GENEL ANALIZ
Konu: ATHM Demirtas Karar1
A. Genel Olarak ATHM Kararlarimn Niteligi:

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM), uluslararasi bir yargi merci statiisiinde olup verdigi
kararlar hiyerarsik denetime yonelik degildir. Zira AIHM olagan bir kanun yolu olmadigindan,
verdigi kararlar da sistemin denetimine iliskin olup, yonlendirici niteliktedir.

AIHM Kkararlari, ulusal yarg: yerlerinin ara kararlar1 ve kesin kararlar1 acisindan yeniden
degerlendirme yapilmasini saglayan kararlardir. Ulusal yargi yerlerinin ara kararlarini ortadan
kaldiran veya kesin kararlarini bozan kararlar degildir. Baska bir deyisle istinaf veya temyiz
gibi ilk derece mahkemesi kararin1 bozmaz, ilk derece mahkemesinin yerine gecerek yeniden
bir karar alamaz.

Ulusal yarg: yerleri, ATHM kararlarmin ihlal tespiti icermesi halinde; konu ara kararlara iliskin
olursa yeniden inceleme yapar. Konu kesin kararlara iligkin olursa yeniden yargilama yapar.
Ancak gerek yeniden incelemede gerekse yeniden yargilamada ulusal yargi yerleri ihlal
tespitinin gerekcelerini dikkate alarak kendisi kararmni verir. Burada 6nemli olan, AIHM
kararindaki gerekgelerin mahkemece karsilanmis olmasidir. Bu sekilde mahkeme oOnceki
kararini aynen vermis olsa dahi AIHM kararin1 yerine getirmis sayilir.

Ciinkii ATHM Kkararlar1 ulusal yarg: yerleri bakimimdan yeniden degerlendirme yapilmasina
yonelik uyulmasi gereken kararlar olmakla birlikte ATHM'in gerekgesini de dikkate alarak bu
kararin nasil uygulanacagimi takdir yetkisi Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi sisteminin
ikincilligi ¢er¢evesinde ulusal mercilerin ve mahkemelerin yetkisindedir.

Mahkemelerin bu takdir yetkisinin AITHM kararindaki gerekge ile uyusmadig iddia edilirse,
ilgililer gerekgeleriyle itiraz ve temyiz yollarini kullanabilmektedir.

Kesinlesen AIHM Kkararlar1 agisindan ise Bakanlar Komitesinin denetim yetkisi vardir. Ancak
bu Komite hukuki olmaktan ziyade siyasi ve diplomatik bir denetim yapar ve diplomatik yollar1
kullanar.

B. Kararn icerigi
Karar bircok acidan Tiirkiye’yi hakl bulmustur:
1- Bagvuranin yakalanmasi ve gozaltinda tutulmasina iligkin sikayetlerini CMK 91/5
(yakalamaya itiraz) ve 141 (tazminat) maddelerinde belirtilen hukuk yollarinin tiiketilmemesi
nedeniyle kabul edilemez bulmustur.
2- Bagvurucunun, milletvekili dokunulmazliginin kaldirilmasimin hukukun istiinliigli, yasal
belirlilik ve orantilik ilkelerine aykir1 ve keyfi oldugu bu nedenle de tutuklanmasinin hukuka

aykirt olduguna iligkin sikayetleri, acik¢ca dayanaktan yoksun olmasi nedeniyle kabul edilemez
bulunmustur.

1/8



3- Dosyadaki gizlilik karar1 nedeniyle bagvurucunun sorusturma dosyasina ulasamadigi ve
tutukluluk kararina etkili bir sekilde itiraz edemedigi sikayetini agik¢a dayanaktan yoksun
olmasi nedeniyle kabul edilemez bulmustur.

4- Bagvurucunun makul sug siiphesi olmaksizin tutuklandigi iddiasin1 esastan incelemis ve ihlal
bulunmadigina karar vermistir. Baska bir deyisle basvuranin sug isledigi yoniinde bagimsiz bir
gozlemciyi ikna edecek diizeyde makul sug siiphesi bulundugunu belirtmistir.

5- Bagvurucunun, ifade 6zgiirliigliniin ihlal edildigine dair sikdyetini ise incelemeye dahi gerek
bulmamustir.

6- Basvurucunun avukati hakkinda sorusturma agilmasi nedeniyle AIHM’e basvuru hakkinin
Tiirkiye tarafindan engellendigine iliskin iddias1 incelenmis ve Tiirkiye’nin Sozlesmeden
kaynakl1 yiikiimliiliikleri yerine getirdigi belirtilerek bu iddia dikkate alinmamuistir.

7- Bagvurucunun Anayasa Mahkemesinin tutuklulugun incelenmesine iliskin hizli bir yargisal
denetim yapmadigi iddiasinin yerinde olmadigina ve So6zlesmenin 5/4. maddesinin ihlal
edilmedigine hitkkmetmistir.

Goriildiigii {izere ATHM Kkarar1, Tiirkiye’yi Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin temel ilkeleri
acisindan hakli gérmiis ve yapilan uygulamalarin mesru olduguna karar vermistir.

Bu kapsamda ozellikle kararda yer alan su tespitler 6nemlidir:

Basvurucunun tutuklanmasmda makul sug siiphesi oldugunu belirten AIHM, basvuranimn bir
kism1 terdr sugu olmak iizere ¢ok sayida sucu isledigi sliphesiyle 6zgiirliigiinden yoksun
birakildigini ve bu kapsamda 6zellikle;

- terorist bast Ocalamn heykelini dikecegiz gibi séylemlerde bulundugunu,

- PKK 'nin 1984 deki Semdinli ve Eruh 'taki ilk silahli terérist eylemlerini direnig ve hamle diye
nitelendirdigini ve

- Kiirt halkinin varolusunu PKK 'min silahli miicadelesi sayesinde kazandigini dile getirdigini
gozlemledigini belirtmistir.

Yine AIHM,;

- sorusturma kapsaminda basvurucu tutuklanmadan énce elde edilen ve PKK yoneticilerinin
kendi aralarinda ve basvurucuyla yaptiklar: konusma kayitlart da dahil olmak iizere ¢esitli
deliller bulundugu ve

- bu deliller dogrultusunda ulusal yargilama makamlarinin basvurucunun illegal terér orgutd
KCK ’'nin siyasi kanadindan sorumlu oldugu ve

- teror orgiitii liderinin talimatlart dogrultusunda hareket etme ihtimali oldugunu
belirlediklerini not etmistir.

Bununla birlikte ATHM karan ii¢ konuda ihlal tespit etmistir:

1- Basvurucunun uzun ve yetersiz gerekce ile tutuklulugunun devamini sézlesmeye aykiri
bulmustur.

2- Uzun ve yetersiz gerekce ile tutukluluk sonucu Meclis ¢aligmalarina katilamamasi nedeniyle
serbest se¢im hakkinin ihlal edildigine karar vermistir
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3- Bagvurucunun tutuklu bulunmasinin siyasi tartigma 6zgiirliigiinii kisitlama amaci giittiigii ve
tutuklulugun devaminda siyasi bir amag oldugu tespiti yapilmistir.

C. Kararm Ihlal Hiikiimlerindeki Baz1 Celiskiler:

Karar, kendi igerisinde Tiirkiye’yi hakli buldugu tespitlerle ¢elismektedir. Ciinkii bir yandan
tutuklanmasinda bagimsiz bir gozlemciyi ikna edecek diizeyde sug isledigi yoniinde makul
stiphe var derken, diger yandan tutuklamanin devaminin siyasi saiklere dayandigini belirtmistir.
Bu, kararmin kendi igindeki en biiyiik celigkisidir ve mahkemenin yerlesik igtihatlarina da
aykiridir. Zira 18. maddenin uygulanabilmesi oldukga siki sartlara baglidir ve mahkeme burada
basvuranin bu iddiasini ispat edebilmesi agisindan ¢ok yiiksek standartlar aramaktadir. Makul
stiphe var demek suretiyle aslinda mahkeme zimnen 18'in kosullarinin ger¢eklesmedigini kabul
ettigi halde, soyut beyanlari dikkate alarak politik motivasyonla tutuklulugunun devamina karar
verildigini belirtmistir.

Ikincisi AIHM kararda (271. paragraf) Tiirk yargilama makamlarinin yargilama yetkisini
kotiiye kullandigr ve Sozlesme hiikiimlerine bariz bir sekilde dnemsemedigi iddiasini kabul
etmemistir. Buna ragmen, Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komiserinin teror orgtlerinin
sOylemlerini kullanarak hazirladigi ve Devletimizce de agikgca ve gerekgeli bir sekilde
reddedilen memorandumunda belirtilen soyut gerekceleri ve yargisal taciz gibi haddini asan
suclamalar1 dikkate alarak, gergin siyasi ortamin olaganiistii hal siiresince bazi mahkeme
kararlarini etkileme kapasitesi bulundugu seklinde 18. madde ihlaline gerekg¢e olusturmustur.
Bu sekilde soyut ve siyasi bir degerlendirmenin bir mahkeme kararinda olmasi, sadece o
mahkemenin sayginligina zarar verecektir.

Uglinciisii ATHM, 6niine gelen bagvuruya iliskin hukuki nitelemeyi kendisi yapmakla birlikte,
basvuru formunda belirtilen maddi olgularla sinirli olarak inceler. Hiikiimete tebligi edilmemis
bir olay ve olguyu karara dayanak olusturamaz. Halbuki kararda bagvuranin hem referandum
hem de 24 Haziran sec¢imleri silirecinde tutuklu olmasi 18. maddenin ihlal sebeplerinin
gerekgeleri olarak sayilmistir. Oysaki karara konu AIHM basvurusu 20 Subat 2017'de
yapilmistir. Dolayisiyla basvuru tarihi hem referandum hem de 24 Haziran segimlerinden
oncedir. Kaldi1 ki, 24 Haziran se¢imlerine hazirlik yapamadig1 yoniinde bagvuranin Anayasa
Mahkemesine ayr1 bir bagvurusu da vardir. Hal boyle iken, basvuru konusu disindaki olay ve
olgularin ihlal kararina kismen de olsa gerekge yapilmasi isabetli degildir.

Bununla birlikte eger Aihm bu dosyada her ne kadar basvuru Subat 2017 tarihli olmasina
ragmen basvurucu lehine olmak kaydiyla hem 16 Nisan referandumu hem de 24 Haziran
secimlerine kadar tiim siire¢ degerlendirmeyi tercih etmisse bu siiregte bagvurucunun aleyhine
olabilecek olgu ve olaylar1 da dikkate almasi1 gerekirdi. Yani Aihm bu dosyada inceleme
kapsamin1 olay, olgu ve tarih olarak genisletiyorsa bu durumda uzun tutukluk deyip,
basvurucunun baska bir dosyadan ceza aldig1 ve hakkinda ¢ok sayida dava oldugu ve bu
davalarda ¢ok yiiksek miktarlarda cezalar istendigi olgularimi gézardi edemez. Buna gore
basvuru dosyasinda yer almasina ragmen basvurucu hakkinda cesitli asamalarda bulunan ve
birinde ceza verilmis olan 21 adet davanin gozardi edilerek degerlendirme yapilmasi ve
tutuklulukta bunlarin dikkate alinmamasi kararin kendi i¢indeki ¢eliskilerinden bir digeridir.

Dérdiinciisii, AIHM’in tutuklulugun devaminda hukuki degil siyasi bir amag giidiildiigii
yoniindeki iddiast ise hukuki olmaktan ziyade tamamen siyasi degerlendirmelerdir. Zira
Kararda ilk derece mahkemesinin hangi gerek¢esinde siyasi bir degerlendirme oldugu hususuna
deginilmemistir. Bunun yerine giincel politik tartigmalar ile objektif ve tarafsiz bir sekilde
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hazirlanmadigi bilinen bir takim uluslararasi raporlarin genel ve soyut degerlendirmeleri bu
gerekceye dayanak olarak alinmistir. Tiirkiye’nin ayriliker teror ve siddete karsi ya da ayriliker
faaliyetlere yonelik 6nlem almasin1 hukuk goriintiisii altinda engelleme ¢abasidir. Bunun kabul
edilmesi asla ve asla miimkiin degildir.

Sonug olarak AIHM aslinda hukuki agidan degerlendirme yaptiginda Tiirkiye’yi yedi konuda
hakli gérmiisken, siyasi degerlendirmeye yaptiginda ii¢ konuda Tiirkiye’ye haksizlik yapan
tespitlerde bulunmustur. Hele Tiirkiye’yi biitiinliigiinii koruma g¢abasina yonelik hususlarda
hukuk enstriiman1 {izerinden mahkiim etme cabast AIHM’i giivenilmez bir yargi merci
durumuna diisiirmekten baska bir seye yaramaz. Ispanya’nin kendi biitiinliigiinii koruma
kaygisiyla aldig1 son derece sert ve yer yer hukuk sinirlarini asan dnlemleri mesru goéren
AIHM’in konu Tiirkiye olunca tam tersi yaklasim sergilemesi hi¢ bir surette kabul edilemez.

D. Kararmn Kesin Olup Olmadig:

Karar Daire (7 hakimli) tarafindan verilmis olup, heniiz kesin degildir. Taraflar (i¢ ay icerisinde
(20 Subat 2019 tarihine kadar), kararin bir de Biiyiik Daire (17 hakimli) tarafindan incelenmesi
amaciyla itiraz edebilirler. Taraflarin bu yonde iletilebilecekleri bir talep, Panel tarafindan (5
hékim) incelenecektir.

Ug aylik siire icerisinde itiraz edilmemesi veya itirazin Panel tarafindan reddedilmesi iizerine
AIHM Kkarar kesinlesmektedir. Bu bakimdan karar, en erken (itiraz olmamasi halinde) 20
Subat 2019 tarihinde kesinlesecektir. Sozlesmenin 46. maddesi geregince ydnlendirici
nitelikte olarak AIHM karar1 ancak bu sekilde kesinlestikten sonra hiikiim ifade edebilecektir.

E. AIHM Kararlarinin Uygulanmasi ve Sayin Cumhurbaskaninin beyanlari

Bilindigi iizere Sozlesmenin 46. maddesi uyarinca kesinlesen AIHM Kkararlarina uymayi
taahhiit etmislerdir.

AIHM, kural olarak, Sézlesmenin hangi maddesinin ne gerekge ile ihlal edildigine karar
vermekle birlikte, ihlalin nasil giderilecegi hususunda bir belirlemede bulunmamaktadir. Bu
husus, S6zlesmenin ikincilligi prensibi dogrultusunda ulusal mercilerin ve mahkemelerin takdir
yetkisinde bulunmaktadir.

Ulusal mercilerin ve mahkemelerin takdir yetkisini AIHM karar1 dogrultusunda kullanip
kullanilmadig1 ise daha siyasi ve diplomatik bir organ olan Bakanlar Komitesince takip
edilmekte ve gerekirse devletler hakkinda cesitli diplomatik baski araglari kullanilmaktadir.

Bu baglamda oncelikle belertilmelidir ki, karar heniiz kesin olmadigi icin Sozlesmenin 46.
maddesi anlaminda hiikiim ve sonu¢ doguracak nitelikte bir karar degildir.

Karar bu sekilde kesinlesmis olsa dahi, Tiirkiye yarg: yerlerinin kararlarini yeniden ele almasi,
degerlendirmesi ve AIHM’in gerekgelerini de dikkate alarak kararmi vermesi ile ATHM
kararina uymus olur. Ancak ulusal yargi yerleri bu yeniden degerlendirme sonucunda esas
acisindan kendi kararlarin1 vermek konusunda mutlak bir bagimsizliga sahiptir. Burada 6nemli
olan, AIHM kararindaki gerekgelerin mahkemece karsilanmis olmasidir. Ote yandan ulusal
yargl mercilerinin verdigi kararlar da dogal olarak itiraz ve temyiz gibi i¢ hukuk yollarina
tabidir.
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Bu nedenle Cumhurbaskant Erdogan’in yaptigi “baglayict degil” agiklamasini bu agidan
okumak gerekir. Oncelikle karar kesin degildir. ikinci olarak AIHM'in ulusal mahkeme yerine
gecerek karar verme veya verilen karar1 bozma yetkisi yoktur. Uciincii olarak AIHM
kararindaki bulgular1 da dikkate alarak yeniden degerlendirme yapmak suretiyle karar verecek
olan yine ilk derece mahkemesidir. Bu agiklamanin kararin Tiirkiye yargis1 tarafindan yeniden
degerlendirilmesiyle ve sozlesmesel diizenlemeden kaynaklanan etkisiyle bir ilgisi yoktur.
Tiirkiye’nin bagimsiz ve tarafsiz yargisi, yeniden degerlendirmeyi yapar ve hukukun tistiinligii
ilkesi ¢ercevesinde Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kendi kararini verir.
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