymnlanir.'"!

105 ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, ss.381-391
'S ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, s.406
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5) Askeri Yargitay

a) Kurulus

Askeri yargilama da tek dereceli olup, istinaf derecesi
kabul edilmis degildir. Bu itibarla ilk derece askeri mahkemelerinden verilen

kararlarin incelenme yeri Askeri Yargitay’dir.

1961 Anayasasinin ve 4 Aralik 1962 tarih ve 127 sayili
Askeri Yargitay’in Kurulusu Hakkinda Kanunun kabul edilmesinden once, Askeri

Yargitay’in Kurulusu su seklide idi:

Askeri Yargitay’in Tumgeneral veya Korgeneral
(zorunluluk halinde Tuggeneral) rutbesinde bir birinci baskani ile tuggeneral veya
tumgeneral rutbesinde bir ikinci baskani vardi. Birinci Baskan Bakanlar Kurulu
karar1 ile ve iki yil sure ile atanir, Ikinci Baskan ise, Askeri Yargitay adli uyeleri
arasindan Milli Savunma Bakani tarafindan secilir ve Bakanlik Kurulu karar ile
tayin olunurdu. Idari islemlerin yonetimi birinci baskana aitti (8 Eylul 1960 tarih ve

78 sayil1 Kanunla degisik AsMUK Md.40).

Son zamanlara kadar Askeri Yargitay, asker kisilerin
ozluk islerinden dogan idari uyusmazliklarin da hal mercii oldugu cihetle, Askeri
Yargitay biri idari davalara, diger ikisi de cezai islere bakmak uzere uc daireden
kurulmustu. Fakat 13 Temmuz 1953 tarih ve 6142 sayili Kanunla asker kisilerin
ozluk islerinden dogan idari davalarin Danistay’da gorulup cozumlenmesi kabul
edildigi cihetle, Askeri Yargitay’in idari davalara bakan dairesine de luzum

kalmamis ve bu daireler eskisi gibi ikiye indirilmisti.
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Askeri Yargitay’in her dairesinde 4 adli, 4’te askeri uye

bulunurdu. Bunlardan baska iki askeri ve iki de adli uye yardimcist vardi.

Subay uyelerle yardimcilar1 kararname ile ve iki yil
sure ile tayin olunurlardi. Bu uyelerin en az tuggeneral, uye yardimcilarinin da en az
albay rutbesinde olmasi sartti. Ancak zorunluluk halinde birer rutbe daha asagi olan
subaylarin atanmasi1 mumkundu. Ilk derece askeri mahkemeleri hakimlik sureleri
icinde baska hicbir askeri gorev yapamazlardi. Askeri Yargitay’in dairelerine birinci
ve ikinci baskanlar baskanlik ederdi. Baskanin engeli cikarsa en kidemli asker uye bu

gorevi yapardi.

Askeri Yargitay’in adli uyeleri ile yardimcilari, savcl ve
yardimcilarina gelince, adli uyeler en az 15 yil hakimlik yapmis askeri adli hakimler
arasindan Milli Savunma Bakanligi’nca atanirlardi. Askeri Yargitay Savcisi ise
Yargitay’in adli uyeleri arasindan dogrudan dogruya Milli Savunma Bakani

tarafindan secilirdi (8 Eylul 1960 tarih ve 78 sayili kanunla degisik AsMUK Md.43).

Askeri Yargitay Savcisi ile adli uyesi, altinci derecede
adliye hakimi sayilir ve Hakimler Kanunu’'nun bu derecedeki hakimlere tanidigi
haklar1 haiz olurdu (AsMUK Md.44). Buna karsilik hakimlik teminatina maliktiler.
Ancak itibar ve haysiyete aykiri ve adliye kuvveti hakkinda genel itibar ve saygiy1
giderici bir fiilde bulunurlar yahut en asagi bir y1l hapis cezasini gerektiren bir suctan
veya cezasl ne olursa olsun namus ve haysiyeti ihlal eden fiilden dolayr mahkum

olurlarsa hakimlik mesleginden cikarilirlardi.
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Askeri Yargitay’in her dairesi, bir baskan, iki askeri ve
iki de adli uyenin, yani bes kisinin bulunmasi ile toplanirdi. Temyiz incelemesini en
kidemli uye idare ederdi. Oy toplanmasi su siraya gore yapilirdi. Once raportor uye,
ondan sonra rutbe ve kideme gore diger uyeler, asttan uste gidilmek suretiyle oylarini
aciklardi. Ancak incelemeyi yonetmis olan adli uye baskandan bir once oy verirdi.

En son baskan oyunu bildirirdi.

Baskan da dahil olmak uzere dort askeri ve uc de adli
uyenin bir araya gelmesi ile genel kurul toplanmis olurdu. Genel kurula evvelce o is
hakkinda karar vermis olan dairenin bir askeri bir de adli uyesi katilamazdi. Bu
suretle ayni hakimlerin, ayn1 olan hakkinda bir defa daha karar vermelerinin onune

gecilmis olurdu.

127 sayili Askeri Yargitay’in Kurulusu Hakkinda
Kanun ile bunu ilga eden 1600 sayil1 Askeri Yargitay Kanunu’nun kabul edilmesi, bu
yargl organinin bunyesini derin bir sekilde degistirmis bulunmaktadir. Esasen 1961
Anayasasinin 1488 sayili Kanunla degisik 141’inci maddesi Yuksek Mahkemeler
arasima sokulan Askeri Yargitay hakkinda 1982 Anayasasi’nda pek az degisiklik
yapilmis ve fakat bu mahkemenin ozune dokunulmamistir. 1982 Anayasasi’nin
156’nc1 maddesi soyledir: “Askeri Yargitay, askeri mahkemelerden verilen karar ve
hukumlerin son inceleme merciidir. Ayrica, asker kisilerin kanunla gosterilen belli
davalarina ilk ve son derece mahkemesi olarak bakar. Askeri Yargitay uyelerini
birinci sinif askeri hakimler arasindan Askeri Yargitay Genel Kurulunun uye
tamsayinin salt cogunlugu ve gizli oyla her bos yer icin gosterecegi ucer aday
icinden Cumhurbaskaninca secilir. Askeri Yargitay Baskami, Bassavcisi, Ikinci
Baskant ve Daire Baskanlar: Askeri Yargitay uyeleri arasindan rutbe ve kidem
sirasina gore atanmwrlar. Askeri Yargitay'in kurulusu, isleyisi, mensuplarmin disiplin
ve ozluk isleri, mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik teminati ve askeri hizmetlerinin
gereklerine gore kanunla duzenlenir . Boylece Anayasa, Askeri Yargitay’in butun
uyelerinin hakim niteligine sahip olmalar1 kabul etmek suretiyle, subay hakimlerin

Yargitay’da vazife gormeleri sistemine son verdigi gibi, Askeri Yargitay’in



- 133 -

bagimsizligini cok daha kesin ve etkili bir tarzda duzenlemektedir. Bu sisteme gore,
uyeler Askeri Yargitay genel kurulu tarafindan bos yerlerin uc misli olmak uzere

gosterilen adaylar arasindan, Cumhurbaskani tarafindan atanacaktir.

Daha once de belirtildigi gibi; 1961 Anayasasi’nin 141
ve 1982 Anayasasihin 156’nc1 maddesinin son fikrasinda sozu edilen kanun, 127
sayilt Askeri Yargitay’in Kurulusu Hakkinda Kanun olmus; bilahare bu kanun ilga
edilerek, 1600 sayili kanun yururluge konulmustur. Baz1 hukumleri 11 Aralik 1981
tarih ve 2563 sayili Kanunla degistirilen bu kanuna gore Askeri Yargitay bes
daireden kurulur; ancak, Milli Savunma Bakanlig1 (Genelkurmay Baskanligi’'nin da
uygun gormesi uzerine) daire sayisini altiya cikarilabilecegi gibi, dorde de indirebilir
(Md.2). Her daire bir baskan ile yedi uyeden kurulur. Ancak Milli Savunma
Bakanligi uye sayisin1 bese de indirebilir (Md.5). Uyelerin en az Yarbay olmasi
gerekir (Md.12). Bu hakimler, sikiyonetim mahkemelerinden verilen kararlar
hakkinda raportorluk yapmak uzere, Yargitay Ceza Daireleri tetkik hakimleri
arasindan da tayin edilebilirler (Ek Md.3). Askeri Yargitay’in bir baskani, bir ikinci
baskani oldugu gibi, her dairenin de bir baskani vardir. Bu baskanlar ile Bassavci
Askeri Yargitay uyeleri arasindan rutbe ve kidem sarasina gore, Bassavci Askeri
Yargitay uyeleri arasindan rutbe ve kidem sirasina gore, Genelkurmay Baskani’nin
teklifi ve Milli Savunma Bakani ile Basbakan’in musterek kararnamesi ile ve

Cumhurbaskani’nin onayu1 ile atanir. (Md.13, 14).

Askeri Yargitay’in her dairesi bir baskan ve dort uyenin
toplanmasi ile karar verebilir. Daire baskanin bulunmamasi halinde en kidemli uye

bu gorevi yapar (Md.5).
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Askeri Yargitay’da, dairelerin ustunde olmak uzere, uc
kurul mevcuttur ve bunlar siras1 ile Daireler Kurulu, Genel Kurul ve Baskanlar

Kurulu isimlerini tasirlar.

Daireler Kurulu, Askeri Yargitay Baskani’nin
baskanligi altinda, Ikinci Baskan, Daire Baskanlar ile her daireden ikiser uyenin
katilmasiyla kurulur. Kararma itiraz olunan veya direnilen hicbir uyesi kurula
katilamaz. Ancak Daireler Kurulu lkinci Baskanin baskanliginda toplanmissa, bu
dairenin bir uyesi kurula katilabilir (Md.6). Daireler Kurulu, askeri mahkemelerden
verilmis olan direnme kararlar1 ile bir Dairenin kararma karst Askeri Yargitay
Bassavciligi tarafindan yapilan itirazlar1 inceler. Bundan baska kanunlara gore ilk
derece mahkemesi sifatiyla bir Daire tarafindan hukme baglanmis olan davalarin

temyiz merciidir (Md.22).

Genel Kurul Askeri Yargitay Birinci Baskani’nin
baskanligi altinda toplanir. Bu kurul Ikinci Baskan, Bassavci Daire Baskanlar1 ve
uyelerin tamami ile kurulur ve uye tamsayisinin beste dordu ile (yani 19 kisi ile)
toplanir (Md.7). Genel Kurul bosalan uyelikler icin uye adaylarimi ve Anayasa
Mahkemesi’nce secilecek uye adaylarini secer, uyelerin yetersizligine karar verir,
Anayasa Mahkemesi’nde iptal davasi acilmasina karar verir, ic tuzugu hazirlar
(Md.29) ve ictihatlar1 birlestirir. Askeri Yargitay Daireleri’nden birinin belirli bir
ictihadindan donmek istemesi veya bir olayda verdigi kararin ayni veya baska bir
Dairenin, Daireler Kurulu’nun onceki bir kararina aykiri olmasi; Askeri Yargitay
Daireler Kurulu’nun onceki bir kararindan donmek istemesi veya bu kurulun
kararlar1 arasinda aykirilik bulunmasi halinde Genel Kurul Ictihatlar1 Birlestirme
toplatist  yapar (Md.30). Kurul, baskan tarafindan yapilmasi gereken ictihatlar
birlestirme yolundaki muracaatlarin incelenmesine, mevcut uye sayisinin salt

cogunlugu ile karar verirse, keyfiyet incelenerek bir sonuca baglanir (Md.31).
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Ictihatlar1 Birlestirme Kararlar1, Askeri Mahkemeleri ve
Askeri Yargitay Dairelerini, Daireler Kurulunu ve Disiplin Mahkemelerini baglar
(Md.32). Daireler ve kurullarda kararlar oy birligi veya oy coklugu ile verilir
(Md.29). Yani salt cogunluk yeterlidir. Dairelerle daireler kurulunda once sozcu uye
oyunu kullanir ve sonra en kidemsiz uyeden baslamak suretiyle kidem sirasina gore
oy verilir. Ictihatlar1 birlestirme kurulunda ise en kidemsiz uyeden baslanmak
suretiyle oylar kidem sirasina gore kullanilir. Her halde baskanlar en son oy verir

(Md.33).

Baskan, Ikinci Baskan ve Daire Baskanlarindan kurulan
(Md.8) Baskanlar Kurulu, yeni uyelerin hangi dairelerde calisacaklarini tespit eder,
gecici olarak bir uyenin yerini degistirir. Baskanlarla Bassavcinin ve uyelerin askeri
yargtya tabi kisisel suclarindan dolayr hangi Dairede yargilanacaklarini belirtir

(Md.24).

Askeri  Yargitay savas halinde butun askeri
mahkemelerce, sikiyonetim halinde sikiyonetim askeri mahkemelerince verilip de
temyiz edilen hukumleri, Askeri Yargitay Baskanligi’na intikalini muteakip en gec 2
ay icerisinde hukme baglamakla yukumludur (AsMKYUK, 8 Haziran 1972 tarih ve
1597 sayili kanunla degisik Md.217/son ve SYK 15 Mayis 1973 tarih ve 1728 sayili
kanunla degisik Md.20).

Bunlardan baska, Askeri Yargitay Baskanligi’na baglh
olmak uzere bir Genel Sekreterlik ile Daire Mudurlugu (Md.11) ve her Daire ile

Bassavcilik Dairesinde bir kalem teskilati mevcuttur (Md.10).
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b) Gorev

Askeri Yargitay’in gorevi 1600 sayili Askeri Yargitay

Kanunu Md.16’da duzenlenmistir.

Askeri Yargitay’in basta gelen gorevi, askeri
mahkemelerden verilen hukumleri hukuk yonunden incelemektir. Bundan baska
Askeri Yargitay, kararlar1 birlestirme konusunda da gorevlidir, su suretle ki, Askeri
Yargitay Daireler Kurulu’nun onceki bir karar1 arasinda aykirilik var ise veya bir
Daire veya Daireler Kurulu onceki bir kararindan donmek isterse keyfiyet Askeri
Yargitay Genel Kurulu’na sevk edilir. Ictihatlar1 Birlestirme seklinde toplanan Genel
Kurul, durusma yapmayarak meseleyi inceler ve cozumler. Bu karara; Daireler
Kurulu, Daireler, Askeri Mahkemeler ve Disiplin Mahkemeleri uymakla

yukumludur.

Askeri Yargitay Daireleri’nden biri ile umumi
Yargitay’in bir karar1 arasinda uyusmazlik ciktikca, bunun Askeri Yargitay’ca
cozumlenecegine dair olan Yargitay Kurulusu Hakkindaki Kanun 13’uncu

maddesindeki hukum, Askeri Yargitay Kanunu’nda yer almis degildir.''?

¢) Yetki

1600 sayilt Askeri Yargitay Kanunu Md.16/3’e gore;
“Askeri Yargitay Baskaninmin, Bassavcisimin, Ikinci Baskaninin, daire baskanlarinin
ve uyelerinin askeri yargiya tabi sahsi suclarina iliskin ceza davalarina ve kamu
davast ile birlikte bu suclardan dogan istirdat ve tazminat davalarina ilk ve son yargi

veri olarak bakmak yetkisi Askeri Yargitay’in yetkisindedir.

12§ ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, s.394
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Asil yetkili Askeri Mahkeme veya Disiplin Mahkemesi
mevcut oldugu halde, bazi hallerde dava bunlardan baska bir mahkemede gorulur.
Asil yetkili mahkemeden baska bir mahkemede davanin gorulmesini mumkun kilan

haller sunlardir:

(1) Bir kimsenin cesitli komutanlarin yetkisine
giren birden fazla suclarn islemesi halidir. Bu takdirde, davalarin birlestirilmesi
zorunludur. Birlestirilen davalara bakacak askeri mahkemeyi tespit icin suclarin
agirhgina bakilir: Suclardan hangisinin cezasi daha agir ise o sucu islerken failin tabi
oldugu komutanin nezdindeki askeri mahkeme diger suclara da bakmaya yetkili olur.
AsMKYUK ictima halinde davalarin birlestirilmesini zorunlu bir esas olarak kabul
etmesi nedeniyle, birlestirilen davalar asil yetkili olmayan bir mahkemede
gorulmektedir. Cezalar esit ise, sanigin son sucu isledigi zaman bagli bulundugu
askeri mahkeme veya disiplin mahkemesi yetkilidir.'"® Askeri mahkemeler
uzlasamazlar ise nezdinde askeri mahkeme kurulan kit’a komutani veya askeri
kurum amiri veya askeri savcilardan birinin istemi uzerine Askeri Yargitay

tarafindan, davalara bakacak askeri mahkeme tayin olunur (AsMKYUK Md.27/3).

(2)  Asil yetkili askeri yargi organindan baska bir
mahkemede davanin gorulmesini gerektiren ikinci hal, istirak haldir. Bir suca istirak
edenler baska baska komutanlara bagli olup ta, farkli askeri mahkemelerin veya
disiplin mahkemelerinin yetkisi dairesinde bulunmakta iseler, askeri mahkemelerde
ilgili, yani sorusturma yapmaya yetkili askeri savcilar aralarinda anlasarak, iclerinden
hangisinin sorusturma yapacagini kararlastirirlar; uzlasamadiklar1 takdirde, Milli
Savunma Bakanligi sorusturmay1 yapacak olan askeri savciy: tayin eder. Bu suretle
sorusturma bir askeri savci tarafindan yapilinca, o askeri savcinin  nezdinde
bulundugu askeri mahkeme, butun saniklar hakkinda yetkili olur, yani davaya bu
askeri mahkemede bakilir. Ancak, askeri savcilar uyusmazdan veya sorusturmayi

yapacak olan askeri savcir Milli Savunma Bakanligi tarafindan belirtilmezden once,

113§ ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, s.407
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bu savcilardan biri tarafindan, istirak halinde suc islemis olan bir veya birkac sanik
hakkinda dava acilmissa, mevcut saniklardan herhangi biri hakkinda sorusturma
yapmaya yetkili olan askeri savcilardan birinin muracaati uzerine Askeri Yargitay,
butun saniklarin davasina bakacak olan askeri mahkemeyi belli eder (AsMKYUK
Md. 28).

Asil yetkili mahkemeden baska mahkemede davanin
gorulmesini gerektiren bir hal de davanin naklidir. Gercekten sorusturmanin asil
yetkili olan askeri savci tarafindan yapilmasi askeri bakimdan- kanunun deyimi ile
Turk Silahli Kuvvetlerinin emniyeti veya askeri disiplin bakimindan sakincali
gorulurse, birlik komutaninin teklifi uzerine veya dogrudan dogruya Milli Savunma
Bakanligi davanin baska bir yere nakline karar verilmesi konusunda Askeri

Yargitay’dan istemde bulunur.

Durusma yetkili mahkemede basladiktan sonra ayni
sakincalar ortaya cikarsa askeri savci, askeri mahkemeden nakle karar verilmesini
ister: Dikkat edilmelidir ki, askeri savcinin istemi olmaksizin, askeri mahkeme resen
veya diger taraflarin talebi uzerine boyle bir karar veremez. Askeri mahkeme nakle
karar verince, dava evraki Askeri Yargitay’a gonderilir ve davanin nakledilmesine
veya edilmemesine kesin olarak bu merci tarafindan karar verilir (AsMKYUK
Md.29/1-2). Davanin yetkili mahkemede gorulmesi askeri bakimdan sakincali
olmamakla beraber, askeri mahkeme hukuki ve fiili sebeplerden dolay1 gorevini
yapamayacak durumda bulunmakta ise, birlik komutaninin veya taraflardan herhangi
birinin istemi uzerine, Askeri Yargitay davanin baska bir yerde bulunan askeri
mahkemeye nakline karar verir (AsMKYUK Md.29/3). Ancak askeri mahkemede
gorevli hakimlerden birinin gecici bir sure icin davaya bakmaya engel halinin
cikmasi, davanin naklini gerektirmez; bu takdirde gecici yetki muessesinden
faydalanilarak baska bir birlige mensup bir hakim gelir. Aksine hareketin “tabii

mahkeme kuralina aykir1 dusecegine ictihat edilmistir.
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Nihayet son bir sebep de, sucun yabanci ulkelerde
islenmesi halidir. Bu takdirde dahi, ana kaide uygulanir, yani sanigin kadro ve
kurulus itibariyle emri altinda bulundugu komutaninin nezdinde ki askeri mahkeme
veya disiplin mahkemesi yetkilidir (AsMKYUK Md.24/1). Ancak yabanci ulkede
suc islemis olan sanik hakkinda sorusturma acilmasini talep etmis olan birlik
komutan1 yahut sorusturmayr yapmakta olan askeri saver veya bizzat sanik, sucun
islendigi yabanci ulkeye cografi bakimdan daha yakin olan baska bir askeri
mahkemenin yetkili kilinmasmi Askeri Yargitay’dan isteyebilirler (AsSMKYUK
Md.24/1): Askeri Yargitay bu istegi kabul edip etmemekte serbesttir.

Yetki uyusmazliklarina gelince, bunlarin olumlu ya da
olumsuz olabilecegi bilinmektedir. Olumlu yetki uyusmazligi, iki askeri mahkemenin
veya iki disiplin mahkemesinin ayni olayda kendilerini yetkili gormeleri halinde
ortaya cikar: Bu takdirde uyusmazlik Askeri Yargitay’ca giderilir (AsMKYUK
Md.30) ise de Askeri Yargitay’a basvurmak yolu gosterilmis degildir. Her iki
mahkeme kendisini yetkili sayip davaya devam edecegine gore, davalar hukme
baglanmadan Askeri Yargitay’in ise el koymasi dusunulemez. Bu itibarla olumlu
yetki uyusmazhigr ciktigi takdirde; dava sonucunu beklemeden, taraflara itiraz
hakkinin taninmasi yerinde olur. Olumsuz yetki uyusmazligina gelince, yetkisizlik
kararina kars1 ilk olarak kanun yoluna basvurularak, bu kararlarin bozulmas istenir.
Askeri Yargitay veya ust Disiplin Mahkemesi kanun yoluna muracaati yerinde
gorurse, yapilacak islem sudur: Askeri Yargitay yetkisizlik yonunden karar1 bozarsa,
dosyay1 yetkili gordugu askeri mahkemeye gonderir ve bu mahkemenin yetki
hususundaki bozma kararina karsi direnme yetkisi yoktur (AsSMKYUK Md.220/1).
Disiplin Mahkemesinden verilen yetkisizlik kararini inceleyen ust disiplin
mahkemesi, bu itirazi yerinde gorurse davay1 kendisi gorur ve isin esasina hukmeder

(DMK Md.35).

Yetkisizlik  kararlarna  karst  kanun  yollarina
basvurulmus olup ta, muracaatlar reddedilmis ve kararlar onaylanmissa veya

muracaat suresi gecirildigi icin kararlar kesinlesmisse, uyusmazligi cozumlemek
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yetkisi Askeri Yargitay’a aittir (AsSMKYUK 31). Bu takdirde taraflardan herhangi

biri, Askeri Yargitay’a basvurabilir.'"

0)] Askeri Ceza Yargisinin Genel Ceza Yargisi Icindeki Yeri

Ulkemizdeki mevcut yargi sisteminin, yasama ve yurutmenin yaninda
devletin ucuncu kuvveti olan yargilama erkinin devlet icinde tek oldugu ama cesitli
dallara ayrildigi ve bunun gorev itibariyla yetki ayrimi oldugu anlayisina dayandigi

soylenebilir' "’

. “Gucunu tek kaynaktan alan yargi yetkisi, Turk Milleti adina
bagimsiz mahkemelerce kullanilir (Anayasa m.9). “Mahkemelerin kurulusu, gorev
ve yetkileri, isleyisi ve yargilama usulleri kanunla duzenlenir (Anayasa m.142).
“Asker1  yargi, askert ~mahkemeler ve disiplin mahkemeleri tarafindan
yurutulur (Anayasa m.145/1). “Askeri yargi organlarimin kurulusu, isleyisi,...
mahkemelerin  bagimsizligi,... askerlik hizmetinin gereklerine gore kanunla
duzenlenir (Anayasa m.145/4). Anayasanin bu hukumleri geregi yargi kollaria gore
ilk derece mahkemeler yasalarla teskil edilmistir. Yuksek mahkemeler ise Anayasal
kurum haline getirilmislerdir. Ulkemizde adli yargi, idari yargi ve askeri yargi
birbirinden tamamen ayr1 duzenler olarak orgutlenmistir. Buna gore Turk Yargi

Sistemini dort bolume ayirmak mumkundur. 1)Anayasa yargisi, 2)Idari yargi,

3)Askeri yargi, 4)Adli yargt.

Turk Yarg: Sisteminin bu yapisi icinde askeri ceza yargt organlarinin
olagan ve genel mahkemelere nazaran ozel yargilama makamlar1 oldugu kabul
edilmektedir. Genel yargidan tamamen bagimsiz olarak teskil edilen askeri yarg tek
dereceli olup genel yargi sistemimizde oldugu gibi istinaf derecesi kabul
edilmemistir. Ilk derece askeri mahkemelerin kararlarinin inceleme yeri Askeri
Yargitay’dir. 1982 Anayasasinin 156 nct maddesinde yuksek mahkeme olarak
duzenlenen Askeri Yargitay askeri mahkemelerden verilen karar ve hukumlerin son
inceleme mercii olup, ayrica asker kisilerin kanunda gosterilen belli davalarina ilk ve

son derece mahkemesi olarak bakar.

14 S ERMAN, Askeri Ceza Hukuku, ss.407-409
115 Erol CIHAN, Feridun YENISEY, Ceza Muhakemesi Hukuku, Istanbul, Beta, 1996, s.45
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O Askeri Hakimlerin Teminati

1) Genel olarak

Hakimlik teminati hakimlerin sahsi bagimsizhigidir''®.
Hakim statusunun belirleyici ozelligi, hakimin bagimsiz olmasi1 ve bu
bagimsizligt saglayan guvenceye kavusturulmasidir. Bagimsizlik kavraminin
tarihi gelisimi de gostermektedir ki, her iki kavram birlikte gelismis ve
bagimsiz hakim statusu kendisinin kisisel bagimsizligini kazanmasinda baslica

etken olmustur''’.

Mahkemelerin bagimsizligi, hakimlerin gerek yurutme gerek
yasama organina bagli olmadiklari, onlardan mustakil olduklari, bu iki organin
hakimlere emir ve talimat veremeyecegi ve tavsiyelerde bulunamayacagi anlamina
gelir. Yargi fonksiyonunu ifa eden hakimlerin teminatl bir statuye kavusturulmalari,
yani herhangi bir baski ve tehditle karsilasmaksizin gorevlerini tam bir serbestlik ve

tarafsizlikla yerine getirebilmeleri gerekir.''®

Aksi halde vermis oldugu herhangi bir
karar yuzunden baska bir goreve atanmasi veya azledilmesi halinde hakimin

bagimsizligindan soz etmenin hicbir anlam1 olmaz.

Hakimlik teminati icin ongorulen ve diger kamu gorevlilerine nazaran
baz1 onemli ayricaliklar saglayarak onlari ozel bir statuye kavusturan kurallarin
amaci, hakimlerin kisisel guclerini, sayginliklarin1 yukseltip basina buyruk bir kast
yaratmak degildir. Aksine onlarin serbest ve yansiz yargilama yapabilecekleri maddi
ve manevi ortam yaratmak suretiyle, adaletin her turlu baski ve etkiden uzak olarak

dagitildigi konusunda guven ve inanc vermektir''’,

16 Baki KURU, Hakim ve Savcilarin Bagimsizhgr ve Teminati, Ankara, Ankara Universitesi
Hukuk Fakultesi Yayinlari, 1966, s.39.

"7 Seref,UNAL, Anayasa Hukuku Acisindan Mahkemelerin Bagimsizligi ve Hakimlik Teminati,
Ankara, TBMM Basimevi, Yayin No.65, s.21.

8 £ 0ZBUDUN, a.g.c., 5.331-332

1o S.UNAL, a.g.e., s.22.
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Savcilarin durumuna gelince; savcilarin bagimsiz olmasini savunanlar
olmakla birlikte yaygin gorus iddia gorevinin niteligi geregi savcinin bagimsiz
olamayacagi, emir almasimmin gorevinden kaynaklandigi yonundedir. Savci
bagimsizligi soz konusu degildir ancak yaptigi gorev itibariyla guvenceye de sahip

olmasi konusunda tereddut yoktur'*’,

Anayasa’nin, “hakimlik ve savcilik teminati bashikli 139 uncu
maddesine gore; “Hakimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri istemedikce
Anayasada gosterilen yastan once emeklive ayrilamaz; bir mahkemenin veya
kadronun kaldirilmas: sebebiyle de olsa, aylik, odenek ve diger ozluk haklarindan
voksun kilinamaz. Meslekten cikarilmayr gerektiren bir suctan dolayr hukum giymis
olanlar, gorevini saglik bakimindan yerine getiremeyecegi kesin olarak anlasilanlar
veya meslekte kalmalarmmin uygun olmadigina karar verilenler hakkinda kanundaki

istisnalar saklidir .

Ayn1 sekilde askeri yargiyr duzenleyen Anayasanin 145’inci
maddesinin son fikras1 da; “asker: hakimlerin ozluk isleri, asker: savcilik gorevlerini
vapan askert hakimlerin mahkemesinde gorevli bulunduklar: komutanlik ile iliskileri,
mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik teminati, askerlik hizmetinin gereklerine gore
kanunla duzenlenir. Kanun ayrica asker: hakimlerin yargi hizmeti disindaki askert
hizmetler yonunden asker:t hizmetlerin gereklerine gore teskilatinda gorevli
bulunduklart komutanlik ile olan iliskilerini de gosterir hukmunu amir olup sivil
hakimlerden farkli olarak askeri hakimlerin teminati1 yasayla duzenlenirken askeri
hizmetlerin gereklerinin de dikkate alinacagi ongorulmustur. Askeri hakimleri
denetim ve gozetim yetkisi olmadigi halde; komutanlarin idari sicil duzenlemeleri ve
bu sicilin yukselmede nazara alinmasi, Milli Savunma Bakani’nin disiplin cezasi
verme yetkisi, secim ve atama islemi ile terfi ve yukselme islemlerinin idare

tarafindan yapilmasi askeri hizmetlerin gerekleri ile izah edilmektedir.

120 Nevzat TOROSLU, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara, Turhan Kitapevi, 1998, s.113.
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Anayasa Mahkemesi’nin konuya iliskin degerlendirmesi su sekildedir:
“Anayasa’min 145’inci maddesinin son fikrasinda; “kanunla duzenlenir hukmune
yer verilmesinin ozel bir eregi ve anlami olmak gerekir. Anayasa’nin 138’inci,
139’uncu ve 140’1nc1 maddelerinde mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik ve savcilik
teminati, hakimlik ve savcilik meslegi ile ilgili yeterli aciklik varken, 145’inci
maddesinin son fikrasindaki; “asker: yargi organlaruvmn kurulusu, isleyisi, askert
hakimlerin ozluk isleri, asker: savcilik gorevlerini yapan asker:t hakimlerin
mahkemesinde gorevli bulunduklart komutanhik ile iliskileri, mahkemelerin
bagimsizligi, hakimlik teminati, askerlik hizmetinin gereklerine gore kanunla
duzenlenir... hukmu herhalde yersiz bir tekrarlama degildir. Askerlik, bircok
yasamsal islevi bulunan ulusal bir gorev alanidir. Temeli, emir-komuta duzeninin
gerektirdigi saygi, itaat, disiplin ve ozveri olan bu alanda, islevin ozelligi ve onemi
nedeniyle yerlesmis gelenek ve gorenekleri korumakta ozen gostermek zorunludur.
Kucuk bir sarsint1 ya da yikinti onarilip giderilmesi guc, hatta olanaksiz cozulmelere
yol acabilir. Adli ve idar1 yargi yaninda, Anayasa’da ayrica bir asker1 yargi
sisteminin kabul edilmis bulunmasi, hic kuskusuz, devlet, ulke ve ulus yonunden
ozgur niteligi belirgin “askerlik hizmetlerinin gereklerinden kaynaklanmaktadir. Bu
nedenle, Anayasa’nin 145’inci maddesinde ongorulen “mahkemelerin bagimsizligi ,
“hakimlik teminati , “askerlik hizmetinin gerekleri ilkelerinin bir arada, birbirleriyle
uzlastirilmak suretiyle yapilacak bir duzenlemenin Anayasa’ya en uygun cozum
bicimi olacaginda kusku yoktur ve asil olanin da bunun olabildigince saglanmasidir.
Ancak, boyle bir uzlasma ve bagdastirmanin olanaksiz bulunmasi durumunda
“askerlik hizmetinin gerekleri esasinin, “mahkemelerin bagimsizligi ve “hakimlik
teminati  ilkelerinin elverdigi olculer icinde nazara alinmasi zorunlu olacaktir.
Nitekim Anayasa Mahkemesi’nin, Asker1 Yargitay’in varlik ve gorevini ilgilendiren

(13

alanla sinirlt olarak verdigi bir kararinda; “... dava konusu kurallarin Anayasa’ya

uygunluk denetimi” yapilirken, “askerlik hizmetlerinin gerekleri” kavraminin
niteligini ve etki alanini acikliga kavusturmanin buyuk onemi vardir. Bu kavram, salt
ve soyut olarak ele alinirsa isabetli bir sonuca varilmasi beklenmemelidir. Cunku
kavramin bir asker birlikle bir Asker: Yargitay 'da esit agirlik ve kapsamla uygulama

alanina konulabilmesi tasavvur dahi edilemez.
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Asker1 Yargitay, oncelikle ve ustun yamiyla bir yuksek mahkemedir.
Askert bir kurulus olusu ondan sonra gelir ve ikinci alanda kalir. Burada askerlik
hizmetlerinin gerekleri, ancak mahkemenin bagimsizligina ve bu bagimsizligin
guvencesi, dayanagi olan hakimlik teminatina dokunmadigi surece ve o oranda soz
konusu olabilir. Baska bir deyimle, bu Mahkemenin anayasal yapisi karsisinda
askerlik  hizmetlerinin ~ gerekleri nedenine dayanilarak bagimsizliginin  ve
hakimlerinin teminatinin zedelenmesine yol acilmast hukukca savunulabilir bir tutum
olamaz. Askeri Yargitay'in bagimsizligini ve hakimlerinin teminatint koruyacak
guvenlik alamimin simirina dayandigi anda askerlik hizmetinin gerekleri durur,
durdurulur, artik  islememesi, isletilmemesi  gerekir... (10.1.1974,

E:72/49,K:74/1,AMKD.12/3) denilmektedir.

Burada acikliga kavusturulmasi gereken en onemli sorun, “askerlik
hizmetinin gerekleri nin ne zaman ve hangi noktada “mahkemelerin bagimsizligi m
ve “hakimlik teminati m1 koruyan “guvenlik siniri na girmis ve onu tehdit eder
duruma gelmis olabilecegi sorunudur. Bunun tanisini cok iyi yapmakta, hizmetlerden
birisini digerinin etkinligini zedeler konuma getirmeyecek cozum yolunu bulmakta
zorunluluk vardir. Tersi durumda beklenen yarar, zarara donusur, guc dagilr,

etkinlik azalir ve sistem karisabilir.

Anayasa’nin 145’inci maddesinde “askerlik hizmetinin gerekleri ne
ayrica yer verilmis bulunmasi, askerlige iliskin yerlesmis gelenek ve goreneklerin ve
bu suretle kurulmus olan duzenin bozulmadan korunmasi amacinin bir sonucudur.
Durum bu olunca, askerlige iliskin duzenlemelerde, elbetteki kimi degisik yonler ve
tutumlar bulunacaktir. Her kurumun, iyi isleyebilmesi icin konulmasi ve korunmasi
gereken vazgecilmez ilkeleri, kurallar1 vardir. Silahli Kuvvetler’de, soz konusu ilke

ve kurallarin basinda, hic kuskusuz “disiplin gelir.
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Silahli Kuvvetlerde gorevli subaylar, iki esas siifa ayrilmislardir.
Bunlardan biri muharip sinif subaylar, digeri de yardimer sinif subaylardir (926 sayili
Turk Silahli Kuvvetleri Personel Kanunu, Md.21). Asker1 hakimler, ikinci smifa
dahil subay uniformali muvazzaf askerdirler. Bu sifatlarindan oturu, askerligin tum
kurallarima ve onu ayakta tutan askeri1 disipline uymak zorundadirlar. Teminath
hakim statusu icinde bulunmalari, onlarin bu temel kuralin disinda kalmalarini
gerektirmez. Cunku asker1 yargi, askerlik hizmetinin gereklerinden kaynaklanan bir
kurumdur ve asker1 hakim de bunun icin vardir. Aksi takdirde, asker1 hakim sinifi
anlamint yitirmis olur. Bir toplumu olusturan insanlar, kosullar uygun olunca,
cabucak ve kolayca bireylesebilir. Bu nedenle, asker1 hakimler, sifat ve statulerinin
geregi olarak, hakimlikle beraber subaylik kimliklerini de ozenle korumak ve

kollamak durumundadirlar'?!.

2) Turkiye’de uygulanan sistem

Kuvvetler birligi esasina dayali 1924 Anayasasi doneminde
atama yetkisi Adalet Bakanliginda olmustur. Kuvvetler ayriligi ilkesini kabul eden
1961 Anayasasi ise Yuksek Hakimler Kurulu kurulmasini ongormustur. 1971
yilinda yapilan degisiklikle bu kurulun uyelerinin tamaminin Yargitay tarafindan
secilmesi saglanarak en ileri derecede kooptasyon sistemi kabul edilmistir. Ayrica
aynt donemde Yuksek Savcilar Kurulunun kurulmasi da Anayasa’da

duzenlenmistir.'*

Yuksek Hakimler Kurulu, 14 Mayis 1981 tarih ve 2461 sayili
Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu Kanunu ile kaldirilmis ve Yuksek savcilar
Kurulu ile birlestirilerek yerine Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu
olusturulmustur. Bu kurul Adalet Bakani’nin baskanliginda, Yargitay ve Danistay
Genel Kurullarinca gosterilecek adaylar arasindan Devlet Baskani’nca secilecek
2’ser asil 2’ser yedek uye ile Adalet Bakanligi Mustesar1 ve Ozluk Isleri Genel

Muduru’nden olusturulmustur. Kurul, Yargitay, Danistay ve Uyusmazlik

121 Anayasa Mahkemesinin 11.12.1990 gun ve E.: 1989/17,K.:1990/33 sayil1 karart.
22 R ERTURK, a.g.e., s.73
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Mahkemesi uyelerinin secimi ile diger butun hakim ve savcilarin atama, nakil,
terfi, disiplin gibi ozluk isleriyle gorevlendirilmistir. Kurulun kararlarina karsi

yargi yolu da kapatilmistir'>.

Kurulun yapis1 agir elestirilere ugramis ve 1982 Anayasasi’nin
159°’uncu maddesinde Adalet Bakanligi Ozluk Isleri Genel Muduru’'ne yer
verilmemistir. 159’uncu maddeye gore kurul, Adalet Bakani’nin baskanliginda,
Yargitay’dan 3 asil ve 3 yedek, Danistay’dan 2 asil ve 2 yedek uye ile Adalet
Bakanligi Mustesari’ndan olusmustur. Ayni maddede mahkemelerin bagimsizligi ve
hakimlik teminati esaslarina gore kurulacagi ve gorev yapacagi ongorulen kurulun
hakim ve savcilarin statusune iliskin gorevleri; meslege kabul etme, atama ve
nakletme, gecici yetki verme, her turlu yukselme ve birinci smifa ayirma, kadro
dagitma, meslekte kalmalari uygun gorulmeyenler hakkinda karar verme, disiplin

cezasi verme, gorevden uzaklastirma olarak belirtilmistir.

HSYK’nun yeni yapis1 da elestirilere ugramaktadir. Bunlar;
yurutme organi temsilcilerinin bulunmamasi gerektigi, kurulun sekreteryasinin
Adalet Bakanligi’nca yurutulmesi, idari tasarruf niteligindeki kararlara karsi yargi
yolunun kapali olmasi olarak ozetlenebilir. Askeri hakim ve savcilarin secim ve
atanmas1 dahil ozluk islerinin duzenlenmesi Anayasa tarafindan yasama organina
birakilmistir. Yasama orgami tarafindan da askeri hakimlerin atanmasinda yurutme

organi yetkili kilinmistir.

Adli yargi hakim ve savci ihtiyact Adalet Bakanligi’nca
belirlenmektedir (HSK Md.9). Adayliga basvurabilmek icin hukuk fakultesi mezunu

olmak sarttir. Lisans ve yuksek lisans mezunlarinda yas st 30, doktora

123 S.UNAL, a.g.e., s.83
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mezunlarinda ise 35°tir. Ayrica adaylarin yazili ve mulakat smavini basarmis
olmalar1 (doktora yapmis olanlar sadece mulakat sinavina tabi tutulmaktadirlar)
(HSK Md.8) gibi sartlari yerine getirmeleri gerekmektedir.
Adaylik suresi iki y1l (HSK Md.10) olup bu sure zarfinda adaylar 657 sayili Devlet
Memurlar1 Kanununa tabi tutulmaktadirlar (HSK Md.7). Stajin1 tamamlayan ve mani
hali gorulmeyen adaylarin ise meslege kabullerine Hakimler ve Savcilar Yuksek
Kurulu’nca karar verilmekte olup, gorevleri(hakim, savci) ve gorev yerleri, Hakimler
ve Savcilar Yuksek Kurulunca yapilacak ad cekme ile belirlenmektedir (HSK
Md.13). Hukuk fakultelerinde maddi hukuk ve usul hukuku dallarinda hukuk dersi
veren profesorler ve docentler ile mesleklerinde en az bes yildan beri fiilen
calismakta olup, bilimsel guc ve yetenegi ile hizmet ve meslekteki basarisina gore
emsali arasinda temayuz eden avukatlarin, adli yargi hakimlik ve savciliklarina

HSYK karariyla atanabilmelerine yasa izin vermektedir (HSK Md.39).

Askeri hakim ihtiyaci, Genelkurmay Baskanligi’nin teklifi
uzerine Milli Savunma Bakanligi’nca belirlenecek sekil ve esaslara gore, hukuk
fakultelerini bitiren, ustegmen ve yuzbasilik rutbesinin ilk uc yili icinde bulunan
muvazzaf subaylardan, hukuk fakultelerini Silahli Kuvvetler adina askeri ogrenci
olarak tamamlayanlardan, hukuk fakultesi mezunu 30 yasindan, lisansustu ogrenim
yapmus 35 yasindan buyuk olmayan yedek subaylardan, hukuk fakultesini bitirmis 30
yasindan, lisansustu ogrenimini tamamlamis 35 yasindan buyuk olmayan
bayanlardan yapilacak yazili ve mulakat sinavini kazanlar arasindan secilerek
karsilanmaktadir (hukuk fakultesini TSK adina okuyan askeri ogrenciler ve
muvazzaf subaylar sinava tabi tutulmazlar; AsHK Md.1-8). Bu asli kaynaklardan
temin edilenler kadro ihtiyacim1 karsilamadigir takdirde, yedek subay okulunu
bitirerek astegmenlige nasbedilenlerden; hukuk fakultesini bitirmis ve hakimlik
gorevlerinden sayilan hizmetlerde bulunmus veya avukatlik yapmis olup da
kanundaki sartlara sahip olanlarin askeri hakim smifina gecirilip atanmalari
AsHK’nun Ek 3 ncu maddesinde ongorulmustur. Gerek asli gerekse gecici
kaynaklardan temin edileceklerin ayrica AsHK’nun 1’inci maddesinde belirtilen

genel sartlara sahip olmalar gerekmektedir.
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Yukarida sayilan asli  kaynaklardan hakim  smifina
gecirilenlerin adaylik suresi bir yil olup bu sure hakimlik ve savcilik hizmetinden
sayllmamaktadir. Zorunluluk hallerinde bu sure 3 aya indirilebilir (AsHK Md.9). Staj
suresinde adaylarin degerlendirilme usul ve esaslar1 yonetmelikle duzenlenmistir
(AsHK Md.9). Yapilan degerlendirme neticesinde basarisiz olan muvazzaf subaylar
eski smiflarina iade edilirken hukuk fakultelerini askeri ogrenci olarak
tamamlayanlar ile yedek subaylardan ve bayanlardan secilenler istifa etmis sayilarak
Silahl1 Kuvvetlerden ilisikleri kesilir. Basarili olanlar ise askeri hakim yardimciligi
veya askeri savci yardimeiligina Milli Savunma Bakani ve Basbakan’in musterek

kararnamesine istinaden Cumhurbaskani’nca atanirlar (AsHK Md.10).

Uc yillik askeri hakim ve askeri savci yardimciligina atama
sonunda mesleki sicil tam notunun %350 (haric)’nden dusuk sicil alanlardan
muvazzaf subay kaynagindan temin edilenler eski smiflarina iade edilirler. Askeri
ogrenci ile yedek subay ve bayan kaynagindan temin edilenler bir yil daha denenirler
ve bu sure sonunda da basarili olamayanlar ihtiyac varsa baska bir sinifa ayrilirlar,

ihtiyac yoksa Silahli Kuvvetlerden ilisikleri kesilir (AsHK Md.11).

3) Hakimlik teminatinin unsurlari

Hakimlerin her turlu dis etkilerden korunmus olarak
gorevlerini bagimsizlik ve tam tarafsizlik icinde yapmalarimi saglamak uzere
devletler, Anayasa ve kanunlarla gerekli duzenlemeleri yapmakta ve yerine gore yeni
kurumlar olusturmaktadir. Ozellikle yurutme organina karsi bagimsizligi saglamaya
yonelik olarak kabul edilen ve butun olarak hakimlik teminatini olusturan hususlar

sirasiyla sunlardir:
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a) Yer teminati (cografi teminat)

Yer teminati olarak da ifade edilen cografi teminat
hakime atama suretiyle yapilbilecek baskilara kars1 ongorulmustur. Yani muvafakati
olmaksizin hakimlerin keyfi olarak istendigi zaman gorev yerinin degistirilememesi
anlamina gelir. 1961 Anayasasinda sadece hakimler icin kabul edilen bu guvenceye
1982 Anayasasinda yer verilmemistir. Ancak gerek 2802 sayili Hakimler ve Savcilar
Kanununda gerekse 357 sayili Askeri Hakimler Kanununda yer degistirme sistemi
objektif bir takim kurallara baglanmistir. Soz konusu yer degistirme sistemi,
ulkemizin buyuklugu, yerlesim yerleri arasindaki cografi, sosyal ve ekonomik

farkliliklar dikkate alinarak esitligi saglamaya yonelik olarak kabul edilmistir.

Adli yargi hakim ve savcilar1 acisindan, adli  yargi
teskilatt1 bulunan yerler; cografi ve ekonomik sartlari, sosyal, saglik ve kulturel
imkanlari, mahrumiyet dereceleri ile ulasim ve diger durumlar1 dikkate alinarak 5
bolgeye ayrilmis ve her bolgedeki gorev sureleri saptanmistir (HSK m.35). Bu
ayrima gore, 1’inci bolgede 64, 2’inci bolgede 131, 3’uncu bolgede 249, 4’uncu
bolgede 271 ve 5’inci bolgede 137 olmak uzere toplam 852 il/ilce merkezinde adli

yargi teskilati meveuttur'**.

Kural olarak bolge surelerini tamamlayan hakim ve
savcilar, ayn1 veya baska yerlerdeki esit veya daha ust gorevlere naklen atanirlar.
Ancak hakim ve savcilarin, muvafakatleri olmasa bile bolgelerde basarisizliklar1 ve
uyumsuzluklari belgelerle saptanmasi halinde gorev suresine ve mesleki kidemine
bakilmaksizin diger bir bolgeye atanabilmektedirler (HSK Md.35). Ayni sekilde,
bulunduklar1 yerde kendi kusurlari olmaksizin; herhangi bir nedenle hakimlik ve
savcilik mesleginin gerekli kildigi seref veya tarafsizlikla gorev yapamayacaklari

veya bulunduklar1 yerde kalmalar1 meslegin nufuz ve itibarin1 sarsacagi sorusturma

124 www.adalet.gov.tr
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veya belgelerle anlasilanlar, isteklerine bakilmaksizin bulunduklar1 bolge icinde

baska bir yere atanmaktadirlar (HSK Md.46).

Adalet Bakanligi merkez kurulusunda; Bakanlik tetkik
hakimligine, meslekte fiilen en az bes yil gorev yapmis olanlar muvafakatleri ile
Adalet Bakani tarafindan, Adalet mufettisligine ise meslekte fiilen en az bes yil
gorev yapmis olanlar muvafakatleri alinarak uclu kararname ile atanmaktadir (HSK
Md.37). Hakim ve savcilarin gecici yetki ile gorevlendirilme yetkisi HSYK’na
verilmis olup suresi 4 ayla sinirlandirilmistir. Ancak gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde Adalet Bakani’nin gecici yetki ile gorevlendirme yetkisi, buna iliskin
kararin, kurulun ilk toplantisinda onayma sunulmak uzere kabul edilmistir (HSK
Md.47). Bakanlik hizmetlerinde suresiz olarak gecici gorevlendirme bakanin
yetkisinde olmakla beraber hakim ve savcilarin muvafakati sartina baglanmistir

(HSK Md.47).

Askeri Hakim ve Savcilarin atamasi ise; 357 sayili
Askeri Hakimler Kanunu’nda duzenlenen hukumler sakli kalmak kaydiyla 926 sayili
TSK Personel Kanunu esaslarina uygun olarak uclu kararname ile yapilmaktadir
(AsHK Md.16). Malum olundugu uzere TSK personelinin atanma ve yer
degistirmesine esas olmak uzere, ekonomik, sosyal, cografi, kulturel vs faktorler
dikkate alinarak ulkemiz iki bolgeye, bolgeler de garnizonlara ayrilarak buralarda
kalma sureleri yonetmelikle duzenlenmistir (TSK Per.K. Md.118,119). Ancak,
Askeri Hakim ve Savcilar icin ilave bir guvence olarak, yasada belirtilen istisnalar
sakli kalmak uzere, muvafakatleri alinmadikca ikinci bolgede hizmet surelerini
tamamlamadan, birinci bolgede dort yildan once baska bir yere ve goreve

atanamayacaklar1 ongorulmustur.

Bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi,

teskilatinda mahkeme bulunan birligin yer degistirmesi, yukselme sebebiyle ayni
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kadroda kalma imkaninin olmamasi, ikinci bolgeye atanma sirasinin gelmesi,
sikiyonetim halinde sikiyonetim mahkemelerine atanma durumlarinda (AsHK
Md.16/2) veya askeri hakim ve savcilarin; bulunduklari yerde kendi kusurlari
olmaksizin hakimligin gerektirdigi seref ve tarafsizlikla gorev yapamayacaklari,
bulunduklar1 yerlerde kalmalart memuriyetlerinin nufuz ve itibarini zedeleyecegi,
islerin cokluguna ve cesidine gore gorevde gereken basariyr gostermedikleri
sorusturma ve belgelerle anlasilanlarin gorev yerlerinin degistirilmesinde muvafakat
sartt aranmamaktadir (AsHK Md.16/3). Ayrica; Adli Musavirliklerde, Askeri Adalet
Isleri Baskanligi ile Askeri Adalet Teftis Kurulu Baskanligi kadrolarinda ve askeri
yargt ile ilgili idari gorevlerde bulunan askeri hakimlerin atanmalarinda sure ve

muvafakat sartt aranmamaktadir (AsHK Md.16/6).

Askeri hakim ve savcilar askeri mahkeme ve
savciliklarin  disinda, aymi kosullarla adli musavirliklere, Askeri Adalet Isleri
Baskanligi ile Askeri Adalet Teftis Kurulu Baskanligi kadrolarina ve askeri yargi ile
ilgili idari gorevlere de atanmaktadirlar (AsHK Md.16). Askeri mahkemelerde
gorevli kidemli askeri hakimlerin veya askeri savcilarin teklifi uzerine Milli
Savunma Bakan1 askeri hakim ve yardimcilar ile askeri savel ve yardimeilarina asil
gorevlerine ek olarak ve uc ay1 gecmemek uzere; izin, hastalik veya diger sebeplerle
bos bulunan ayni yerdeki baska bir yargi cevresindeki ayni nevi hizmete ait kadro

gorevini yapmak icin gecici yetki verebilir (AsHK Md.40).

b) Hakimler azledilemez

Hakimlerin azledilmezligi ilkesi, hakimlerin hicbir
sebep olmadan ve usulsuz olarak gorevden alinamayacaklarini ifade eder ve
mutlak degildir. Meslek ve sifatlariyla bagdasmayan belirli tutum ve

davranislarinin gerceklesmesi halinde hakimlerinde azilleri mumkundur.
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Soz konusu ilke 1982 Anayasasinin 139’uncu
maddesinin 1’inci cumlesinde; “hakimler ve savcilar azlolunamaz seklinde
ifade edilmistir. Anayasa ile kabul edilen bu ilkenin istisnalar1 ise ayni
maddenin 2’nci fikrasinda belirtilmistir. Buna gore, meslekten cikarmay1
gerektiren bir suctan dolayr hukum giymis olanlar, gorevini saglik bakimindan
yerine getiremeyecegi kesin olarak anlasilanlar veya meslekte kalmalarinin

caiz olmadigina karar verilenler hakkinda kanundaki istisnalar saklidir.

2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanununun
69’uncu maddesinde meslekten cikarmayi gerektiren haller duzenlenmistir.
Anilan maddeye gore agir hapis ve kasdi suclardan dolay1r uc ay veya daha
yukari hapis cezalarindan biriyle kesin olarak hukum giymek veya 68 nci
maddenin (E) bendinde yazili (madde tayin ve deliller elde edilmemis olsa bile
rusvet aldigi veya irtikapta bulundugu kanisint uyandirmak) hallerden dolay1
bir derecede iki veya derece veya sinif kaydi olmaksizin uc defa yer
degistirme veya derece yukselmesinin durdurulmasi cezasi almis olmak

meslekten cikarmay1 gerektirir.

Hakim ve Savcilar Yuksek Kurulu’na en genis
takdir yetkisi veren ve en cok elestiriye ugrayan azil sebebi kanunun 69’uncu
maddesinin son fikrasinda yer almistir. Buna gore, disiplin cezasinin
uygulanmasini gerektiren fiil suc teskil etmese ve hukumlulugu gerektirmese
bile hakimlik seref ve onurunu ve memuriyet nufuz ve itibarin1 bozacak

nitelikte goruldugu takdirde meslekten cikarma karari verilebilecektir'®.

357 sayili Kanunun 21’inci maddesinde askeri

hakimlik meslegi ile bagdasmayan haller belirlenmistir. Bunlar yetersizlik,

125 S.UNAL, a.g.e., s.31
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disiplinsizlik ve ahlaki durumlar ile askeri hakim olmaya engel sucluluk

halleridir.

Yetersizlik, sicil notunun, rutbelere gore yasayla
belirlenmis oranlarin altina dusmesi halinde gerceklesmekte olup personelin

TSK’dan ayrilmasina sebep olmaktadir.

Disiplinsizlik ve ahlaki durumlarin TSK’den ayirmaya
sebep olacagi haller ise kanunda belirtilmistir. Bunlar; disiplin bozucu hareketlerde
bulunma, ikaz ve cezalara ragmen 1slah olmama, hizmetin ve hakimlik mesleginin
gerektirdigi sekilde tavir ve hareketlerini duzenleyememe, asir1 derecede menfaatine,
ickiye, kumara ve borclanmaya duskun olma, Silahli Kuvvetlerin ve hakimlik
mesleginin itibarini sarsacak sekilde ahlak disi1 hareketlerde bulunma, tutum ve

davranislari ile yasa dis1 gorusleri benimsediklerinin anlasilmasidir.

Disiplinsizlik ve ahlaki durumlar1 nedeni ile Silahli
Kuvvetlerden ayirma islemi, idari sicil ustlerince sure soz konusu olmaksizin her
zaman duzenlenebilecek sicillere dayanilarak, diger subaylar hakkinda uygulanan
usule gore yapilmaktadir. Disiplinsiz ve ahlaki durumlarinin YAS tarafindan
incelenmesi GnKUR Bsk.liginca uygun gorulenlerin TSK’den ayirma islemi YAS

karartyla yapilmaktadir (TSK Per.K, Md.51/c).'?°

2% KALA /T RKIYE DAVASI (61/1996/680/870): Hv.K.K.ligina mensup Askeri Hakim
Yuzbasi Faruk KALAC’In 1990 yilinda YAS karariyla TSK’dan ayirilmasi kararina iliskin
AIHM’nin verdigi karardir. 1 Temmuz 19997 Kalac, askeri bir gorevi secerek orduya katiimis;
boylelikle, Silahli Kuvvetler mensuplarinin belli hak ve ozgurluklerine, sivillere uygulanmasi
mumkun olmayan sinirlamalar getiriimesi olasiligini iceren askeri disiplin sistemini kendi
istegiyle kabul etmistir (Engel ve Digerleri Davasi). AIHM bu dava hakkinda;“Devletler,
ozellikle askeri hizmetin gereklerini yansitan kurulu duzene aykiri su veya bu sekilde bir
tutumu yasaklayarak, ordulari i in disiplin kurallari benimseyebilirler’ seklinde karar vermistir.
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¢) Hakimler emekliye sevk olunamaz

Hakimlerin belirli bir yastan once emekliye sevk
edilemeyecekleri ilk kez 1961 Anayasasinda belirtilmistir. Ayni sekilde 1982
Anayasasinin 139 ncu maddesi de hakimlerin “anayasada ongorulen yastan
once emekliye ayrilamayacagint , 140’inct maddesi de bu yas sinirinin 65

oldugunu belirtmektedir.

Anayasa’nin 139’uncu maddesi hukmu, 2802 sayili
yasanin 44 uncu maddesinde aynen tekrarlanmistir. Buna gore “hakimler ve savcilar
kendileri istemedikce 65 yasindan once emekliye sevk edilemezler. Meslekten
ctkarmayr gerektiren bir suctan dolayr hukum giymis olanlar, gorevini saglik
bakimindan yerine getiremeyecegi kesin olarak anlasilanlar ve meslekte
kalmalarimin uygun olmadigina karar verilenler hakkinda kanundaki istisnalar

saklidir .

Anayasa’ya gore askert hakimlerle, adli hakim ve
savcilar arasinda emeklilik konusunda farklilik mevcuttur. Adli hakim ve savcilarin
kendileri istemedikleri takdirde altmis bes yasindan once emekliye ayirilamamalari
kuralina karsilik asker: hakimlerin yas haddi, yukselme ve emekliliklerinin kanunla
duzenlenmesi ongorulmustur. 357 sayili Askert Hakimler Kanunu’nun 21’inci
maddesinin birinci fikrasinda, asker1 hakim subaylarin gorev yerleri ve sifatlar1 ne
olursa olsun emeklilik yas hadlerinin diger subaylar gibi oldugu belirtilmis; 5434
sayili Emekli Sandigi Kanunu’nun 40. maddesinin (c) fikrasinda da, subaylarin yas
siirlarinin belirlenmesinde rutbeleri esas alinmistir. Buna gore, yas sinir1, albaylar
icin 60 yasini doldurduklar tarihtir. Ancak, 926 sayili Turk Silahli Kuvvetleri
Personel Kanunu’nun 41’inci maddesi geregince Yuksek Askeri Sur’a tarafindan
belirlenen kadrolardan fazla olan ve rutbe bekleme sureleri dolan albaylarin emekli
edilmeleri ongorulmustur. 357 sayili Kanunun 21’inci maddesinin kadrosuzluk
sebebiyle ayirmaya iliskin hukumleri, “kadrosuzluk nedeniyle askeri hakimlerin

vasal yas sinirindan once emekli edilmelerinin idarenin takdirine birakildigi bir
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ortamda, hakimlerin guvenceli, mahkemelerin de bagimsiz olduklarindan soz

edilemeyecegi gerekcesiyle Anayasa Mahkemesince iptal edilmistir'?’.

¢) Hakimler maas ve odeneklerinden yoksun kilinamaz

Hakim ve savcilarin azledilmezlikleri guvence altina
alinmis olmakla birlikte tek basina yeterli bir onlem degildir. Cunku gorevli bir
hakimin aylik ve odenegini kismak veya kesmek suretiyle dolayli yoldan kendisini
istifaya zorlamak mumkundur. Boyle bir tehlikenin varligi bile mahkemenin
bagimsizligin1 ve hakimlik teminatini tehlikeye atabilecegi icin, hakimlerin ayliklar

guvence altina alinmustir.

1982 Anayasasi’nmin  139’uncu  maddesine  gore
hakimler; “bir mahkemenin veya kadronun kaldiriimasi sebebiyle de olsa, aylik,
odenek ve diger ozluk haklarindan yoksun kilinamaz , 142°nci maddede genel bir
ifadeyle mahkemelerin kurulusu gorev ve yetkilerinin kanunla duzenlenecegi
belirtmekle beraber bir mahkemenin veya hakim veya savciin kadrosunun
kaldirilmasina iliskin Adalet Bakanligi onerisinin karara baglanmasi yetkisinin 2461
sayil1 Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu Kanunu ile bu kurula verilmesi buyuk bir

guvence teskil etmektedir'?®

. 357 sayili Kanunun 18’inci maddesinde de askeri
hakimler ve askeri savcilar ile yardimcilarin gorevli bulunduklar1 mahkemenin veya
kadronun kaldirilmasi sebebiyle maaslarindan yoksun kilimamayacaklari guvence
altina alinmistir. Guvence altina alinmis olan maas, odenekler ve tazminatlar
hakkinda askeri ve adli hakimler arasinda esitligi saglamaya yonelik yasal
duzenlemeler mevcut olmakla beraber ozellikle askeri hakim ve savcilarin aylik,

odenek ve tazminatlarina iliskin mevzuatin coklugu ve karmasikligi uygulamada

sorunlar yaratmaktadir.

127 Anayasa Mahkemesinin 14.12.1998 tarih ve E.:1998/39, K.:1998/78 sayil iptal karari.
128 S.UNAL, a.g.e., s.40.
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d) Hakimler baska hicbir gorev yapamaz

Hakimin faaliyetinin yargi gorevi ile sinirlandirilmasi
ve baska gorev kabul etmesinin yasaklanmasiyla, ozgurce karar verebilmesi, ortamin
olumsuz etkilerine kars1 korunmasi teminat altina alinmaktadir. Bu amacla bazi
bagdasmazliklar ongorulmustur. Anayasa’nin 140’inc1 maddesinin 5’inci fikrasinda
hakimlerin “kanunda belirtilenlerden baska genel ve ozel hicbir gorev
alamayacaklar:  belirtilmistir. Hakimler, bagimsizliklarin1 zedeleyecek ve
baskalarina tabi olacak sekilde surekli gelir getiren herhangi bir gorevi kabul
edemeyecekleri gibi esleri ve cocuklarinin kazanc getiren surekli faaliyetlerini de 15

gun icinde Adalet Bakanligi’na bildirmek zorundadirlar (HSK Md.42).

Benzer  duzenlemeye 357 sayitll  kanunun
EK 3’uncu maddesinde askeri hakimlere yer verilmistir. Buna gore; “asker:
hakimler, kanunlarda belirlenenlerden baska resmi ve ozel hicbir gorev alamazlar,
kazanc getirici faaliyetlerde bulunamazlar. Eslerinin, resit olmayan veya kisitlanmis
cocuklarimin kazanc getiren surekli faaliyetlerini teskilatinda gorevli bulunduklar
komutanliga 15 gun icinde bildirmekle yukumludurler . Ancak, yargi hizmetlerini
aksatmamak sart1 ile, yargi hizmetleri disinda teskilatinda gorevli olduklari
komutanligin askeri hizmetlere iliskin olarak gerekli gordugu her turlu hukuki
konulardaki isteklerini cevaplandirmak, disiplin subayliklarinda gorevli personele
hukuki sorunlarin cozumunde ve askeri adalet hizmetlerinde yetismelerinde yardimci
olmak gorevlerinin oncelik adli musavirler olmak uzere askeri savci ve yardimcilar
tarafindan, teskilatinda bulunduklari komutanin emri ile disiplin ve askeri hukuk
konularinda birliklerde arastirma yapmak ve ast birlik komutanlarina belli konularda
ve suclarda danismanlik yapmak gorevinin sadece adli musavirler tarafindan,
teskilatinda bulunduklar1 komutanin izni ile askeri okullar ile hizmet oncesi, hizmet
ici ve bir ust goreve hazirlama kurslarinda gerektiginde hukuki konularda ders ve
konferans vermek gorevlerinin adli musavirler ile idari hizmetlerde gorevli bulunan
askeri hakimler tarafindan, teskilatinda bulunduklari komutanligin luzum gormesi
halinde yapilacak tatbikat, manevra gibi faaliyetlere istirak etmek, ve birlik

personelinin  hukuki konularda aydinlatilmasi amaciyla konferanslar vermek,
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gorevlerinin askeri hakim siifindan olan butun subaylar tarafindan yerine getirilmesi

istenebilecektir (AsHK EK.Md.10).

e) Meslekte ilerleme ve yukselme

Hakimlik ve savcilik meslegi; ucuncu sinif, ikinci sinif,
birinci smifa ayrilmis ve birinci sinif olmak uzere dort smifa ayrilmistir (HSK

Md.15).

Birinci smifa ayrilabilmek icin; birinci dereceye
yukselmek, hakimlik ve savcilik mesleginde on yilin1 doldurmak, bilimsel guc ve
yetenegi ile hizmet ve meslekteki basarisina gore emsali arasinda temayuz etmis
olmak, Yer degistirme cezasi almamis olmak, kinama, kademe ilerlemesinin
durdurulmasi1 veya derece yukselmesinin durdurulmasi cezalarini aynmi neviden
olmasa bile birden fazla almamis olmak, meslegin vakar ve onuruna dokunan veya
kisisel haysiyet ve itibarini kiran veya gorevle ilgili herhangi bir suctan affa ugramis

olsa bile hukum giymemis olmak gerekmektedir.

Meslekleriyle ilgili lisansustu ogrenim yapmis
olanlarla Turkiye ve Orta Dogu Amme Idaresi Enstitusunu basariyla bitirenler icin
dokuz, meslekleriyle ilgili ogrenim dallarinda doktora yapanlar icin sekiz yillik

meslek kidemi, birinci sinifa ayrilmada yeterli sayilmistir (HSK Md.32).

Birinci sinif olmak icin ise birinci sinifa ayrilmis, bu
siifa ayrildig: tarihten itibaren de meslekte 6 yilin1 doldurmus, Yargitay uyeligine

secilme hakkini da yitirmemis olmak gerekmektedir (Md.15).



- 158 -

Hakim ve savcilarin derece yukselmesi; iki yilda bir,
ilgililer hakkinda yukselmeye engel mahkeme hukmu ve disiplin cezast bulunmamasi
sarttyla mesleki basarilari, sicilleri, mufettis hal kagitlari, Yargitay’ca verilen notlari,

mesleki yayinlar1 dikkate alinarak HSYK nca yapilir.

Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu, yukselmeye
layik gordugu hakim ve savcilari; yukselmeye layik, tercihli yukselmeye layik,
mumtazen yukselmeye layik olmak uzere uc kisma ayirir (HSK Md.29). Hakim ve
savcilarin  degerlendirilmesinde, ust mercilerce verilecek siciller, mufettis hal

kagitlari, Yargitay notlari, eserleri ve lisans ustu egitimleri esas alinmaktadir.

Askeri hakimlerin birinci sinifa ayrilma sartlar1 da 357
sayilt kanunun 15’inci maddesinde duzenlenmistir. Buna gore; binbasi rutbesinde
bulunmak, asker1 hakimlik hizmetinde en az on yilin1 doldurmus olmak (asker:
hakimlik mesleginden onceki hakimlik ve savcilikta gecen surenin tamami,
avukatlikta gecen surenin dortte ucu ve muvazzaf subaylikta gecen surenin yarisi
askeri hakimlikten sayilir. Yarbay ve daha ust rutbedeki hakim subaylar icin bu sart
aranmaz. Ayrica ustun basari, lisansustu ogrenim nedeniyle verilen kidemler
ongorulen hizmet suresinden sayilir); ustegmenlik rutbesinden itibaren alinan sicil
notlart toplaminin, sicil notu adedine bolunmesi sonucunda, sicil tam notunun en az
% 70’1 kadar not tutturmus olmak, ikiden fazla disiplin cezas1 almamis olmak, affa
ugramis olsa bile, meslegin vakar ve onuruna dokunan veya kisisel haysiyet ve
itibarim1 kiran veya gorevle ilgili herhangi bir suctan hukum giymemis bulunmak

gerekmektedir.

Askeri hakim smifi subaylarin rutbe terfii, rutbe

kidemliligi ve kademe ilerlemesi 357 sayili Kanunun 12’inci maddesi geregince idar1
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sicil ustlerince duzenlenecek sicil belgeleri ile mesleki sicil belgelerine iliskin

hukumler sakli kalmak sartiyla diger sinif subaylariyla aynidir (AsHK Md.14).

Askeri  hakimlerin degerlendirilmesine esas sicil
belgeleri; tum askeri hakim subaylar icin idari sicil ustlerince doldurulan sicil belgesi
ile asker1 hakimlik, asker1 savcilik, adli musavirlik ve disiplin subayligi gorevlerinde

bulunanlar hakkinda doldurulan mesleki sicil belgesi olmak uzere ikiye ayrilir.'*’

Askeri  hakimlerin  terfi ve  yukselmesinde,
degerlendirmeye esas olmak uzere idari sicil duzenlenmesi hakim bagimsizligi ve
hakimlik teminatt acisindan en cok elestiriye maruz kalan konuyu teskil
etmektedir.”*” Askeri Yargitay uyesi askeri hakimler hakkinda, 357 sayili Kanunun
12’inci maddesinde duzenlenen idari sicil belgelerine iliskin hukumler Anayasa
Mahkemesi’nce hakim bagimsizligina aykirt bulunmus ve idari sicil usulu iptal

edilmistir."*' Ancak Anayasa Mahkemesi, diger askeri hakimler hakkindaki idari sicil

12 Ydari_sicil belgesi: General - amiral sicil belgesi; idari sicil ustlerince askert hakim

general-amiraller hakkinda; Subay (Atgm. - Alb.) sicil belgesi; idar1 sicil ustlerince askeri1 hakim
subaylar hakkinda duzenlenir. Birinci sicil ustu, sicili duzenlenecek askeri hakim subaym kurulus

baglantisina gore teskilatinda askeri mahkeme kurulan komutan veya askeri kurum amiri; Askeri
Adalet Isleri Baskanligi, Askeri Adalet Teftis Kurulu Baskanligi ve Askeri Yargi ile ilgili diger idari
hizmette bulunanlar icin amir durumunda bulunan en az yuzbasi rutbesindeki; ikinci sicil ustu,
kurulus baglantisina gore birinci sicil ustunun bir ust gorev yerinde bulunan komutan veya amir
durumundaki; ucuncu sicil ustu: kurulus baglantisina gore ikinci sicil ustunun bir ust gorev yerinde

bulunan komutan veya amir durumundaki subay olup kidemli hakimler, birlikte calistiklar
hakimlerin; askeri savcilar, birlikte calistiklar1 yardimeir saveir ve saver yardimeilarin; adh
musavirler, birlikte calistiklar1 musavir yardimcilarinin birinci sicil ustleridir. Mesleki sicil belgesi;

asker1 hakimlik, asker1 savcilik, adli musavirlik ve disiplin subayligi gorevlerinde bulunanlar hakkinda
duzenlenir. birinci simifa ayrilmis askeri hakimler hakkinda mesleki sicil belgesi duzenlenmez.
Maesleki sicil notlari; askeri hakim ve yardimcilar icin askeri yargitay daireleri ve daireler kurulunca,

askeri savel ve yardimcilart icin askeri yargitay bassavciligi ve askeri adalet mufettislerince, adli
musavirler ve yardimcilar1 ile askert hakim smifindan olan disiplin subaylar1 icin asker1 adalet

mufettislerince verilir.
0 R ERTURK, a.g.e., 5.82
31 Anayasa Mahkemesinin, E.1972/49, K.1974/1 10.1.1974 tarihli karar1.
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belgesi duzenlenmesine iliskin olarak 357 Sayili Asker1 Hakimler Kanununun ilgili
maddelerini degistiren 24 Mayis 1989 gun ve 3562 sayili Kanununun Anayasa’ya

aykir1 olmadigi sonucuna varmistir.">

f) Hakim ve savcilarin denetimi

Yarg: bagimsizligi keyfi davranmaya imkan vermedigi
icin mahkemelerin iyi ve duzenli bir sekilde isleyip islemediginin, hakim ve
savcilarin uzerlerine dusen gorevleri geregi gibi yapip yapmadiklarinin, gorevlerini
kotuye kullanip kullanmadiklarinin, meslegin gerektirdigi sekilde tutum ve
davranislarda bulunup bulunmadiklarinin  denetlenmesi gerekmektedir. Cesitli
denetim yollar1 vardir. Yargisal faaliyetlerin temel denetim sekli kanun yollaridir.
Anayasa’ya gore; “hakimler ve savcilar idart gorevleri yonunden Adalet Bakanligina
bghdirlar  (Anayasa Md.140/6) ve “Adalet Bakani, yarg: yetkisinin kullaniimasina
iliskin gorevler haric olmak uzere hakim ve savcilar uzerinde gozetim hakkini

haizdir (HSK Md.5/3).

Yapilan denetimler, Adalet Bakanligi Teftis Kurulu
araciligi ile yapilan denetimlerdir. Bunlar; a) hakim ve savcilarin gorevlerini, kanun,
tuzuk, yonetmelik ve genelgelere (hakimler icin idari nitelikteki genelgelere) uygun
olarak yapip yapmadiklarinin, yargmin duzenli ve 1iyi bir sekilde isleyip
islemediginin tespitine yonelik denetim, b) hakim ve savcilarin gorevlerinden dolay1
veya gorevleri sirasinda suc isleyip islemediklerinin tespitine yonelik denetim (HSK
Md.82-92), c) hakim ve savcilarin hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina

uyup uymadiginin tespitine yonelik denetimlerdir (HSK Md.62 81).

132 Anayasa Mahkemesinin E.1989/17, K.1990/33, 11.12.1990 tarihli karari.
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Askeri hakim ve savcilarin yargisal faaliyetlerinin
kanun yollartyla denetlenmesinin yaninda Askeri Adalet Teftis Kurulu tarafindan
askeri savel ve yardimcilarinin savcilik faaliyetleri mesleki sicile esas olmak uzere
denetlenmektedir. Ayrica askeri hakim ve savcilarin gorevlerinden dolay1 veya
gorevleri sirasinda isledikleri suclarla gorevlerinin gereklerine uymayan hal ve
davranislarinin ogrenilmesi halinde Milli Savunma Bakani’nca gorevlendirilecek bir
mufettis tarafindan yapilmaktadir (AsHK Md.23). Sorusturma neticesinde
duzenlenen rapor, Milli Savunma Bakani’na sunulmaktadir. Milli Savunma Bakani
elde edilen sonuca gore ya hazirlik sorusturmasi yapilmasina izin vermekte veya
disiplin cezas1 tayin etmekte yahut evrakin islemden kaldirilmasina karar
vermektedir. Hazirlik sorusturmasinin yapilmasina izin verilmesi halinde evrak
geregi icin en yakin askeri savciliga gonderilir (AsHK Md.25). Suc 477 sayili
Kanunda yazili bir suc olsa bile 353 sayili Kanun uygulanarak askeri mahkemede
dava acilir (AsHK Md.26). Suc eger genel yargiya tabi bir suc olursa hazirlik
sorusturmasi icin Agir Ceza Mahkemesi Cumhuriyet Savciligi’nca yurutulur ve son

sorusturma da agir ceza mahkemesinde gorulur (AsHK Md.28).

Milli Savunma Bakani, ceza sorusturmasi acilmasina
izin vermekle birlikte disiplin cezasi da verebilir. Disiplin cezalar1 ile disiplin
cezasint gerektiren haller 357 sayili Kanunun 29’uncu maddesinde belirtilmistir.
Buna gore askeri hakim subaylara uyarma ve kinama cezalar1 verilebilmektedir. Bu
cezalar kesin olup ikiden fazla verilmesi birinci siifa ayrilmay1 engelleyebilecegi

gibi muvafakat aranmaksizin gorev yeri degisikligine mesnet teskil edebilmektedir.

D) Askeri Mahkemeler Hakkinda Getirilen Elestiriler

1) Dogal yargi yolu vetabii hakim ilkelerine uygunluk sorunu

Askeri Mahkemeler ile sikiyonetim mahkemelerinin kurulus

sekli tesekkul tarzinin dogal yargi yolu ve dogal hakim ilkelerine uygun olup

olmadigini oldukca tartismali bir konudur.
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Sikiyonetim askeri mahkemeleri bu ilkelere ters dusmektedir.
Zira bunlar kanunla degil Milli Savunma Bakanligi’nin karar1 ile, olaydan once degil,
siktyonetim ilanindan ve olaylarla saniklarin az cok belli olmasindan sonra; sadece
ilerisi icin degil, kurulmalarindan once islenen suclara da bakmak icin kurulurlar.
Olaydan once ve ilerisi icin kurulmus olaylar ise, 353 sayili As.MK YUK’nin
ongordugu askeri mahkemeler olup; bundan sikiyonetim askeri mahkemesine
donusmezler. Sikiyonetim askeri mahkemeleri sifir noktasindan kurulur; dolayisiyla,

bu mahkemeler tabii hakim ilkesine aykiridirlar.

Sikiyonetim askeri mahkemelerinin kuruluslarindan sonra da,
gorev yaparken bile dogal yargi yeri kavramina ne kadar uzak bulunduklarinin bir
baska ornegi, bunlarin istenirse yine Bakanlikca lagvedilebilmeleri ve bakmakla
yukumlu olduklart dosyalarin istenen askeri mahkemelere aktarilabilmesidir.
Bununla birlikte, askeri mahkemelerin belirtilen ilkelere aykir1 yonleri
bulunmamaktadir. Cunku askeri mahkemeler, anilan ilkelerin ongordugu bicimde,
gorev ve yetkili kapsamina giren davalara konu suclar islenmezden once kurulmus
olagan mahkemelerden olup; bu suclarin islenmesinden ve saniklarinin az cok belli
olmasindan sonra kurulan olaganustu mahkemelerden degillerdir. Askeri
mahkemeler, sanigin sucu isledigi sirada yururlukte olan hukumlere gore kurulmus
bulunan, diger bir ifade ile sanigin uzerine yuklenen sucu isledigi tarihte varolan,

gorev ve yetkileri yasayla acikca belirlenmis olan mahkemelerdir. 133

2) Askeri yargilamanin kaldirilmasi

Askeri yargilamaya karsi yapilan elestirilerden biri de anti
militarizmden kaynaklanmaktadir. Dunyada anti militarist bir kamuoyunun
bulundugu gorulmektedir. Silahlanma, asker sayisinin ve savunma harcamalarinin
arttirilmasi konularia olumsuz yaklasan bu gorus sahipleri soz konusu durumun az

gelismis ulkeler aleyhine sonuc verdigini, silahlanmaya harcanan paranin insanlik

133 D.Yaman-M.Yaman, a.g.e., ss.43-44
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yararina kullanilmasini gerektigini one surmektedir. Bu gorus askerligin ve giderek

askeri yargilamanin da kaldirilmasi gerektigini savunmaktadir.

Askeri yargilamaya karst bir elestiri de sivilleri yetki alanina
almasindan dolay1 yapilmaktadir. Gercekten ozellikle olaganustu durumlarda askeri
yargilamanin yetki alan1 genislemekte, siviller onemli bazi1 suclardan dolayr askeri

yargilamaya bagl kilinmaktadirlar.

Askeri mahkemelerde gorevlendirilen hakimlerin guvenceli
olmma lar1 nedeniyle askeri hakimlerin bagimsiz sayilamayacaklar1 noktas1 da diger
bir elestiri konusudur. Askeri mahkemelerde gorevlendirilen hakimlerin idarece
atanmalari, idarece denetlenmeleri, meslekteki yukselmelerinde idari sicilin etkili
olmast gibi konular askeri hakimlerin bagimsiz olmadiklar1 elestirisini
kuvvetlendirmektedir."** Ayrica; doktrinde, askeri ceza muhakemesini duzenleyen
As.MKYUK’nun hem gereksiz hem de sakincali oldugu soylenmistir. Askeri
mahkemelerin kurulus ve isleyisinden dogan ozellikler bulunsa bile, bunlar oylesine
azdir ki, ayr bir kanun yapmay1 gerektirmez; Askeri Ceza Kanunu’na veya CMK’na

bir bolum ilave edilmek suretiyle bu ihtiyac giderilebilir.'*

Bir ulkede birden cok yargi duzeninin bulunmasi, ya da bir
yargl duzeni icinde birden cok yargi kuruluslarinin yer almasi, bizi gorev dagilimi
sorunu ile kars1 karsiya birakir. Yargi duzenleri arasinda gorev dagilimi soz konusu
olabilecegi gibi, bir yargi duzeni icinde yer alan yargi yerleri arasinda da gorev

dagilim1 soz konusu olabilir. Bir yargi duzeninin ya da bir yargi duzeni icinde yer

134 D.Yaman-M.Yaman, a.g.e., s.44
135 Bahri OZTURK, Mustafa R.ERDEM, Veli Ozer OZBEK, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara,
Seckin Yayinevi, 1999, ss.1011-1012
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alan bir yargi yerinin gorev alaninin belirtilmesi, kamu duzeni ile ilgilidir. Taraflar

anlassalar bile, bir mahkemenin gorev alanimi degistiremezler.'*®

3) Askeri suc kavrammmin ve askeri yargilamanin sivillere

yayllmamasi

Askeri yargilanmaya karsi bir elestiri de, sivilleri yetki alanina
almasidir. Gercekten ozellikle olaganustu durumlarda askeri yargilanmanin yetki
alan1 genislemekte, siviller onemli baz1 suclarindan dolay1 askeri yargilamaya bagl
kilinmaktadir. Siviller bu durumda tabii hakimlerinden ayrilmis olmaktadir. Insan
haklar1 ile de yakindan ilgili olan bu elestirilerin hakliligim1 kabul etmek gerekir.
John GILLISEN ise ‘’askeri yargilamanin bu gibi durumlarda normal fonksiyonu

olan ulusal gorevini yuruttugu’ gorusu ile bu elestirilere kars1 cikmaktadir.'?’

Asker olmayan kisilerin (sivillerin) hangi suclarina iliskin
davalarin, askeri mahkemelerde gorulecegi 353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu
ve Yargilama Usulu Kanununun 11’inci maddesinin 5 Temmuz 2006 tarihli Resmi
Gazetede yaymlanan 5 Ekim 2006 tarihinde yururluge giren 29 Haziran 2006 kabul
tarihli 5530 sayili Askeri Mahkemeler ve Yargilama Usulu Kanununda Degisiklik

Yapilmasina Dair Kanunun 3 uncu maddesi ile degistirilmistir.

Degisiklik yapilmadan once askeri mahkemeler, asker olmayan

kisilerin asagida yazili sonuclarina iliskin suclarina iliskin davalarina bakmaktaydi:

(a) Askeri Ceza Kanunu’nun 55’inci maddesi delaletiyle,
TCK Md.129 (5237 sayih TCK Md.307/4-7) (harb hiyanetini); 56. maddesi
delaletiyle, TCK 133 ve 136/3 (522237 sayil1 TCK Md.328-331, 335) (milli mudafaa

136 5. GOZUBUYUK, a.g.c., 5.66
137 U KARDAS, Hukuk Devlete Sizabilir Mi 2, s.198
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aleyhine sair hareketler); 58 (milli mudafaa vasitalarini tahrip); 63 (Yoklama kacagi,
bakaya, sakli, firar); 64 (cagrilipta gelmeyen yedek subaylarla askeri memurlarin
cezalari); 81 (askerlikten kurtulmak icin hile yapmak), 93 (itaatsizlige muharrik); 94
(Isyan mubharriki), 95)Hilafi salahiyet askerlik isleri icin toplananlar ve muzakere
yapanlar); 100 (askeri isyan); 101 (askeri isyanda on ayak olmak) ve 102’nci

(dusman karsisinda askeri isyan) maddelerinde yazili suclar,

(b)  Birinci askeri yasak bolgeler icinde veya nobet
yerlerinde karakollarda kisla ve karargahlarda, yerlesme ve konaklama amaciyla
kullanilan bina ve mabhaller icinde askerlere fiilen taarruzda bulunan, soven veya
hakaret eden veyahut askerlik gorevine iliskin islere yapmaya veya yapmamaya
zorlamak icin siddet ve tehdide basvuranlarin Turk Ceza Kanunu’nun bu fiillere
iliskin; 188, 190, 191, 254, 255, 256, 257, 258, 260, 266, 267, 268, 269, 271, 272 ve
273 uncu maddelerinde gosterilen suclar1 (bu suclarin, 5237 sayili Turk Ceza
Kanununda karsilik gelen maddeleri sunlardir: 86 (kasten yararlanma), 87 (neticesi
sebebiyle agirlanmis yaralama), 108 (cebir ), 112 (egitim ve ogretim engellenmesi),
113 (kamu kurumu veya kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin
faaliyetlerini engellenmesi), 119 (ortak hukum), 125 (hakaret), 129 (haksiz fiil
nedeniyle veya karsilikli hakaret), 220 (suc islemek amaciyla orgut kurmak), 265

(gorevi yaptirmak icin direnme suclari).

(©) Nobetci, devriye, karakol, inzibat, askeri trafik, kolluk
veya kurtarma ve yardim gorevi yapan askerlere (umumi emniyet ve asayisi
korumaya iliskin onleyici ve adli zabita gorevlerini ifa ettikleri sirada jandarma
subay, astsubay, erbas ve erleri haric) karst bu gorevleri yaptiklar1 sirada islenen

yukaridaki (b) fikrasinda yazili suclar,
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(c) Diger kanunlar ile askeri mahkemelerde yargilanmalar1
ongorulen suclar (bunlar, 1076 sayili Kanun’un 27°nci; 3634 sayili Kanunun 66’nc1

ve 4104 sayili Kanunun 7’nci maddesinde duzenlenen suclardir).

Ayrica, ayni maddenin son fikrasinda Askeri Ceza
Kanunu’nun 58’inci maddesinde yazili suclarin, baris zamaninda asker olmayan
kisiler tarafindan islenmesi halinde, bu suclara iliskin davalarin askeri mahkemelerde

gorulemeyecegi hukme baglanmastir.

5237 sayih Turk Ceza Kanunu’'nun 318, 319 ve 323.
maddeleri, mulga 765 sayili Turk Ceza Kanununun (sirasiyla) 155, 153 ve 161.

maddelerinin karsiligt olarak duzenlenmistir.

Mulga 765 sayili Turk Ceza Kanunu’nun 153, 155 ve 161 inci
maddeleri, 3713 sayili Terorle Mucadele Kanunu’nun 4’uncu maddesinde yer
almakta ve bu suclar teror amaciyla islendigi taktirde ’feror sucu’’ sayilmaktaydi.
Keza, bu suclar, mulga 2845 sayili Devlet Guvenlik Mahkemeleri’nin Kurulus ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunun 9’uncu maddesi uyarinca Devlet Guvenlik
Mahkemeleri’nde gorulmekteydi. Yine 1632 Askeri Ceza kanununun “'milli
mukavemeti kirmak®® bashikli 58.’inci maddesinde de, 765 sayili Turk Ceza
Kanunu’nun 153, 155 ve 161’inci maddelerinde yazili suclan isleyenlerin ’milli
muvakemeti kirmak “° sucundan dolayr mezkur maddelerde gosterilen cezalarla
cezalandirilacagi, hukme baglanmis olup, 353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulus ve
Yargilama Usulu Kanununun 11. maddesi (degisiklikten onceki hali ) uyarinca da, bu
suclarin asker olmayan kisiler tarafindan islenmesi halinde dahi, yargilama, askeri
mahkemelerde yapilmaktaydi. Bu konuda bir cok gazeteci ve yazarlarin mezkur
suclarindan dolay1 askeri mahkemelerde yargilanarak mahkum edilmeleri soz konusu

olmustur.
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Ancak, ulkemizde son yillarda gerceklestirilen
demokratiklesme calismalar1 kapsaminda uyum paketlerinde biri olarak cikarilan 30
Temmuz 2003 tarihli ve 4963 sayili Cesitli Kanunlar Degisiklik  Yapilmasi
Hakkinda Kanun’un (R:G::7.8.2003-25192) 6°’nc1 maddesiyle, 353 sayili Kanun’un
11’inci maddesine “’1632 sayili Askeri Ceza Kanununun 58’inci maddesinde yazili
suclardan,baris zamanminda asker olmayan kisiler tarafindan islenmesi halinde, bu
suclara iliskin davalar askeri mahkemelerde gorulmez.”’ seklinde bir fikra eklenerek,
mulga 765 sayili Turk Ceza Kanununun 153, 155 ve 161’inci maddelerde yazili
suclardan baris zamaninda asker olmayan kisiler tarafindan islenmesi halinde, bu

suclara iliskin davalar askeri mahkemelerin gorev alanindan cikartilmustir.

16 Haziran 2004 tarihli ve 5190 sayili Ceza Mahkemeleri
Usulu Kanunu’nda Degisiklik Yapilmasina ve Devlet Guvenlik Mahkemelerinin
Kaldirilmasina Dair Kanunla (R.G.:30.6.2004-25508) Devlet Guvenlik Mahkemeleri
kaldirilmis ve mulga 1412 sayili Ceza Muhakemeleri Usulu Kanununa eklenen
maddelerle ozel gorevli (ihtisas) agir ceza mahkemeleri kurularak, daha once Devlet
Guvenlik Mahkemelerinde gorulen davalara bu mahkemelerde bakilmaya
baslanmistir. Bu mahkemelerin gorev alani belirlenirken, mulga 765 sayili Turk Ceza

Kanununun 153, 155 vel61.maddeleri de gorev alani icinde sayilmustir.

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 250 ila 252.
maddelerinde da, 5190 sayili1 Kanunla, mulga 1412 sayili Ceza Muhakemeleri Usulu
Kanununda yapilan degisiklik benzeri duzenlemelere yer verilerek, ozel gorevli
(ihtisas) agir ceza mahkemeleri devam ettirilmistir. Ancak, bu agir ceza
mahkemelerinin gorev alaninin belirlendigi 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun 250°nci maddesinin birinci fikrasinda, 5237 sayili Turk Ceza
Kanunu’nun 318, 319 ve 323’uncu maddeleri (ki bu maddeler, mulga 765 sayili Turk
Ceza Kanununun (sirasiyla) 155, 153 ve 161’inci maddelerinin karsiligi olarak

duzenlenmistir) kapsam dis1 birakilmastir.
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5530 sayili Kanunun 3’uncu maddesi ile degismeden onceki
halinde dahi 5237 sayili Turk Ceza Kanununun 318’inci maddesinde duzenlenen
sucun yargilanmasi sulh ceza mahkemelerinde; 319’uncu maddesinde duzenlenen
sucun yargilanmasi asliye ceza mahkemelerinde; 323’uncu maddesinde duzenlenen
sucun yargilamasi ise; asliye ceza, genel ve agir ceza mahkemelerinde gorulmesi

gerekiyordu.

5530 sayili Kanunun 3’uncu maddesi ile 353 sayili Kanunun
11’inci maddesi kenar basligi ile beraber tamamen degistirilmistir. Bu degisiklik ile
sivil kisilerin askeri mahkemelerde yargilanmanin onu kapatilmistir. 5530 sayili
Kanunun 3’uncu maddesinin gerekcesinde bu duzenlemenin amacinin; asker
olmayan kisilerin asker kisilerle mustereken isledikleri askeri suclar haric olmak
uzere baris zamaninda askeri mahkemelerde yargilanmalarma son verilmesi
nedeniyle 11°inci maddenin  ilgili hukmunu yururlukten kaldirmak oldugu
belirlenmistir. Su anki durum itibariyle sivil kisilerin baris zamaninda askeri
mahkemelerde yargilanmalarinin tek istisnasi 353 sayili Kanunun 12°nci maddesinde
duzenlenen sivillerin asker kisilerle birlikte isledikleri Askeri Ceza Kanunu’nda

yazili olan suclarla simirlandirilmistir.

353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulu
Kanunu'nun “Musterek Suclar  kenar baslikli 12°nci maddesinde; askeri
mahkemelere ve adliye mahkemelerine tabi kisiler tarafindan bir suc ise saniklarin
yargilanmalar1 askeri mahkemelere; “eger suc Askeri Ceza Kanunu'nda yazili

olmayan bir suc ise adliye mahkemelerine aittir hukmu duzenlenmistir.

Askeri Yargitay’a gore, maddede gecen “musterek’ kavrami,
Turk Ceza Kanunu’ndaki istirak hukumlerini de icine alan ve fakat daha genis

kapsamli bir anlam ifade eden irtibati da icerecek sekilde, ‘’birlikte, beraberce’
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manasinda anlasilmasi gerekir. Asker ve sivil saniklarin hareketleri istirak halinde
degil de, birbirinden mustakil nitelikte ise, her fail kendi “eyleminden dolay1 tabi

mahkemesinde yargilanacaktir.

Bir kisi hakkinda askeri mahkemelerin gorevli oldugu bir suc
ile adliye mahkemelerinin gorev alanina giren diger bir suctan dolayr ayn1 zamanda
kovusturmaya baslanmis olursa, sanigin once hangi suctan dolayr ve hangi
mahkemede yargilanacagi, 5530 sayili Kanunun 4’uncu maddesi ile degismeden

onceki halde 353 sayili 13’uncu maddesinde duzenlenmisti.

“Askeri mahkemelere ve adliye mahkemelerine tabi iki suc
islenmesi halinde yargilama onceligi kenar basliklt mulga olan madde de; “bir kisi
hakkinda askeri mahkemelerin gorevli oldugu bir suc ile adliye mahkemelerine ait
suctan dolay1 ayn1 zamanda kovusturmaya baslanmis olursa, sanik once askeri suctan
dolayr askeri mahkemede sonra da adliye mahkemesinde yargilanir. Askeri
mahkemeler bu durumlarda yargilamay1 ivedilikle sonuclandirirlar ve diger sucla
iliskin davaya bakan adliye mahkemesi de cezalarin ictimaina ait kurallart uygular.
Ancak, 5 Temmuz 2006 tarihli Resmi Gazetede yayinlanan 5 Ekim 2006 tarihinde
yururluge giren 29 Haziran 2006 kabul tarihli 5530 sayili Askeri Mahkemeler
Kurulusu Ve Yargilama Usulu Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunun
4’uncu maddesi ile 353 sayili Askeri Mahkemelerin Kurulusu ve Yargilama Usulu
Hakkinda Kanunun 13. maddesi kenar basligi ile beraber tamamen degistirilmis,
mulga 13.’uncu maddedeki duzenlemeye benzer bir hukme yer verilmemistir. Anilan
Kanunun ‘’Baris zamaninda sivil kisilerin Askeri Ceza kanununa tabi suclarda
yvargilama mercii’’ kenar baslikli 13. maddesinde; “’Askeri Ceza Kanununun 55, 56,
57,58, 59, 60, 61, 63, 64, 75, 80, 81, 93, 94, 95, 114 ve 131 inci maddelerinde yazili
suclar, askeri mahkemelerin yargi yetkisine tabi olmayan sivil kisiler tarafindan
baris zamaminda islenirse; bu kisilerin yargilanmasi, adli yargt mahkemeleri
tarafindan, Askeri Ceza Kanunu hukumleri uygulanmak suretiyle yapilir’> hukmu yer

almaktadir. Ayrica; yukaridaki duzenlemelere paralel sekilde, 5530 sayili Kanunun
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8’inci maddesi ile 353 sayil1 21/2. fikrasi ikinci cumlesinde yer alan “’Asker olmayan
kisilerin askeri mahkemelerde yargilanmalarini gerektiren diger suclarda ise,sucun
islendigi yere en yakin askeri mahkeme yetkilidir. Sucun islendigi yer belli degil ise,
vetkili askeri mahkeme Ceza Muhakemeleri Usulu Kanunu'nda gosterilen usullere
gore tayin edilir’’ hukmu de kaldirilmistir. Dogal olarak, 353 sayili yasanin 21/2.
fikrasinda sadece ‘’asker olmayan kisilerin asker kisilerle mustereken isledikleri
suclarda yetkili askeri mahkeme, asker kisiler yonunden yetkili olan askeri
mahkemedir’’ hukmu korunmustur. 5530 sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve
Yargilama Usulu Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunun 8’inci maddesi
ile 353 sayili yasanin 21/2. fikras1 ikinci cumlesinde yer alan “’Asker olmayan
kisilerin askeri mahkemelerde yargilanmalarint gerektiren diger suclarda ise, sucun
islendigi yere en yakin askeri mahkemeye yetkilidir.Sucun islendigi yer belli degil
ise, yetkili askeri mahkeme Ceza Muhakemeleri Usulu Kanunda gosterilen usullere
gore tayin edilir’ hukmu de kaldirilmistir. Dogal olarak 353 sayili yasanin 21/2.
fikrasinda sadece “’Asker olmayan kisilerin asker kisilerle mustereken isledikleri
suclarda yetkili askeri mahkeme, asker kisiler yonunden yetkili olan askeri
mahkemedir.”” hukmu korunmustur. 5530 sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu Ve
Yargilama Usulu Kanununda Degisiklik Yapilmasinda Dair Kanunun 8’inci maddesi
ile 353 sayili yasanin 21’inci maddesinin son fikra olarak; “’savas halinde, asker
olmayan kisilerin askeri mahkemelerde yargilanmalarint gerektiren suclarda ise,
sucun islendigi yere en yakin askeri mahkeme yetkilidir.Sucun islendigi yer belli
degil ise, yetkili askeri mahkeme 4 Aralik 2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza
Muhakemesi Kanununda gosterilen usullere gore belirlenir’> hukmu getirilmistir.

Goruldugu uzere savas zamanina dair hukumler sakli tutulmustur.'*®

4) Askeri ceza yargilamasinin bagimsizligi sorunu

Mahkemenin bagimsizligi; yargilamanin disindan gelen emir
ve talimatlara boyun egmemesine gore degerlendirilir."** Bagimsizlik baska bir kisi
yahut organdan emir almamak, ozellikle yurutme erki ve davadaki taraflarin etki

alan1 disinda olmak demektir. Mahkeme, bir mahkemenin bagimsizligini arastirirken,

138 Metin ISERI, “Sivillerin Askeri Mahkemede Yargilanmas:t , Hukuk ve Hayat, Say1.5, Nisan-
Mayis-Haziran 2008, ss.12-15
139 Thierry GARE, Catherine GINESTET, Droit Penal-Procedure Penal, Paris, Dalloz, 2002, s.188
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uyelerinin atanma ve gorevden alinma usulune, gorev suresine, uyelere emir verme
yetkisine sahip bir makamin mevcut olup olmadigina, uyelerin her turlu etkiden
korunmasini saglayacak onlemlerin alinip alinmadigina ve nihayet, mahkemenin
global bir degerlendirme ile “bagimsiz bir gorunum verip vermedigine bakmaktadir

(AIHM Karari; Campbell et Fell/Ingiltere, 28.6.1984, A 80) **°

Askeri mahkemelerde gorevlendirilen hakimlerin guvenceli
olmamalar1 nedeniyle bagimsiz sayilamayacaklar1 noktasi da diger bir elestiri
konusudur. Bu acidan askeri yargilamay1 elestirenler askeri yargilamanin taraf tutan
bir sistem oldugunu ve normal adalet sisteminden uzak bir sinif adaleti oldugunu one
surmektedir. '*! Askeri mahkemelerde gorevlendirilen hakimlerin idarece atanmalari,
kat1 bir hiyerarsik yap1 icinde bulunmalari, idarece denetlenmeleri ve meslekteki
yukselmelerinde idari sicilin etkili olmas1 durumlarinda askeri hakimlerin bagimsiz

olmadigi elestirisi getirilmektedir.

Bu elestiriler hakkinda karsi gorus Askeri Yargitay’in 89’uncu
Kurulus Yildonumu’nde soz konusu edilmistir: “Bugun askeri suc kavram: hakkinda
varilan sonuc, askeri yargi organlarimin gerekliligini acikladigi gibi, bu organlarin
bagimsizligini saglamanin zorunlulugunu da ortaya cikarmaktadir. Bugun ozellikle
ulkemizde bu ikinci sartin tamamiyla saglanmis oldugundan kusku duyulmasi bile
artik olanakl degildir. Ceza yargilamasinda adalet, hakimin adil bir hukme
varmasiyla mumkundur. Hukmun adil olmast ise, hakimin bagimsiz olmasi ile

saglanabilir.

Hakimin bagimsiz olmasi, onun gorevini yaparken hicbir etki
ile baski altinda kalmamasi ve hicbir kisi veya merciden emir almamasi, kisacasi

ozgur olmasit demektir. Bu ilke Anayasamizda adli, idari ve askeri yargi ayrimi

140 Qeref GOZUBUYUK,Feyyaz GOLCUKLU, Avrupa Insan Haklari, Ankara, Turhan Kitabevi,
2007, s.281
41 U.KARDAS, Hukuk Devlete Sizabilir Mi ?, 5.199
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vapilmaksizin “hakimler gorevlerinde bagimsizdirlar” seklinde ifade edilmistir. Su

halde bagimsizliginin icerigi:

a) Emir almama,
b) Ozgurce karar verme,
c) Sorumsuziuk,

c) Hukuka bagli olmayt kapsar.

Ancak hakim bagimsizligindan soz edilebilmesi icin, bu
kavrama Anayasada yer verilmesi yeterli degildir. Bunu fiilen gerceklestirecek
guvencelerinde de bulunmasit zorunludur. Bu guvencelerden en onemlisi “hakim

guvencesi” dir. Bu guvenceler:

a) Yasama organmina karsi guvenceler,

b) Yurutme organina karsi guvenceler,

(1)  Hakimlik guvencesi,

(a) Azledilememe,

(b)  Emekliye ayriimama,
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(c) Mali Guvence,

() Yer ve kursu guvencesi

(2) Ozluk islerinin bagimsiz bir kurul tarafindan

yurutulmesi,

(3) Yargilama organina karst guvenceler,

(4)  Diger guclere karsi guvencelerdir.

Bir kere; Askeri Yargitay, Anayasamiza ve kurulus kanuna
gore bagimsiz bir yuksek mahkemedir. Gorev alam farkli olmakla beraber statusu,
nitelik ve fonksiyonu, baskan ve uyelerin nitelikleri ve ozluk haklart yununden
Anayasa da yer alan yuksek mahkemelerle esit ve ayni konumda bulunmaktadir.
Ikincisi; Askeri Yargitay baskan, bassavci ve uyeleri 1’inci Sinif hakim ve uye
olduklart icin hicbir sekilde sicil almazlar, atama islemine tabi tutulmazlar ve yas
hadlerinden once emekliye ayrilmazlar. Ayrica kendilerine baskaca bir gorev de
verilmez. Diger taraftan yuksek mahkeme uyesi olmayan askeri hakimlerin yas
stmirindan once kadrosuzluk nedeniyle emekli edilebilmelerine olanak saglayan yasa
hukmu de 1998 yiuinda Anayasa Mahkemesince iptal edilmistir. Bu itibarla Askeri
Yargitay Uyelerinin hakim guvencesine sahip olmadiklari, bu nedenle de bagimsiz

sayilamayacaklart gorusu hukuki dayanaktan yoksundur.

Askeri  Yargitay, oncelikle ve ustun yaniyla bir yuksek
mahkemedir. Askeri bir kurulus olusu ondan sonra gelir ve ikinci alanda kalir.
Burada askerlik hizmetinin gerekleri, ancak mahkemelerin bagimsizligina ve bu
bagimsizligin guvencesi, dayanagi olan hakimlik teminatina dokunmadigi surece ve
o oranda soz konusu olabilir. Baska bir deyimle bu mahkemenin anayasal yapist
karsisinda askerlik hizmetinin gerekleri nedenine dayanilarak bagimsizligin ve

hakimlik teminatinin zedelenmesine yol acilmasi hukukca savunulabilir bir tutum
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olamaz. Askeri Yargitay'in bagimsizligi ve hakimlik teminatini koruyacak guvenlik
alanimin simira dayandigr anda askerlik hizmetinin gerekleri durur, durdurulur, artik
islenmemesi, isletilmemesi gerekir.” Denilmek suretiyle soz konusu hukmun Askeri
Yargitay'in bagimsiz bir yuksek mahkeme sayilmasini etkilemeyecegini ortaya

konulmustur.

Askeri Yargitay in yargt birligini bozdugu iddiasina gelince;
Anayasamiza gore Turk Yargi Sistemi, Anayasa Yargisi, Adli Yargi, Idari Yargi ve
Askeri Yargt bolumlerine ayrilmistir. Yuksek Yarg: yerleri ise, Anayasa Mahkemesi,
Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yuksek Idare Mahkemesi ve Uyusmazlik
Mahkemesidir. Anayasa Mahkemesi de bir kararinda ulkemiz de yargi ayriligi
bulundugunu kabul etmistir. Yuksek mahkeme bunu su sekilde ifade etmektedir:
“... Hukuk duzenini korumaya yonelik bir devlet faaliyeti olan yargi islevini yasa
koyucu, adli, idari ve askeri olmak uzere uce ayirmis, her bolumu ayrt bir yuksek
mahkemeye baglamak suretiyle uc ayri yargi rejimi kabul etmistir...”. Kaldi ki,
Yargitay disinda ceza yargilamasi yapan tek mahkeme Askeri Yargitay degildir. Bu
nedenle Askeri Yargitay in yargi birligini bozdugu iddiasinin dayanagi yoktur.

Bugun adli yargi, yogun is yukuyle karst karsiya olup, resmi
bilgilere gore Yargitay’'da 2002 yui sonunda sayisi iki yuz binlere ulasan dava
dosyasi 2003 yilina devretmistir. Bu is yukune bir de Askeri Mahkemelerce verilen
kararlart eklemek, zaten oldukca agir olan Yargitay in yukunu biraz daha artiracagi
gibi, askeri yargimin varlik nedeni olan “suc islenmekle bozulan disiplin kisa surude

yeniden tesisi” ilkesiyle de bagdasmayacaktir. '*

42 Fahrettin DEMIRAG, “89’uncu Kurulus Yildonumu Konusmasi , Askeri Yargitay’in 89’uncu
Kurulus Yildonumu Sempozyumu, Ankara,Gn.Kur. Basimevi, 2003, ss.9-11



-175 -

Buna karsilik disiplin  mahkemeleri hakkinda yapilan
degerlendirmelerde; disiplin mahkemelerinin bagimsizlik bakimindan en ufak bir

teminat dahi arz etmedigi belirtilmektedir. Ozellikle:

a) Hazirlik sorusturmasinin baslamasi birlik komutani
veya kurum amirinin emrine baghdir (DMK Md.14/2): Binaenaleyh disiplin subay1

meshut suclarda bile kendiliginden harekete gecmek imkanindan yoksundur;

b) Hazirlik  sorusturmast  sonucunda dava  acilip
acilmamasina karar vermek yine komutan veya kurum amirine aittir

(DMK 15);

c) Mahkemeyi komutan veya kurum amiri toplar (DMK

17);

c) Bu mahkemelerin kararlarina karst temyiz yolu
taninmis degildir. Yegane kanun yolu itirazdir ve uc gun icinde ust disiplin
mahkemesine yapilmasi gerekir (DMK Md.31/1). Ancak bu mahkemede hicbir
hukukcunun bulunmamasi, itiraz yolu bakimindan da bir teminatsizlik teskil
etmektedir. Mahkeme verdigi mahkumiyet hukmunun derhal infazina karar vermisse

(DMK 27/3), itiraz infazin geri birakilmasin1 gerektirmez (DMK Md.33).

d) Disiplin mahkemeleri ile disiplin subaylari, silsile yolu
ile komutanlarin ve kurum amirlerinin gozetimine ve Milli Savunma Bakanliginin
teftisine tabidir. Her ne kadar bu gozetim ve teftis yetkisine dayanilarak yargi islerine
karisilmazsa da, (DMK Md.36) komutanin gozetimine ve Bakanligin teftisine tabi bir

mahkemenin bagimsiz oldugu da ileri surulemez.
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e) Mahkemeye katilan baskan ve uyelerin hukuki bilgileri
olmamalar1 da buyuk bir teminat noksanidir. Bunlarin ya hukukcu olan disiplin
subaymin etkisi altinda kalmalar1 yahut kanun ve usulu bir tarafa birakarak
duygularina gore hareket etmeleri, mumkundur. Nihayet baskan ve uyelerin asker
kisi olmalar1 ve dava acma kararint veren ve bu suretle fiili disiplin yolu ile
cezalandirilamayacak derecede agir sayan komutana her bakimdan tabi bulunmalari,
askeri idare tarafindan yapilabilecek etkilere direnmelerini bir hayli guclestirebilir.
Bu sartlar altinda kurulan ve isleyen disiplin mahkemelerinin, bunyeleri geregi,
Anayasa’nin 145/4. Maddesinde ifadesini bulan “askeri yarg: organlarinin kurulusu
... mahkemelerin bagimsizligi ... gereklerine gore kanunla duzenlenir” prensibine de

aykir oldugu soylenebilir.'*?

Disiplin mahkemelerinin kurulusu bakimindan mevcut bu
sakincalar1 cok abartmamak gerekir. Zira bu mahkemeler, asker kisilerin ufak tefek
asker1 suclarma bakmaktadirlar. Bu suclar Disiplin Mahkemeleri kurulusu,
Yargilama Usulu ve Disiplin Suc ve Cezalart Hakkinda Kanunun 47-67’nci
maddesinde sayilmistir. Ornek olarak bunlardan bazilar1 sunlardir: Kisa sureli kacma
(6 gune kadar), kisa sureli (6 gune kadar) izin suresini gecirme, astina sovmek,
hakaret etmek, nobet talimatina aykir1 hareket etmek, sarhosluk, vb. Disiplin
mahkemeleri uc gunden iki aya kadar oda ve goz hapsi cezasi verebilmektedir.
Verilen cezalar disiplin cezaevlerinde cektirilir. Itiraz halinde disiplin mahkemesi

kararlar1 bir ust disiplin mahkemesi tarafindan incelenir.

Disiplin suclarina iliskin AIHM’ ne yapilan basvurularda
AIHM, yapilan basvurularin AIHS Md.6/1 kapsaminda degerlendirilmeyecegi
kararina ulasmistir. AIHM’nde Belcika’ya karsi acilan R. Davasinda (33919/96),
Fransa’ya karsi acilan Pellegrin Davasi (285541/95) dogrultusunda AIHS Md.6/1
anlaminda herhangi bir ihlal olmadigina karar verilmistir. Mahkemeye gore; bir

yedek subay askeri faaliyetin yerine getirilmesi esnasinda asker sayilir. Pellegrin

143 S ERMAN, Askeri Ceza Kanunu, ss..340-345
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kararinda belirtildigi uzere yedek subaym konumu meslekten askerlerden farkli bir
konumda olmayip bu yonuyle devletin genel menfaatlerini korumakla gorevli kamu
gucunu elinde bulunduran sifatiyla gorev yaptigi olcude kamu idaresinin ozel
gorevlerinin ozelliklerini tasiyan bir konumda bulunur. Bu uyusmazlik ozel hukuk
nitelikli bir hak ya da yukumluluge iliskin olmadigi degerlendirilerek sozkonusu
olayda ATHS Md.6/1’in uygulanmasinin mumkun olmadigi sonucuna varilmistir. Bu
kararlar cercevesinde pek cok Yuksek Askeri Sura kararina iliskin olarak Turkiye’ye
kars1 yapilan basvurular hakkinda kabul edilmezlik karar1 verilmistir (Batur
386034/97, Erbek 38923/97, Duran ve digerleri 38925/97, Toraman 39830/98,
Ozden 40276/98, Gokden ve Karacol 40535/98, Kaplan ve digerleri 40536/98,
Gumusalan 40688/98, Dogan 40689/98, Durgun 40751/98, Erez 40572798, Denden
ve digerleri 40754/98, Yildirim 40800/98 Gulgonul 40806/98, Abul 40807/98, Dere
43916/98). Devletler, ceza hukuku ile disiplin hukuku arasinda bir ayrim yapma
hakkina sahiptir; ancak, cizilen sinirin 6’nct maddenin konusuna ve amacina zarar
vermemesi gerekir. Bir uyusmazligin bu hukuk dallarindan birine veya digerine
baglanmasi ile ilgili olarak 6’nc1 maddenin uygulanmasi, islenen sucun niteligine ve
ayrica cezanimn turu ile ilgili olarak 6’nc1 maddenin uygulanmasi, islenen sucun

niteligine ve ayrica cezanin turu ile agirligina da baglidir.

Davalara konu olan olaylara gelince, basvuranlara isnat olunan
fiiller, Turk Hukuku'na gore disiplin hukukuna dahildir. Orduya girerken,
basvuranlar, hizmet gerekleri adina, sivillere empoze edilmesi mumkun olmayan
sinirlamalart iceren disiplin hukukuna uymay1 tercih etmislerdir. Memuriyete son
verme karar1 ozel bir statuye sahip bir gruba iliskin kendine ozgu disiplin rejimine
girdiginden AIHS’nin 6/1’inci maddesi anlaminda bir ceza yaptirimi olusturmaz.

Sonuc olarak madde itibariyle yetkisizlik (ratione materiae) vardir.'**

' Durmus TEZCAN, Mustafa Ruhan ERDEM, Oguz SANCAKDAR, AIHS Isiginda Turkiye’nin
Insan Haklar:1 Sorunu, Ankara,Seckin Yayincilik, 2004, s.331
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E. Adil Yargilanma Hakki Bakimindan Askeri Ceza Yargilamasina

Getirilen Elestiriler ve Yapilan Degisiklikler

1) Savunma hakki

Askeri ceza yargisi kapsaminda yapilan yargilamalarda sanigin
AIHS Md.6/3’te belirtilen savunma haklarindan yoksunluga karsi esasen 353 sayili
AsMKYUK’nun 12°nci bolumunde gerekli duzenlemelerin yapilmak suretiyle
hukme baglandigi ve 5530 sayili kanun ile ayn1 kanunun (5’inci maddesinde ihtiyac

duyulan degisikliklerin yapilmis oldugunu gormek mumkundur.

Sozlesmenin 6’nc1 maddesinin 3’uncu fikrasinin (c¢) bendine
gore; sanik, kendi kendisini savunmak veya sececegi bir avukatin yardimindan
yararlanmak ve eger avukat tutmak icin mali imkanlardan yoksun bulunuyor ve
adaletin selameti gerektiriyorsa, mahkemece tayin edilecek bir avukatin ucretsiz
yardimindan yararlanabilmek hakkina sahiptir. Bu hukum, ceza yargisinin temel
ilkesi olan adil yargilanma hakki olan adil yargilanma hakkinin dogal bir sonucudur.
Buna gore, sanik kendisini bizzat veya tutacagi bir avukat araciligryla savunmak gibi
mutlak bir hakka sahiptir. Ancak, bunun icin mali imkaninin olmas1 gerekir. Sanigin
avukat tutmak icin parast yoksa, savunmasini ilke olarak kendisi yapmak
durumundadir. Cunku bu gibi durumlarda, yukaridaki hukme gore parasi olmayan

saniga, ancak adaletin gerektiriyorsa avukat atanabilecektir.'*’

AsCK’nun 175’inci maddesine gore; “disiplin amiri cezay
vermeden evvel kendini mudafaa etmege musaade eder . Esasen savunma alinmadan
ve savunma icin uygun bir sure taninmadan disiplin cezasinin verilmesi Anayasa’ya

(Md.129/2) aykir1 olur. Ancak buradaki savunma, mahkeme huzurunda cereyan

45 Adem CELIK, Adil Yargilanma Hakki, Ankara, Adalet Yayinevi, 2007, s.151
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etmeyecegine gore, savunma sozlu olabilecegi gibi, yazili da olabilir."*® Samigmn
savunmas1 alinmadan kendisine ceza verilemez. Savunma hakki anayasal bir hak

olup, bu hak Anayasa’nin 36’nc1 maddesi ile guvence altina alinmistir.

Fail savunma hakkini kullanmak istemeyebilir. Diger bir
deyisle susma hakkini kullanabilir. Bu nedenle savunma yapmak icin zorlanamaz ve
failin savunma yapmak istemeyisi de emre itaatsizlik sucunu olusturmaz. Ancak,
failin savunmaya zorlanmamasi demek faile savunma icin gerekli kosullarin
yaratilmamasit demek degildir. Faile disiplin cezasi verilmeden evvel kendisine
savunmasi icin uygun sure verilmelidir. Savunmasi konusunda ozgur olmali ve
kendisine baski yapilmamalidir. Acele ederek, kizginlikla, keyfi denecek cezalar
verilmemelidir. Savunma hakki insanligin uzun mucadelelerden sonra elde ettigi
kutsal bir hak olup, bir gun herkese lazim olabilir. Bu nedenle disiplin amirlerinin
savunma hakkinin kullanilmasinda ozen gostermekle yukumludurler. Savunma
iceriginde suc olusturan sozler bulunmadikca fail savunmasinda tamamen ozgurdur.
Savunmanin ne sekilde yapilacagina iliskin olarak yasada bir aciklik yoktur.
Savunmanin mutlaka yazili olarak yapilmasi, eger sozlu savunma yapilmissa bu
sozlu savunmanin aynen tutanaga gecirilmesi gerekir. Yoksa disiplin amirinin failin
savunmasini havaya soylenmis sozler gibi kabul edip ceza vermesi dogru degildir.
Sanigin savunmasi mutlaka ya yazili yapilmali ya da sozlu yapiliyorsa tutanaga

aynen yazilmald.

Cezaya sikayet durumunda sikayet yuksek disiplin amirince

inceleneceginden savunmanin suc belgeleri icinde bulunmasi yararli olacaktir.'*’

146 S.ERMAN, Askeri Ceza Kanunu, s.300
47 Umit KARDAS, Mehmet CINGI, Askeri Ceza ve Askeri Ceza Yargisi, Istanbul, Kazanci, 2001,
s.1177
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Ayni sekilde, DMK.’nun 25’inci maddesine gore; “Sanik
sorusturmanin her safhasinda bir mudafi tutabilecegi gibi mudafii yoksa disiplin
mahkemesince de mudafii tutulabilir. Sanik kendisine bir mudafi tutacagini beyan ve
bundan dolayr mehil verilmesini talep ettigi takdirde mahkemece munasip bir mehil

verilir”.

Anayasal bir hak olan savunma hakki, herkesin mahkeme
huzurunda kendisini serbestce savunmasini ifade eder. Fertler kendilerini, disiplin
mahkemesi huzurunda bizzat veya bir avukat vasitasiyla savunabilirler. Disiplin
mahkemelerinde mudafilik gorevinin hukuk fakultelerini bitirmis subaylar tarafindan
yapilmast da mumkundur. Hukum icin onemli noktalarda mahkeme karar1 ile

savunma hakkinin kisitlamis olmas1, kanuna mutlak aykir 1hilik teskil eder.'*®

Savunma bahsi; 353 sayili AsMKYUK’nun 12’nci bolumunde
duzenlenmistir. Anilan kanunun; 85’inci maddesinde, “mudafi sayisinin
sinirlanmast  (Degisik:29.06.2006-5530/27; eski halinde “sanigin kendisine mudafi
tutmast seklinde idi); 86’ nc1 maddesinde, “mudafiler ; 87’inci maddesinde, “askeri
mahkemece mudafi tutulmasi ; 88’inci maddesinde, “mudafiin gorevini yapmamast
halinde wygulanacak islem ; 89’uncu maddesinde, “musterek savunma ; 90’1nci
maddesinde, “mudafiin evraki incelemesi ; 91’inci maddesinde, “tutuklunun mudafii
ile gorusmesi ; 92’inci maddesinde, “mudafi wucreti  duzenlenerek hukme
baglanmistir. Bu sekilde, AIHS Md.6/3 ile duzenlenen; “kendi kendini savunmak
veya kendi sececegi bir savunmacimin yardimindan yararlanmak ve eger savunmact
tutmak icin mali olanaklardan yoksun bulunuyor ve adaletin selameti gerektiriyorsa,
mahkemece gorevlendirilecek bir avukatin para odemeksizin yardimindan

yararlanabilmek hakk; askeri ceza yargis1 kapsaminda da yer bulmustur.

8 I POLATCAN,a.g.c., s5.472-473
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2) Sanik haklari

Sanik haklar1 ile ilgili hususlar, AIHS’nin Md.6/3’te
duzenlenmistir. Bunlardan ilki Md.6/3a’da duzenlenen; kendisine yoneltilen
suclamanin niteligi ve nedeninden en kisa zamanda, anladigi bir dille ve ayrintili
olarak haberdar edilmek hakkina ait duzenleme ile ilgili olarak, 353 sayili
AsMKYUK’nun 118’inci maddesinde; “iddianamenin saniga tebligi seklinde
gerekli duzenleme yapilarak hukme baglanmistir. AIHS Md.6/3b’de duzenlenen;
“savunmasint hazirlamak icin gerekli zamana ve kolayliklara sahip olmak hakkina
ait duzenleme ile ilgili olarak, ASMKYUK’nun 130’uncu maddesinde; tehir ve talik
istemi ve kararlar® ile 131’inci maddesinde; “tehir suresi ve durusmanin tekrari
seklinde gerekli duzenleme yapilarak hukme baglanmistir. AIHS Md.6/3c’de
duzenlenen savunma hakki yukarida belirtildigi sekilde askeri ceza yargisi icinde yer
bulmus; AIHS Md.6/3d’de duzenlenen “iddia tanmiklarimi sorguya cekmek veya
cektirmek, savunma taniklarimin da iddia tanmiklaryla ayni kosullar altinda
cagirimasimin ve dinlenmesinin saglanmasini istemek hakkina ait duzenleme ile
ilgili olarak, AsSMKYUK’nun 119’uncu maddesinde; “tutuklu olan ve olmayan
saniklarin cagriimasi , ASMKYUK’nun 123’uncu maddesinde; “sanigin tanik ve
bilirkisiyi dogrudan dogruya cagirtmast veya birlikte getirmesi , AsSMKYUK’nun
125’inci maddesinde; “cagirilan tanik ve bilirkisilerin saniga ve askeri savciya
bildiriimesi , AsMKYUK’nun 127’inci maddesinde; “tamik ve bilirkisinin
dinlenecegi gunun bildirilmesi, yeniden kesif ve muayene, iddianamenin geri
alinmas: seklinde gerekli duzenleme yapilarak hukme baglanmistir. Son olarak
AIHS Md.6/3e’de duzenlenen “durusmada kullanilan dili anlama dist veya konusma
dis1 takdirde bir tercumanin yardimindan para odemeksizin yararlanmak hakkina
ait duzenleme ile ilgili olarak, AsSMKYUK’ nun 161’inci maddesinde; “tercuman

bulundurulacak haller seklinde gerekli duzenleme yapilarak hukme baglanmustir.

Buradan cikan sonuc; AIHS Md.6/3’te duzenlenen sanik
haklari, askeri ceza yargisi kapsaminda; AsMKYUK’nun ilgili maddelerinde
duzenlenmek suretiyle hukme baglanmis; bu konuda genel itibariyle duzenlemeler

arasinda paralellik tesis edilmistir.
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3. Magdur haklan

Aym zamanda “savciyr kontrol edecek vasitalardan '* biri
olan suctan zarar goren sahsin; diger bir ifadeyle magdurun sahip oldugu itiraz
hakki, AsMKYUK’nun 93’uncu maddesinde(degisik:29.06.2006-5530/28); “suclarin
ihbart hukmu 1ile duzenlenmistir. Bu maddeye gore; asker: suclara dair asker
kisiler tarafindan yapilacak sozlu ve yazili ihbar ve sikayetler silsile yolu ile
suphelinin amiri olan askert makama yapilir. Sozlu ihbarlar uzerine tutanak
duzenlenir. Kovusturulmasi: sikayete bagli suclarin sikayetinde de ayni hukum
uygulanir. Asker kisilerden baskast tarafindan yapilacak sozlu veya yazili ihbar ve
sikayetler, Ceza Muhakemeleri Kanunu hukumleri dairesinde yetkili makamlara veya

sanigin amiri olan askeri makama yapilir .

Magdur, asker kisi oldugu takdirde; askeri yargi yetkisinde
olan islere ait ihbar ve sikayetleri, silsile yolu ile ve sanigin amiri olan makama;
asker kisi olmadigi takdirde CMK’nda belirtilen genel hukumlere uygun olarak
yetkili makamlara veya yine sanigin amiri olan askeri makamlara; bu kapsamda,
inzibat karakollarina, birlik komutanlarina, askeri savcilara yazili ya da zabit

varakasina gececek sekilde sozlu olarak 130 yapabilecektir.

149 S.ERMAN, Askeri Ceza Kanunu, s.413
150 S.ERMAN, Askeri Ceza Kanunu, s.413
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IV)  DORDUNCU BOLUM: AIHS MD. 5 VE 6 KAPSAMINDA ASKERI
CEZA YARGISI

A) Kisi Ozgurlugu ve Guvenligi Hakki (AIHS Md.5)

1) Genel olarak

Kisi ozgurlugunun keyfi sinirlamalara karsi korunmast
Sozlesme’nin 5’inci maddesinde duzenlenmistir. AIHS Md.5’in amact; bireyi, keyfi

olarak ozgurlugunun sinirlanmasina karsi korumaktir."!

Ozgurluk ve Guvenlik Hakki basligini tasiyan AIHS nin 5’nci
maddesinin 1°nci fikrasinda herkesin kisi ozgurlugu ve guvenligi hakkina sahip
oldugu belirtildikten sonra 6 bent halinde smirlanabilecegi istisnai haller
duzenlenmistir. Maddede duzenlenen ozgurluk hakki felsefi olmaktan ziyade fiziki
ozgurlukle 1ilgili olup mutlak bir hak degildir. Anayasanin 19’uncu maddesinde
garanti altina alinan bu hak, kisilerin keyfi olarak yakalanamamasi ve
tutuklanamamasini ifade etmektedir. Maddede sinirli sayida aciklanan istisnai
hallerin butunluklu sistem olusturmadigi ve bir cok hususla birlikte askeri disiplin ve
hapishane disiplini ile ilgili rejim konusunda sorun yasandigi ifade edilmektedir.'>
Ozgurluk ve guvenlik hakki  AIHS’nin 5’inci. maddesinde bes fikra halinde

duzenlenmistir;

Madde5: Ozgurluk ve guvenlik hakki

1) Herkesin  kisi ozgurlugune  ve
guvenligine hakki vardir. Asagida belirtilen haller ve yasada belirlenen yollar disinda

hic kimse ozgurlugunden yoksun birakilamaz.

a) Kisinin yetkili mahkeme

! Durmus TEZCAN,Mustafa Ruhan ERDEM,Oguz SANCAKDAR, a.g.e., 5.278
132 Celal ISIKLAR, “Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin Disiplin Hukukuna Iliskin Kararlar1 ,
AYIM Dergisi, Cilt. 1, Say1. 21, 2006, s.2
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tarafindan mahkum edilmesi uzerine usulune uygun olarak hapsedilmesi;

b) Bir mahkeme tarafindan, yasaya
uygun olarak, verilen bir karara riayetsizlikten dolayr veya yasanin koydugu bir
yukumlulugun yerine getirilmesini saglamak icin usulune uygun olarak yakalanmasi

veya tutulu durumda bulundurulmasi;

c) Bir suc isledigi hakkinda gecerli
suphe bulunan veya suc islemesine ya da sucu isledikten sonra kacmasina engel
olmak zorunlulugu inancin1 doguran makul nedenlerin bulunmasi dolayisiyla, bir
kimsenin yetkili merci onune cikarilmak uzere yakalanmasi ve tutulu durumda

bulundurulmasi;

d) Bir kucugun gozetim altinda
egitimi icin usulune uygun olarak verilmis bir karar geregi tutulu durumda
bulundurulmasi veya kendisinin yetkili merci onune cikarilmasi icin usulune uygun

olarak tutulu durumda bulundurulmasi;

e) Bulasic1 hastalik yayabilecek bir
kimsenin, bir akil hastasinin, bir alkoligin, uyusturucu madde bagimlis1 bir kisinin

veya bir serserinin usulune uygun olarak tutulu durumda bulundurulmasi;

f) Bir kisinin usulune aykir1 surette
ulkeye girmekten alikonmasini veya kendisi hakkinda sinir dis1 etme ya da geriverme
isleminin yurutulmekte olmasi nedeniyle usulune uygun olarak yakalanmasi veya

tutulu durumda bulundurulmasi;
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2) Yakalanan  her  kisiye, yakalama
nedenleri ve kendisine yoneltilen her turlu suclama en kisa zamanda ve anladigi bir

dille bildirilir.

3) Bu maddenin 1/c fikrasinda ongorulen
kosullara uyarinca yakalanan veya tutulu durumda bulunan herkes hemen bir hakim
veya adli gorev yapmaya yasayla yetkili kilinmis diger bir gorevli onune cikarilir;
kendisinin makul bir sure icinde yargilanmaya veya adli kovusturma sirasinda
serbest birakilmaya hakki vardir. Saliverilme, ilgilinin durusmada hazir bulunmasinm

saglayacak bir teminata baglanabilir.

4) Yakalama veya tutuklu  durumda
bulunma nedeniyle ozgurlugunden yoksun kilinan herkes, ozgurluk kisitlamasinin
yasaya uygunlugu hakkinda kisa bir sure icinde karar vermesi ve yasaya aykiri
gorulmesi halinde kendisini serbest birakmasi icin bir mahkemeye basvurma hakkina

sahiptir.

5) Bu madde hukumlerine aykir1 olarak
yapilmis bir yakalama veya tutulu kalma isleminin magduru olan herkesin tazminat

istemeye hakk1 vardir.

2) AIHS MdS ile duzenlenen hukumler

Kisi ozgurluk ve guvenligine yapilabilecek mudahaleler;
yakalama, tutuklama ve hapsetme gibi hukuki islemlerdir. Kisi ozgurlugunun
kisitlanmas1 durumunda soz konusu olan guvenceler, kisitlayici islemlerin acikca
belirlenmis hukuki usullere gore yapilmasini, bazi durumlarda bu islemlerin ayrica
mahkeme kararina dayanmasini gerektirmektedir. Mesela kisinin hapsedilmesi ancak
yetkili mahkeme tarafindan mahkum edilmesi sonucunda gerceklesebilir
(AIHS.Md.5/1-a). Bazen bir mahkeme kararma uymaktan dolayr veya kanuni

yukumlulugun yerine getirilmesini saglamak icin kisinin yakalanmasi veya
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tutuklanmasi1 soz konusu olabilir (AIHS.Md.5/1-b). Ayrica, suc suphesi altinda
bulunan veya suc islemesi yahut suc isledikten sonra kacma tehlikesi bulunan kisi
yetkili yargi mercii onune cikarilmak uzere yakalanabilir veya tutuklanabilir
(AIHS.Md.5/1-c). Bir kucugun gozetim altinda egitimi icin verilmis bir karar
geregince veya yetkili merciin onune cikarilmak uzere usulune uygun olarak
tutulmas1 (AIHS.Md.5/1-d); bulasici hastalik yayabilecek bir kimsenin, bir akil
hastasinin, bir alkoligin, uyusturucu madde bagimlis1 bir kisinin yahut bir
“serseri nin usulune uygun olarak tutulmasi (AIHS.Md.5/1-¢); usulune aykir1 olarak
ulkeye girmeye calisan veya sinir dis1 etme yahut geri verme kararina direnen bir
kisinin yine usulune uygun olarak yakalanmasi veya tutuklanmas1 (AIHS.Md.5/1-f)

caizdir.

Sozlesme’nin 5’inci maddesi yakalama veya tutuklama yoluyla
ozgurlugu kisitlanan kisilerin haklarmi koruyucu guvencelere yer vermistir. Bunlar
su sekilde siralanabilir: a) Yakalanan kisiye yakalama nedenlerinin ve yapilan
suclamanin en kisa zamanda anladigt bir dilde bildirilmesi (AIHS.Md.5/2), b) Suc
suphesi altinda oldugu veya suc islemesi yahut suc isledikten sonra kacma tehlikesi
bulundugu icin yakalanan veya tutuklanan kisinin hemen adli merci onune
cikarilmasi; makul bir sure icinde yargilanmayr veya serbest birakilmay:
isteyebilmesi (AIHS.Md.5/3), c¢) Ozgurlugu kisitlanan herkesin, bu islemin
hukukiligi hakkinda kisa surede karar vermesi ve gerektiginde serbest birakmasini
saglamak uzere mahkemeye basvurabilmesi (AIHS.Md.5/4), d) Bu esaslara aykiri
olarak  yakalanan  veya  tutuklanan  kisinin  tazminat isteyebilmesidir

(ATHS.Md.5/5).">?

3) Ozgurluk ve guvenlik hkkinin uygulama alam

AIHS Md.5/1°de, kisi ozgurlugu ve guvenligi birlikte garanti
edilmis ise de, 2’nci cumleden ve mudahale kosullarina yer veren izleyen fikralardan,
AIHS Md.5’in, yalnizca yakalama ve tutuklama bakimindan gecerli oldugu, yani

yalnizca hareket ozgurlugunu garanti ettigi sonucu cikmaktadir. Guvenlik kavramu,

' M.ERDOGAN, a.g.e., ss.150-151
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bunun yaninda kendine ozgu bir anlama sahip olmayip, ozgurluk kavramiyla
baglantili olarak anlasilmalidir. Bu guvence ise, mutlak bir hakki ifade etmektedir.
Zira ister ozgur, ister (gozaltina alinan, tutuklanan bu haktan vazgecemez veya
hukumlu gibi) ozgurlugu kisitlanmis herkes bu haktan yararlanir ve kendi rizasiyla
bu haktan vazgecemez. Bu yuzden Sozlesme’nin 5’inci maddesinde, kisi
ozgurlugunun keyfi siirlamalara karst korunmast duzenlenmistir. Ozellikle kamu
duzeninin korunmasi icin suclarin kovusturulup cezalandirilmasini saglama
zorunlulugu nedeniyle kisi ozgurlugu kisitlanabileceginden, 5’inci maddede hangi
hallerde ozgurlugun kisitlanabileceginin listesi verilmis, kisileri keyfi yakalama ve
tutuklamalara kars1 koruyan kurallar konulmustur. Bununla birlikte “savas veya
“olaganustu hallerde Sozlesme’nin 15’inci maddesine gore yapilan bir beyanla
hareket ozgurlugune sinirlama getirilebilir ise de; bu durum, her somut olayin
ozelliklerine gore degerlendirilir.154 Bu madde cercevesinde askeri disiplin cezalari
ile ilgili olarak verilen Engels- Hollanda ve digerleri kararinda disiplin amirlerince
verilen goz ve oda hapsi cezalarinin kapsama girmedigi, ancak agir oda hapsi
cezasinin ozgurlugu kisitladigina ve maddeyi ihlal ettigine; zira, bunun “silahli
kuvvetlerin bunyesindeki yasamin normal smirlarini asan kisitlamalardan olduguna

karar verilmistir.

AIHM, Turkiye'nin taraf oldugu yeni bir kararinda, bir
astsubaya disiplin amiri yarbay tarafindan emre itaatsizlikten dolayr 1632 sayili
Askeri Ceza Kanununun 171 nci maddesine gore verilen 21 gun oda hapsi cezasinin
maddenin 1/a bendini ihlal ettigine karar vermis ve Turkiye’yi 1500 Euro tazminat

odemeye mahkum etmistir.

Bu kararda, Engels vd. kararina da yollama yapilarak, kisi
ozgurlugunu kisitlayan kararlarin bagimsiz ve teminatli mahkemelerce verilmesinin
gerektigi belirtilmektedir. Mahkeme; bir sivile verildiginde ozgurlugun kisitlanmasi

olarak degerlendirilebilecek olan bir disiplin cezasimnin veya tedbirin bir subaya

154 D.TEZCAN ve digerleri, a.g.e., s.278
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verildiginde ayni nitelige sahip olmayacagi, ancak Silahli Kuvvetler bunyesindeki
yasamin normal sartlar1 disindaki bir kisitlamanin haric tutuldugunu, ayrica
maddenin devletin ic hukukunca ceza veya disiplinle iliskili olarak nitelendirilen
ozgurluk kisitlayict her tur mahkumiyet karari icin uygulanacagini vurguladiktan
sonra, cezayr veren komutanin bagimsiz olarak hareket edemeyecegi ust
makamlardan kaynaklanan askeri hiyerarsi cercevesinde yetkisini kullanmasi ve bu
prosedure 5/1/a maddesinde ongorulen sekilde yargilama guvencesi saglanmamasi
sebepleriyle “kisitlamanin yetkili bir mahkemece verilen mahkumiyet kararina uygun
bir tutuklama niteligini haiz olmadigi1 seklinde gerekce aciklamistir. Farkli olarak,
Engels vd. kararina esas uyusmazlikta hapis cezalarinin mahkemeye basvuru sonucu
yargl denetiminin yapildigimm ve bu merci tarafindan cezanin hukuka uygun

bulundugunu belirtmek gerekir.

AIHS Md.5’in uygulanmasi acsindan oncelikle ne zaman bir
“ozgurlukten yoksun kilma nin soz konusu oldugu incelenmelidir. AIHM,
Hollanda’ya kars1 8 Haziran 1976 tarihli Engel ve digerleri kararinda, AIHS Md.5’in
askerlik hizmetinin yerine getirilmesinden veya ozel statu iliskisinden kaynaklanan,
salt fiziki hareket ozgurlugunu korumadigi sonucuna ulasmistir. Anilan karara konu
olan olayda bes astsubaya, izinsiz goreve gelmeme, dikkatsiz otomobil kullanma,
askerlikle bagdasmayan makale yayinlama gibi nedenlerle ve suclarin agirligina gore
goz hapsi, oda hapsi, agir oda hapsi yahut ozel bir birlikte ve gozaltinda askerliklerini
yapma gibi, ustleri tarafindan verilen askeri disiplin cezalari, itiraz uzerine askeri
yuksek mahkeme tarafindan onanmistir. Bes astsubay, komisyona yaptiklari
basvuruda kendilerine verilen askeri disiplin cezalari, itiraz uzerine askeri yuksek
mahkeme tarafindan onanmistir. Bes astsubay, komisyona yaptiklari basvuruda
kendilerine verilen ve ozgurluklerini kisitlayan soz konusu yaptiklart basvuruda
kendilerine verilen ve ozgurluklerini kisitlayan soz konusu yaptirimlarin
Sozlesme’nin 5’inci maddesine aykiri1 oldugunu iddia etmislerdir. Komisyon, goz
hapsi cezasi verilmesinin Sozlesme’nin 5’inci maddesine aykir1 olmadigini, oda
hapsi ve agir oda hapsi gibi ozgurlugu kisitlayici disiplin cezalarinin Sozlesme’ye
aykirt oldugunu ve Sozlesme’nin 6°’nc1 maddesinde yer alan adil yargilamaya iliskin

kurallarin disiplin cezalar1 kapsamadigini da belirterek isi Divana goturmustur.
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Divan, Sozlesme’nin yalniz sivilleri degil, askerleri de kapsamina aldigini, Sozlesme
kurallarim1 askerlere uygularken askerligin ozelliklerinin goz onunde tutulmasi
gerektigini belirtmistir.  Divana gore askerlik, ozgurlugu kisitlayan bir durum
degildir. Her devlet kendi askeri disiplinini duzenlemekte serbesttir. Dolayisiyla, bir
sivile uygulandiginda ozgurlugu kisitlayici olarak kabul edilen bir durum, askerlere
uygulandiginda her zaman ayn1 sonucu vermeyip, ozgurlugun kisitlanmasi anlamina
gelmeyebilir. Boyle olmakla birlikte, silahli kuvvetlerin bunyesinde yasamin normal
sinirlarini asan kisitlamalar Sozlesme’nin 5’inci maddesi kapsamina girer. Divan, bu
degerlendirme 1siginda, goz hapsi ile oda hapsini Sozlesme’nin 5’inci maddesine
aykirt saymamis, buna karsilik agir oda hapsini ozgurlugu kisitlayici ceza olarak

gormus ve Sozlesme’nin 5’inci maddesine aykir1 bulmustur.

4) Ozgurluk ve guvenlik hakki ilkelerinin Anayasamizdaki

yansimalari

Sozlesmenin kisi ozgurlugunun kisitlanmasina iliskin olarak
ongordugu bu esaslar; kimi farklarla, kabul gorerek Anayasamizin 19’uncu
maddesinde duzenlenmistir. Dikkat cekici farklardan biri; yakalanan veya tutuklanan
kisilere bu islemin nedenleri ve kendilerine yapilan suclamalarin yazili olarak
bildirilmesinin “toplu suclar da hakim onune cikincaya kadar geciktirilebilmesidir
(Md.19/4). Bu sure dort gune kadar uzayabilecegine gore (Md.19/5), bunun
Sozlesme’nin belirttigi “en kisa zaman la uyumlu olmadigi soylenebilir. Bununla
beraber, Anayasamizin ilgili hukmunde sozlu bildirimin her durumda “derhal
yapilacaginin ongorulmesi muhtemel sakincalar1 bir olcude onleyebilir. Kisi
ozgurlugunun kisitlanmasiyla ilgili guvenceler bakimindan Sozlesme ile
Anayasamizin arasindaki bir diger fark ise, Anayasamizin yakalanan ve tutuklanan
kisilerin hakim onune cikarilma suresinin olaganustu hallerde uzatilabilecegine
iliskin hukmunden (Md.19/5) kaynaklanmaktadir. Nihayet, ayn1t maddenin 6’nci
fikrasinda Sozlesme’nin ongormedigi bir guvenceye daha yer vermistir. Buna gore,
kisinin yakalandigi veya tutuklandigi derhal yakinlarina bildirilir. Bunlara ilaveten,
gerek Sozlesme gerekse Anayasamiz kisi ozgurlugunden mahrumiyet durumlarini
sinirlt olarak saymis oldugundan; ilgili hukumlerde acikca belirtilen durumlar

disinda, kisi ozgurlugunun kisitlanamayacagi ifade edilmektedir. '

S M.ERDOGAN, a.g.e., ss.151-152
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B. Adil Yargilanma Hakki (AIHS Md.6)

1) Genel olarak

Kavram olarak “Adil Yargilanma Hakki , demokratik bir
toplumda adaletin adil bir bicimde dagitilmasini isteme hakki olarak
degerlendirilmekte ve “Hukukun Ustunlugu prensibinin temel unsurlarindan birisi
olarak kabul edilmektedir.'>® Adil yargilanma ilkesi, milletlerarasi gecerliligi olan bir
metinde ve taraflar icin baglayic1 kurallar olarak bir sozlesme kimligi hukmu
kimliginde ifadesini Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi’nde bulmustur.””’ 4 Kasim
1950 tarihli AIHS, insan haklarina iliskin temel hukumleri uluslar arasi1 duzeyde
korumay1 ongoren bir mekanizma kurmustur.'”® Adil yargilanma hakki; AIHS nin
6’nc1 maddesinde duzenlenmis, T.C. Anayasasi’na ise (Md.36) bu isim altinda ancak
2001 degisiklikleriyle girmistir. Gerei, bu degisiklikten once de adil yargilanmanin
kimi gerekleri Anayasamizda taninip guvence altina alinmisti; ama soz konusu
degisiklikle, Anayasa’nin “hak arama hurriyeti bashkli 36’nc1 maddesinde “adil

yargilanma ’nin bagimsiz bir temel hak haline getirilmis olmasi onemlidir.

Adil yargilama, her seyden once, bagimsiz ve guvenceli
hakimler tarafindan yapilan tarafsiz yargilama demektir. Yargilamanin tarafsizligi;
baska seyler yaninda, yargilama usulunun taraflarin iddia ve kanitlarin1 hakkiyla
sunabilmelerine (ozellikle de kendilerini yeterince savunabilmelerine) imkan verecek
bir nitelikte olmasint da gerektirmektedir. Savunma hakkinin  bihakkin
kullanilabilmesi ozellikle ceza yargilamasinda taraflarin esitligine riayet edilmesine
baghdir.””®  “Demokratik  bir  toplumun  mahkemeleri bu  mahkemelerde

60

yargilanacaklarda guven uyandirmak zorundadwr ' ifadesi; bu anlamda, adil

yargilamanin gereklerini ozde bir uslup ile ortaya koymaktadir. Adil yargilanma

1% Serdar OZGULDUR, “ Adil Yargilanma Hakki Merceginde Ele Alinmasi Gereken Bir Kod Kanun
Hazirlik Calismasi Ornegi: Askeri Yuksek Idare Mahkemesi Kanun Taslagi , AYIM Dergisi, Cilt. 1,
Say1. 18, 2003, s.31

5T A.CELIK, a.g.e., s.27

158 Irfan Kaya ULGER, Avrupa Birligi El Kitabi, Ankara, Seckin Yayincilik, 2003, s.63

" M.ERDOGAN, a.g.e., s5.193-194

' T GARE, C.GINESTET, a.g.e., 5.188
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hakki ayrica, mahkeme teskilat ve kurulus teminatlarinin da  saglanmasini

gerektirir.'®!

Adil yargilanma hakki, Avrupa Birligi Hukukunda; klasik
haklarin bir kismi ve hukuk devletini somutlastiran temel ilkelerle sosyal haklar
baglaminda, Avrupa Toplulugu Adalet Mahkemesi tarafindan topluluk hukukunun
genel ilkeleri kapsaminda guvence altina alnmustir.'®® Adil yargilanma hakk,
yargilamanin hakkaniyete uygun, adil bir bicimde yerine getirilmesini amaclar.
Maddenin korudugu haklar sozlesme sisteminde merkezi bir rol oynar. Diger
haklarin korunabilmesi icin altinct madde kilit bir madde olarak sozlesmede yer alir.
Adil yargilama, hukuk veya ceza davalarinda olsun, hatta belli olculerde idare
hukuku alanindaki davalarda da, yargilamaya iliskin ilkeleri belirleyerek, hukuk
devletinin temel unsurunu olusturmaktadir ve sozlesmeye taraf ulkelerin ortak
mirasinin bir parcasidir. Adil yargilanma hakki aym1 zamanda, demokratik bir
toplumda cok onemli bir rol oynamaktadir. AIHM’ne gore; “adil yargilanma
hakkinin demokratik bir toplumda one cikan yeri, bu alandaki denetim acisindan
mahkemeyi, dava konusu usulun gerceklerini incelemeye sevk etmektedir . 6’nci
maddedeki adil yargilanmaya iliskin hak ve ilkelerden bir kismi acikca maddede
belirtilmis, bir kismi ise bu maddenin hukuk devleti ve demokratik toplum icin sahip
oldugu ozel yer nedeniyle, genis bir yorumla madde hukmune zimnen dahil unsurlar

olarak mahkeme tarafindan saptanmustir.'®?

AIHS nin “genel ruhu ; “demokratik bir toplumun ideal ve
degerlerini korumak ve daha ileri goturmek olarak ifade edilmektedir.'®* ATHS ne
taraf olan devletler bakimindan bu belgenin dogurdugu sorumluluk semsiyesinin,

baska deyisle Sozlesme’nin yer bakimindan uygulanirhginin kapsami, o taraf

'8! Frederic SUDRE, Droit Europeen et International Des Droits de ’Homme, Paris, Presse
Universitaire De France, 1989, s.334

12 Guloren TEKINALP,Unal TEKINALP, Avrupa Birligi Hukuku, Istanbul, Beta, 2000, s.772

1 A.CELIK, a.g.e., 55.28-29

1% Frederic SUDRE, Jean Pierre MARGUENAUD, Joel ANDRIANTSIMBAZOVINA, Adeline
GOUTTENOIRE, Michel LEVINET, Les Grands Arrets De La Cour Europeenne Des Droits De
L’Homme, Paris, Themis, 2003, s.11
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devletin ulkesinden ibaret degil ve fakat o devletin, hukuka uygun ya da degil,
eylemli erkinin soz konusu bulundugu her yerdir. AIHS’nde (dolayisiyla
Protokollerde de) duzenlenen haklar ve ozgurlukler, ulusal ve uluslar aras1 duzlemde
uygulama gucune sahiptirler. Esasen AIHS, ona taraf bulunan devletlerin pek
cogunda ic hukukun parcasi durumundadir. Turkiye de bu gruba dahildir. Bu
ulkelerde ulusal mahkemeler, tipki ulusal bir yasaya dayanarak karar verebilirler ve
AIHS, bireylerin dogrudan kullanabilecekleri haklar1 iceren bir belge islevi

ustlenir.'®

Ceza davalarindaki “Hakkaniyet Prensibi (principe d’equite)
AIHS nin en onemli prensiplerinden birisidir. 298 kelimeyle 6’nc1 madde, AIHS nin
en hatir1 sayilir maddesidir. Bu sozlesme, giris bolumunde belirtildigi gibi; hukukun
ustunlugu kavrami, ustune kurulmustur. 6’ncit maddede sayilan yargilama usulu
hukuku ve buna karsilik adil yargilanma prensibi; hukukun ustunlugu prensibinin
yargidaki ifadesi olmasi sebebiyle, ayri bir ozellik arz etmektedir. Bu nedenle AIHM;
“demokratik toplumda adil yargilanmayr bunyesinde tasiyan bir hukuk, en yuksek

mertebeye sahiptir ifadesinin onemle altii cizmektedir.'®

Hic suphesiz ki
AIHS’ne gore; taraf devletler, kamu yararin1 koruma gorevlerini yerine getirirken,
sinir cizgileri (6’nc1 maddenin konu ve amacina ters dusmemek kaydiyla) AIHS nde
belirlenen ceza hukuku ile disiplin hukukunun (veya idari hukukun) aralarindaki
ayrimi koruma ve duzenleme konusunda da imkan bulurlar (Engel ve digerleri
davasi, Hollanda, 08 haziran 1976, konusu disiplin cezalari; Campbell ve Fell davasi,
Ingiltere, 28 Haziran 1984, konusu bir ceza kurumunda uygulanan disiplin cezasi

gibi). '’

AIHS’nin 6’nc1 maddesi hukmu, hukukun ustunlugu ilkesini
de iceren ve boylece demokratik hukuk devletinin temel gereksinimlerini de
karsilayan bir hukumdur. Ayrica adil yargilanma hakki; sadece, yargisal surecin

islerligini ve isleyisini degil; yapisalligini, yani dogrudan dogruya yarginin

165 Semih GEMALMAZ, Ulusalustu Insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, Istanbul,
Beta, 1997, 5.267

166 Jean PRADEL, Geert CORTENS, Droit Penal Europeen, Paris, Dalloz, 2002, s.378

"M ireille DELMAS-MARTY, Les Grands Systemes de Politique Criminelle, Paris, Themis, 1992,
s.32
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organizasyonunu da kapsamaktadir. Bu nedenle adil yargilanma hakki, yargilamanin
her asamasinda saglanmali ve temel haklara uygun, hukuk devletine yakisir bir

sekilde mahkemelerce uygulanmalidir.

Adil yargilanma hakki AIHS’nin 6’nc1 maddesinde uc fikra

halinde duzenlenmistir:

Madde 6: Adil yargilanma hakki

1) Herkes, gerek medeni hak wve
yukumlulukleriyle ilgili nizalar, gerek cezai alanda kendisine yoneltilen suclamalar
konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan davasinin makul bir sure icinde, hakkaniyete uygun ve acik olarak
gorulmesini isteme hakkina sahiptir. Hukum acik oturumda wverilir; ancak,
demokratik bir toplumda genel ahlak, kamu duzeni ve ulusal guvenlik yararina,
kucuklerin korunmasi veya davaya taraf olanlarin ozel hayatlarinin gizliligi
gerektirdiginde veya davanin acik oturumda gorulmesinin adaletin selametine zarar
verebilecegi baz1 ozel durumlarda, mahkemenin zorunlu gorecegi olcude, durusmalar
dava suresince tamamen veya kismen basina ve dinleyicilere kapali olarak

surdurulebilir.

2) Bir suc ile itham edilen herkes,

suclulugu yasal olarak sabit oluncaya kadar sucsuz sayilir.

3) Her sanik en azindan asagidaki haklara

sahiptir:

a) Kendisine yoneltilen suclamanin
niteligi ve nedeninden en kisa zamanda, anladigi bir dille ve ayrintili olarak haberdar

edilmek;
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b) Savunmasint  hazirlamak icin

gerekli zamana ve kolayliklara sahip olmak;

) Kendi kendini savunmak veya
kendi sececegi bir avukatin yardimindan yararlanmak ve eger avukat tutmak icin
mali olanaklardan yoksunsa ve adaletin selameti gerektiriyorsa, mahkemece

gorevlendirilecek bir avukatin para odemeksizin yardimindan yararlanabilmek;

d) Iddia taniklarini sorguya cekmek
veya cektirmek, savunma takilarimin da iddia taniklariyla ayni kosullar altinda

cagrilmasinin ve dinlenmesinin saglanmasini istemek,

e) Durusmada kullanilan dili
anlamadigi veya konusmadigi takdirde bir tercumanin yardimindan para odemeksizin

yararlanmak.

Adil yargilanmaya iliskin bircok hak ve ilke AIHS nin 6’nc1
maddesinde acikca duzenlenmistir. Ancak 6’nc1 maddede acikca belirtilmeyen bazi
haklar da, bu maddenin demokratik toplum ve hukuk devleti ilkeleriyle olan yakin
iliskisi nedeniyle, madde hukmune zimnen dahil unsurlar olarak, AIHM tarafindan
genis yorumla belirlenmistir. Nitekim 6.’nc1 maddede kullanilan pek cok kavram
yoruma aciktir ve bu hakkin demokratik toplumda isgal ettigi onemli yer, ozellikle
genel kurali iceren birinci fikra hukmunun dar yorumuna engeldir. Mahkemenin
6’nc1 maddesinin yorumunuyaparken sadece maddede belirtilen haklar la sinirh
kalmay1p, bilakis adil bir yargilamaya iliskin genel prensipten hareketle, acikca ifade
edilmeyen diger bazi sanik haklarin1 da ortaya koymasi; AIHM ictihatlarinin,
Avrupa’da insan haklarinin korunmasina dair son yillardaki en onemli katkisi
olmustur. Mahkemenin “fair trial kavraminin dogasinda olan ve onun ayrilmaz
parcast olarak kabul ettigi bazi haklar sunlardir: Hukmun gerekcesi hakkinda
bilgilendirilme hakki, mahkemenin kararina kars1 kanun yoluna basvurabilmek icin
gerekli zamana ve imkana sahip olma hakki, karsi tarafin gorus ve beyanlarindan

haberdar edilme hakki ve mahkemenin genel ilkeden hareketle ortaya koydugu
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birbirine siki sikiya bagli en onemli iki ilke olan celismeli muhakeme ve silahlarin
esitligidir.
2) AIHS Md6 ile duzenlenen hukumler

AIHS’nin 6’nc1 maddesine son halinin verilisinden gunumuze
kadar gecen surecte en cok tartisilan konulardan birisi, bu maddenin 2’nci ve 3’uncu
fikralarinin 1’inci fikradaki genel ilkeyle olan iliskisi olmustur. AIHM verdigi
kararlarda net bir sekilde bu iliskiyi ortaya koymaktan kacinmaktadir. Ilk fikrada adil
yargilanma hakkina iliskin genel ilke duzenlenirken; 2’nci ve 3’uncu fikrada ise
I’inci fikradaki genel ilkenin ozel uygulanma bicimleri belirlenmistir. Yani bu
fikralarda yer alan haklar genel kurali duzenleyen 1’inci fikranin uzantisi, bir baska
degisle dogal sonucudur. Sozlesmenin 6°’nc1 maddesinin 3’uncu fikrasinda belirtilen
haklarla sinirlt degildir. 1’inci fikradaki genel ilkenin kapsami cok daha genistir ve
bu fikra 3’uncu fikrada yer almayan bazi haklar1 da icine alan genel bir cerceve
niteligindedir. Ayni iliski genel ilke ile 2’nci fikra arasinda da gecerlidir. Dolayisiyla
sozlesmenin 6’nc1 maddesinin 2°nci ve 3 uncu fikralarinda yer alan haklara aykirilik
olmasi dahi, 6’nc1 maddenin 1’inci fikrasinin ihlal edilmis olmasi mumkundur. 2’nci
ve 3’uncu fikralarin ihlal edilmis olmasi ise, kural olarak, ayn1 zamanda 1. fikrada da
ihlal edildigi anlamini tasir. 1’inci fikrada hem medeni hem de cezai uyusmazliklara
iliskin davalarda bireylere taninmasi gereken haklar yer alirken, ikinci ve ucuncu
fikralar sadece ceza davalar1 bakimindan saniga taninmasi gereken bir takim haklari
duzenlenmektedir. 2’nci ve 3’uncu fikradaki guvenceler her ne kadar sanik icin
ongorulmus olsalar da gerektiginde mutadis mutandis olarak medeni uyusmazliklara
iliskin olarak da uygulanabilecektir. Mahkeme ictihatlarinda da bu yonde kararlar
bulunmakta ve mahkeme medeni muhakemeye iliskin uyusmazliklarda da 2’nci ve

3’uncu fikra duzenlemelerine atifla karar verebilmektedir.

Schroeder, 6’nc1 maddenin 2’nci ve 3’uncu fikrasinda yer alan
haklarin adil yargilanma kurumunun cekirdegini olusturdugu; 1’inci fikranin ise
kesin bir sekilde belirlenmis bu alan disindaki hususlar1 kapsadigi kanaatindedir.
Federal Alman Yargitay’i da, benzer bir mantikla, AIHM nin aksine, once 6’nci

maddenin 2’nci ve 3’uncu fikralarindaki haklarin ihlal edilip edilmedigini
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denetlemekte; bunlarin ihlal edilmedigine kanaat getirdikten sonra, 6’nc1 maddenin
I'nci fikrasindaki genel adil yargilanma ilkesinin ihlal edilip edilmedigini
incelemektedir.'® Ozellikle; gunumuz ceza muhakemesinde “muhakeme sujesi
olarak belirtilen sanigin; bilinmeyen haklarin bir anlam ifade etmemesi nedeniyle,
sorusturma ve kovusturma gorevlileri tarafindan haklar1 konusunda, Anayasanin
19/4’uncu maddesi ve AIHS Md.6/3 geregi bilgilendirilip aydinlatilmast elde
edilecek delillerin hukuka uygun olarak degerlendirilmesi bakimindan onem arz

edecektir.'®’

3) Adil yargilanma hakkinin uygulama alani

Bu maddede belirtilen hak ve ilkeler madde metninde de
acikca ifade edildigi uzere tum cezai ve medeni muhakemeler bakimindan gecerlidir.
Ancak medeni ve cezai muhakeme tabirinden anlasilmasi gereken, taraf ulkelerin ic
hukuklarinda soz konusu uyusmazligi hangi muhakeme dalina ait kabul ettikleri
degil; bilakis AIHM’nin bu konuya iliskin gelistirdigi kistaslara gore uyusmazligin
hangi muhakeme dalina ait oldugudur. Bu itibarla baz1 durumlarda bu hak ve ilkeler
disiplin sorusturmalar1 bakimindan da onem arz etmektedir. Soyle ki, eger disiplin
sorusturmasi sonucunda faile ozgurlugu baglayici onemli bir ceza veriliyorsa, ic
hukukta bu faaliyetin idari bir sorusturma olarak nitelendirilmesine onem vermeyen
AIHM, bu durumda da 6’nci maddenin gereklerinin bireye taninmasi gerektigi

kanaatindedir.

Mahkemeye gore, sozlesmeye taraf bir devlet, sozlesmeye
uygun olmak kaydiyla diledigi fiili suc olarak duzenleyebilir. Taraf devletlerin kendi
mevzuatlarinda idari suclar ongormeleri de mumkundur. Ancak taraf devletlerden
birisi bir fiili; AIHS nin 6’nc1 maddesinde garanti altina alinan guvenceleri bertaraf
etmek icin idari suc olarak duzenlenmisse, bu durum sozlesmenin ihlalidir. AIHM,
bir isnadin ceza hukukuna ait bir suca iliskin olup olmadigi konusunda tespit

yaparken su olcutleri kullanmaktadir:

168 Hakan KARAKEHYA, Ceza Muhakemesinde Durusma, Ankara,Savas Yayinevi, 2008, s5.36-39
1 Seydi KAYMAZ, Uygulamada ve Teoride Ceza Muhakemesinde Hukuka Aykir1 Deliller,
Ankara, Seckin Yaymevi, 1997, .31



- 197 -

* Sucu duzenleyen kurallarin taraf devletin ceza

hukukuna mu,disiplin hukukuna mi, yoksa her ikisine birden mi ait oldugu,

* Sucun niteligi,

* Ilgili kisinin, sorusturma sonunda maruz kalma riski

altinda bulundugu cezanin agirligi.

AIHM, bu kistaslar1 goz onunde bulundurmak suretiyle yaptigi
degerlendirme sonucu uyusmazligin cezai alana iliskin olduguna kanaat getirirse; ic
hukukta uyusmazligin ne sekilde ele alindigina bakmaksizin, suc isnadina iliskin bir
uyusmazlik olarak 6’nc1 maddedeki unsurlar bakimindan bir hak ihlali olup

olmadigini denetlemektedir.

6’nct maddenin uygulanmasinda muhakemenin her asamasi
degerlendirilmekle birlikte, muhakeme bir butun olarak ele alinmaktadir. Bu itibarla
maddede belirtilen hak ve ilkeler ilk derece mahkemelerinde gerceklestirilen
muhakemeler bakimindan oldugu gibi, kanun yolu muhakemeleri icin de gecerlidir.
Sunu da belirtmek gerekir ki; muhakemenin bir butun olarak algilanisinin dogal
sonucu olarak, muhakemenin belli bir asamasinda ihmal edilen guvence daha sonraki
asamalarda telafi edilmisse veya telafi edilme imkani taninmissa sozlesmeye

aykirilik soz konusu olmayabilecektir.

Ceza muhakemesi acisindan 6’nc1 maddenin lafzina bakildigi
zaman, burada soz konusu olan haklarin, sadece mahkeme onunde gerceklestirilen
muhakeme faaliyeti sirasinda uygulanan, dolayisiyla sadece kovusturma sirasinda
gecerli olan bir ilke oldugu sonucuna ulasilacaktir. Eger AIHM nde sadece maddenin

lafzina bakarak hareket etmis olsaydi, sanik haklar1 en fazla savcr ve kolluk
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tarafindan yurutulen sorusturma sirasinda ihlal edildigi icin, guvencenin cok fazla
bir anlama kalmayacakti. Cunku durusma alenidir ve aleniyetin getirdigi bir
denetleme vardir. Ancak sorusturma evresi bakimindan ayn1  seyler
soylenemeyecektir. Bu nedenle AIHM verdigi cesitli kararlarda, sozlesmede yer alan
sanik kavraminin ic hukuktaki anlamiyla degil, sozlesmenin butunu acisindan ozerk

bir kavram olarak yorumlanmasi ve anlasilmas: gerektigine dikkati cekmistir.'”

4) Adil yargilanma ilkelerinin Anayasamizdaki yansimalari

Adil yargilanma ilkeleri (Md.36/1), hukuk devletinin kisileri
en cok ilgilendiren yonudur. Anayasa herkesin hak arama hurriyetini, iddia ve
savunma haklarin1 tanimis; mahkemelerin, gorevlerine giren davalara bakmaktan
kacinamayacaklarini bildirmistir (Md.36). “Kanuni hakim guvencesi de onemlidir
ve hic kimsenin kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir merci onune
cikarilamamasi, olaganustu yargilama mercileri kurulamamasi anlamina gelmektedir
(Md.37). Bu acidan DGM’leri, kurulus ve yargilama usulleri tartisma goturse bile,
olaganustu mahkeme degildi. Sikiyonetim ilan1 halinde, bunlarin Sikiyonetim Askeri
Mahkemesi’ne donusturulebileceklerini belirten hukum (AY.Md.143’un ilk sekli)
sikiyonetim halinde yeni mahkeme kurulmasinin ve bunlarin eski suclarin saniklarini
da yargilamasinin da sakincalarini gideriyordu. Besinci anayasa degisikligi sirasinda
bu hukmun metinden cikarilip, yeniden sikiyonetim askeri mahkemelerinin
kurulabilmesini hizalayan bir hukmun eklenmesi (Md.143/1), “kanunen tabi olunan

mahkeme ya da “tabii yarg: yeri ilkesi acisindan olumsuz bir degisiklikti.

Suc, ceza ve yargilama hukuklar1 bakimindan da; hukuk
devleti ve guvenligi ilkelerini gerceklestirecek duzenlemeler ongorulmustur: Suclarin
ve cezalarin kanuniligi, sucsuzluk karinesi, ceza sorumlulugunun sahsiligi, genel
musadere yasagi, kisi ozgurlugunun idari mueyyidelerle kisitlanamamasi, Uluslar
arast Ceza Divani’nin yetkileri sakli kalmak uzere, vatandaslarin suc sebebiyle

yabanci ulkeye verilememesi (Md.38); durusmalarin aleni, kararlarin gerekceli

""" HKARAKEHYA, a.g.e., s5.39-41
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olmast (Md.141); yasama ve yurutmenin yargi kararlariyla bagl olmas1 (Md.138)

171
vb.

5) Askeri ceza yargillamasi ve adil yargilanma

Adil yargilanma hakki icindeki ana unsur yargilama organidir.
Bu nedenle adil yargilanma hakkini daha net olarak bagimsiz hakim onund,
taraflarin esit kosullarda oldugu, savunma hakkinin ustun bir deger olarak kabul
edildigi yargilama ortaminda, evrensel insan haklarini olcut alan, tarafsiz, bagimsiz,
guvenceli olma niteliklerini tam anlamiyla bunyesinde barindiran tabii hakim

tarafindan makul surede, aleni bicimde yapilan yargilanmadir.

Adil yargilanma ilkesi, yalnizca ulusal anayasa hukuku ve
muhakeme hukukunun onemli bir parcasi olmakla kalmamis, ayn1 zamanda hukuk
devleti anlayisinin ayrilmaz bir parcasidir. Daha once Insan Haklar1 Evrensel
Bildirgesi’nin 10’uncu maddesinde yer alan bu guvence, AIHS nin 6’nc1 maddesinde
degisik yonleriyle, genis kapsamli bir sekilde duzenlenmis olup, kapsami1 AIHM nin
ictihatlartyla surekli genisletilmektedir. Nitekim AIHM’ne yapilan basvurularin
buyuk cogunlugunda da yer alan bu tur ihlal iddialar1 konusunda bizzat AIHM
tarafindan verilen kararlarda bu kuralin hukukun en temel kurali oldugu ve bu
maddenin dar yorumunun, bu hukmun kapsam ve amacima uygun dusmedigi

belirtilmistir.' >

6’nc1 maddede belirtilen adil yargilanma hakki, sozlesmede
ongorulen haklarin kamu gorevlileri tarafindan ihlal edilmesi halinde, kisinin sikayet

hakkini duzenleyen 13’uncu maddeyle yakindan ilgilidir. Ayrica bu hakkin kapsami

7' Bulent TANOR, Necmi YUZBASIOGLU, 1982 Anayasasina Gore Turk Anayasa Hukuku,
Istanbul, Beta, 2005, .95
12D TEZCAN ve digerleri, a.g.e., s.303
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7 No’lu Protokolle genisletilmis ve kisiye yeni baz1 haklar taninarak adil yargilanma

hakki saglam temeller uzerine oturtulmustur.'”

a) Tabii hakim ilkesi
(€3] Kavram

Bu ilkenin dar ve genis olarak iki ayr1 tanimini
yapmak olanaklidir. Yasanin suctan once gosterdigi hakim, dar anlamda tabii
hakimdir. Bu tanima gore sucun islenmesinden once, onceden bakilacak davalar
dusunulmeksizin gosterilen hakim tabii hakimdir. Bu tanim yeterli bir tanim
olmayip, ilkenin ozune inmemektedir. Oysa tabii hakim ilkesinin zaman disinda bir
oz anlami vardir. Bu ilkenin dar anlamda ele alinarak, sadece suctan once kurulmus,
hatta yasayla kurulmus mahkeme hakimlerinin kabulu ile ozdeslestirilmesi, ilkenin
sadece sekilden ibaret kalmasina yol acar. Bu ilkenin seklin ustunde bir oz anlami
olmas1 geregi sadece anayasa hukuku ile aciklanamaz. Soz konusu ilke, ceza
usulunun genel teorisi ile ancak tabii hakimlkesine belirgin ve gercekci bir anlam
verilmesiyle korunabilir. O halde genis anlamda ve gunumuzde kabul goren tabii
hakim bagimsiz bir yargi organizas yonu icinde gorev yapan, usul hukuku
duzenlemeleri ile gercek anlamda dogal yargi alanina sahip kilinmus, tarafsiz,
guvenceli, bagimsiz hakimdir. Kuskusuz tabii hakim ilkesi, istisnai ya da olaganustu
mahkemeler kurma yasagini da icerir. Ancak olaganustu mahkeme kurulmadan da
tabii hakimlkesi cignenebilir. Normal hukuk duzeni icinde, olagan yargi yerleri
arasindaki gorev ve yetki bolusumune uymayan uygulamalarda bu ilkenin ihlali
anlamina gelir. Ornegin askeri suc taniminin genisletilerek askeri yarginin yetki
alaniin genislemesi bu ilkeyi ihlal etmektedir. Soz konusu ilkenin bu sekilde ihlali,
devleti polis-devlet yapar. Tabii hakimlkesi yoksa hakinbagimsizligindan da
hukuk devletinden de soz edilemez. Nitekim, bir davayr belli bir bicimde
sonuclandirmanin en etkili yolu; genel yetki-gorev kurallarina gore davaya bakmasi
gereken yargilama yerlerini devre dis1 birakacak duzenlemeler yapmaktadir.
Sonuc olarak tabii hakim ilkesi; mahkemelerin onceden kurulmasini, bakacaklar

dava ve suclarin yerel, gorevsel ve kisisel olarak gorev karmasasina yol acmayacak

173 Seref UNAL, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, Ankara, TBMM Basimevi Mudurlugu, 1995,
s.156
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bicimde kesinlesmesini, hakimlerin izleyecekleri yargilama usulunu, suctan once
yasa yoluyla saptanmasint ve birey-yurttaslar bakimindan farkli usuller
uygulanmasimin engellenmesini kapsar. Kuskusuz tabii hakim ayn1 zamanda

bagimsizlik ve tarafsizlik guvencesi sunan hakimdir. Bu nedenle bu iki ilkenin
birlestigi soylenebilir. Hukuk devletinin gerekleri olan hakimbagimsizligi ve

guvencesi ilkeleri, tabii hakim ilkesinin uygulamaya sokulmasiyla somutlasmaktadir.
Burada esas olan; tabii mahkemeden cok suje olan tabii hakimdir. Hakime iliskin her
turlu guvencenin, olmasi1 gereken sekilde var olmasi, bu ilkenin sagligi acisindan

onemlidir.

2) Anayasalarimizda tabii hakim ilkesi

1876 Anayasasi’nin 85’inci Maddesinde her
davanin ait oldugu mahkemede gorulecegi belirtilerek yasal olarak tabi olunan
mahkeme kavramina dolayli olarak yaklasilmis, 89’uncu maddede de olaganustu

mahkeme kurulmas1 yasaklanmustir.

Tabii hakim lkesine yakin bir duzenlemeyi ilk
kez 1924 Anayasasi’nin 83’uncu maddesinde gormekteyiz. Bu madde ¢ Hic kimse
kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir mahkemeye celp ve sevk olunamaz™
duzenlemesini getirmektedir. Dar anlamda yasal mahkemeye vurgu yapan bu
duzenleme, genis anlamada tabii hakimlkesini cagristirmamaktadir. Tabii hakim
ilkesinin, genis anlamda ilk kez 1961 Anayasasi’nin maddesinde duzenlendigini
goruyoruz. ‘’Tabii yargi yolu’” kenar baslikli bu maddede; ‘’Hic kimse, tabii
hakiminden baska bir merci onune cikarilamaz. Bir kimseyi tabi hakiminden baska
bir merci onune cikarma sonucunu doguran yargi yetkisine sahip olaganustu
merciler kurulamaz’® duzenlenmesini getirmistir. Dikkate deger olan husus sudur ki;
Burada yasal mahkemeden degil, tabii hakimden (tabii hakimden) acikca soz
edilerek, icerigi genis anlamda doldurulabilecek bir cerceve cizilmektedir. Yine cok

onemli olarak, bu ilkeyi ihlal sonucunu doguran yarg: yetkisine sahip, olaganustu
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mercilerin  kurulamayacagin1 belirtilerek tabii hakim ilkesini aym1 zamanda

olaganustu mahkemeler kurulmasina engel olusturdugu kabul edilmistir.

1961 Anayasas1 ile getirilen bu duzenleme,
20 Eylul 1971 tarih ve 1488 sayili yasayla degistirilmistir. Bu degisiklikle “tabii
hakim’’ ilkesinden °’vasal hakim’’ ilkesine donus yapilmistir. 20Eylul 1971
Anayasa degisikligi ile “dogal yargi yerine “kanuni yarg: kavrami getirilmistir.
Ancak bu degisiklikle tabii hakimkesi zedelenmistir. Cunku bir kimsenin “kanunen

tabi oldugu yargi, “dogal yargi dan baskasi olamaz.

Bu ilkenin ozunu zedeleyen duzenleme yasal da
olsa bir sey degismez. Cunku hukuk devleti ilkesine aykiridir. Hukuk devletini
gerceklestirme yollarindan biri, yargt bagimsizligini  yerlestirmek ve yargi
kuruluslarima guven duyulmasini saglamaktir. Cezalandirma yetkisinin keyfi
kullaniminin onlenmesi, suca ve saniga gore mahkeme kurulmasini onleyen ’ tabii
hakim’’ ilkesine bagli kalinmasi ile olanaklidir. Bir hukuk devletinde yasal yargi
yolu, ancak dogal yargi yolu olabilir ve bir kimsenin kanunen tabi oldugu mahkeme,
onun tabii hakimlerinden kurulu bir mahkemeden baskasi olamaz. Diger bir
anlatimla yargici ve mahkemeyi gosteren yasa, ancak tabii hakim ilkesine uygun
oldugu zaman bir hukuk devleti yasasidir. Yargicin ve mahkemenin yasayla
gosterilecegi  ilkesinin  getirilmesi, bu alanda gelisi guzel duzenlemeler
yapilamayacagi anlamina gelir. Aksi, hukuk devleti ilkesini olusturan temel ogelerin
cignenmesi sonucunu dogurur. Dolayisiyla anayasadaki hukuk devleti ilkesi var
oldugu surece tabii yargt yolu ile yasal yargi ilkesi ayni anlamda

degerlendirilmelidir.

“Tabii hakim vya da “dogal yargi hukuk
devleti ilkesinin temel ogelerinden biri olan yargi bagimsizligini tamamlayic1 bir

kosuldur. Yargi bagimsizligi bu ilke ile yargilananlar acisindan anlamli hale gelir.



-203 -

Dolayistyla ilkenin varligi icin yargi bagimsizliginin, hakinguvencesinin saglanmis
olmasi gibi on kosullar gerekir. Bu nedenle bu ilkelerde yapilan degisiklikler de

“tabii hakim’’ ilkesiyle dogrudan ilgilidir.

1961 Anayasasi ile askeri yargi alanina ozel bir
onem verilmis ve bu alan ayr1 bir madde ile duzenlenmistir. Ilgili madde ile askeri
mahkemelerdeki uye cogunlugunun, hakimmiteligine sahip kisilerden olusmasi
ongorulmustur. 1971 degisiklikleri sirasinda 138’inci maddenin 4’uncu fikrasina
eklenen bir hukumle savas halinde cogunlugu hakimlere ait olmasi kosulu
kaldirilmistir. Baris zamanindaki sikiyonetim mahkemelerinde de ‘’savas hali
hukumlerinin’ uygulandigi goz onune alindiginda, ancak savas halinde haklilik
tastyabilecek boyle bir duzenleme, yargi bagimsizligini onemli olcude zedeledigi
konusunda elestiriler getirilmistir.'”* Anayasa Mahkemesi, 1972/5 sayili kararina
gore; “Hangi suclara bakacagi onceden kanunla, kesin olarak belirtilmemisse, bir
mahkemenin suc isleyenin kanunen tabi oldugu mahkeme sayilmasina olanak yoktur.
Daha acik bir anlatimla, sitkiyonetim bolgesinde suc isleyen kisi, hangi sucu islerse
askeri mahkemece yargilanacagini, kanun hukmu ile onceden bilecek duruma
getirilmemisse, askeri mahkeme bu kisi icin kanunen tabi bulundugu mahkeme
olarak dusunulemez . Goruldugu uzere; ogretide oldugu gibi, Anayasa Mahkemesine
gore de “tabii hakim deyimi ile “kanunen tabi olunan mahkeme deyimleri arasinda
icerik ve daha da onemlisi sonuclar1 acisindan bir fark bulunmamaktadir. Anayasa
Mahkemesi ayni kararinda, Sikiyonetim Askeri Mahkemelerinin durumunu da
degerlendirmis; bu mahkemelerin kanunen tabi olunan mahkeme olduguna ve
dolayisiyla olaganustu mahkemeler olmadigina karar vermistir. Mahkemeye gore;
“Anayasa, stkiyonetim halinde kanunda belirtilecek suclara ve kisilere iliskin
davalara askeri mahkemelerce bakilmasini kabul etmis ve 1402 sayili kanun
stkryonetim bolgesinde yeterince askeri mahkeme kurulacagini belirttigi gibi askeri
mahkemelerde yargilanacak suclari da aciklamistir. Su duruma gore; sikiyonetim
bolgelerinde kurulan askeri mahkemeleri kanuni yarg: yolu disinda, yargi yetkisine
sahip olaganustu merci saymaya hukuk ve mantik yonunden olanak yoktur . Ayni

kararinda Mahkeme, “sikiyonetim bolgesinde suc isleyen kisi, hangi sucu islerse

174 U KARDAS, Hukuk Devlete Sizabilir Mi 2, a.g.e, ss.189-192



- 204 -

askeri mahkemece yargilanacagini Sikiyonetim Komutanimin istegine birakan
kurali , “kanunla duzenleme kavramina ters dustugu gerekcesiyle Anayasaya aykiri
bulmustur. Anayasa Mahkemesinin bu ictihadi da dikkate alindiginda, kanunen tabi
olunan mahkeme; kurulusu, gorev ve yetkileri kanunla onceden belirlenmis, genel
olarak ve herkes icin yetkili mahkemedir. Bunun karsiti, suc islendikten sonra, belli
kisileri ya da suclar yargilamak uzere kurulmus mahkemeler ise Anayasanin
yasakladigi olaganustu mahkemelerdir.'”> ATHM sikiyonetim ve ozellikle askeri
mahkemeleri, bagimsizlik ve tarafsizlik baglaminda degerlendirirken, bagimsizlik ve
tarafsizligi saglamak icin alinmis bulunan onlemler yaninda asker kisilere taninan
yetkileri de goz onunde tutmaktadir (Findlay/Ingiltere, 25 Subat 1997; Cable ve

ote./Ingiltere ve Hood/Ingiltere, 18 Subat 1999).'7°

Mahkemenin, Findlay/Ingiltere
karar1 ozetle su sekildedir; “Kara Kuvvetlerinde, 1955 yasasina uygun olarak teskil
edilmis olan askeri mahkemenin, Sozlesmenin 6/1 nci maddesine gore gerekli olan
bagimsizlik ve tarafsizlik sartlarimi karsilamadigini, ozellikle iddia subayinin
iddiasinda oynayacagi onemli rolu dikkate alarak, siral1 otoriteye siki sikiya bagli ve
askeri mahkeme uyelerinin hiyerarsik ustu oldugu, ozel kosullarda, karar
feshedebilecegi, tasdik etmeyi reddedebilecegi gerekcesiyle 6/1 nci maddenin ihlal
edildigi kanisma varmustir '’ Son yillarda Ingiliz ordusundaki disiplin sisteminin
kapsamli bir degisiklige ugradigi, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin sartlarinin
tamamen saglanmasi icin, askeri mahkeme sisteminde 1 Nisan 1997 yilinda

yururluge giren Silahli Kuvvetler Kanunu ile 1955 tarihli Ordu Yasasinin yeniden

duzenlenerek bagimsizliga bir adim daha atildigi bildirilmektedir.'™

Ayrica 20 Eylul 1971 degisikligi ile 134’uncu
maddenin 2’nci fikrasinin *’askeri hakimlerin yas haddi kanunla belli edilir’’ hukmu,
askeri hakimlerin yas haddi, yukselme ve emeklilikleri, kanunla belli edilir’’ seklini
almistir. Boylece hakimlerin altmis bes yasini bitirinceye kadar gorev yapmalarina
iliskin duzenlemeye askeri hakimler icin getirilen istisna, onlarin yukselmelerini ve

emekliliklerini kapsar sekilde genisletilmistir. Daha sonraki asamada ise subay ozluk

' B. TANOR, N.YUZBASIOGLU, a.g.c., ss.437-438
176 S.GOZUBUYUK,F.GOLCUKLU, a.g.e.,s.282

177 Le Journal Des Droits de L’homme,02/99,p.13

'78 Recai ERTURK, a.g.e., .65
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haklarina benzer duzenlemeler getirilerek askeri hakimlerin guvenceleri buyuk
olcude kisitlandigi konusunda elestiri getirilmistir. 357 sayili Kanunun 21’inci
maddesinin kadrosuzluk sebebiyle ayirmaya iliskin hukumleri, “kadrosuziuk
nedeniyle askert hakimlerin yasal yas simirindan once emekli edilmelerinin idarenin
takdirine biwrakildigi bir ortamda, hakimlerin guvenceli, mahkemelerin de bagimsiz
olduklarindan soz edilemeyecegi  gerekcesiyle Anayasa Mahkemesince iptal

edilmistir'”’.

1961 Anayasasi’nin Askeri Yargitay ile ilgili
138’inci maddesinde de 1971 ve 1973’te olmak uzere iki kez degisiklik yapilmaistir.
Bu duzenlemeler ile askeri mahkemeleri kurulus, gorev, yetki ve yargilama
usullerinin duzenlenmesi buyuk oranda yasaya birakilmistir. Savas halinde askeri
mahkemelerin olusturulmasinda uyelerin hakimlik niteligine sahip olmalar

kosulunun aranmayacagi ongorulmustur.

1982 Anayasasi’nin 37’nci maddesi, 1961
Anayasasi’nin 1971 degisikligi ile yeniden duzenlenen 32’nci maddesine aynen
alinmistir. Sadece “Kanuni Yargi Yolu olan bashik *’Kanuni Hakim Guvencesi®’

olarak degistirilmistir.

Yabanct hukuk sistemlerinde ve uluslararasi
hukukta; “tabii ( dogal ) yargi , “tabii hakim (dogal hakim) kavramlar ile
“kanuni mahkeme”, ° kanuni hakim (yasal hakim) ya da ‘“’kanunen tabii olunan
mahkeme’  gibi kavramlarin ozde ayni oldugu; aralarinda anlam ve icerik farkl

bulunmadigi; uygulamada ayni kullanildigi gorulmektedir.

17 Anayasa Mahkemesinin 14.12.1998 tarih ve E.:1998/39, K.:1998/78 sayil iptal karari.
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Turk hukukunda da bu kavramlarin uygulama
ve doktrinde one suruldugu gibi ayni anlami tasidigi sonucuna varilmistir. Ancak
mevcut anayasa ve yasal duzenlemeler, bu ilkenin belirtildigi sekilde
anlasilamadigini; aksine yasal hakimle anlasilanin, dar anlamda tabii hakimlkesi

oldugunu gostermektedir.

A3) Tabii hakim ilkesi acisindan askeri

mahkemelerin varhgi ve gorev alanlar

1961 Anayasasi ile ilk kez askeri yargi ve
Askeri Yargitay; anayasa icine alinip, anayasa kurumu haline getirilmistir. Askeri
yarginin askeri mahkemeler ve disiplin mahkemeleri tarafindan yurutulecegi,
138’inci maddede duzenlenmistir. Maddenin 1’inci fikrasinda askeri mahkemelerin;
asker kisilerin askeri olan suclar1 disinda, bunlarin asker kisiler aleyhine veya askeri
mabhallerde yahut askerlik hizmet ve gorevleriyle ilgili olarak isledikleri suclara
bakacaklar1 belirtilmistir. Bu genis gorev tanimiyla asker kisiler, tabii hakimlerinden
ayrilmislardir. Yine maddenin 2’nci fikrasiyla asker olmayan kisilerin ozel kanunda
belirtilen askeri suclardan dolayr askeri mahkemelerde yargilanacagi on gorulerek
sivillerin askeri mahkemelerde yargilanmasi yolu, tabii hakimlkesine aykir 1 olarak
acilmistir. Ayrica 141°nci madde ile Askeri Yargitay, askeri mahkemelerde verilen
kararlarin temyiz incelemesini yapan yuksek bir mahkeme olarak duzenlenmistir.
Boylece ceza yargilamasi alaninda Yargitay’in yanina Askeri Yargitay konularak

yargilama birligi ilkesine aykiri, cift basli bir ceza yargilamasi yaratilmistir.

12 Mart 1971 askeri mudahalesi sonucu, askeri
gucun, 1971 degisikleri ile kendi alanin1 daha da genislettigi gorulmektedir. 1971
degisikliklerin en onemlilerinden biri, askeri yargimin sivil yargi alani aleyhine
genisletilmesidir. Bu degisiklikle askeri mahkemeler, sivil kisileri sadece ozel
kanunda belirtilen askeri suclarindan dolay1 degil ayrica kanunda gosterilen askeri

mahkemelerde askerlere karsi isledikleri suclari nedeniyle de yargilar hale gelmistir.
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353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulus ve Yargilama Usulu Yasasi’nda da
anayasanin on gordugu duzenlemelere paralel duzenlemeler yapilmistir. Bu yasanin
11°nci maddesinde sivillerin maddede belirtilen suclar isledikleri durumunda askeri

mahkemelerde yargilanmalar1 on gorulmustur.

1961 Anayasast ile baslayan surec, boylece
1982 Anayasasi’nda askeri gucun, ceza ve idari yargist ile bir kisim suclar1 ve
uyusmazliklar1 nedeniyle sivilleri de kapsayacak sekilde, kendisine ait, genis ve etkili

oldugu bir yarg alan1 yaratmasi sonucuna ulasmustir.'™

29 Haziran 2006 tarihli ve 5530 sayili “Askert
Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulu Kanununda Degisiklik Yapiimasina Dair
Kanun ile 25 Ekim 1963 tarihli ve 353 sayili “Askeri Mahkemeler Kurulusu ve
Yargilama Usulu Hakkinda Kanun da (AsMKYUK) sivil kisilerin Askeri Ceza
Kanuna tabi hukumler ile ilgili olarak degisiklikler yapilmis; bu sekilde tabii hakim

konusunda yukarida belirtilen elestirilerin onemli bir bolumu duzeltilmistir.

Bu konuda, 353 sayiih AsMKYUK’nun

11'nci™ 13’uncu'® maddelerindeki sivillerin askeri mahkemelerde yargilanmalari

180U KARDAS, Hukuk Devlete Sizabilir Mi 2, a.g.e., ss.189-197

81 Asker olmayan Kisilerin askeri mahkemelerde yargilanmalari:

Madde 11 - (Degisik madde: 08/06/1972 - 1596/1 md.) Askeri mahkemeler, asker olmayan kisilerin
asagida yazili suclarina iliskin davalarina bakarlar.

A) (Degisik bent: 09/10/1996 - 4191/2 md.) Askeri Ceza Kanununun 55, 56, 57, 58, 59, 63, 64, 81,
93, 94, 95, 100, 101 ve 102 nci maddelerinde yazili suclar;

B) Birinci askeri yasak bolgeler icinde veya nobet yerlerinde karakollarda kisla ve karargahlarda,
askeri kurumlarda, yerlesme ve konaklama amaciyla kullanilan bina ve mahaller icinde askerlere
fiilen taarruzda bulunan, soven veya hakaret eden veyahut askerlik gorevine iliskin isleri yapmaya
veya yapmamaya zorlamak icin siddet ve tehdide basvuranlarin Turk Ceza Kanununun bu fiillere
iliskin 188,190, 191, 254, 255, 256, 257, 258, 260, 266, 267, 268, 269, 271, 272 ve 273 uncu
maddelerinde gosterilen suclari;

C) Nobetci, devriye, karakol, inzibat, askeri trafik, kolluk veya kurtarma ve yardim gorevi yapan
askerlere (Umumi emniyet ve asayisi korumaya iliskin onleyici ve adli zabita gorevlerini ifa ettikleri
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3'% ve 4’uncu'®* maddelerinde yapilan

hukmu ile ilgili olarak 5530 sayili Kanun’un
degisiklikler neticesinde; sivillerin askeri mahkemelerin gorevli oldugu suclar ile
ilgili davalarinin oncelikle askeri mahkemelerde gorulmesi, daha sonra adli
mahkemelerin gorevli oldugu suclar ile ilgili davalarinin adli mahkemelerde
gorulmesi hukmu; sivillerin, askeri mahkemelerin gorevli oldugu suclar; baris

zamaninda islenirse, Askeri Ceza Kanunu’nun ilgili hukumleri uygulanmak suretiyle

adli yargida gorulecegi seklinde degistirilmistir.

b) Hakim bagimsizhg ilkesi

€)) Kavram

Insan haklarimin gerceklestirilmesi acisindan
zorunlu olan “bagimsiz ve tarafsiz hakim ilkesi , hakimin hicbir kisi veya zumrenin
etkisi altinda kalmadan, tamamen objektif bir bicimde gorevini yapmasi, gorevi
sirasinda hicbir kisi veya zumreyi kayirmamasi olarak ifade edilebilir.'® Hakim

bagimsizligl, yargilamanin temelini teskil edici nitelikte onemli bir ilkedir. Bu ilke,

sirada jandarma subay, astsubay, erbas ve erleri haric) karst bu gorevleri yaptiklar1 sirada islenen
yukaridaki (B) fikrasinda yazili suclar;
D) (Iptal: Anayasa Mahkemesi’'nin 14/02/1978 Tarihli ve E. 1977/130, K. 1978/13 say1l1 karar ile.)
E)Diger kanunlar ile askeri mahkemelerde yargilamalar1 ongorulen suclar.
(Ek fikra: 30/07/2003 - 4963 S.K./6. md.) Askeri Ceza Kanununun 58 inci maddesinde yazili suclarin,
baris zamaninda asker olmayan kisiler tarafindan islenmesi halinde, bu suclara iliskin davalar askeri
mahkemelerde gorulmez.
82 Askeri mahkemelere ve adliye mahkemelerine tabi iki suc islenmesi halinde yargilama
onceligi:
Madde 13 - Bir kisi hakkinda askeri mahkemelerin gorevli oldugu bir suc ile adliye mahkemelerine
ait diger bir suctan dolay1 ayn: zamanda kovusturmaya baslanmis olursa, sanik once askeri suctan
dolayr askeri mahkemede sonra da adliye mahkemesine ait suctan adliye mahkemesinde yargilanir.
Askeri mahkemeler bu durumlarda yargilamay: ivedilikle sonuclandirirlar ve diger sucla iliskin
davaya bakan adliye mahkemesi de cezalarin ictimaina ait kurallar1 uygular.
'S MADDE 3- 353 sayil Kanunun 11 inci maddesi basligi ile birlikte asagidaki sekilde
degistirilmistir:
“Yabanci asker Kkisilerin asker1 mahkemelerde yargilanmalari:
MADDE 11- Uluslararas1 anlasmalar geregince yabanci asker kisilerin asker1 mahkemede
yargilanmalarini gerektiren suclar1 hakkinda sorusturma ve kovusturma yapilmasi Mill1 Savunma
Bakaninin iznine baglidir.
' MADDE 4- 353 sayili Kanunun 13 uncu maddesi basligi ile birlikte asagidaki sekilde
degistirilmistir:
“Baris zamaninda sivil kisilerin Asker1 Ceza Kanununa tabi suclarinda yargilama mercii:

MADDE 13- Asker1 Ceza Kanununun 55, 56, 57, 58, 59, 61, 63, 64, 75, 79, 80, 81, 93, 94, 95,
114 ve 131 inci maddelerinde yazili suclar, asker1 mahkemelerin yargi yetkisine tabi olmayan
sivil kisiler tarafindan baris zamaninda islenirse; bu kisilerin yargilanmasi, adli yargi
mahkemeleri tarafindan, Asker1 Ceza Kanunu hukumleri uygulanmak suretiyle yapilir.

185 M.Fatih DIKICI, Ceza Hukuku-Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara, Seckin, 2007, s.263
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yargicin karar verirken ozgur olmasini, yargilamaya, yasama ve yurutmenin ustunde
oldugundan degil, gorevini hakki ile ve tam olarak yapabilmesi icin taninmistir.
Anayasamiz, hakimlerin gorevlerinde bagimsiz olduklarin1 ve hicbir organ, makam
ve kisinin, hakimlere emir ve talimat veremeyeceklerini, tavsiye ve telkinde
bulunamayacaklarini, mahkemelerin = bagimsizligt basligi altinda  138’inci

maddesinde acikca belirtmistir. ¢

Hakimlerin ~ bagimsizligindan anlasilmasi
gereken, hakimlerin karar verirken ozgur olmasi, hicbir baski ve etki altinda
bulunmamasidir. Hakimler once taraflar karsisinda bagimsiz olmalidir. Buna
yargicin maddi ve ekonomik bagimsizligi da denebilir. Ekonomik endiselerden
kurtarilmamis, belli bir refah duzeyine ulastirilmamis, bu nedenle taraflarin her turlu
odul ve cikar onerilerine acik birakilmis yargicin tam bir huzur icerisinde adalet
dagitmasina olanak yoktur. Hakimlerin bu alandaki bagimsizliklarinin saglanmasi,

dogrudan dogruya ekonomik durumlarinin duzeltilmesine baglidir.

Hakimler ayrica yasama organina karst da
bagimsiz olmalidir. Yasama organinin hakimlerin kararlarina hicbir sekilde
karismamasi, bu kararlar1 soz konusu etmemesi, kararlarin infazina engel olmamasi
gerekir. Hakimlerin organi karsisinda bagimsizliklarin1 saglamak uzere anayasalara

kurallar konulmustur.

Hakimlerin bagimsizligi acisindan asil onemli
olan, yurutme organi karsisinda bagimsizliklarinin saglanmasidir. Hakimlerinin
bagimsizligina karsi en buyuk tehdit daima yurutme organindan gelmistir. Hukuk
devleti anlayisinin gelismedigi ve yasalarda yer almadigi donemlerde yurutme

gucunun hakimler uzerindeki baskisin1 onleyebilecek bir engel yoktur. Yargicin

'8 Koksal BAYRAKTAR, “Hakimler ve Savcilar Kanunu'nda Yapilan Degisiklik ve Yargic
Bagimsizligi , Guncel Hukuk, Say1. 01, Ocak 2008, s.7
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bagimsiz olmasinin guvencesi ya yurutme gucunun basinda bulunan kimsenin adalet
severligine veya yargicin cesaretine bagl idi. Bugun ise hakirbagimsizligi  “hakim
guvencesi adi altinda toplanan kurumlarla korunmaktadir. Ancak hakinguvencesi,

hakimlere taninan bir ayricalik degil, halk icin kabul edilmis bir guvencedir. Yargicin
yuksek ahlak ve erdem sahibi olmasi kuskusuz zorunludur. Ancak bu nitelikler
yargicin yurutme gucu karsisinda bagimsizligini saglamaya yeterli degildir. Cunku
hakim de bir insandir ve yurutme gucu yargicin ozluk isleri uzerinde diledigi gibi
oynama yetkisine sahip oldugu surece onun bagimsizligindan soz etmeye olanak
yoktur. Bu nedenle yargicin gercekten ozgur ve bagimsiz olmasi icin kendisine

guvence taninmasi zorunludur.

Hakim guvencesi ilkesini yazili bir yasa
icerisinde ilk kez olarak 1701 yilinda Ingiltere’de gormekteyiz. Ingilizler tudor ve
stuart hanedanlarina kars1 giristikleri ozgurluk mucadelesi sonucu 1701 tarihli “Act
of Settlement na konan kurala gore hakimler, iyi durumlar1 devam ettigi surece
yerlerini koruyacaklardir. Bu kural bugun de Ingiliz hakimlerin yurutme gucu
karsisinda bagimsizliklarini saglamaya yetmektedir. Amerika Birlesik Devletleri’nin
1789 tarihli Federal Anayasasi’nin 3’uncu maddesinde hakimlerin iyi durumlari
devam ettigi surece gorevlerinde kalacaklari ve bu sure icinde tazminatlarinin

azaltilamayacag belirtilmistir.

Hakim guvencesi, dar anlamda, hakimlerin
gorevlerinden ayrilmamalaridir. Genis anlamda ise bununla birlikte yasada gosterilen
durum ve yontemler disinda gorevlerinden gecici de olsa alinmamalari, rizalar
olmaksizin yerlerinin degistirilmemesi, emekliye sevk edilmemeleri, ayliklarindan
yoksun edilmemeleri, yukselmelerinin ve atanmalarinin idareye bagli olmamasi gibi
guvenceleri de icerir. Ozetle guvence, yargicin yurutme gucu karsisinda tam bir
guven duymasini ve kararlarini her turlu korku ve endiseden uzak verebilmesini
saglar. Hakim, ancak bu durumda bagimsiz sayilabilir. Adaletin de tam olarak
gerceklesebilmesi, hakimlere taninacak guvencenin genisligine baglidir. Daha once

de belirttigimiz gibi bu guvence halk icin kabul edilmis bir guvencedir.
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Toplumlar uzun mucadelelerden sonra hakim
bagimsizliginin kendi ozgurluklerinin ve haklarinin garantisi oldugunu anlamislar ve
bu bagimsizligi hakim guvencesi adini verdigimiz kurumlarla saglamislardir.
Gorulmektedir ki; hakim bagimmsizligi ilkesi, hakim guvencesi ilkesi ile
tamamlanmakta; bu guvencenin genis anlamda taninmadigi yerlerde hakinmse hakim

bagimsizligr ilkesi kagit uzerinde kalmakta, yasama gecirilememektedir.'®’

Avrupa Birligi kurumlar1 kapsaminda da
Avrupa Toplulugu Adalet Divani’'nda gorev yapacak hakim ve savcilarin
secilmesinde esas olarak tespit edilen ozellikler Avrupa Toplulugu Anlasmasi
(ATA)’nda hukme baglanmistir. ATA’nin 223’uncu maddesine gore hakimler ve
savcilar, bagimsizligi hakkinda tam guven veren ve kendi ulkelerinde en yuksek
yargl gorevlerinde bulunmak icin aranan sartlari tasiyan veya hukuk bilimi alaninda
gorusleri ile, yeteneklerini kabul ettirmis kisiler arasindan tum uye ulkelerin
mutabakat1 ile bu goreve atanirlar. Hakimler goreve baslamadan once gorevlerini
tarafsizlik ve vicdani kanaatlerine gore yapacaklarina ve muzakerelerin gizliligini
koruyacaklarina yemin ederler. Hakimler yargi muafiyetine sahiptirler. Bu muafiyet
mutlaktir ve sadece gorev suresince degil bu surenin dolmasindan sonra da devam
eder. Muafiyetin kapsami, hakimlerin resmi sifatlar ile acikladiklar1 yazili ve sozlu
beyanlari ile bu sifatla yapilan islemlerdir.'®® Aym zamanda uygulamada ATAD’nin
ictihatlarina gore topluluk hukukunn ustunlugunun mutlak oldugu ka bul
edilmektedir. Tum topluluk normlari icin gecerli oldugu gibi uye devletlerin anayasal

hukumleri dahil tum ulusal hukuk normlari karsisinda hukum ifade etmektedir.'®’

'87 U . KARDAS, Hukuk Devlete Sizabilir Mi 2, a.g.e, s5.214-216

'8 Enver BOZKURT,Mehmet OZCAN, Arif KOKTAS, Avrupa Birligi Hukuku, Ankara, Asil
Yayincilik, 2004, s.115

189 Umit KOCASAKAL, Avrupa Birligi Ceza Hukukunun Esaslari, Istanbul, Vedat Kitapcilik,
2004, .49
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2) Hakimlerin ozluk haklarina dair getirilen
elestiriler

(a) Hakimlerin meslege alinmalarinin

hakim bagimsizhigina etkisi

Hakimlerin halk tarafindan secilmesi
sistemini savunanlar, yurutme ve yasama gucunun ulusa ait olup; guc adina ulus
tarafindan secilmis kisilerce kullanildigindan, yargi gucunun de ulusa ait olmasi
nedeniyle, hakimlerin de ulus tarafindan secilmesi gerektigi gorusunden hareket
etmektedir. Bu gorus, ulusal egemenlik ilkesinin ideal anlamda uygulanmasini
amaclamaktadir. Bu sistemi savunan Montesquieu, °’Kanunlarin Ruhu®’ adl
yapitinda halkin iyi hakimleri secip, is basina getirmedeki yeteneginden soz
etmektedir. Hakimlerin halk tarafindan secilmesinin onlar1 yurutme organi karsisinda
bagimsiz kilacagi aciktir. Halkin oyu ile goreve gelen yargicin yurutmeden ne bir
korkusu ne de bir beklentisi kalacaktir. Bu sistem Fransa’da 1789 Fransiz ihtilalinden
sonra bir sure uygulanmis, daha sonra terk edilmistir. Bugun ise bu sistem en genis
olarak Amerika Birlesik Devletlerini olusturan federe devletlerin hemen hemen
tumunde uygulanmaktadir. Yine Isvicre kantonlarimin cogunda hakimlerin tumu
veya bir kismi icin bu sistem uygulanmaktadir. Isvicre kantonlarinda bu sistemden
Amerika Birlesik Devletleri federe devletlerine gore daha iyi sonuc alimustir.
Ancak; bu sistemde, yargicin yurutme orami karsisinda kazandigi bagimsizligi
secmen karsisinda yitirme tehlikesi vardir. Cunku hakintekrar secilmek gayesi ile
hareket edecektir. Bu sistemde adalete politika karismasi sonucu adalet kavraminin
zedelenecegi aciktir. Kuskusuz bu sistem, demokrasi bilincine sahip, demokrasiyi bir
yasam bicimi olarak benimsemis bir toplumda halkin egemenligine bir sayginin
geregi olarak uygulanmalidir. Hakimlerin meslege alinmasi da uygulanan diger bir
sistem, yurutme organinca atama sistemidir. Hakimlerin yurutme organinca atamasi
sistemi ile hakithagimsizligi kavramini bagdastirmak zordur. Bu sistemde hakim ile
diger memurlar arasinda bir ayirim yapilmadigi gorulur. Yurutme organinin
hakimlerin atanmasinda en genis ozgurluge sahip oldugu ulkelerin basinda Ingiltere
gelmektedir. Ingiltere’deki sistem ilginc bir ornektir. Ingiltere’deki sistem ilginc bir
ornektir. Ingiltere’de hakimlerin yukselmesi soz konusu degildir. Hakimler
atandiktan sonra (kucuk istisnalar disinda) yasam boyu gorevde kalir. Uc ayr1 otorite

tarafindan atama yapilir. Hakimlerin bir kismin1 Lord Chancellor, bir kismini ise
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Icisleri Bakan1 (Home Secretary) atamaktadir. Yuksek mahkeme (High Court),
Istinaf Mahkemesi (Courf of Appeal) ve Lord Chencellor veya Basbakan’in onerisi
uzerine Hukumdar tarafindan atanir. Bu mahkemelerde hakimolabilmek icin,

atanilacak mahkemeye gore en az on veya on bes yil avukatlik yapmis olmak sarti
aranmaktadir. Bu simirlamalar disinda Ingiltere’de yurutme organi istedigi avukati bu
mahkemelere hakimlarak atayabilir. Bu atamalarda politik tercihlerin rol oynamasi
olasiligi vardir. Ingiltere’de yurutme organinin hakimlerin atanmasinda genis bir
ozgurluge sahip olmasina karsin, hakil erin yukselmelerinin kabul edilmeyisi ile
hakim bagimsizligi korunmaya calisilmistir. Yuksek mahkemelere meslek icinde
degil, disaridan atama yapilmaktadir. Hakim atandiktan sonra gorevinde yasam boyu
kalmakta, yurutme organi ile bir ilgisi bulunmamaktadir. Atama ile borc odenmekte

ve hesap kapanmis olmaktadir.

ABD’deki federal devlette hakimler,
yurutme orgami tarafindan atanir. Federal mahkeme hakimleri ve federal yuksek
mahkeme hakimleri, senatonun rey ve onay1 ile Devlet Baskani tarafindan atanir. Bu
konuda baskani sinirlayan hicbir objektif olcu yoktur. Senatonun da onay1
dusunulurse, baskanin, politik tercihle hareket edecegi aciktir. Gercekten de baskanin
kendi partisi disindaki partiden bir kimseyi yuksek mahkemeye atadigi cok az
gorulmustur. Ancak Ingiltere’de oldugu gibi atama ile politik borc odenmekte olup,
yukselmede soz konusu olmadigindan hakimlerle yurutme organinin hicbir ilgisi
kalmamaktadir. Turkiye’de bu sistem yalnizca askeri hakimlerin atanmasinda

uygulanmaktadir.

Yurutme organinca atama ve halk
tarafindan secilme sistemlerinin yukarida aciklanan sakincalari karsisinda hakimlerin
hakimler tarafindan atanmasi sistemi dusunulmus ve hakimlerin ozluk islerinin
hakimlerce cozumlenmesi ile hakimbagimsizliginin saglanabilecegi sonucuna
varilmistir. Bu sistemde yargicin yurutme organi karsisinda bagimsiz olmasinin yani
sira, halk tarafinda secimde soz konusu olan adalete politika karismasi, halkin bilgili,
yeterli ve erdemli yargici secmede gosterilebilecegi yeteneksizlik gibi sakincalar da

soz konusu olmamaktadir. Bu sistemi elestirenler, sisteme kast anlayisinin egemen
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oldugu, yasama kapali, yenilik engelleyen, ayricalikli bir hakimler sinifinin olusacagi
endisesi ile karsi cikmaktadirlar. Ancak  hakimlerin ozluk islerinin hakimler
tarafindan cozumlenmesi ile halktan kast sisteminin olusacagin1 soylemek agir bir
elestiridir. Bu kurul her istedigini degil ,ancak yasa ile gosterilen nitelikleri
tastyanlar1 meslege alacaktir. Ancak sistem saf sekliyle yalnizca Birlesik Amerika
Federe Devletleri’nden bazilarinda uygulanmaktadir. New Jersey‘de bu sistemden iyi

sonuc alindigi belirtilmektedir.

Sistem ulkemizde 1950’li yillarda
savunulmaya baslanmistir. Bu donemde hakimlerin atama ve ozluk islerinde
Yargitay’in yetkili kilinmas1 gorusu oldukca taraftar bulmustur. 1950 1960 yillar
arasindaki uygulamalar, hakirthagimsizligt kavramin 1n onemini ulkemizde hissedilir
sekilde ortaya cikarmistir. 1961 Anayasasi ile bu sistemin Yuksek Hakimler Kurulu
kurulmas1 ile yasama gecirildigi gorulmustur. Hakimlerin ozluk islerinde karar
vermeye yetkili olan bu kurul, Yargitay Genel Kurulunca kendi uyeleri arasindan
secilen on bir asil, uc yedek uyeden olusmakta idi. Boylece ulkemiz tam bir
cooptation sisteminin uygulanmasina baslamistir. 1982 anayasasi ile bu sistemin tam
olarak uygulanmasindan vazgecilmis; Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu
olusturulup, kurulun baskanligina yurutme organindan bir kisi olan Adalet Baskani
getirilmis; Adalet Bakanligt Mustesar1 da kurulun tabii uyesi kabul edilmistir.
Kurulun hakinuyeleri ise Yargitay ve Danistay Genel Kurullarmin gosterecegi
adaylar arasindan Cumhurbaskani’nca secilmektedir. Gorulmektedir ki ulkemizde
karma bir sistem getirilmistir. Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu’'nda Adalet
Bakani’nin baskan olmasi, Bakanlik Mustesar’inin uye olarak bulunmasi ve hakim

olan uyelerin secilis sekli, hakithagimsiz ligi ilkesi ile bagdasmamaktadir.

Hakimlerin atanmasinda uygulanacak
sistem ile hakirhagimsizligi ilkesi arasinda siki bir ilgi bulunmaktadir. Avrupa’nin
bircok ulkesinde bu yetki, yurutme organina birakilmamis; ya Isvicre’de oldugu gibi
halk tarafindan atama sistemi ya da Fransa, Italya ve Turkiye’de oldugunu gibi icinde

hakimlerin de bulundugu karma kurallar tarafindan atama sistemi kabul edilmistir.
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Anglosakson sisteminin uygulandigi Ingiltere ve Amerika Birlesik Devletleri federal

devlette ise bu yetki sinirsiz olarak yurutme organina birakilmustir.

Halk tarafindan secim sisteminin,
demokratik katilimm tam olarak saglanamadigi ulkelerde olumlu sonuc
vermeyebileceginden bu sistemin uygulanabilir olamayacagi degerlendirilmektedir.
Yine yurutme organinca atama sisteminin Ingiltere ve Amerika Birlesik Devletleri
gibi ulkelerde dahi politik tercihlerin agir bastigi savi ile elestirildigi dusunulurse,
ulkemizde bu sistemin uygulanmasinin hakimbagimsizligi acisindan tehlikeli
olacagi aciktir. Bu nedenlerle yarginin kendi kendi kendisini yonetmesi sistemi,
hakinbagimsizliginin en etkin araci olarak gorulmektedir. Italya’da oldugu gibi
Yargitay Baskani ve Bassavcisinin yasal uye oldugu, diger uyelerin bir kisminin
hakimler arasindan kendileri tarafindan, bir kisminin ise hukuk profesorleri ve 15 yil
fiilen avukatlik yapmis avukatlar arsindan yasama organinca secildigi bir kurulun
olusturulmasi uygun olacaktir. Italya’da kurulun baskani, Cumhurbaskani’dir.
Turkiye’de Cumhurbaskani’nin baskanligi tartisilabilir. Soz konusu kurul, bir donem
gorev yapacak, ancak kurul uyeleri bu gorevi yurutulurken baska bir gorev

alamayacaklardir.

(b) Hakimlerin gorevden ayrilmalarinin

hakim bagimsizhigina etkisi (azilden masuniyet ilkesi )

Yasalar1 cigneyen veya  hakimlik
onuruna yakismayacak davranislarda bulunan bir yargicin gorevde kalmasinda ne
adalet kurumunun ne de toplumun bir yarari olabilir. Ancak hakimlerin gorevden
ayrilmasina karar verecek yetkili organin kim olacagi ve nasil bir yontem izlenecegi,
hakinbagimsizligi acisindan cok onemlidir. Bu konuda yurutme organina yetki

taninmast,hakirhagimsizligini ortadan kaldirilir.
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Hakimlerin gorevden alinamayacaklarina
iliskin yazili kuralin ilk kez Ingiltere’de 1701 Act of Settlement’ta yer aldigini

[3

goruyoruz. Bu kurallara gore hakimlerin “’iyi durumlarinin devam ettigi surece’
(during good behavior) gorevlerini koruyacaklar, ancak kotu durumlar1 goruldugu
zamanlarda her iki meclis tarafindan kabul edilerek krala arz edilecek bir kararla
gorevlerine son verilebilecekti. 1701 yilinda konulan bu kural, Ingiliz hakimlerin
bagimsizliklarin1 bugune dek saglamaya yetmistir. Aym1 kural daha sonra ABD
Federal Anayasasi’na girmis, hakimlerin meslekten ayrilmalar1 daha zor bir yonteme
baglanmistir. Italya ve Fransa’da bu yetki, karma bir kurulusa sahip olan Yuksek
Hakimler Kurulu’na verilmistir. Belcika ‘da ise yetki Yargitay’a aittir. Ulkemizde ise
1939 tarihli Hakimler Yasasi ile getirilmis bulunan eski duzenlemede ikili bir ayrim
yapilmaktaydi. 1’inci smif disindaki hakimlerin meslekten ayrilmalarina karar
vermek yetkisi, inzibat meclisine verilmisti. Bu mecliste Temyiz Mahkemesi‘nden
uyeler bulunmakla birlikte Adalet Bakani ve iki yuksek memurunun bulunmasi,
meclise idari bir nitelik verdiginden, duzenleme hakinbagimsizligini tamamen

ortadan kaldirtyordu. 1’inci sinifa giren hakimler acisindan ise Temyiz Mahkemesi
yetkiliydi. Daha sonra 1961 Anayasasi’nin kabulu ile kurulan Yuksek Hakimler
Kurulu bu konuda yetkili kilindi. 1982 Anayasasi’nin kabulunden sonra cikarilan
2802 sayilt Hakimler ve Savcilar Yasasi’nin 62°’nci ve 69’uncu maddeleri uyarinca
hakimlerin meslekten ayrilmalarinda Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu yetki
sahibi oldu. Bu duzenleme ile 1934 tarihli Hakimler Kanunu’nun o donem icin

koydugu duzenlemeye benzer bir sisteme donuldu.

Bugun Hakimler ve Savcilar Yuksek
Kurulu’nun icinde Adalet Bakani’nin ve bir yuksek memurunun bulunmasi, kurula
idari bir nitelik vermektedir. Kurulun cogunlugu hakimlerden olussa da soz konusu
hakimler bu gorevi ikincil bir vazife olarak yapmaktadir. Ayrica Adalet Bakani,
yurutme organinin temsilcisi olarak kurulun baskanidir. Bu yapidaki bir kurulun,
hakinbagimsizligi acisindan en onemli yetkiyi kullanmasinin son derece sakincali
oldugunu belirtmek gerekir. Cogulcu demokratik sistemle yonetilen bircok ulkede bu
yetkinin Parlamento, Yargitay, Yuksek Hakimler Kurulu gibi organlara verildigi ve

cok kati yontemlere baglandigini gormekteyiz. Hakimlerin ozluk islemlerinin,
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yukaridaki olusuma ve isleme wusullerinin belirtildigi bir kurul tarafindan
gorulmesinden yana oldugundan bu yetkinin boyle bir kurula verilmesinin uygun

olabilecegi degerlendirilmektedir.

(c) Hakimlerin yukselmelerinin hakim
bagimsizligina etkisi

Hakim bagimsizliginin  tam  olarak
saglanabilmesi icin bir yargicin yer degistirmek, meslekten cikarilmak konularindan
oldugu kadar, yukselme konusunda da guvenceye kavusturulmasi gerekir. Yukselme
olanaklt oldugu surece, yerinden oynatilmamanin hicbir yararinin bulunmadigi
dusunulur. Bu nedenle hakimlerin yukselmeleri konusunda benimsenen sistem,
hakim bagimsizhigim etkilemektedir. Eger hakimlerin yukselmeleri kabul
edilmiyorsa, hakimbagimsizligi bakimindan sorun yoktur. Ancak  hakimlerin
yukselmeleri kabul ediliyorsa, iste bu noktada yukselmenin hangi ilkelere baglandigi
ve kimin tarafindan yapildigi konular1 hakim bagimsizligi acisindan buyuk onem
tasir. Eger yukselmeyi yurutme organi yaparsa ortada hakim bagimsizligi yok

demektir.

Hakimlerin yukselmesini kabul etmeyen
goruse gore, yukselme umut ve endisesi, hakimlerin bagimsizligini gorevden alinmak
kdkusundan daha cok etkiler. Bunu onlemenin en radikal yolu, hakimlerin
yukselmesini kabul etmektedir. Bu goruse gore yargicin yukselme kaygisiyla hareket
etmesi, gorevini 1yl yapmasini engelleyecektir. Hakim, onune gelen uyusmazligi en
iyi bicimde cozmekten cok, yukselmesini saglayacak cozumle ilgilenecektir.
Yukselmek icin verim olcusu esas alindiginda ise; hakipuyusmazliklar1 gelisiguzel
sekilde sonuclandirabilecektir. Bu sistemin uygulandigi Ingiltere’de bir kontluk
mahkemesine atanan hakim, yuksek mahkeme hakimligine yukselmez. Bu sistemde
onemli olan nokta, hakimin, hakinolduktan sonra yurutme organindan hicbir sey
beklememesidir. Bu nedenle Ingiliz hakimlerinin diger Avrupali hakimlere gore
yurutme organi karsisinda daha bagimsiz olduklar1 soylenir. ABD federal devlette de
hakimlerin yukselmesi kabul edilmemistir. Federal bolge yargict bu gorevi kabul

ettikten sonra yuksek mahkeme uyeligine gelme sansini kaybeder.
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Hakimlerin yukselmesini kabul eden
goruse gore ise iyi hakim bulabilmek icin yukselme kabul edilmelidir. Fransa ve
Belcika’da hakimlik bir meslek oldugundan yukselme de zorunlu olarak kabul
edilmistir. Yukselmede goz onune alinan olcutler arasinda kidem, bilgi, caliskanlik
ve durustluk bulunmaktadir. Turkiye’de 2802 sayil1 yasayla hakimlerin yukselmeleri
sisteminin benimsedigi gorulmektedir. Bu yasayla hakimlerin yukselmelerinde tek
bir olcut esas alinmamaktadir. Sozu gecen yasanin 18’inci maddesinde yukselme icin
kidem esas alinmis ve hakimlerin iki yilda bir derece ilerlemesi yapmalar1 kabul
edilmistir. Ancak bu kosulun yerine gelmesi, yargicin otomatik olarak yukselmesi
icin yeterli degildir. Yukselme icin ayrica yukselmeye engel mahkeme hukmu veya
disiplin cezasinin bulunmamasi (yukselmede disiplin olcutu), ahlaki gidisleri,
caliskanliklari, cikardiklari islerin miktar ve nitelikleri ve goreve bagliliklarina iliskin
olarak ust merciler (agir ceza mahkemeleri baskanlari, en kidemli asliye hukuk
hakimleri) ve mufettislerce duzenlenen hal kagitlar1 ve sicil fisleri (yukselmede
ahlaklilik ve caliskanlik olcutu), Yargitay ve Danistay’ca verilen notlar (yukselmede
bilginin hukuksal gorusteki yanilmazlikla olculmesi), mesleki eser ve yazilar

(yukselmede bilimsel yayin olcutu ) esas almistir.

Hakim bagimsizligi acisindan onemli
olan, hakimlerin yukselmelerinin hangi olcutlere dayandiginin yani sira hangi organ
tarafindan yapildigidir. Kuskusuz objektif olcutler zorunludur. Ancak hakimleri,
yurutme organinin etkili oldugu bir kurul meslege aliyor ve bunun yami sira
yukselmelerinde de yetkisi bulunuyorsa hakinbagimsizligi tehlikede demektir.
Nitekim Ingiltere ve ABD federal devlette hakimler, yurutme organi tarafindan
meslege alinmakta, ancak yukselme soz konusu olmadigindan hakinatandiktan
sonra yurutme organindan hicbir sey beklememektedir. Ulkemizde ise Adalet
Bakani’nin baskani oldugu kurul, hakimlerin hem atamalarinda hem yukselmelerinde

etkilidir. Bu duzenlemenin hakirthagimsizligi ilkesi ile bagdasmadig 1 aciktir.
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Ayrica 2802 sayili yasanin 23’uncu
maddesi uyarinca yargica daha kidemli hakim tarafindan sicil verilmesi ve yine
denetimler sirasinda Adalet Mufettislerince hakimlere hal kagidi duzenlemesi,
yukselmelerde bu sicil ve hal kagitlarinin esas alinmasi hakirbagimsizligi ilkesini
zedelemektedir. Hakimlerin meslege alinmalarinda yurutme organinca atama sistemi
kabul edildigi taktirde hakimlerin yukselmelerini kabul etmemek bir zorunluluk
olarak ortaya cikmaktadir. Eger hakimlerin ozluk isleri, yukarida olusumunu ve
isleyisini belirttigimiz bir kurum tarafindan gorulurse, yukselmelerin otomatik
olmasi, hakimler arasinda smif ve derecelerin azaltilmasi, yukselmelerinin
seyreklestirilerek basamak arasinda daha uzun bir huzur devresi saglamasi kosulu ile

hakimlerin yukselmesi sistemi uygun olabilir.

(¢) Hakimler uzerindeki gozetim ve

denetleme yetkisinin hakim bagimsizhigina etkisi

Hakimlerin bagimsizligi ile ilgili onemli
konulardan biri de gozetim ve denetleme yetkilerini iceren disiplin konusudur.
Hakimlerin bagimsizligi ilkesi sayisinin az oldugu ve hakimlik gorevine verilen
degerin yuksek bulundugu ulkelerde bu sorun degildir. Ingiltere’de hakimler
uzerinde hicbir denetim ve gozetim yoktur. Hakimlere iliskin disiplin kurallar
bulunmamaktadir. Ancak iyi durumunun devam etmedigi gorulen bir hakinbelirli
sekil ve yontemlere uyularak gorevinden alinabilir. Fakat bu yetki hic
kullanilmamistir. Buna karsilik genis bir hakim kadrosuna sahip olan ve hukuk
devleti gelenegi zayif olan ulkelerde bu konu sorun olarak ortaya cikar. Kuskusuz
hakimler de gorevleri ile ilgili suclar isleyebilir, hakimlik niteligi ile bagdasmayacak
davranislarda bulunabilirler. Bu sekilde dusununce hakimler uzerindeki gozetim ve
denetleme kurumunu kabul etmek gerekir. Ancak bu ihtiyac yerine getirilirken,
hakimbagimsizligi ilkesi zedelenmeyecek midir? Bu konudaki duzenlemeyi
yaparken en onemli kosul, yurutme organina bu alanda kesinlikle hicbir yetki ve
karisma tanimamaktir. Denetleme ve gozetim yetkisi, yurutme organina tanindigi
zaman yargica tanman diger guvencelerin hicbir onemi kalmamaktadir. Cogulcu
demokratik sistemle yonetilen ulkelerde Adalet Bakani’nin gozetim ve denetleme
etkisine son verilmistir. Fransa ve Italya’da bu yetki Yuksek Hakimler Kurulu'na

birakilmistir. Hakimler uzerindeki gozetim ve denetleme konusuna artik adliyenin bir
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ic sorunu olarak bakilmakta ve bu yetki yurutme organi disinda olusturulmus bir
kurula bagli ust derece hakimler tarafindan kullanilmaktadir. Belcika’da Adalet
Bakani’nin  hakimler uzerinde hicbir yetkisi bulunmamaktadir. Disiplin

sorusturmasinin baslatilmasi yetkisi hakimlere aittir.

Turkiye’de 1934 tarihli Hakimler Yasasi
ile kural olarak hakimlerin ust hakimler ve adliye mufettisleri tarafindan
denetlenmesi kabul edilmistir. Ayrica Adalet Bakani’nin hakimler uzerinde gozetim
yetkisi vardir. Adalet Bakani hakimlere ihtar cezasi verebilirdi. Ancak 1961
Anayasasi ile, hakimlerin belli konularda Yuksek Hakimler Kurulu tarafindan
gorevlendirilmis ust hakimler araciligi ile denetlenebilecegi kabul edildi. Bu
denetleme yonteminden iyi sonuc alinmamasi uzerine yapilan degisiklikle Yuksek
Hakimler kurulu’na bagli bir Mufettis Hakimler Kurulu olusturuldu ve denetim
yetkisi bu kurula birakildi. Boylece Turkiye’de hakimbagimsizl 1g1 ilkesini
zedelemeyecek bir denetim ve gozetim saglanabildi. Ancak 1982 Anayasasi’nin
144’uncu maddesi ile hakimlerin denetimi Adalet Bakanligi’na birakildi. 2802 sayili
yasanin 99 ve 100’uncu maddeleri ile hakimlerin Adalet Bakanligi’na bagl Teftis
Kurulu mufettislerince denetlenmesine iliskin  duzenlemeler getirildi. Bu

duzenlemeler ile 1934 tarihli Hakimler Yasasi ile getirilen sisteme donulmus oldu.

Denetimleri yurutme organina birakilmis
hakimlerin bagimsizliklar1 daima tartisma konusu olacaktir. Yine hakimlere, Adalet
Bakanligi'nin baskanit oldugu kurulca disiplin cezasi verilebilmesi hakim
bagimsizligl ile bagdasmamaktadir. Hele bu kurulca verilen disiplin cezalarinin yargi

denetimine tabi olmaysi, durumun olumsuzlugunu arttirmaktadar. '*°

1% U KARDAS, Hukuk Devlete Sizabilir Mi 2,a.g.e., 5.216-226



-221-

¢) Askeri hakimlerin ozluk haklarn ile bagimsizhik
baglantis1 hakkinda yapilan elestiriler
€)) Askeri mahkemelerin kurulmasi,

kaldirilmasi ve yargi cevresinin degistirilmesi acisindan

353 sayili yasanin 1’inci maddesinin 1’inci
fikrasinda; kolordu, ordu (deniz ve havada esiti) ve kuvvet komutanliklar1 ile
Genelkurmay Baskanligi nezdinde Milli Savunma Bakanligi’nca askeri mahkemeler
kurulacagt belirtilmistir.  Ayni  maddelerin  2°nci  fikras1 ile de kuvvet
komutanliklarinin yapacaklari oneri veya Genel Kurmay Baskanligi’nin dogrudan
dogruya gosterecegi luzum uzerine, diger kita komutanliklar1 veya askeri kurum
amirlikleri nezdinde de Milli Savunma Bakanligi’nca askeri mahkeme kurulabilecegi

hukmu getirilmistir.

Yukarida belirtilen sekilde kurulan askeri
mahkemeleri ayni yolda, yani kuvvet komutanliklarinin yapacaklari oneri veya Genel
Kurmay Baskanligi’nin dogrudan dogruya gosterecegi luzum uzerine Milli Savunma
Bakanligi’nca kaldirilabilecegi hukmu, ayni yasanin birinci maddelerinde yer
almistir. Bu durumun askeri hakimler acisindan bir guvencesizlik olusturdugu aciktir.
Idare elindeki olanaklarla sonuc elde edemedigi yerde askeri mahkemeyi

kaldirabilecek ve askeri hakimi gorev yerinden uzaklastirabilecektir.

2) Milli Savunma Bakanr’nin askeri hakimler

uzerindeki gozetim yetKisi acisindan

357 sayili Askeri Hakimler Yasasi’nin 23’uncu
maddesine gore askeri hakimlerin gorevlerinden dolay1r veya gorevleri sirasinda
isledikleri suclar sifat ve gorevlerinin gereklerine uymayan durum veya eylemleri
yahut askeri yargiya iliskin sahsi suclar1 sikayet veya ihbar edilir yahut cereyan eden
islemlerden ogrenilirse sorusturma izni verilmesine gerek olup olmadiginin

saptanmas1 bakimindan yine idarece atanmis bir askeri adalet mufettisi ayrica askeri
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yargicin gecici olarak isten el cektirilmesini Milli Savunma Bakani’ndan talep
edebilir. Askeri hakimler uzerindeki bu gozetim, yetkisinin yurutme organina, yani
Milli Savunma Bakani’na taninmis olmasi, askeri hakimlerin bagimsizligini
zedelemektir. Sivil hakimler bakimindan bu gozetim yetkisi, Yuksek Hakimler
Kurulu’'na tanmmmis ve sivil hakimlere iliskin sorusturmayir Yuksek Hakimler
Kurulu’nca secilmis mufettis hakimler yapmakta iken askeri hakimlerle bu gozetim
yetkisi Adalet Bakanligi’na bagli mufettislere verilmistir. Boylece tum hakimler

acisindan guvencesiz bir durumun ortaya ciktigi gorulmektedir.

A3) Milli Savunma Bakanr’min askeri hakimlere

disiplin cezas1 verme yetkisi acisindan

357 sayili Askeri Hakimler Yasasi’nin 29’uncu
maddesinde askeri hakimlere Milli Savunma Bakani tarafindan uyarma ve kinama
disiplin cezalarinin verilebilecegi ve bu cezalarla ilgili kararlarin kesin oldugu
belirtilmistir. Yurutme orgam1 tarafindan askeri hakimlere disiplin cezasi
verilebilmesi, hakim bagimsizl 1g1 ilkesi ile bagdasmaz. Her an idarece

cezalandirilabilecegi kuskusu icindeki yargicin guvenceli oldugu soylenemez.

Ayrica Milli Savunma Bakani’nca verilen bu
cezalarin kesin olmasi ve itiraz yolunun kapali tutulmasi elestirilmesi gereken bir
noktadir. Son degisikliklerden once sivil hakimlere disiplin cezalar1 Yuksek
Hakimler Kurulu tarafindan verilebilmekte iken simdi sicil hakimler bakimindan
yurutme organinin etkisi oldugu Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu Yetkisi

bulunmaktadir.

)] Yas simmir1  nedeniyle askeri hakimlerin

emekliye sevk edilmesi acisindan

357 sayili Askeri Hakimler Yasasi’nin 21’inci
maddesinde; kadrosuzluk, yetersizlik, disiplinsizlik ve ahlaki durumlari nedeniyle
ayirma veya askeri hakim subay olmaya engel sucluluk durumlar1 disinda askeri

hakimsubaylarin rutbelerinin yas  smirina kadar hizmete devam edecekleri
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belirtilmistir. 5434 sayili TC Emekli Sandig1 Yasasti’nin 40/4 maddesinde, subay ve
astsubaylarin rutbelerine gore emeklilik yas sinirlari duzenlenmistir. Ornegin bir
hakinmalbayin bu rutbede en cok bekleme suresi 60 yastir. Bu duzenleme, hakim
bagimsizligi ilkesini onemli olcude zedeleyen durumlardan biridir. Oysa gerek 1961
Anayasas’nin 134. maddesinde, gerekse 1982 Anayasasi’nin 140’mc1 maddesinde
hakimlerin 65 yasmi bitirinceye dek hizmet gorecekleri belirtilmistir. Askeri
hakimlerin, anayasaca ongorulmus bu yas smir1 guvencesinden yoksun birakilip,
gorevlerinde bagimsiz olmalar1 gibi bir zorunluluk bulunmayan subaylarin yas
siirlari ile bagl tutulmalari, askeri hakimleri guvencesiz kilmis; ancak 357 sayili
Kanunun 21’inci maddesinin kadrosuzluk sebebiyle ayirmaya iliskin hukumleri,
Anayasa Mahkemesi’nin 14.12.1998 tarih ve E.:1998/39, K.:1998/78 sayili karar1 ile

iptal edilmistir.

5) Askeri hakimlerin atanmalar acisindan

Hakim bagimsizligina ve hakimlik guvencesine
iliskin en onemli noktalardan biri, hakimlerin atanmalar1 ile ilgili kurallardir. Bu
nedenle hakimlerin atanmalar1 diger devlet memurlarindan ayr1 tutulmustur. Hakim
bagimsizligi ilkesi, hakim atanmalarinda ozel kurallar1 gerektirmektedir. Turkiye’de
askeri yargilama alaninda yurutme organinca atama sistemi yururluktedir. Askeri
hakimler Milli Savunma Bakani1 ile Basbakan’in ortak kararnamesi ve
Cumhurbaskani’nin onayi ile atanmaktadir. Bu sistem hakirbagimsizligi ilkesi ile
bagdasmamaktadir. Milli Savunma Bakani’ndan baslayarak alt kademelere dek
idarenin askeri hakimler uzerinde olumsuz sonuclar verebilecek baskilarda
bulunabilecegi ve askeri hakimin bagli bulundugu idari organin, askeri yargicinin
atanmasinda etkili olabilecegi, bunun ise gorevinde bagimsiz olmasi gereken askeri

hakimi tedirgin ve huzursuz edecegi ortadadir.

Bu sistemin sakincalari, sivil yargilamada
gorulmus, eskiden Adalet Bakani’nca tayin edilen sivil hakimlerin atanmalarina
iliskin olarak 1961 Anayasasi ile yeni bir sistem getirilmis ve atama yetkisi
yargilama organina birakilmistir. Bunun icin de hakimlerin ozluk isleri ile ugrasacak
bir kurulun, hakimler arasindan secilmesi yoluna gidilmis ve boylece hakim

bagimsizliginin  saglanabilecegi  dusunulmustur. Ancak sonradan yapilan
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degisikliklerle hakimlerin atanmasi, yurutme organinin etkinlik kazandigi bir kurula
birakilmistir. Bu durum karsinda tum hakimlerin guvenceden yoksun birakildigini
soylenebilr . Hakimlerin yurutme organi tarafindan atanmasini hicbir gerekce hakl

gosteremez.

Askeri mahkemelerde gorev yapan askeri
hakimlerin yurutme organinca atanmasi, hakim bagimsizhigi ilkesi ile
bagdasmamaktadir. Ancak 357 sayili yasadaki bu duzenleme ne dava yolu ile ne de
itiraz seklinde Anayasa Mahkemesi’'ne goturulmustur. Sadece 1402 sayili
Sikiyonetim Kanunu’nun 11. maddesinde sikiyonetim hakimlerinin usulune gore
atanacaklarinin yazili oldugu belirtilerek, bu maddelerin iptali icin Turkiye Isci
Patisi tarafindan dava acildigindan konu Anayasa Mahkemesi’ne goturulmus ve
iptal istemi yediye karsi sekiz oyla reddedilmistir. Bu reddin gerekcesi olarak ise
siktyonetim mahkemelerinin kurulusunun hakirhagimsizligi ve  hakimlik guvencesi
ilkesine aykir1 nitelikte bulundugunu yolundaki savin dayanacaginin 1402 sayili
Sikiyonetim Kanunu olmayip, 353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama
Usulu Kanunu ile 357 sayilt Askeri Hakimler Kanunu olmasi ve bu iki kanunu iptal
davasi konusu disinda bulunmasi seklinde ifade edilmistir. Goruldugu gibi sekiz uye,
askeri hakimlerin atanma bicimlerinin Anayasa’ya uygun oldugunu savunmamis;
yalniz ortada 353 ve 357 sayili yasalara iliskin bir iptal davasinin bulunmamasi
nedeniyle konunun incelenemeyecegi gorusunu savunmuslardir. Buna karsilik
Anayasa Mahkemesi’nin baskan dahil yedi uyesi, askeri hakimlerin yurutme organi
tarafindan atanmasinin anayasaya aykir1 oldugu gorusu ile oy kullanmislardir. Bu
gorusu savunanlar karsi oy yazilarinda hakimlerin bagimsiz ve guvenceli olmalarinin
ilk kosulu olarak hakimlerin ozluk islerinin yurutme organinin etki alaninin disinda
tutulmas1 gerektigini belirtmisler; ayrica yasanin hakimlerin atanmasina iliskin
hukumlerinin, hakimbagimsizligini ve  hakimlik guvencesini zedeler nitelikte
oldugunu; bu sekilde atanan hakimlerin kararlarinin yargilananlar bir yana, toplumu

buyuk olcude kuskulandiracag: ve tedirgin edecegi gorusunu ortaya koymuslardir.
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Askeri mahkemelerde gorev yapan askeri
hakimlerin yurutme organinca atanmasinin uygun olmadigi savunulmaktadir. 1961
Anayasasi ile getirilen ve bugun terk edilmis bulunan yargilama organinca atama
sisteminin benimsenmesinin daha uygun olacagi; bu sistemin ayni1 zamanda iyi ve
olumlu yanlarinin digerine gore daha fazla oldugu; hakirhagim sizligi ve guvencesi
ilkelerine daha uygun oldugu bu konuda yapilan degerlendirmeler arasinda yer
almaktadir. Bu sekilde hakimleri yurutme organinca atanan bir yargilama sisteminin
adaletinden ve tarafsizligindan kusku duyulacagi; bu durumun adil yargilanma

hakkin1 ortadan kaldiracagi belirtilerek bu konuya ait elestiriler ortaya konmaktadir.

(6) Askeri hakimlerin yukselmeleri acisindan

357 sayili Askeri Hakimler Yasasi’nda askeri
hakimlerin yukselmelerine iliskin ayrintili duzenlemelere gidilmis 12°nci maddede
askeri hakinlere subay sicil notu ve mesleki sicil notu olmak uzere iki cesit sicil
verilecegi belirtilmistir. Sozu gecen maddenin A fikrasinda subay sicil belgesinin
idari sicil ustlerince, gorevi ve sifatt ne olursa olsun tum askeri hakimler hakkinda
duzenlenecegi hususu; B fikrasi ise subay sicil belgesini duzenleyecek uc sicil ustu
belirtilmis, bunlardan birinci sicil ustu olarak kidemli hakimler, birlikte calistiklar
hakimler bakimindan yetkili gosterilmistir. Hakimin birlikte calistigi hakime sicil
vermesi, hakinbagimsizligini ve guvencesini ortan kaldirici bir durum  oldugu
hususu elestirilmektedir. Toplu bir mahkeme olarak da gorev yapan askeri
mahkemelerde; uye askeri hakimher an kidemli askeri hakimin baskis1 altida
kalabilecek demektir. Sanik bakimindan guvence getiren toplu mahkeme sistemi bu
durum karsisinda onemini kaybetmektedir. En kidemli personelin kontrolundeki bir
askeri mahkemede; sicil kaygisiyla gorev yapan bir askeri hakimin, her turlu etkiden

uzak karar vermesine olanakkalmayacagi dusunulmektedir.

Kidemli durumunda bulunan askeri hakimlerin
birinci sicil ustu ise nezdinde askeri mahkeme kurulan komutan veya askeri kurum
amiri olmaktadir. Ikinci sicil ustunun bir ust gorev yerinde bulunan komutan veya

amir; ucuncu sicil ustleri ise ikinci sicil ustunun bir ust gorev yerinde bulunan
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komutan veya amir olmaktadir. Gorulmektedir ki askeri hakimlerin yukselmeleri,
idarenin takdirine birakilmistir. Idarenin bir organi olan kita komutan1 veya kurum
amirinin verecegi sicil askeri yargicin yukselmesini etkileyecektir. Idareye bu denli
bagli ve ic ice bir statunun askeri hakime guvence saglayamayacagi belirtilmekte;
guclu idarenin gozetimi ve sicil baskisi altindaki bir askeri hakimin bagimsizligindan

kusku duyulacagi savunulmaktadir.

Anayasa ve idare hukukuna gore
hiyerarsi; astlari, amirlere bagli kilan bir bagdir. Askeri hakimler yukaridaki durum
karsisinda idari ve mesleki bir hiyerarsi icine sokulmustur. Bu konuda, 357 sayili
kanunun 12’nci maddesinin 1982 Anayasasi’nin hakithagimsizligi ve guvencesi ile
ilgili ilkeleriyle bagdastirilmamas: gerektigi belirtilmektedir. Ayrica anayasal bir
kurum olan askeri mahkemelerin yargilama organi olmadigim1 soylemek dogru
olmayacaktir. Sonuc olarak; askeri hakimlerin idari sicil yoluyla yukselmesinin adil
yargilamaya ters dusecek durumlar yaratmaya elverisli bir ortam saglayacagi

konusunda elestiriler getirilmektedir.

@) Yetersizlik nedeniyle askeri hakimlerin

islerine son verme acisindan

Yetersiz bir yargicin  gorevde kalmasini
kuskusuz kimse savunamaz. Gerek 1961 Anayasasi’nin 134’uncu maddesinde,
gerekse 1982 Anayasasi’nin 140’inc1 maddesinde hakimlerin meslekten cikarilmay1
gerektiren yetersizlik durumlarinin, mahkemelerin bagimsizligi ilkesine gore yasa ile
duzenlenecegi belirtilmis, yetersizligin meslekten cikarilmayi1 gerektiren bir durum
oldugu saptanmistir. Ancak 1982 Anayasasi’nda da belirtildigi gibi yetersizligin
saptanmasi, hakinbagimsizligi ve  hakimlik guvencesi ilkelerine uygun bicimde
olmalidir. Oysa 357 sayili yasanin 22’nci maddesi ile askeri hakimler bakimindan
yetersizligin  saptanmasinda idari sicil yontemi benimsenmistir. Anayasa
Mahkemesi’nin konuya iliskin kararinda; *’Askeri Yargitay baskaninin, bassavcinin,
ikinci baskanin, daire baskanlarinin uyelerinin, kanunda yazili yas haddinden once
emekliye citkariimalart yolunu acan ve yapilacak islemlerde sicil yontemini esas alan

kural, yukaridan beri tartisilan ve anayasaya aykiriligi ortaya konulan tutumun ayni
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nitelikte bir baska yonunu olusturdugu icin daha once soylenenlerin burada
tekrarina yer gorulmemistir’> denilmektedir. Anayasa Mahkemesi, dava Askeri
Yargitay tarafindan acildigi icin 357 sayili yasanin 22’nci maddesinin (B) bendini de
yalniz Askeri Yargitay Baskani, Bassavcisi, Ikinci Baskani, Daire Baskanlar1 ve
Uyeleri yonunden iptal edip diger askeri hakimleri, kararin kapsami disinda
birakmistir. Askeri hakimler bakimindan yetersizlik durumu idari sicil yoluyla
saptandigindan, hakirhagimsizligi ilkesi ortadan kalkmakta, adil yargi lama hakkina

aykirilik olusturdugu elestiri konusu yapilmaktadir.

(¢)) Disiplinsizlik ve ahlaki durum nedeniyle

askeri hakimlerin islerine son verme acisindan

357 sayil1 yasanin 22’nci maddesinin (c) bendi,
askeri hakirhakkinda disiplinsizli k ve ahlaki durum nedeniyle silahli kuvvetlerden
ayirma isleminin nasil yapilacagini gostermektedir. Yasa Askeri Yargitay uyeleriyle
Askeri Yuksek Idare Mahkemesi uyelerini bu bendin kapsami disindan birakmustir.
Bu nedenle Askeri Yargitay, bu bend hakkinda Anayasa Mahkemesi’nde iptal davasi
acmamaktadir. Bend Anayasa Mahkemesi’nin denetiminden gecmemis olmakla
beraber, 357 sayili yasanin 12 ve 22’nci maddelerinin denetimi sirasinda Anayasa
Mahkemesi’nin gorusu belirginlesmistir. Bu bende gore de askeri hakimlerin ahlaki
durumlar ve disiplinsizleri sicil yontemiyle saptanacaktir. Oysa sicil yontemi, hakim
bagimsizligt ve hakimlik guvencesi ilkeleri ile bagdasmamaktadir. Ayrica 22’nci
maddenin (C) bendinin 5 sayili alt bendinde tutum ve davranislart ile yasa disi
gorusleri benimsediklerinin anlasilmas1 nedeniyle silahli kuvvetlerde kalmalari
uygun gorulmeyen askeri hakimler hakkinda hizmet surelerine bakilmaksizin Emekli
Sandig1 Yasasi hukumlerinin uygulanacagi belirtilmektedir. Bu hukum basli basina
hakinb agimsizligi ilkesini zedeleyici ve hakimlik guvencesini yok edici nitelikte
oldugu yonunde elestirilmekte ve soyut bir takim kavramlarin arkasinda subjektif
degerlendirmelere ve yanilgilara yol acacak boyle bir duzenlemeyi onaylamanin

olanaksiz olacagi belirtilmektedir.
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&) Askeri mahkemelerin kurulusunda subay

uye bulunmasinin elestirisi

353 sayili yasanin askeri mahkemelerinin
kurulusunu duzenleyen 2’nci maddesinde askeri mahkemelerin iki askeri hakinve
bir subay uyeden kurulacagi; Genelkurmay Baskanligi nezdindeki askeri
mahkemelerinin ise general ve amiralleri yargiladigi zaman uc askeri hakim ile iki
general veya amiralden olusacagi belirtilmistir. Idarenin bir memuru durumunda olan
subay uyenin yargilama eylemine katilmasi ve hakim gorevi yurutmesi uygulamada
hicbir yarar saglamayip, yargilamanin isini guclestirdigi gibi, sakinca ve elestirileri

de beraberinde getirmektedir.

353 sayili yasanin 4’ncu subay uye ve
yedeklerinin nezdinde askeri mahkeme kurulan komutan veya askeri kurum amiri
tarafindan her yilin Aralik ayinda, o askeri mahkemenin yetkisine giren birlik ve
kurum personeli arasindan 1 yil sure ile degistirilmemek uzere secilecekleri
belirtilmistir. Boyle bir atama seklinin askeri mahkemelerde yargilanacak asker
kisiler acisindan da guvencesizlik getirecegi; uygulamada subayin askeri gorevine ek
ikinci bir gorev seklinde yapilan bu hakimlik gorevinin onemne uygun b ir ciddiyetle
yurutulemeyecegi; asker bir kisiye, askeri ortami ve kosullar1 bilerek mahkeme
kuruluna yol gostermesi dusuncesiyle boyle bir gorev verilmesinin yeterli bir gerekce
olamayacagi; cunku hakimin gereksinme duydugu zamanlarda bir subaymn
gorusunden bilir kisi olarak yararlanma olanaginin mevcut oldugu; bu nedenle
muvazzaf sinif subaymin hakinelara k askeri mahkemelerde gorevlendirilmesinin
pratik bir yararinin olmadigi konusunda elestiriler getirilmektedir. Ayrica; 1982
Anayasasi’nda yargilama erkini kullanan mahkemelerdeki hakimlerin bagimsizligi
ve guvencesi, birbirini tamamlayan iki ilke olarak belirtilmistir. Bir mahkemede
hakimiteligi olmayan kisiler, dogrudan dogruya yargilamaya katiliyorsa ve ustelik
bu kisilerin memur guvencesinden oteye guvenceleri yoksa o mahkemeye “bagimsiz
mahkeme denemeyecegi; memurluk guvencesiyle hakimlik gorevi yaptirmak hicbir
yargilama ilkesi amaciyla bagdasmayacagi; yargilamayi, bunu yapma yetki ve

yetenegi ile donanmis guvenceli hakimlere birakmak ve onlara guvenmek gerektigi
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ve bu acidan da askeri mahkemelerin, hukuka uygun mahkemeler olmadigi ve adil

yargilama yapma gorevinin ihlal edildigi yapilan elestirilere eklenen hususlardir. '*!

C. Yargilama Birligi Ilkesi Baglaminda Getirilen Elestiriler

1) Genel olarak

Yargilama birligi prensibi; “her devlet icinde yargilamanin,
egemenlik gibi tek olusu ve devletin egemenligine tabi butun sahislarin bir tek
yargilama kuvvetine bagli bulunusudur. Yargilama kuvveti herkesindir, kimsenin
degildir. Diger bir soyleyisle; yargilama kuvveti, kamusaldir; ozluk degildir.

Yargilama prensibi netice itibariyle, yargilamanin kamusalligi demektir.'**

Turk yarg: sisteminde, en cok tartisilan konulardan birisi de
yargidaki dagmiklik elestirisidir. Bu konuda, Turk yargisinin, °’Yarg: Birligi
Ilkesi’’ne aykir1 bir yapilanma icinde bulundugu belirtilmektedir. Yarg: Birligi, bir
Hukuk Devleti olmanin olmazsa olmaz sartlarindan birisidir. Hukukun ustunlugu

2

ilkesini esas alan Avrupa ulkelerinde “’Yuksek Mahkeme ©’ sifath tek bir mahkeme
anayasa yargisini da, idari yargiy1 da, adli yargiy1 da tek basina temsil etmektedir. Bu
nitelige sahip Yuksek Mahkeme, yilda sadece 150-200 kadar cok nitelikli

uyusmazligi incelemektedir.

Ayrica, Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan *’hukuk devleti °
kavrami da yarg: birligini ihtiva etmektedir. Turk yargisinda Anayasa Mahkemesi,
Danistay, Yargitay ve Askeri Yargi olmak uzere degisiklik yuksek mahkeme
niteligine sahip kurumlar bulunmaktadir. Adli, idari ve askeri yargi gorev alanindaki
uyusmazliklart  onlemek maksadiyla Uyusmazlik Mahkemesi Anayasa’da

duzenlenerek ihdas edilmistir. Bu konuda Yargitay ile Askeri Yargitay’in ayri

1 U KARDAS, Hukuk Devlete Sizabilir Mi 2, ss. 226-236

192 N.KUNTER ve digerleri, a.g.e., s.128
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ictihatlarda bulunmalar1 yargi birligi kapsaminda elestiri konusu olan hususlardan

biridir.

Askeri mahkemeler, 25 Ekim 1963 tarih ve 353 sayili kanunla
kurulmus, asker kisilerin askeri olan suclar1 ile bunlarin asker kisiler aleyhine veya
askeri mahallerde yahut askerlik hizmet ve gorevleri ile ilgili olarak isledikleri
suclara ait davalara bakmakla gorevlidirler. Askeri mahkemeler iki askeri hakim ve
bir subay uyeden kurulur. Ancak Genelkurmay Baskanligi teskilatindaki askeri
mahkeme, general ve amiralleri yargiladigi zaman uc askeri hakim ile iki general
veya amiralden kurulur. Subay uyeler ile yedekleri, teskilatinda askeri ile yedekleri,
teskilatinda askeri mahkeme kurulan komutan veya askeri kurum amiri tarafindan
her yilin Aralik ayinda o mahkemenin yetkisine giren birlik ve kurum mensuplari
arasindan bir yil ile degistirilmemek uzere secilir. Teskilatinda askeri mahkeme
kurulan kita komutani veya askeri kurum amiri bir sucun isledigini ogrendiklerinde
refakatlerindeki askeri savciya sorusturma hakkinda askeri savcidan her zaman bilgi
isteyebilirler. Goruldugu gibi sorusturma actirma yetkisi kita komutanina aittir.

Askeri savcilarin dogrudan sorusturma acma yetkileri bulunmamaktadir.

Askeri yarginin hem ceza hem de idari yonden genel yargi
kurumlarindan ayrilmasi; yargi birligi, ictihatlarin uyumlulugu, adil yargilanma
hakki ve mahkemelerin bagimsizligi acisindan onemli sakincalar1 beraberinde
getirmis olmas1 elestirilmektedir. Turk yargi sisteminde yer alan askeri
mahkemelerin, hukukun genel ilkelerine, uluslar arast hukuktan dogan
yukumluluklere ve Avrupa Insan Haklar1i Sozlesmesi’ne uygunlugunun
degerlendirilmesi gerekmektedir. Ozellikle Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin
6’nct maddesinin 1’inci fikrasinda guvence altina alinan “adil yargilanma hakk: ile

uyumunu irdelemek gerekmektedir.

2) Askeri mahkemelerin AIHS’ne uygunlugu

Askeri mahkemelerin kurulusunun Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesinin 6’inc1 maddesinin 1’inci fikrasinda ongorulen adil yargilama hakkinin

gerceklestirilebilmesi icin yargi organinda su dort sarti bulunmaktadir. Bunlar;
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mahkeme, kanunilik, bagimsizlik ve tarafsizliktir. Askeri mahkemelerin, Avrupa

Insan Haklar1 Sozlesmesi’ne uygunlugunun bir degerlendirmesi asagida yapilmuistir.

a) Mahkeme

Adil yargilanmanin hakkinin birinci sarti, yargilamanin
bir “’mahkeme’’ tarafindan yapilmasidir. Mahkeme yargi fonksiyonunu yerine
getiren kurumlardir. Askeri mahkemeler, icinde hakim sinifindan olmayan subay
uyeler olsa da Avrupa Insan Haklar1 Divaninin ictihatlar1 bakimindan bir

“mahkeme’’ olarak kabul edilebilir. Askeri mahkemelerin bir “’yargisal rol’’ ifa

[3 [

ettiginden ve bir ‘’adli fonksiyona °° sahip bulundugundan, mahkeme olduklarina

suphe yoktur.

b) Kanunilik

Adil yargilanma hakkinin gerceklesmesinin ikinci
kosulu bu yargilamay1 yapacak olan mahkemenin “’kanun‘’ ile kurulmus olmasidir.
Askeri mahkemeler, 25 Ekim 1963 tarih ve 353 sayili kanunla kurulmustur. Ayrica,
Anayasanin 156°’nc1 maddesi Askeri Yargitay’in 157’ nci maddesi ise Askeri Yuksek
Idare Mahkemesi’nin kurulusuna cevaz vermektedir. Askeri mahkemeler kanunla
kuruldugundan, kanunilik kosulu yerine gelmistir. Goruldugu gibi adil yargilanmanin
sekli sart1 sayilan, mahkeme kurumu ve kanunilik sartlarinda herhangi bir sorun

bulunmma ktadir.

c) Bagimsizhk

Bagimsizlik, baska bir kisi veya organdan emir
almamak ve taraflarin ve ozellikle yurutme organinin etki alaninin disinda olmak
demektir. Avrupa Insan Haklar1 Divani bir mahkemenin bagimsizligini arastirirken,
uyelerinin atanma ve gorevden alinma usulune, gorev suresine, uyelere emir verme
yetkisine sahip bir makamim bulunup bulunmadigin1 arastirmaktadir. Askeri
mahkemelerde iki cesit uye vardir: Askeri hakim simifindan uyeler ve hakim
sinifindan olmayan subay uyeler . Oncelikle hakim sinifindan uyelerin bagimsizligini

incelemek yerinde olacaktir:
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€)) Hakim sinifindan uyelerin bagimsizhgi

Bu smiftan olan uyeler “’askeri hakim’ dir.
Askeri hakim olmanin sartlar1 26 Ekim1963 gun ve 357 sayili Askeri Hakimler
Kanunu’'nda duzenlenmistir. Hakimler, hukuk fakultesi mezunu degisik
kaynaklardan saglanmaktadir. Ancak, Anayasa’nin esitlik ilkesine aykiri olarak;
kaynak tespitinde bazi kisitlamalar getirilmistir. Hakimlik sinavini kazananlar bir
yillik bir adaylik suresi gecirirler. Adaylikta basarili olanlar askeri hakim
yardimciligina atanirlar . Yardimeilik suresi uc yildir. Bu sure sonunda yeterli
gorulenler askeri hakimlige gecirilirler. Kanuna gore; ’bu yeterlilik icin, askeri
hakim veya savci yardimciligi gorev suresi icinde alinan mesleki sicil tam notunun %
50 veya daha fazlast olmas: sarttir’’. Bu sekilde olanlar askeri hakimlige, Silahli
Kuvvetler mensuplarinin nakil tayinleri hakkindaki hukumler esas alinarak Milli
Savunma Bakani ve Basbakan’in ortak kararnamesi ile Cumhurbaskani’nin onayina
sunulur ve Resmi Gazete’de yayinlanir. Goruldugu gibi askeri hakimlige atanma
tamamen idari organlarin elindedir. Diger yandan askeri hakimlerin bagimsizligi
bakimindan ozluk isleri ve ozellikle meslekte yukselme sistemi bagimsizligr ilkesini
zedelemektedir. Meslekte yukselmeleri ~ Askeri Hakimleri Kanunun 12’°nci
maddesinde duzenlenmistir. Bu maddeye gore,’’askeri hakim subaylarin rutbe terfii,
rutbe kidemliligi, kademe ilerlemesini temin edecek yeterlilikleri sicil ile saptanur.

¢

Sicil belgeleri “’subay sicil belgesi ©° ve “’mesleki sicil belgesi® olmak uzere iki
cesittir. Mesleki sicil belgesi mesleki sicil notunu icerir. Bu not askeri hakimi
“hakimlik®> meslegindeki basarisin1 olcmeye yoneliktir. Bu not askeri hakimlere
Askeri Yargitay daireleri ve Daireler Kurulu'nca verilir. Ancak askeri hakimler
hakkinda bir de ’subay sicil belgesi’’ duzenlenir. Bu belge askeri hakimin birinci,
ikinci ve ucuncu sicil ustleri tarafindan duzenlenir. Bu sicil ustleri ise nezdinde askeri
mahkeme kurulan komutan veya askeri amirlerdir. Subay sicil belgesi ve mesleki
sicil belgesine ait sicil tam notu ayr1 ayr1 iki yuzdur. Hakimin tarifinde bu iki sicil
notunun ortalamasi alinir. General ve amirallige yukselecek hakim albaylarla general
ve amiralligin ust rutbelerine yukseleceklerin saptanmasi ve degerlendirilmesi
islemlerinde, sicil ustu durumunda olan kita komutanlarinin vermis olduklar1 sicil
notlari ile kanaatleri buyuk onem tasimaktadir. Ayrica, generallige terfi etmeleri veya

generallikte  bir ust rutbeye yukselmeleri  Yuksek  Askeri  Sura’nin

yetkisindedir (Md.14). Yuksek Askeri Sura’nin siyasi ve askeri kisilerden
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olusmasi ve alinan kararlarin yargi denetimi disinda birakilmas: da, baska bir

tartisma konusudur.

Goruldugu gibi askeri hakimlerin terfileri yari
yariya adli bir makam olmayan askeri komutanlarin verecekleri sivil notlarina
baglidir. Bu nedenle; askeri hakimlerin, kendileri hakkinda subay sicil belgesi
duzenleyecek sicil ustleri durumunda olan komutanlara karsi bagimsizliklarindan
suphe edilebilecegi; yukselmeleri yar1 yariya takdirine bagli oldugu bir kisi
karsisinda kendilerini bagimsiz hissetmeyebilecekleri; kit’a komutanlarinin vermis
olduklar1 siciller nedeniyle bagimsizliklarinin ve verecekleri kararlarda vicdam
kanaatlerinin olumsuz olarak etkilenebilecegi; asker olmalar1 nedeniyle Yuksek
Askeri Sura tarafindan ihrac edilebilme ihtimalinin her zaman varligin1t muhafaza
etmesi hakim simifindan uyelerin bagimsizligini olumsuz yonde etkilemesi

bakimindan elestiri konusu yapilmaktadir.

2) Hakim smifindan olmayan subay uyelerin

bagimsizhigi

25Ekim 1963 tarih ve tarih ve sayili  Askeri
mahkemelerin Kurulus ve Yargilama Usulu Kanunun 2’nci maddesine gore; *’askeri
mahkemeler iki askeri hakim ve bir subay uyeden kurulur’’. Bu kanunun 3’uncu
maddesine gore ise; askeri mahkemelerde bulunacak subay uyelerin en az yuzbasi
rutbesinde muharip sinifindan bulunmalari samgin asti ve yargilama suresince en

vakin amiri olmamalary’’ gerekmektedir.

Hakim smifindan olmayan subay uyelerin
mahkemede uye olarak bulunmasi onemli bir etken oldugu degerlendirilmektedir.
Yeterli hukuk bilgisine ve nosyonuna sahip olmayan, yargilama ve hukum verme

konusunda egitim almamis bir uyenin kararlarinda yanilma pay1 olasiliginin yuksek
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oldugu; idari davalar veya belirli alanlarda uzmanlik isteyen (mali konular gibi)
uyusmazliklar icin bu durumun sorun olusturmayabilecegi; ancak, kisilerin
ozgurluklerini, meslek hayatlarin1 ve geleceklerini yakindan ilgilendiren davalarda,
hakimlerin bulunmasimin yargilamanin selameti acisindan onemli oldugu; diger
onemli bir sorununise hakim simifindan olmayan uyelerin bagimsizligi v e
tarafsizliginin saglanmasi gerektigi konusunda degerlendirmeler yapilmaktadir. 353
sayil1 Askeri Mahkemeler Kanunu Md.4’e gore; “subay uyeler ile yedekleri nezdinde
askeri mahkeme kurulan komutan veya askeri kurum amiri tarafindan her yilin
Aralik ayinda o mahkemenin yetkisine giren birlik ve kurum mensuplart bir yil sure
ile degistirilmemek uzere secilir. Bu uyelerin atanmasi tamamen birlik komutaninin
elindedir. Ustelik bu uyeler sadece bir yil icin atanmaktadirlar ve tekrar atanmalari
yine birlik komutaninin takdirine baghdir. Bu uyenin ayn1 zamanda kendi
birligindeki asil gorevi de devam etmektedir. Asil gorevi bakimindan ise tamamen

birlik komutanina tabidir.'”?

Bu nedenle askeri mahkemenin subay uyesine birlik
komutaninin etki yapmasi ihtimali hakimlerin bagimsizligi acisindan elestirilere

konu olmaktadir.

A3) Yargillama birligi ilkesi acisindan askeri

yargilama

Yargilama, devletin ulusun egemenligine
dayanarak yaptigi bir eylemdir. Yargilamanin egemenlik gibi tek olmasi bir
zorunluluktur. Bir devlet icinde birden cok yasama erki, birden cok yurutme erki
olmayacagi gibi, yargilama erkinin de tek olmasi gerektigi belirtilmektedir. Elinde
guc olanlarin, ozel bir yargilama gucune egemen olmak istemeleri durumunda ulusun
egemenligi kuralinin zedelenecegi; bunun anlamimin ulusun egemenliginin ve
dolayisiyla yargilama erkinin bolunmesi demek oldugu; ayri bir yargilama istegi
elinde bir guc olmayanlardan gelmeyip, belli bir gucu elinde tutanlardan geldigi;
eskiden derebeylerin, kiliselerin, kabile ve asiretlerin kendilerine ozgu
mahkemelerinin bulundugu; bugun ise bazi guclu baski gruplarinin kendileri icin
yurttaslarin gittigi mahkemelerden ayr1 mahkemetr kurulmasini sagladiklari; oysa

yargilama birligi kuralinin, elinde guc bulunduranlarin kendilerine ayri mahkeme

195 Alim AKBAY, “Yarg1 Birligi ve Askeri Mahkemeler , Hukuk ve Hayat, Say1.5, Nisan-Mayis-
Haziran 2008, ss.5-10
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istemelerine ve boylece niteligi ayni olan uyusmazliklarin bir kismmin adliye, bir
kisminin ise adliye dist yargilama makamlarinda cozulmesine engel oldugu
belirtilmektedir. Ornegin, bir eylemin suc olup olmadigi sorununun cozumu
bakimindan hem adliye mahkemeleri, hem askeri mahkemeler yetkili olursa
yargilama birliginden sapilmis olacagi degerlendirilmek suretiyle bu konuda

elestiriler getirilmektedir.

Askeri yargilamanin yargilama birligine aykiri
oldugu gorusune iki ayr1 gerekce ile yaklasilmistir. Goruslerden biri, ulkemizdeki
mahkemeler hiyerarsisinden hareket etmistir. Bu goruse gore adliye mahkemeleri
uzerinde bir Yargitay, askeri mahkemeler uzerinde de Askeri Yargitay
bulunmaktadir. Bir suc yargilamasi sirasinda verilen son karar, adliye
mahkemelerinden verilmisse Yargitay’da; askeri mahkemelerde verilmis ise Askeri
Yargitay’da incelenecektir. Bu durumda her iki yuksek mahkemenin farkli ictihatlar
oldugunda bunlar1 birlestirmek olanagi bulunmamakta ve ayni1 hukuk kuralinin bir
ust mahkemeye gore degisik degerlendirilmesi olasiligi bulunmaktadr. Bu durumda
yargilama birligi soz konusu degildir. Bu goruse gore suclar icin bir tek Yargitay, bu
sakincalar1 ortadan kaldiracaktir. Yargitay’dan baska yuksek mahkeme bulunmamasi

durumunda yargilama birliginin saglanacagi one surulmektedir.

Bir diger gorus askeri yargilamanin yargilama
birligine aykir1 oldugu sonucuna, yargilama makamlarmin aym erke dayanmasi
kuralin1 gerekce gostererek varmaktadir. Faruk EREM’IN de katildigi bu gorusle
ilgili olarak KUNTER; “’gordugu isin mahiyeti icabi olarak yasama ve yurutme
kuvvetlerine karsit mustakil olmasi gereken yargilama kuvvetinin devletin egemenligi
gibi tek olmasi mantiki bir zarurettir. Ya bir devlet vardir, o halde egemenlik tektir.
Yahut egemenlik birden fazladw, o halde bir devletten bahsedilemez’’ demektedir.
Oztekin TOSUN ise yukarida aciklanan goruslerin her zaman dogru olmadigini,
onemli olanin adliye ve adliye dis1t mahkemelerin tek bir guce dayanmasi, o veya bu
zumrenin yararina degil, ulus ve halk adina yargilama yapmasi oldugunu belirterek;

“askeri mahkemelerde is goren hakimlerin bagimsiz olmalari yeterlidir;, bu
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saglandiktan sonra birkac yuksek mahkemeye bagli sistemlerin bulunmasi,
vargilama birliginin kabul edilmedigini gostermez’’ demektir. Hilmi OZARPAT da
“yargr hakkimin kullaniimast yalnizca bir organa ait olmalidir. Yarg: hakk: cesitli
organlar tarafindan kullanilacak olursa bireyler dogal olarak bagli kalmalar
gereken mahkemelerden uzaklastirilir’® derken askeri mahkemelerin yargilama

birligine aykirt dusen adliye organlarinin basina geldigini belirtilmektedir.

Gercekten yasama ve yurutme organlarina karsi
bagimsiz olmasi gereken yargilama erkinin tek olmasi, egemenliginin tek olmasinin
mantiki sonucu oldugu; daha da onemlisi, parcalanmis bir yargi organizasyonunda
hakimlerin bagimsizliginin saglanmasinin ve adliye dis1t mahkemelerin tabii hakim
ilkesi bakimindan da aciklanmasinin cok zor olacagi degerlendirilerek

elestirilmektedir.

Sonuc olarak hakirhagimsizligi ve tabii hakim
ilkeleriyle yargilama birligi ilkesi birlesmektedir. Bu konuda askeri mahkemelerin
bir uzmanlik mahkemesi olarak (askeri mahkemesi) is mahkemesi, ticaret
mahkemesi gibi adliye icinde duzenlenmesi gerektigi '** konusunda da degisik

gorusler one surulmektedir.

)] Tarafsizhik

Adil  yargilanma hakkinin  dorduncu sarti  bu

yargilanmanin tarafsiz bir mahkeme tarafindan yapilmasidir.

Yargilamada, = mahkemenin  gorevi;  yargilama
sonucunda  gercegi  ortaya cikarmak, sucluyu ve verilecek cezay

belirlemektir.Yargilamay1 yapacak olan hakimin gercegi ortaya cikarabilmesi icin,

194 Umit KARDAS, Turkiye’nin Demokratiklesmesinde Oncelikler, Istanbul, Fakulteler Matbaasi,
2004, ss.61-63
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uyusmazliga taraf olanlara, yabanci olmasi bir zorunluluktur. Bu ise ancak hakimin
tarafsizligi ile saglanabilir. Hakimin tarafsizligi iddia ve savunma makamlari
bakimindan objektif davranmasi, birini veya digerini kayirmamasi, taraflarin
kisiliklerinin kendisi icin onem tasimamasi anlamina gelir. Hakimin uyusmazliga
taraf olanlara yabanci olmamasi, bir kurumun veya kurulusun uyesi olmasi
durumunda, onyargili kararin alinmasinda etkili olur ve tarafsizligina golge
dusurur.'” Objektif tarafsizlik acisindan askeri mahkemelerin subay uyelerin varligt

yonunden elestiri konusu yapilmaktadir.

3Alim AKBAY, a.g.e.,ss.10-11
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SONUC

Askeri Yarg: her ne kadar az sayida birkac ulkede kaldirilmaya calisilsa da,
disiplin hukuku seviyesinde de olsa varligini devam ettirmesi bir bakima onun
gerekliligi konusunda duyulan ihtiyacin en onemli gostergelerinden biri oldugunu
gostermistir. Bu nedenle calisma kapsaminda da; askeri yarginin gerekliliginden
ziyade smirlarimin neresi olacagi, tarafsizlik ve bagimsizliginin nasil saglanacagi
tartistlmaya calisilmistir. Bu acidan mevcut uygulamalart incelemek askeri yargi
sistemimizin yerini belirlemek bakimindan onemli oldugu gibi yasadigimiz iletisim
caginda edinilmis tecrubelerden azami istifade ederek denenmis olumlu

uygulamalarin kazandirilmasi bakimindan da onemlidir.

AIHM askeri savci ile ilgili olarak vermis oldugu kararda; askeri hakimlerin
hakim bagimsizligi acisindan en az sivil hakimler kadar guvenceye sahip olduklarini

belirtmektedir. '

Bircok alanda oldugu gibi askeri yargi alaninda da uluslar arasinda
duzenleme farkliliklarinin bulundugu gorulmektedir. Bu farkliliklar askeri ceza
kanunlarinda gorulebildigi gibi askeri yargi kurumlariin olusumunda ve yargilama
sistemlerinde de gorulebilmektedir. Ulkeler arasindaki cografi farkliliklar ve buna
paralel olarak maruz kaldiklar1 tehdidin derecesi savunmaya verdigi onemi de
degistirmektedir. Bu onemin olcusu bir bakima askeri yargmmin kapsamini da
etkilemektedir. Bunun disinda tarihsel bir takim farkliliklar, ic politik meseleler,
silahl1 kuvvetlerin fiziki buyuklugu ve dunya uzerinde gorev sahasiin genisligi gibi
bircok faktorde hukuki ihtiyaclar1 etkilemektedir. Ayrica ulkelerin askeri yargi
sistemleri ile olagan yargi sistemleri arasinda da daima bir paralellik vardir. Bu
sebeple mevcut uygulamalar bu faktorlerle birlikte degerlendirildiginde daha dogru

sonuclara ulasilacaktir.

1% Serap KESKIN, Avrupa Birligine Uyum Sureci Baglaminda Organize Suclulukla Mucadele
(Panel), Istanbul, Beta, 2002, s.136
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Ancak gunumuzde uluslarin daha cok birbirine yaklasmasi ve bir butunlesme
surecine girmeleri ekonomik, siyasal toplumsal ve hukuksal alanda bircok benzer
duzenlemeler yapmalarin1 gerekli kilmaktadir. Dolayisiyla toplumlar bu surec
icerisinde ortak bir paydada bulusmak mecburiyetindedirler. Hukuksal alanda bu
ortak payda ise vatandaslar acisindan daha cok ozgurluk ve daha cok hak seklinde
tezhur etmektedir. Bu nedenle farkli duzenlemeleri gerektiren yapisal faktorler ile
benzer duzenlemeleri gerektiren butunlesme faktorleri optimum bir noktada

bulusmak zorundadir.

Hukuk sistemi icinde genel yargi organlar1 yaninda askeri yargi organlarinin
yerini belirlemek icin bunu yargi birligi ilkesi acisindan degerlendirmek gerekir. Her
seyden once yarg: birliginin bu sistemin uygulandigi ulkelerde bile terk edilmeye
baslandigin1 soylemek yerinde olacaktir. Nitekim Fransa’da adli ve idari yargi
ayriminin cok eskiye dayandigi bilinmektedir. Ingiltere de adli ve idari yargi
birbirinden ayrilmistir. Aslinda mahkemeler bagimsiz ise, bunlarin ayr1 ayri

orgutlenmis bulunmasinin yargi birliginin bozmayacagi kabul goren kanidir.

Bu gun yargi birliginin yargi organlarinin bir cati altinda toplanmas1 olarak
degil yargida ayni kural ve kaidelerin nazari oldugu kadar uygulama alaninda da
egemen olmast seklinde anlamak gerekli olacaktir. Bu acidan askeri yargi
sistemimizi diger askeri yargi sistemleri ile birlikte degerlendirdigimizde yargi
organlarinin kuruluslari, isleyisleri ve askeri otoriteye karsi bagimsizliklarinin
saglanmas: yonunden, cagdas temayule en cok ayak uydurabilmis olan sistemler
arasinda yer aldig1 gorulmektedir. Ancak askeri yargi sistemimiz bakimindan tenkide
en musait konunun askeri yarginin gorev alani hususu oldugunu da belirtmek

gereklidir."”’

7 Thsan ISIK, a.g.e., ss.132-133
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Avrupa Birligi surecinde; Turk Hukuku’nun cesitli alanlarinda uyum sureci
devam ederken bu kapsamda Askeri Ceza Kanunu ve Askeri Ceza Yargis1 da mercek
altina alinmis; mevcut durum yeni yaklasim tarzlar ile degerlendirilerek olumlu
yonde gelismeler kaydedilmis ve bu faaliyetler zamana bagli bir devinim surecine

girmistir.

Avrupa Birligi’ne uyum surecinin hukuk anlaminda; Turk Hukuku’nun, salt
veya diger bir ifadeyle birebir Avrupa Birligi hukuk kurallarinin iktibasini

hedeflemesi elbette dogru bir calisma programinin esasini teskil etmeyecektir.

Turk hukukunun uygulama alanindaki yansimasi olan yargi sisteminin
Anayasal bir parcasi olan Askeri Ceza Yargisi; ulkemizin ihtiyaclarindan dogmus ve
son donemde Avrupa Birligi surecinde Genel Ceza Yargisinda meydana gelen
modern gelismelere uyum saglama anlaminda onemli gelismeler kaydetmistir.
Modern cagin gerekleri; zaman icerisinde nasil teknik anlamda ordunun organik
yapisini degisime yonlendiriyor ise, ayni dogrultuda hukuk alaninda da ihtiyac
hissedilecek degisiklikler askeri ceza yargisinin da bunyesine kazandirilacaktir. 5530

sayil1 Kanun, bunun en kayda deger gostergelerinden birini olusturmustur.

Artik bundan sonra yapilacak calisma, gorece bir kavram olan “uygunluk
kavramimin cevabmni degisik alternatifler arasinda 1iyi secebilecek karari
verebilmektir. “Su halde hukuki olarak nitelendirilen kurallar neye uygun olmalidir?
Daha dogrusu gercekte neye uygun olan kurallar hukuk kurallaridir? Burada su
sorunu unutmamalidir: Hukuk kurallarinin neye uygun oldugunu arastirirken “neye
uygun olmasi gerektigini” aramiyoruz. Bu bir idealin belirlenmesi sorunudur ve biz
simdilik bu konuyla ugrasmiyoruz. Burada ilgilendigimiz alan, fiilen var olan hukuk
kurallarimin, hukuk kurali olarak niteligini, nelere uygunluklarindan dolayr kazanmis

olduklarini aramaktir. Bu uygunluk, hukuk kurallarina ozgu bir uygunluk olmalidir.
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Yani bu kurallar, ancak belli normlara uygun olduklari icin hukuk kurahdir'®®

Avrupa Birligi surecinde Askeri Ceza Yargist ve onun isleyisinin temeli olan hukuk
kurallarinda daha iyiye ulasmay1 hedeflerken; esasi kaybetmeden, kendi ulkemizin
dinamiklerini, yapisim1 ve askeri sistemimizin gereklerini, bu kapsamdaki hukuk
gelenegimizi bir potada en iyi sekilde harmanlayip; bu yapiya modern hukuk
ilkelerinin ana esaslartyla sekil vermek, calismalarin temel ilkesi; esasen, hareket

noktas1 ve ana formu olmalidir.

Bu gun itibariyle askeri yarginin gerekliligi konusunda tereddut yoktur. Bir
ulkeyi ic ve dis dusmanlardan koruyacak capta ordunun bulundugu her yerde askeri
yarginin bulunmasinin gerekliligi ve zorunlulugu kabul edilmektedir. Ayr1 bir askeri
yargl mekanizmasi bulunmayan ulkelerde, ic huzuru saglamaktan ileri gitmeyen bir
askeri guce sahip olduklar1 gorulur.'”” Bir subay gittikce genisleyen ve karmasik bir
hal alan parametrelerden olusan bir butune hakim olmak zorundadir ve bu butunde
en onemli yeri ise hukuk isgal eder.*”’ Bu anlamda genel hukukun bir parcasi olan
askeri ceza hukuku ile uygulamadaki yansimasi olan askeri ceza yargisinin bu
karmasada karsilasilan ve karsilasilabilecek problemleri hukukun genel ilkelerine
uygun olarak cozebilmesi gerekir. Dolayisiyla askeri ceza yargisinin da her yonuyle
bu problemlere cevap verebilecek kabiliyette olmasi gerekir. Burada genel gecer bir
kabul yontemi haline getirilen; “haldekinin uygun olmadigini dusunen donemsel
hakim iradenin kuvvetini, kendince wuygun olmayani degistirmek yonunde
kullanmas: olgusu ve neticede tez metninin yaziminda goruslerine basvurulan farkl
yaklasim tarzlar1 izleyen degerli hukukcularimizin onerdigi koklu degisimleri, icinde
bulunulan zamanin bizim icin gerektirdiklerini iyi degerlendirmeden hayata
gecirmek; askerligin dogasindan kaynaklanan yapist neticesinde karsilasilan hukuki

problemlerin yanina yenilerinin eklenmesine neden olabilecektir.

198 Ernest HIRS, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Ankara, Sozkesen Matbaacilik,
2001, ss.154-155

199§ ERMAN, “Askeri Yarg: , a.g.e., s.45

21 jonel HOUGARDY, Georges KELLENS, “Enseignements et Perceptions Du Droit International
Humanitaire , Revue De Droit Militaire et De Droit De La Guerre, Cilt 3-4, 2003
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