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SUNUS

TBMM Arastirma Merkezi konu uzmanlar tarafindan hazirlanan bu c¢alisma,
kisaca Venedik Komisyonu olarak bilinen Avrupa Hukuk Yoluyla Demokrasi
Komisyonu'nun Tiirkiye’ye iliskin olarak, talep iizerine, Anayasa
Mahkemesinin diizenlenme bi¢imi, siyasi partilerin yasaklanmasi ve Miisliiman
olmayan dini cemaatlerin hukuki statiisii konusunda yaptigi miitalaalardan
olusan li¢ goriis ile yargi bagimsizligi ve se¢im barajina iligkin kararlar1 ve
referandumlar, siyasi partiler ve se¢cim konularinda ortaya koydugu iyi
uygulama kodlarini kapsamaktadir.

Anayasal konularin tartisilmasinda en 6nemli referanslardan birini olusturan
Venedik Komisyonu goriis ve kararlarina, milletvekillerimizin dogru ve hizh
erisimini saglamay1 amaglayan bu ¢alismanin, yasama c¢aligsmalar1 i¢in dnemli
bir katki saglayacagini umuyoruz.
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Kurulusu ve Uyelik Yapist'

Avrupa Hukuk Yoluyla Demokrasi Komisyonu ya da daha ¢ok bilinen adiyla
Venedik Komisyonu, Avrupa Konseyi’nin anayasal konularda danigma
organidir. Bir nevi Avrupa Konseyi bilinyesinde “bagimsiz diisiince kurulusu”
gibi caligmaktadir.

1990 yilinda 18 Avrupa iilkesinin taraf oldugu bir anlasmayla kurulmustur.
Tiirkiye, kurulusundan bu yana (10.05.1990) Komisyonun iiyesidir.

2002 yil1 Subat ayinda kurucu anlagsmada yapilan bir degisiklikle Komisyonun
tiyelik yapist genisletilmis ve Avrupali olmayan iilkelerin de iiye olabilmesi
imkani saglanmistir.”> Bu anlasmadan sonra Avrupa Konseyi'nin 47 iiyesinin
tiimii Venedik Komisyonu'nun da iiyesidir.’ Bunlara ek olarak, 2004'te
Kirgizistan, 2005'te Sili, 2006'da Giliney Kore, 2007'de Fas ve Cezayir, 2008'de
de Israil ve Tunus, 2009°’de Peru ve Brezilya, son olarak da 2010 yilmin
baslarinda Meksika, Komisyona liye olarak katilmistir. Boylece, Komisyonun
liye sayist 57’ye ulagmustir.

ABD dahil sekiz iilke Venedik Komisyonu'nda goézlemci statiisiinde
bulunmaktadir.” Belarus ise Komisyonun tek ortak iiyesidir (associate member).
Giliney Afrika ve Filistin Ulusal Yonetimi, gozlemci olmasalar da, Komisyon
icinde gozlemciye benzer statliiye sahip bir isbirligi icindedirler. Avrupa
Komisyonu ile Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Teskilati da, Venedik
Komisyonu'nun toplantilarina temsilci gondermektedirler.

' Bu c¢alismadaki bilgiler genel olarak Venedik Komisyonunun resmi web sayfasindan
Hiidai Sencan tarafindan derlenmistir. Bkz.
http://www.venice.coe.int/site/main/Presentation_E.asp (Erisim Tarihi: 21.04.2010).

2 Komisyonun degistirilmis kurucu anlasmasi i¢in Bkz.
http://www.venice.coe.int/site/main/Statute E.asp, (Erisim Tarihi:22.04.2010).

3 Bu iilkeler sunlardir: Almanya, Andorra, Arnavutluk, Avusturya, Azerbaycan, Belgika,
Bosna-Hersek, Bulgaristan, Cek Cumhuriyeti, Danimarka, Ermenistan, Estonya,
Finlandiya, Giircistan, Hirvatistan, Hollanda, Ingiltere, Ispanya, Isveg, Isvigre, Italya,
izlanda, Karadag, Kibris Rum Kesimi, Letonya, Lihtenstayn, Litvanya, Liiksemburg,
Macaristan, Makedonya, Malta, Moldova, Monako, Norve¢, Polonya, Portekiz,
Romanya, Rusya, San Marino, Sirbistan, Slovakya, Slovenya, Tiirkiye, Ukrayna,
Yunanistan.

* Gozlemci iilkeler sunlardir: ABD, Arjantin, Japonya, Kanada, Kazakistan, Uruguay ve
Vatikan.
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Komisyonun iiyeleri ise Ozellikle anayasa hukuku ya da uluslararast hukuk
alanlarinda uzman akademisyenler, anayasa mahkemesi yargiglar1 ya da ¢esitli
tilkelerden parlamenterlerdir. Halihazirda, Komisyonda Tiirkiye’yi temsilen
Prof. Dr. Ergun Ozbudun (1990 yilindan beri) bulunmakta, Prof. Dr. Erdal Onar
da yedek iiye olarak yer almaktadir.’

Faaliyet Alanlari ve Belli Basli Calismalar:

Venedik Komisyonunun temel hedefi, bir yandan Avrupa'nin temel degerleri
nezdinde kitanin "anayasal mirasinin" yayilmasma katkida bulunmak, diger
yandan da iilkelere "anayasal ilkyardim" yapmaktir.

Komisyon dort alanda faaliyet gostermektedir. Bunlar:

e Anayasa hazirlanmas slirecine yardim etme,

e Secimler, referandumlar ve siyasi parti diizenlenmelerine yardimeci
olma,

e Anayasa mahkemeleriyle ve ombudsmanlarla igbirligi yapma,

e C(Cesitli uluslararast konularda ¢alismalar yapma, raporlar hazirlama,
seminerler diizenleme.

Venedik Komisyonu, 6zellikle Berlin Duvari'nin ¢okiisii sonras1 Orta ve Dogu
Avrupa iilkelerinin anayasa hazirlama siirecinde ihtiya¢c duyduklart yardimi
saglamis ve bu iilkelerin Avrupa standartlarna uygun anayasalar
hazirlamalarinda oncii rol iistlenmistir.

Komisyonun Tiirkive Hakkindaki Goriisleri®

e CDL-AD(2010)005 Tiirkiye’de Dini Cemaatlerin Hukuki Statiisii Ile
istanbul Ortodoks Patrikliginin “Ekiimenik” Sifatin1 Kullanma Hakkina
Iligkin Goriis, (Venedik, 12-13 Mart 2010)

e CDL-AD(2009)006 Tiirkiye’de Siyasal Partilerin Kapatilmasiyla Ilgili
Yasal ve Anayasal Diizenlemelere Iliskin Goériis, (Venedik, 13-14 Mart
2009)

e CDL-AD(2004)024 Anayasa Mahkemesinin Yapisinin Degistirilmesi
Hakkinda Anayasa Degisikligi Taslagina Iliskin Goriis, (Venedik, 18-
19 Haziran 2004)

> Venedik Komisyonu resmi web sayfasi, (Erisim Tarihi: 21.04.2010)
http://www.venice.coe.int/site/dynamics/N_Members_ef.asp?=E&All=Yes,

¢ Venedik Komisyonunun Tiirkiye hakkindaki tiim goriis, yorum ve raporlari igin Bkz.
http://www.venice.coe.int/site/dynamics/N_Search_ef.asp?=E&Text=Turkey&S=0&C
=0&Search=Titlet+Search, (Erisim Tarihi: 21.04.2010).
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ANAYASA MAHKEMESI ILE ILGILIi ANAYASA
DEGISIKLIKLERI

TASLAGINA DAIR GORUS’

Péter PACZOLAY?

" Bu Gériis’iin cevirisinde;

http://www.anayasa.gov.tr/files/pdf/anayasa yargisi/anyarg? 1/venedikraporu.pdf
adresindeki “Anayasa Mahkemesivle Ilgili Anavasa Degisiklikleri Onerisine Iliskin
Taslak Goriis (Venedik Komisyonu Raporu)”, Peter Paczolay, Anayasa Yargist Dergisi
Yil: 2004. No: 21, s.70-79’daki metinden ilgili kisimlar alinmis, Venedik Komisyonu
Goriisii’nde ilave edilen, degistirilen kisimlarin ¢evirisi TBMM Arastirma Merkezi
Miidiirliigiinde Feride Eroglu tarafindan, ‘Anayasa Sikayeti’ boliimiiniin cevirisi
Beyhan Kaptikacti tarafindan yapilmustir.

¥ Yedek Uye, (Macaristan) yorumlarma dayanarak Venedik Komisyonu tarafindan 59.
Oturumunda kabul edilmistir. (Venedik, 18-19 Haziran 2004) Strazburg, 29 Haziran
2004 CDL-AD(2004)24; Goriis No: 296/2004
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Giris

1. Tirkiye Anayasa Mahkemesi Baskani Mustafa Bumin, 2 Nisan 2004 tarihli
mektubuyla Mahkeme tarafindan hazirlanarak Parlamentoya sunulan anayasa

degisikligi taslaginda (CDL(2004)033) ongoriilen reform konusunda Venedik
Komisyonu’nu Mahkemeye yardimci olmaya davet etmistir.

2. Aymi mektupta, Saym Bumin, Komisyonu Anayasa Mahkemesinin 42
yildoniimii  vesilesiyle 26-27 Nisan 2004 tarihlerinde Ankara’da yapilan,
Mahkeme'nin yeniden yapilandirilmasi ve bireysel basvuru hakkinin ihdasina
dair sempozyuma katilmaya davet etmistir. Komisyon, Saym Paczolay’dan
taslak hakkindaki yorumlarini Sempozyumda sunmasini rica etmistir. Orada
sunulan raporlar ve tartismalar —Sayin Paczolay’in yorumlarina yanitlari da
iceren ve Sempozyum katilimcilarina dagitilan haliyle- mevcut gorisiin
olusturulmasinda g6z oniline alinmstir.

3. Bu goriis Venedik Komisyonunca Venedik’te 59. oturumda 17-18 Haziran
2004’°de kabul edilmistir.

I. GENEL

4. Onerilen (Anayasa) degisiklikleri, iki temel alanda degisiklik yapilmasi
sonucunu  doguracaktir.  Birincisi, mahkemenin  teskilati  yeniden
yapilandirilacaktir. Bu baglamda, Anayasa’nin 104.,146. ve 147. maddeleri
degistirilecektir. Ikinci olarak, Anayasa Mahkemesi'ne Anayasa sikdyeti
incelemesi adiyla yeni bir yargilama yetkisi verilecektir. Bu ise, Anayasa’nin
148., 149., 152. ve 153. maddelerinin degistirilmesini gerektirecektir.

5. Bu rapor, diger Avrupa Anayasa Mahkemelerinin bu konulardaki
tecriibelerini goz Oniine alarak onerilen Anayasa degisiklikleri tizerinde goriis
bildirmektedir.

6. Anayasa Mahkemesi, 1961 Anayasasi ile kurulmustur. 1961 Anayasasi’nin
Anayasa Mahkemesi anlayisi, Kasim 1982°de kabul edilen modernlestirilmis
yeni Anayasa tarafindan da korunmus ve onaylanmistir. 2001 Anayasa reformu
kapsaminda gerceklestirilen koklii degisiklikler, Anayasa Mahkemesiyle ilgili
temel diizenlemeleri etkilememistir.

7. Anayasa Mahkemesi tarafindan sunulan taslak 6nerisi, Onerilen degisiklikler
icin aciklayict bir bilgi notu da (gerekge) icermektedir. Su an icin, Anayasa
Mahkemesi’nin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunda yapilmasi
gerekli degisikliklerin metni hakkinda bilgi sahibi degiliz.

8. Anayasa Mahkemesi teskilatinin yeniden yapilandirilmasi, Anayasa
sikayetinin ihdas edilmesi ve Mahkemenin agir is yiikiiniin bir sonucudur.
Bununla birlikte, Anayasa’nin yapisi nedeniyle, gorisiin ilk boliimi (yeniden)
yapilanmaya iliskin sorunlarla ilgilenirken, ikinci bolim Anayasa sikayetini ele
almaktadir. Bu goris, degisiklik onerisi sunulan maddeler iizerindeki goriislere



TBMM Arastirma Merkezi | 7

hasredilmis olup, fikir verme ve unutulan ayrintilara ¢6ziim getirme konusunda
cok iddiali degildir.

II. ANAYASA MAHKEMESI’NIN YAPISI

9. Mahkemenin yapisina dair 146.maddenin giincel olarak gecerli metni iki
onemli agidan degistirilecektir:

Birinci olarak, hakimlerin sayist bakimindan Mahkemenin olusumu ve
Mahkemenin iki daireye boliinmesi,

[kinci olarak, hakimlerin atanma usulii.

10. Halen, Anayasa Mahkemesi 11 asil ve dort yedek iiyeden olusmaktadir.
Mahkeme Bagkan ve - yokluklar1 halinde yerleri yedek iiyeler tarafindan
doldurulan - 10 asil iiye ile toplanir (AKYUHK M.41). Degisiklik, hakimlerin
sayisini 17’ye cikartmaktadir. Yedek tiyelikler kaldirilmaktadir. Yedek tiyelik
durumu Anayasa Mahkemeleri yapisinda oldukga seyrek goriilen bir durumdur
ve bunun en bilinen 6rnegi Avusturya Anayasa Mahkemesi’dir. Mahkemede
calisacak hakimlerin sayis1 bakimindan 17 hakimin -uluslararasi karsilastirmaya
gore- cok oldugu soylenebilir, ancak bu husus Mahkeme’nin iki daireden
olusacagi diisiiniilerek degerlendirilmelidir.

11. Hem hakimlerin sayisinin hem de Mahkemenin (yeni) olusumunun
belirlenmesinde temel amacg etkili bir isleyisi saglamaktir. Mahkemenin
yapisinin degistirilmesindeki ana gerekce de budur. Son yillarda Parlamentonun
yogun yasama faaliyetlerinden dolayr Mahkemede agilan davalarin sayisinda
ortalamanin bes katindan daha fazla bir artis yasanmustir. Tilrkiye Anayasa
Mahkemesinin bir 6zelligi de sik sik siyasi partilerin kapatilmasi ve mali
denetimini ele almak zorunda olmasidir.

12. Artan is yiikiiyle etkin bir sekilde bas edebilmek icin, taslak Onerisi bazi
yargilama yetkilerini Genel Kurula vererek, Mahkeme’yi iki daireye
ayirmaktadir. Bu yetkiler Anayasa degisikliklerinin incelenmesi, siyasi
partilerin kapatilmasina iligkin davalar ve Yiice Divan sifatiyla yapilacak
yargilamalardir. Anayasa Mahkemesi, Yiice Divan sifatiyla Cumhurbaskanini,
Basgbakani, bakanlar1 ve Yiiksek Mahkeme {iiyelerini vd. gorevleriyle ilgili
suclardan dolay1r yargilamaktadir. Diger dosyalar dairelere esit olarak
dagitilacaktir. Degisiklik Onerisinin gerekcesine gore, bu yaklasim is yiikiiniin
azaltilmasinda faydali olacaktir. Sekizer liyeden olusan iki daireye, iki baskan
yardimcist baskanlik edecektir.

13. Ancak Mahkeme’nin iki daireye ayrilmasinin bazi tehlikelerini gorebiliriz.
Muhtemel problemler sunlardir: birbirinden farkli yorumlarin ve igtihat
yollarinin ortaya ¢ikmasi, dosyalarin dagitilmasi ve her iki dairenin yetki
catismalarinin ¢oziimlenmesidir. Taslagi hazirlayanlar tarafindan, dairelerin
ictihatlar1 arasinda ¢ikmasi muhtemel ihtilaflarin Genel Kurul tarafindan
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coziilebilecegi Ongoriilmistiir. Ayrintili usul kurallariyla, dosyalarin adil
dagitilmasina dikkat edilmelidir. Genel Kurul’un denetleyici rolii, benzer
sekilde, daireler arasinda somut olayda hangi heyetin yetkili olduguyla ilgili
ihtilaflar1 da ¢ozebilir.

14. S6z konusu maddenin gerek¢esinde, Anayasa Mahkemesi’nin iki daireli
yapiya doniismesini aciklarken Avrupa Anayasa Mahkemelerinin ¢ogunda da
bu durumun hékim oldugunun belirtilmesi yaniltict olabilir. Anayasa
Mahkemelerinin daha ¢ok tek kuruldan olustugunu belirtebiliriz. Bununla
birlikte, Mahkemeyi iki heyete (daireye, senatoya vs) bdlen, Almanya, ispanya
ve Portekiz gibi acik Ornekler de vardir. Bir {i¢iincii model de, daha kiiciik
heyetlerin kurulmasi ve dosya yiikiiniin genel kurulla bu heyetler arasinda
paylasilmasidir. Farkli modeller de bir araya getirilebilir.

15. Yarginin bagimsizligi, Anayasa Mahkemesi hakimlerinin se¢iminin
diizenlenmesinde ve secilebilirlik sartlarinin belirlenmesinde temel noktadir.

16. Su anda hakimlerin atanmasinda “dogrudan atama sistemi”
uygulanmaktadir. Cumhurbagskani’nin, Anayasa Mahkemesi’nin biitiin tiyelerini
-hakimler, profesorler ve iist diizey kamu gorevlileri gibi belirli bazi meslek
gruplarina taninmig kotalar dahilinde- atama yetkisi vardir. Cumhurbagkani,
Anayasa Mahkemesi’nin iyelerini diger mahkemelerden secgerken, ilgili
mahkemelerce aday gosterilen {i¢ kisi arasindan bir se¢im yapmaktadir. Taslak
Onerisi bu sistemi, “se¢im” ve “dogrudan atama” sistemlerini bir araya getiren
melez bir ¢oziim onererek, degistirmektedir. Bazi mesleki gruplara iliskin 6zel
kotalar korunmaktadir. Se¢cme ve atama yetkileri yargi, yasama ve Devlet
Bagkani arasinda dagitilmaktadir. 11 tliye Yiksek Mahkemeler tarafindan
secilecektir. Avukatlar ve profesorler arasindan Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
tarafindan secilecek iiyeler igin, Yiiksek Ogretim Kurumu’nun ve Tiirkiye
Barolar Birligi’nin secimlere katilimi Ongoriilmiistiir. Tirkiye Biiylik Millet
Meclisi diger iki liyeyi dogrudan Sayistay baskanlar1 ve iiyeleri arasindan
sececektir. Benzer sekilde, Cumhurbaskani da iki iiyeyi belirli gérevlerde en az
¢ yil caligmus list diizey kamu gorevlileri arasindan dogrudan atayacaktir.

17. Onerilen sistemin avantajlarindan biri yorumlarin devamliligmi layikiyla
stirdiirecek sekilde, hakimlerin kademeli olarak yenilenmesini saglamasidir.

18. Yargidan secilen Anayasa Mahkemesi iiyelerinin oranmin c¢ok olmasi,
Anayasa Mahkemesinin bagimsizligina katki saglayacaktir. Bununla birlikte, bu
oran diger Avrupa Anayasa Mahkemeleri ile kiyaslandiginda olaganiistii
yiliksektir. Bu durum, anayasal ve yasal yorumlama bazi yonlerden farklilik
gosterebileceginden, Mahkeme tarafindan kullanilan yorum metotlarini
etkileyebilir. Hukuk profesorlerinin temsilinin artirilmasi tavsiye edilmektedir.

19. Miinhasiran Cumhurbagkan1 tarafindan dogrudan atanma sisteminden, ii¢
ana erke atama veya se¢me yetkisi verilmesini saglayan bu karigik sisteme gecis
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daha fazla demokratik mesruiyete sahip olup Onceki sistemin basaril
deneyimlerine dayanmaktadir.

20. Parlamento tarafindan secilecek Anayasa Mahkemesi hakimlerinin sayisi
nispeten diislik olmakla birlikte Tiirk hukuk uzmanlar1 “yarginin siyasallasmasi1”
thtimaline dair endiselerini ifade etmislerdir. Hakimlerin Parlamentoda sec¢imi
siyasi etkiye yol agmasina ragmen hakimlerin Parlamento tarafindan secilmesi
yasama kararlarini incelerken Mahkeme’ye ilave bir mesruiyet de saglar.

21. Anayasaya degisikliklerle ilgili olarak gecici bir madde eklenecektir.
Degisiklikler yedek iiyeligi kaldiracag: gibi Gegici Madde’ye gore yedek tiyeler
anayasa degisikliklerinin Resmi Gazetede yaymlandigi tarihte daimi iiyeler
olacaklardir. Uyeler igin 12 yillik gdrev siiresi sinirlamas1 Mahkeme nin mevcut
tiyeleri i¢in yayin tarithinden itibaren uygulanacaktir.

22. Anayasa Mahkemesi, baskanimni ve iki bagkan wvekilini kendi tyeleri
arasindan gizli oyla iiye tamsayisinin salt cogunlugu ile dort yillik bir donem
i¢cin sececektir. Slirenin bitiminde yeniden se¢ilebileceklerdir. Bu se¢imlerdeki
oturumlarin yeter sayisi en azindan 13 olacaktir. Kurulacak iki Daireye
baskanlik yapmak {izere iki baskan wvekilligi ihdas edilmektedir. Baskan
Mahkemeyi temsil edecek, Mahkemenin genel isleyisinden sorumlu tutulacak
ve genel kurula baskanlik edecektir.

23. 149. madde, Mahkemenin c¢alismasini diizenlemektedir. Anayasa
Mahkemesi, genel kurul ve iki daire bi¢iminde toplanacaktir. Anayasa
Mahkemesi Baskani genel kurula, Baskanvekilleri ise Dairelere bagkanlik
yapmaktadir. Genel kurulda oturum yeter sayisi1 baskanla birlikte on ikidir ve
kararlarin1 salt ¢ogunlukla alacaktir. Her bir dairedeki oturum yeter sayisi
baskanvekili ve alt1 liye ile yedidir. Anayasa degisiklikleri konusundaki iptal
kararlar1 ve siyasi partilerin kapatilmasi kararlari istisna olmak tizere her iki
dairedeki ve Genel Kuruldaki kararlar salt cogunlukla alinacaktir. Siyasi parti
davalarinda kapatilmaya karar verilebilmesi icin su andaki Anayasa metnine
gore beste lic oy cogunlugu gerekmektedir.

24. Hakimlerin gorev siireleri su andaki Anayasaya gore sinirli olmayip 65
yasina kadar gérevde kalmaktadirlar. Anayasa degisikligi onerisine gore liyelik
12 yil ile siirlandirilmaktadir.

25. Asgari yas kosulu, mesleksel ve hayat deneyimini saglamak bakimindan
bir¢ok iilke tarafindan kullanilmaktadir. Anayasa degisikligi Onerisi asgari yas
kosulunu 40’tan 50’ye ¢ikarmaktadir. Bu kosul bilebildigimiz kadar1 ile
Avrupa’da en yliksek yas kosuludur ve miibalagali oldugu diisiiniilebilir. 147.
maddedeki degisiklik emeklilik yasmi 67°ye c¢ikarmaktadir. Eger amag
gercekten Anayasa Mahkemesi liyeligi sirasinda kazanilan bilgi ve deneyimden
elde edilecek faydayr azamiye g¢ikarmak ise, emeklilik yas1 ornegin oldukca
yaygin olan 70’e cikarilabilir. Nispeten uzun bir gérev donemine gore (12 yil)
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nispeten diisiik bir azami yas kosulu (teklife gore 67) ve yiiksek bir asgari yas
kosulu (50 yas) nedeniyle muhtemel aday grubu makul olmayan bir bigimde
sinirlandirilmis olabilecektir.

III. ANAYASA SIKAYETI

26. Anayasa mahkemesine bireysel basvuru, anayasal adaletin O6nemli
unsurlarindan biridir.

27. Anayasa mahkemelerine bireysel basvurunun iki yolu bulunmaktadir.

Birincisi, actio popularis, veya kural olarak yasal bir hiikkmiin bireyler
tarafindan itiraz edilebilir oldugu durumlardaki bir tir kamu davasi/itirazi
olarak adlandirilabilecek hukuk kurumu. Diger yol ise anayasa sikayetidir.
Anayasa sikayeti anayasal haklarin ihlaline karsi bireysel bir kanun yoludur.
Genellikle bireysel idari ve yargisal islemlere karsi kullanilir.

28. Almanya’daki Verfassungsbeschwerde ve Ispanya’daki recurso de amparé
kurumlari, anayasa sikayeti konusundaki en bilinen 6rneklerdir. Diger Avrupa
iilkelerinde de anayasa sikdyeti yolunun isletilmesine yonelik usuller hayata
gecirilmistir. (Rusya, Cek Cumhuriyeti, Slovakya, Slovenya, Makedonya,
Hirvatistan, Portekiz, Macaristan, vb.).

29. Anayasa yargisi alanindaki son donemdeki egilimler, hakli olarak
kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetlenmesinden uygulanirligina dogru
izlenen bir yol olarak tanimlanabilir. Bu durum, yasamanin denetlenmesinden
yarginin denetlenmesine gec¢is anlamina gelir.

30. Benzer bir gelisim ¢izgisi, Anayasa Mahkemesine bireysel basvurunun
miimkiin kilinmasinin yolunun ag¢ilmasinda da ¢izilebilir.

31. Bugiine kadar, Tiirkiye’deki anayasal denetim sistemi, bireysel sikayetlerin
one siirilmesine imkan vermemistir. Degisiklik taslagi, (148. madde, 6. fikra)
bireysel bagvuru usulii konusunda yeni bir diizenleme ongérmektedir (anayasa
sikayeti):

“Tiim bireylerin, Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi kapsamindaki anayasal hak
ve ozgiirliiklerinin kamu giicii tarafindan ihlal edildigi iddiasiyla, hukuk
vollarini tiiketmis olmak sartiyla anayasa mahkemesine basvurma haklari
bulunmaktadwr. Anayasa sikdyetlerinin  kabul edilirligi, on inceleme
komisyonlarimin yetkisi ve ilgili dairelerin yargilamasi konusundaki ilkeler ve
usuller kanunla diizenlenir.”

32. Anayasa sikayeti ile ilgili olarak Avrupa iilkelerinde iki egilim
bulunmaktadir. Anayasal sistemlerinde bireysel bagvuru kurumu bulunmayan
iilkelerde (6rnegin italya) s6z konusu kurumun ihdas edilmesi ciddi sekilde
diisiiniilmektedir. Tiirkiye’deki degisiklik oOnerisi bu egilim ¢izgisinde
yapilacaktir. Hukuk sistemlerinde anayasa sikdyeti kurumu bulunan {ilkeler,
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kurumun uygulanirlik alanim1 daraltmak, en azindan bu konuda meydana gelen
“dava selini” azaltmak egilimindedirler. (bu durum o&zellikle konuyla ilgili
baglatilan reform ¢alismalar1 kapsaminda 6zel bir komisyon kurulan Almanya
i¢cin gecerlidir).

33. Degisiklik taslagimi, diger Avrupa iilkelerindeki diizenlemelerle
karsilastirarak incelemeliyiz.

34. Anayasa sikayeti, Avrupa iilkelerindeki Anayasa Mahkemesi yargisinda ¢ok
degisik sekillerde ortaya ¢ikmaktadir. Bununla birlikte, kurumun ana 6zellikleri
asagidaki sekilde tanimlanabilir:

bir anayasa sikayeti

- hukuki bir bagvuru yoludur

- tali niteliklidir (diger hukuk yollar tiiketildikten sonra basvurulabilir)

- temel hak ve 6zglirliiklerin ihlal edilmesi {izerine isletilebilir

- bireysel nitelikli idari kararlara ve yargi kararlarina karsi bagvurulabilir.

35. Anayasa sikayeti kurumunun islevi kural olarak, idari ve yargisal kararlarla
haklar1 ihlal edilen kisilere bir bagvuru yolu sunmak suretiyle temel haklarin
etkin sekilde korunmasidir. Bu durum, Tiirkiye’de anayasa sikayeti kurumunun
thdas edilmesinin de ana gerekcesini olusturmaktadir. Ancak bu gerek¢enin
disinda ilke olarak, daha uygulanabilir bir sebep de bulunmaktadir. Degisiklik
taslagini hazirlayanlariin beklentisine gore — gerekcede de belirtildigi gibi —
“Anayasa sikdayeti yolunun acilmasi, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ' nde
Tiirkiye aleyhine acilan davalarin sayisinda onemli bir azalmaya yol
acacaktir”. Boylece, yeni diizenlemenin amaci, temel haklarin ihlali halinde i¢
hukukta bagvurulabilecek bir hukuk yolu 6ngdrmektir.

36. Bu sebeple korunan haklarin kapsami, degisiklik taslaginda nadiren
tanimlanmistir. Anayasa sikayeti genellikle, ulusal anayasalarda tanimlanan
haklarin korunmasinda bagvurulan bir yoldur. Tiirkiye 6rneginde ise bu kurum
(Taslagin Ingilizce cevirisinde belirtildigine gore) Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi (AIHS)’nde diizenlenen anayasal hak ve ozgiirliiklerin
korunmasinda kullanilacaktir. Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nda yer alan hak
ve Ozgurliklerle karsilastirildiginda bu durum, smirli bir koruma alani soz
konusu olmas1 sonucunu dogurmaktadir.

37. Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nda, 3 farkli hak grubu diizenlenmistir:
kisisel haklar, sosyal ve ekonomik haklar ve siyasi haklar. Degisiklik taslaginin
gerekcesine gore, anayasa sikayetinin uygulama alami “klasik haklarla”
smirlandirilmalidir.  Koruma  alanina  giren  haklarin  kapsaminin
belirlenmesindeki yanligliklarin 6niine gegilmesi amaciyla, anayasa sikayeti ile



12 | Venedik Komisyonu Kararlari

bahsedilen korumanin Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi AIHS de yer alan hak
ve Ozgiirliikleri kapsamasi kararlagtirilmistir.

38. Degisiklik taslagim1 hazirlayanlar tarafindan da agiklandigi gibi temek
haklarin genis sekilde diizenlenmesi, anayasa sikdyeti bakimindan AIHS’de
diizenlenen haklara temel teskil edecek haklarin sinirlanmasini gerekli kilmustir.
Konuyu ayn1 yonden ele alan bu iki hak grubu birlikte dikkate alinmalidir. Bu
¢oziim, AIHS’ bir se¢im dl¢iitii olarak kullanir ve sdzlesmeyi anayasa diizeyine
yiikseltmez. Boylece anayasa sikdyeti, AIHS’de diizenlenen haklarin degil,
anayasal haklarm ihlali halinde ve fakat AIHS bakimindan isletilen bir yoldur.

39. Anayasa degisiklik taslaginda usul, ayrintili olarak diizenlenmemistir ki bu
anlagilir bir durumdur. Degisiklik taslagi sadece,

- uygulama kosullarina atifta bulunmaktadir; kamu giicii tarafindan
gerceklestirilen ihlali, anayasa sikayetinin isletilmesinin sebebi olarak
belirtmektedir;

- usuliin tali niteligine atifta bulunmaktadir, 6ncelikle diger hukuk yollarinin
tiikketilmesi gerektigi diizenlenmistir.

40. Diger kabul edilebilirlik kosullar1 — 6n inceleme komisyonlarinin kurulmasi
ve yargilamalarin kapsami ve igerigi — konularia temas edilmekte ve bunlarin
ayr1 bir kanunla diizenlenecegi belirtilmektedir. Ortaya ¢ikacak diger sorunlar
Anayasa Mahkemesi kanunu ile ¢6ziime baglanacaktir. Konuyla ilgili detaylarin
bu sekilde Anayasada diizenlenmesinin, Anayasanin kapsamini asacagi aciktir.
Bununla birlikte, uygulamaya konulan yeni bir kurumun, kendi biitiinliigii
icinde degerlendirilmesi, ayrintili kurallarin bilinmesini gerektirmektedir.

41. Gergek anlamda anayasa sikdyeti kurumunu diger denetim yollarindan
ayirmak onemlidir. Degisiklik taslaginin gerekcesine gore; “Anayasa sikdyeti,
kanunlarin anayasaya uygunlugunun incelenmesinden veya idari islemlerin
hukuka uygunlugunun denetlenmesinden veya mahkeme kararlarinin
temyizinden veya gozden gegirilmesinden farkli bir hak arama yoludur. Soz
konusu kurum, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'ne bireysel basvurunun
benzeri bir i¢ hukuk yoludur.”

42. 11k olarak, bu sekilde bir denetimin amac1 nedir? Anayasa sikayeti, idari bir
islemin denetlenmesi veya bir mahkeme kararinin gézden gecirilmesi yolu
olmamasina ragmen, saniyorum ki — AIHM’deki usule benzer bir sekilde — bu
kurum, AIHS de diizenlenen kisisel haklari ihlal eden idari ve yargisal kararlara
kars isletilecektir. Ne var ki bu sorun, acikliga kavusturulmak zorundadir.

43. lkinci olarak, anayasa sikayeti siirecinin isletilmesinin etkileri
tanimlanmalidir. Gelinen noktada, basarili bir sikayetin etkileri konusunda bazi
sorular bulunmaktadir: Mahkeme sikayetin esas1 hakkinda karar verecek midir
veya adli yargi mahkemesinin kararini gegersiz kilacak ve davayi yeni bir karar
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alinmasi i¢in s6z konusu mahkemeye geri gonderecek midir? Kararin diger
davalara etkisi nedir? (Ornegin, Anayasaya aykirilik teskil eden bir kanun esas
aliarak suclu bulunarak hapis cezasina ¢arptirilan bireyler).

44. Anayasa sikayeti denetimini uygulayan bazi iilkeler adli mahkemelerin
miidahalesi sorunuyla karsilamiglardir. Adli yargi mahkemelerinin kararlarinin
denetlenmesi gerilim, hatta bu mahkemelerle Anayasa Mahkemesi arasinda
anlagsmazlik yaratabilir. Bu sebeple Anayasa Mahkemesinin bir “ist-Yiiksek
Mahkeme” olarak o©ngoren ¢o6ziimlerden kagmmak gereklidir. Anayasa
Mahkemesinin “olagan” yiiksek mahkemelerle (Temyiz Mahkemesi/Yargitay)
iliskisi acikca ortaya konmalidir.

45. Son olarak degisiklik taslagindaki yukarida s6zii edilen iki ana noktaya dair
olmayan iki diizenleme belirtilmelidir.

46. Anayasanin 152. maddesinin son fikrasi, Anayasa Mahkemesinin davanin
esas bakimindan reddedilmesi hakkindaki kararinin Resmi Gazetede
yayinlanmasindan itibaren bes yil gegmeden aymi hiikiim sebebiyle anayasaya
aykirilik iddiasinin 6ne siiriilemeyecegi yoniinde degistirilmelidir. S6z konusu
hiikiim Tiik Anayasasinin 6zel bir maddesidir (“iptal maddesi”’). Anayasa
Mahkemesinin, anayasaya aykirt oldugu iddiasiyla Oniine gelen bir davayi
esastan reddetmesi halinde ayni hiikiim hakkinda anayasaya aykirilik iddiasi
belli bir stire dahilinde ileri siiriilemez. Yiirtirliikteki mevzuata gore bu siire 10
yildir. Bu siire ¢cok uzun olmasi sebebiyle elestirilmis ve degisiklik taslag: ile
bes yila indirilmistir.

47. Anayasaya “Yirlrliigiin durdurulmasi” ile ilgili diizenleme 6ngoren yeni bir
hiikiim eklenmelidir. Boylesi bir hiikiim, Anayasa Mahkemesi tarafindan
incelenmekte olan yasal diizenlemenin uygulanmasini  gegici olarak
erteleyecektir. S0z konusu yasa kurumu, ilgili diizenlemelerin uygulanmasi
halinde ortaya ¢ikacak ve tazmin edilmesi miimkiin olmayan durum ve
zararlarin olusmasini engelleme amacini tagimaktadir. Bu kurumun uygulamaya
sokulmasi, diger tlilkelerin Anayasa Mahkemelerinde yasanan tecriibelere
bakilirsa ¢ok faydali olacaktir.

IV. SONUCLAR

1. Taslak Oneride cercevesi ¢izilen Anayasa degisiklikleri makuldiir ve zaten
diger Avrupa ilkelerinde bilinen ¢6ziimleri izlemekte olup Avrupa
standartlarina uygundur.

2. Onerilen ¢oziimler ve degisiklikler dzellikle temel haklarin korunmasinda
Mahkemenin islevselligine hizmet etmektedir.

3. Degisiklikler, temel yasay1r (Tiirkiye'de olduk¢a uzun ve detaylidir.)
tasiyabileceginden fazla yliklememek icin anayasal diizeyde gerekli teminatlara
dair sorularla smirli tutulmustur. Yeni ihdas edilen, mahkemenin yapisi ve
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yargilama yetkisi ile ilgili tedbirlerin tam bir degerlendirmesi onerilen ¢oziimle
yasal diizeyde de tanisiklig1 gerektirmektedir.

4. Birbirinden farkli yorumlarin ve igtihatlarin Onlenmesi igin, teskilat
diizeyinde iki daire lizerinde Genel Kurul kontroliine 06zel olarak dikkat
edilmelidir.

5. Bir anayasa sikayetinin kabul edilebilirligine karar verilmesi i¢in {i¢ hakimli
heyetler olusturulmalidir.

6. Asgari ve azami yas kosullarinin ¢ok yiiksek ve ¢ok diisiik oldugu —soylenen
sirayla-diistintilebilir.

7. Anayasa sikayetlerinin kapsamimi Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinde
diizenlenen temel haklarin korunmasiyla sinirlamak nadir goriilmektedir.
Koruma altina alinan haklarin kapsamini Anayasada diizenlenenlere (siyasi
haklar ve klasik 6zgiirliikler) genisletmek, en azindan daha sonraki bir agamada,
diistiniilmelidir.
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VENEDIK KOMiSYONUNUN

TURKIYE’DE SiYASI PARTILERIN
YASAKLANMASINA ILISKIN

ANAYASAL VE YASAL HUKUMLERE DAIR GORUSU’

Sn. C. CLOSA MONTERO (Uye, ispanya)
Sn. P. VAN DIJK (Uye, Hollanda)

Sn. Ch. GRABENVVARTER (Uye, Avusturya)
Sn. W. HOFFMANN-RIEM (Uye, Almanya)
Sn. F. SEJERSTED (Yedek iiye, Norvec)

Sn. K. TUORI (Uye, Finlandiya)

Sn . H.-H. VOGEL’in (Uye, isveq)'

? Venedik Komisyonunun 78 inci Genel Kurulunda (Venedik, 13-14 Mart 2009) 13 Mart
2009CDL-AD(2009) 006; Study No. 489 /2008
' Goriisleri temel almarak kabul edilmistir Venedik Komisyonunun bu raporu TESEV
tarafindan Tiirkce’ye gevrilmis, 7 Mayis 2009°da kamuoyuna tanitilmis ve TBMM Arastirma

Merkezi tarafindan TESEV internet sitesinden Nisan 2010’da alintilanarak yayima

hazirlanmistir
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Giris
1. Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi (AKPM) Izleme Komitesi, 15 Eyliil

2008tarthinde Venedik Komisyonundan “Tirkiye’deki siyasi partilerin
yasaklanmasina iliskin anayasal ve yasal hiikiimleri incelemesini” talep etmistir.

2. Komisyon, bu talep ile kendisine verilen gorevin T.C. Anayasasindaki ve
mevzuatindaki siyasi partilerin yasaklanmasina ve kapatilmasmna iligkin
kurallarin Avrupa’nin demokrasi standartlarma, hukuk devleti ilkelerine ve
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinde (AIHS) 6ngériilen insan haklarina uygun
olup olmadigini incelemek ve degerlendirmek oldugunu kabul etmistir.

3. AKPM’nin boyle bir talepte bulunmasinin genel nedenlerinden biri yillar
boyunca Tiirkiye’de ¢ok sayida siyasi partinin yasaklanmis olmasidir. Bu
durum, Avrupa’da gecerli olan, siyasi partileri yalnizca istisnai durumlarda
yasaklama ve kapatma yaklasimina ters diismektedir. Ote yandan, Tiirkiye hali
hazirda modern Tiirk toplumunun su andaki kalkinmislik seviyesine uymayan
baz1 geleneksel uygulamalar1 yeniden degerlendirme firsatini sunan bir
demokratik reform siirecindedir. Parti yasaklama kurallarinin da reforma tabi
tutulmasi bu reform silirecinin mantigina uygundur.

4. Talebin 6zel nedeni ise 14 Mart 2008 tarihinde iktidardaki AK Partiye karsi
acilan ve T.C. Anayasa Mahkemesinin 30 Temmuz 2008 tarihli karar ile sona
eren davadir. Sonucta AK Parti kapatilmamis olsa da bu dava Tirkiye’deki parti
yasaklama kurallarinin devam eden sorunlu yonlerini sergilemektedir. On bir
hakimin onu, AK Partinin siyasi ¢ikarlar1 i¢cin dini duygular1 istismar ettigi ve
demokratik ve laik cumhuriyet ilkelerine aykiri faaliyetlerin odagi haline geldigi
sonucuna varmistir. Mahkeme, partinin bir yil siireyle aldigi Hazine yardiminin
yarisindan yoksun birakilmasma karar vermistir. Alt1 {iye partinin kapatilmasi
yoniinde oy kullanirken, kapatilma karar1 i¢in gerekli yedi oya ulasilamamustir.

5. Anayasa Mahkemesi Bagkani karari acgiklarken, bu davanin, parti kapatma
davalarim1 Mahkemeye gotiirmeyi zorlastirmak icin kurallar1 degistirecek anayasal
diizenlemelere ihtiyag duyuldugunu gosterdigini ifade etmistir. Avrupa
Parlamentosu’ndaki AB-Tiirkiye delegasyonunun {iyeleri dahil olmak iizere
Avrupali baz1 gézlemciler de ayn1 hususu dile getirmiglerdir.

6. Bu goriis, AKPM’nin, Anayasa Mahkemesinin kararindan agiklanmasindan
once 26 Haziran 2008 tarihinde almis oldugu karara uygundur:

14. AK Parti hakkinda yiiriitiilmekte olan dava, sonucglari ne olursa olsun,
tilkede siyasi partilerin kapatilmasina iliskin yasal dayanaga dair tartismalari
yeniden alevlendirmekte ve yukarida bahsedilen reformlara karsin, Tiirkiye deki
siyasi partileri kapatma meselesinin sonu¢lanmamis oldugunu gostermektedir.
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Meclis, bu hususta daha fazla anayasal ve yasal reformlara ihtiya¢ oldugu
goriisiindedir.”’

7. Avrupa Top_luluklarl Komisyonu tarafindan 5 Kasim 2008 tarihinde sunulan
“2008 Tiirkiye Ilerleme Raporunda” sdyle denilmektedir:

Siyasi partiler agisindan, AKP ve DTP hakkindaki kapatma davalar: (Bkz.
Meclisle ilgili kisim) siyasi partilere uygulanan mevcut yasal hiikiimlerin, siyasi
aktorleri devletin derneklesme ve ifade ozgiirliiklerine miidahalesinden
yeterince korumadigini gostermektedir.(s. 18) Bu davamin isiginda, siyasi
partilere iliskin yasal hiikiimlerin Avrupa Konseyi Venedik Komisyonunun
ongordiigii iizere AIHM ictihadi ve AB Uye Ulkelerindeki en iyi uygulamalarla
uyumlu olacak sekilde degistirilmesine ihtiyag vardir. (s. 70).

8. Bu goriis, ili¢ unsuru kapsayacaktir:

e  Siyasi partilerin yasaklanmasin1 ve kapatilmasini diizenleyen “Avrupa
standartlarinin” gézden gegirilmesi,

e T.C. anayasast ve mevzuatinda siyasi partilerin yasaklanmasi ve
kapatilmasina iliskin mevcut diizenlemelerin genel olarak incelenmesi;

e  Avrupa standartlarina uygunluk acisindan Tiirk kurallarinin reformuna
ihtiyac olup olmadigi hususunun degerlendirilmesi.

9. Isbu Gériis, 13 Mart 2009 tarihinde, Komisyonun Venedik’teki 78. genel
kurul toplantis1 sirasinda Sn. Closa Montero (Ispanya), van Dijk (Hollanda),
Grabenwarter (Avusturya), Hoffman-Riem (Almanya), Sejersted (Norveg), Tuori
(Finlandiya) ve Vogel ‘in (Isvec) katkilarryla Sn. Yiiksel Erdogan’in (T.C. Adalet
Bakanhigi Tetkik Hakimi) huzurunda kabul edilmisti. On miizakereler
Komisyonun 2008 Ekim ve Aralik aylarinda diizenlenen 76. ve 77. Genel Kurul
Toplantilarinda yapilmistir.

2. Siyasi partilerin yasaklanma ve Kkapatilmaya kars1 Kkorunmalar:
konusundaki Avrupa standartlari

2.1. Giris

10. Tirkiye’deki siyasi partilerin kapatilmasina ve yasaklanmasina iligkin
kurallar1 ve uygulamalar1 “Avrupa standartlarina” gore degerlendirebilmek igin
oncelikle bu alanda bu standartlarin ne 6l¢iide var oldugu ve nasil bir igerige sahip
oldugu incelenmelidir.

11. Temelde (1) parti kapatmalarin1 diizenleyen “en i1yi uygulama” standartlari

"' Bkz. AKPM’nin 1622 sayili karar1 (2008) “Tiirkiye’deki demokratik kurumlarm
isleyisi: son donemdeki gelismeler”. Bu kararda, Tiirkiye’deki genel anayasal reform
cercevesinde parti kapatma kurallarmin  da incelenmesi Onerilmektedir. Bkz.
http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/ AdoptedText/ta08/ERES1622.htm.
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(“model yonetmelik”) ile (i1) Avrupa Konseyi iiyesi Devletlerdeki siyasi
partilere saglanmasi gereken asgari yasal koruma standartlarinin birbirinden
ayrilmasi gereklidir.

12. 11k, ortak bir model olup olmadigim tespit etmek i¢in Avrupa Konseyi iiyesi
devletlerdeki konuyla ilgili kurallarin karsilastirilmasiyla veya ortak bir model
olmamasi halinde 6rnegin Tiirkiye’de bir ulusal reform i¢in ilham kaynagi
olabilecek farkli alternatif modellerin tespit edilmesiyle ilgilidir. ikincisi ise, ortak
yasal yiikiimliiliiklerden, 6zellikle de Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin (ATHM)
yorumladig1 sekliyle ATHM’den ve ortak Avrupa demokratik ve anayasal mirastan
ne tlir yasal koruma standartlari ¢ikarilabilecegi meselesidir. Birincisi ulusal
hiikiimlerin reformuna gerek olup olmadig1 ve olacaksa nasil olacagl sorusuna
yanit verirken, ikincisi uluslararasi yasal yiikiimliliiklere uymak icin bu
hiikiimlerin reformunun zorunlu olup olmadigini tespit etmektedir. Her iki
mesele de asagidaki sekilde incelenmistir.

2.2. Avrupa Konseyi iiye Ulkelerindeki siyasi partilerin yasaklanmasina ve
kapatilmasina iligkin kurallar — karsilasarmall bir gozden gecirme

2.2.1 Parti kapatmayla ilgili ulusal yonetmeliklerin genel olarak karsilastirmali
sekilde gozden gecirilmesi

13. 1998 yilinda Venedik Komisyonu, Avrupa Konseyi Genel Sekreterliginin
istegi ile “Siyasi partilerin yasaklanmasi ve benzer tedbirler” hakkinda kapsamli ve
karsilagtirmali  bir inceleme gergeklestirmistir. Bu inceleme ¢ergevesinde
Arnavutluk, Arjantin, Azerbaycan, Belarus, Bel¢ika, Bosna-Hersek,
Bulgaristan, Kanada, Hirvatistan, Cek Cumhuriyeti, Danimarka, Estonya,
Finlandiya, Fransa, Giircistan, Almanya, Yunanistan, Macaristan, Irlanda, Italya,
Japonya, Kirgizistan, Letonya, Liechtenstein, Lituanya, Moldova, Hollanda,
Norveg, Polonya, Portekiz, Romanya, Rusya, Slovakya, Ispanya, Slovenya, Isveg,
Isvicre, Tiirkiye, Ukrayna ve Uruguay’da yanit alinmustr.'>

14. Venedik Komisyonu, aldig1 yanitlara dayanarak, siyasi partilerin
yasaklanmasina iliskin ulusal kurallar1 smiflandiran ve inceleyen bir rapor
hazirlamis ve bu rapor 12-13 Haziran 1998 tarihindeki 35. Genel Kurul Toplantist
sirasinda kabul edilmistir'

15. Venedik Komisyonu, isbu gorisii hazirlamak maksadiyla yeni
karsilastirmali materyalleri incelemistir. Giincellenmis bu materyaller, son on yil
icinde Avrupa Konseyi iiyesi Devletlerinin parti kapatma meselesini diizenleme
ve halletme seklinde Oonemli degisiklikler olmadigimi teyit etmektedir. Bu
nedenle, Venedik Komisyonunun 1998 raporunda varilan sonuglar, halen

"2 Avrupa Konseyi iiyesi olmayan ve Venedik Komisyonunda gézlemci statiisiinde
bulunan bazi Devletler de bu ankete dahil edilmistir.
" Bkz. http://www.venice.coe.int/docs/2000/CDL-INF(2000)001-e.asp
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Avrupa’da gegerli olan uygulamalarin1 6zetlemektedir. Bu sonuglar asagidaki
gibidir:
Sonuc

Diizenlenen ankete yanit veren tilkelerdeki parti faaliyetlerine uygulanan yasal
hiikiimlerin cesitliligi, bir  Avrupa  standardinin tanmimlanmasini
giiclestirmektedir. Bununla birlikte bir kag ortak ozellik goze ¢carpmaktadir:

a. Her yerdeki parti faaliyetleri derneklesme ozgiirliigii ilkesi ile giivence
altina alinmistir.

b. Ilgili devletlerin ¢ogunlugunda degilse de pek cogunda belli tedbirlerin
bulunmayisi, demokrasinin sorunsuz isleyici agisindan bu tedbirlerin elzem
olmadigi sonucuna varmamiza neden olmaktadir:

- siyasi partilerin kaydedilmesi: formalite olarak dahi herhangi bir kayit
sartt bulunmamaktadir, ancak bu durum, se¢cim mevkiine aday olanlarin belli
resmi sartlari yerine getirmek zorunda olmadigr anlamina gelmemektedir,

- Yasaklama ve kapatma dahil olmak tizere, belli kurallara uymayan siyasi
partilere uygulanan yaptirimlar. Tabii ki bu durum sahislarin siyasi faaliyetler
baglaminda isledikleri suglarin cezalandirilmasini engellememektedir.

c.Siyasi partilere yaptirim uygulayan devletler bile uyguladiklar: yaptirimlar
acisindan kayda deger bir cesitlilik arz etmektedir. Farkli devletler ayni
durumlar karsisinda ayn sekilde veya siddette yaptirim uygulamamaktadiriar.

d.Bir siyasi partinin yasaklanmasi veya kapatilmasi kadar agir yaptirimlarin
uygulanmasini gerektirecek davramislari tamimlamanin son derece zor, hatta
belki de imkansiz olmasi, derneklesme ozgiirliigiinii simirlayan mevzuatin
uygulanmasi swasinda olgiiliiliik ilkesine basvurmanmin ne kadar gerekli
oldugunu vurgulamaktadir.

Siyasi partilerin faaliyetlerine iligskin genellikle ¢ok sayidaki yasal tedbirlerin
pratikte uygulanma bicimi, bu ilkenin gozetilmesi hususunda gercek bir
kararlilik oldugunu gostermektedir. Anket formunun kapsadigr yaptirimlarin
yvakin ge¢miste resmi nedenler haricindeki nedenlerle siyasi partilere gercekten
uygulanmig oldugu pek az sayida demokratik deviet mevcuttur.

Sekil simirlamalari, ozellikle parti isimlerinin birbirine karigmasini onlemeye
yonelik simirlamalar haricinde, siyasi partilerin faaliyetlerini engellemeye
yonelik tedbirlerin (bu tedbirler bazi devletlerde kesinlikle bulunmamakta,
bazilarinda ise yalnizca savas durumunda uygulanmaktadir) uygulanmasina
valnizca istisnai durumlarda miisaade edilmelidir. Ulusal mercilerin biiyiik
cogunlugunun sergilemis oldugu son derece 1limli tutum bu durumu
dogrulamaktadir.
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e. Son olarak, incelenen ulusal mevzuatlarda sik sik ortaya ¢ikan bir ozellik de,
bagimsiz ve tarafsiz bir yargi mercii veya mahkeme tarafindan yargilanma
garantisidir. Bu durum, siyasi partilerin kaderi gibi siyasi a¢idan son derece
onemli bir seyi, tarafsizliklarindan genellikle siiphe duyulabilen yiiriitme veya
idari mercilerin kontroliiniin disinda tutma istegini agik¢a gostermektedir.

16. Venedik Komisyonu, Avrupa’daki uygulamalarin ortak Ozelliklerini tarif
eden bu sonuglar1 tekrarlamakta ve bu sonuglarin Avrupa Konseyi liyesi bir
Devletin parti yasaklamaya iliskin ulusal kurallarinin Avrupa standartlarina
uygunlugunu degerlendirmek acisindan uygun bir temel sagladigmi teyit
etmektedir.

17. Parti kapatmaya iliskin ulusal kurallar1 karsilastirirken dikkat edilmesi
gereken Oonemli bir husus, yasal (resmi) yonetmelikler ac¢isindan ortak bir Avrupa
modelinin bulunmamasi, daha ziyade farkli anayasal gelenekleri, tarih ve igerige
iliskin farkliliklar1 ve sosyal ve siyasi kosullardaki farkliliklar1 yansitan “kayda
deger bir gesitliligin” var olmasidir. Bazi devletlerin parti kapatmaya iliskin hig
bir kurali bulunmamakta ve bu devletler bu kurallar olmaksizin da gayet 1yi bir
sekilde islemektedir. Parti yasaklama kurallari uygulayan devletlerde ise bu
kurallar sekil, usul ve igerik agisindan son derece farkli sekilde diizenlenmistir.

18. Ote yandan, siyasi partilerin yasaklanmamasi ve kapatilmamas: yoniinde ortak
bir demokratik miras olusturacak sekilde son derece acgik bir ortak Avrupa
yaklagimi mevcuttur. Parti kapatmaya konusunda goriiniirde son derece genis
kapsamli kurallara sahip olan devletlerde dahi, bu kurallarin uygulanmasina
iligkin ““asir1 bir kendini sinirlama” s6z konusudur. Bu kurallarin ger¢ekten de
uygulanmasi (hatta sadece bunlarin uygulanmasinin istenilmesi) i¢in asilmasi
gereken esik son derece yliksektir. Aksi yonde sadece bir kag 6rnek bulunmasi da
yalnizca bu ortak mirasin varligini teyit etmektedir.

19. Bu uygulama, bir demokrasinin kendisini tehdit eden gii¢clere karsi nasil
yanit vermesi gerektigine dair klasik “liberal ikilem” konusunda net bir ortak
Avrupa yaklagimi bulundugunu gostermektedir ve buna gore bu tehditlere acikca
tartisarak ve demokratik yollardan yanit verilmelidir. Hiiklimetin seklinde kokten
degisiklikler yapilmasini veya ¢ogunlugun kabul edilemez buldugu goriisleri
savunan partilere izin verilmesine iliskin ortak bir uygulama mevcuttur. Siyasi
goriigler, 1ilgili siyasi partinin yasaklanmasi ve kapatilmasi yoluyla
sansiirlenmemekte, bununla birlikte parti iiyelerinin yasa dis1 faaliyetleri
karsisinda normal ceza hukuku sistemi vasitasiyla yaptirimlar uygulanmaktadir.

20. Bu uygulama, parti kapatmaya iliskin resmi kurallar1 olup olmadigina ve
varsa bu resmi kurallart nasil diizenlemis olduguna bagli olmaksizin temelde
tiim Avrupa devletleri i¢in gecerlidir. Hatta, Alman anayasal sistemi gibi “militan
demokrasi” ilkesine bigimsel olarak bagli kalan anayasal sistemler i¢in bile
gecerlidir ve zaten yakindan incelendiginde Alman sisteminin “militan”
olmaktan ziyade liberal ve hosgoriilii bir sistem oldugu anlasilmaktadir.
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21. Cok sayida Avrupa devletinin parti yasaklamaya iliskin bir yonetmeliginin
bulunmamasi, Venedik Komisyonunun 1998 raporunda, bu kurallarin
“demokrasinin sorunsuz igleyisi agisindan elzem olmadig1” sonucuna varmasina
neden olmustur. Bu sonug¢ bugiin hala gegerlidir. Ayn1 zamanda, baz1 iilkelerde,
partt kapatma hiikkiimlerinin pratikte parti faaliyetlerinin  6zglirliglini
simirlamadigi, aksine, esigi yiikselten ve siyasi partileri, diger derneklerin maruz
kalabilecegi tiirden yasal kapatmaya karsi koruyan 6zel bir ayricalik ve koruma
sagladig1 da eklenmelidir.

22. Parti kapatmaya iliskin 06zel hiikiimleri olan devletlerde, bu hiikiimler
genellikle tarihi etkenlerin sonucunda ortaya ¢ikmistir ancak bu devletler bile bu
hiikiimlere ¢ok ender bagvurmaktadirlar. Anayasanin parti kapatmaya iligkin
nispeten genis kurallar ongdrdiigii devletlerde dahi bu kurallar isleyen ve
“yasayan” anayasanin bir par¢asi olarak goriilmemekte, daha cok, sadece varligi
ile vazifesini yerine getiren ve ¢ok nadiren basvurulan pasif bir emniyet supabi
olarak ortaya ¢ikmaktadirlar.

2.2.2. Siyasi partilerin yasaklanmasina ve kapatilmasina iliskin olasi kriterlerin
karsilastirmali sekilde gozden gecirilmesi

23. Parti kapatmaya iliskin ulusal yonetmeliklerin “kayda deger cesitliligi”,
siyasi partilerin uymak zorunda oldugu ve yasaklama ve kapatma kriterleri
olarak basvurulabilecek maddi sartlarin diizenlenmesine de yansimaktadir.
Venedik Komisyonunun 1998 raporuna ve yeni giincellenmis materyallere gore,
siyasi partiler hakkindaki muhtelif ulusal sartlar arasinda asagidakilere iliskin
yasaklar yer almaktadir:

e Devletin varligina veya hakimiyetine yonelik tehditler

e  Temel demokratik diizene yonelik tehditler

e Devletin toprak biitiinliigiine yonelik tehditler

* Sosyal, etnik veya dini nefreti beslemek

e  Etnik ayrimcilig1 koriiklemek

e  Siddete bagvurmak veya siddete basvurmakla tehdit etmek
e Nazizm veya fasizm

*  Sug orgiitleri

e Askeri veya paramiliter orgiitler

e  Gizli veya yikic1 yontemler

24. Bu liste tiim yasaklar icermese de, konuyla ilgili 6zel diizenlemeler yapmis
devletler arasinda dahi igerik agisindan farkliliklar oldugunu gostermektedir.
Temel kriterler genellikle iilke anayasasinda yer alsa da kimi zaman devlet
yasalar1 ile desteklenmekte ve genisletilmektedir. Farkliliklarin biiylik bir kismi
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ilkelerin ge¢miste edinmis olduklari deneyimlerin farkli  olmasiyla
acgiklanabilmektedir.

25. Avrupa’daki hi¢ bir anayasal sistemde bu kriterlerin tiimiiniin
bulunmadiginin iizerinde durulmalidir. Ulusal hiikiimlerin ¢ogu oldukca kisadir ve
bu kriterlerin yalnizca bir veya ikisini icermektedir. Baz1 devletlerde daha fazla
sayida kriter olsa da higbir devlette hepsi birden bulunmamaktadir. Bu kriterlerin
pek cogunun zaten demokratik sistemin bir parcast olarak kabul edilebilecegi
ileri siirtilebilir ancak yine de istenilen sonucu vermek i¢in gereken sayiy1 asmasi
halinde kabul edilmeleri miimkiin degildir.

26. Analiz yapabilmek agisindan, yasaklama veya kapatmaya iliskin ulusal
kriterlerin ara¢lardan mi (faaliyetler) yoksa amacglardan mi (hedefler)
bahsettigine bakarak bir ayrim yapmak miimkiindiir. Yalnizca bir ka¢ devlet
partilerin amaglarmi ve goriiglerini bu sekilde yasaklamaktadir. Ulusal kriterler
genellikle yasa disi  araclardan, Ornegin siddetin  kullanilmasindan
bahsetmektedir. Ancak parti yasaklama kurallar1 bulunan iilkelerdeki en yaygin
modele gore yasaklama i¢in hem yasa dis1 araglarin (faaliyetlerin) hem de gayri
mesru amaglarin (hedeflerin) var olmasi gerekmektedir.

27. Modern c¢agda, siyasi partilerin Avrupa’da gercekten yasaklandigi cok az
sayidaki dava (Tirkiye istisnasi haricinde) 1950°lerin sonunda Almanya-ve bagka
iilkelerdeki ve daha yakin zamanda da Ispanya’daki marjinal ve radikal
partilerle ilgili davalardir. Alman Anayasa Mahkemesi (BVerfG), bir partinin
yasaklanabilmesi i¢in o partinin demokrasi karsiti goriislere sahip olmasinin
Otesinde siyasi eylemlerde kendisini gosteren ve temel demokratik diizenle sabit
bir plana gore siirekli ve kararli bir sekilde savagsmaya yonelik sabit bir amag
giittigliniin saglam delillere dayandirilarak ispatlanmasinin gerekli olduguna
hiikmetmistir (bkz. BVerfGE 5, 85, 141).

28. Farkli ulusal kriterlerin degerlendirilmesi sirasinda karsilastirmali anayasa
hukukuna 6zgii pek ¢ok giiliikle karsilasilmaktadir. Oncelikle anayasa
metinlerini, 6zel siyasi ve yasal baglam ¢ercevesinde ulusal yasal uygulamada nasil
yorumlandigma bakmaksizin karsilastirmak son derece zordur. ikinci olarak, bu
kriterlerin gercekte mahkeme nezdinde bagvurulabilecek “baglayict hukuk”
olma Olgiisii de degiskenlik gostermektedir. Bazi iilkelerde, siyasi partilere
getirilen yasal sartlar gercekte uygulanabilmelerine imkan verecek usullerle
baglantili dahi degildir ve bu nedenle daha cok siyasi beyan vazifesi gérmektedir.
Bagka iilkelerde ise teoride uygulama miimkiinse de usulle ilgili engellerin fazlalig
uygulamay1 neredeyse imkansiz hale getirmektedir.

29. Bu nedenle, herhangi bir anayasal sistemde yer alan maddi kriterlerin sayisi
ve i¢erigi, her zaman icin partilerin yasaklanmasina iliskin yasal ve gercek esigi
gostermemektedir. Yine de, resmi siirlamalarin sayica ¢ok ve genis kapsamli
olmasiin, yasaklamanin pratikte basvurulabilecek yasak bir tedbir olduguna isaret
ettigi soylenebilir.



TBMM Arastirma Merkezi | 23

30. ilk bakista genel bir karsilastirma yapildiginda, Tiirkiye’de parti kapatmaya
iliskin kurallarin en g¢arpici yonii, yasaklama veya kapatmaya iligkin ¢ok uzun
bir maddi kriterler listesini ¢ok diisiik bir usul esikle birlestirmis olmalaridir.
Ayrica, yasaklama veya kapatma hem yasa disi1 faaliyetlere hem de bu tiirden
ideolojik goriislere dayandirilabilmektedir. Ulkenin siyasi ve tarihi baglamu ile
birlikte dikkate alindiginda, bu durum muhtemelen bu tedbirin bu kadar yaygin
bir sekilde kullanilmasinin nedenini teskil etmektedir.

2.2.3 Siyasi partilerin yasaklanmasina ve kapatilmasina iligkin usullerin
karsilastirmali sekilde gézden gegirilmesi

31. Siyasi partilere hangi sinirlamalarin uygulandigini degerlendirirken usul
hukuku, maddi hukuk kadar 6nem kazanmaktadir. Maddi kurallarin gergekte nasil
ve ne Olciide uygulanabilecegini tespit eden usul kurallaridir.

32. Tim demokratik devletlerde, potansiyel parti kapatma davalarinin tarafsiz
hukuk mahkemeleri tarafindan yargilanmasi ve karara baglanmasi ortak bir
ilkedir. Parti kapatma hakkinda kurallar1 olan pek cok iilkede bu gorev,
Tiirkiye’de oldugu gibi Anayasa Mahkemesine verilmistir'®. Ispanya ve
Danimarka gibi baz iilkelerde ise bu yetki Yargitay’a verilmis ancak bu hususta
6zel usuller belirlenmis ve mesela Ispanya’da Anayasa Mahkemesine temyiz
basvurusunda bulunma imkan1 tanimustir.

33. Usul agisindan bakildiginda en 6nemli mesele, bir siyasi parti aleyhine
yasaklama davasi a¢ma yetkisinin hangi kuruma verilmis oldugu meselesidir.
Ceza davalarinin aksine, bu yetki ¢ok nadir olarak miinhasiran savcilik
makamlarma verilmektedir. Bunun nedeni, bu tiir davalarin siyasi niteligi ile
sadece yasaklama veya kapatma davasi acilmasinin bile basli basina iilkedeki
siyasi hayat lizerinde ¢cok olumsuz bir etki yaratabilecek olmasidir. Bu nedenle,
bir siyasi partinin kapatilmasi siirecinin baslatilmasi, belli yasal kriterlerin
yerine getirilmesinin otomatik yasal sonucu olmamalidir. Dava agma karari,
daha ziyade, s6z konusu partinin demokrasinin isleyisi agisindan arz ettigi
tehdidin degerlendirilmesine dayanan ve yasal kriterlerin yani sira s6z konusu bu
partinin nihayetinde kapatilmasinin doguracagi siyasi sonuglar1 dikkate almasi
gereken ihtiyari bir karar olmalidir.

34. Bu nedenle, parti yasaklamaya iligskin kurallar1 olan devletler, bu tiir davalari
yetkili mahkemeye tasimak icin 6zel usuller tesis etmislerdir. Pek ¢ok iilkede,
bu karar tamamen siyasi bir karardir. Ornegin Almanya’da, bu yetki Federal
Parlamentoya, Federal Konseye veya Federal Hiikiimete verilmistir ancak Federal
Savcmin basvuruda bulunma yetkisi yoktur. Bagka iilkelerde de bu tiir davalar

“Avusturya’da, eski ulusal-sosyalist partinin  (“Wiederbetitigung”) fikirlerini
destekleyen eylemleri veya partileri yasaklayan kurallar belli bir tarihi ge¢cmisten
kaynaklanmaktadir ve bu nedenle bu analize dahil degildir.
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karsisinda tamamen “yasal” bir yaklasim benimsenmesini engelleyen baska siyasi
filtreler mevcuttur. Ispanya ilk bakista bu kurala bir istisna teskil ediyor gibi
gozikkmektedir, zira bir siyasi partiyi kapatma davasini baslatma yetkisi
yalnizca kendi inisiyatifiyle veya Ispanyol Parlamentosu Cortes’in iki
meclisinden birinin talebiyle hareket eden devlet savcisi kanaliyla hiikiimete
verilmemis, ayn1 zamanda kendi basina hareket eden Maliye Bakanligina (savci)
da verilmistir. Bununla birlikte, Ispanya’daki uygulamalar, Maliye Bakanliginin
bu yetkisini yalnizca hiikiimet politikasina uygun sekilde kullanmis oldugunu
gostermektedir.

35. Venedik Komisyonu, Tiirkiye istisna olmak iizere, Avrupa’da varsa bile
siyasi bir parti hakkinda kapatma davasi agma yetkisinin herhangi bir siyasi
veya demokratik kontrol veya denge olmaksizin cumhuriyet bagsavcisina verildigi
tilkelerin sayica ¢ok az oldugunu dikkate almaktadir. Bu nedenle, 2008 yilinda
Tiurkiye’de var olan kosullara benzer kosullar altinda, demokratik bir sekilde
secilmis ¢ogunluk partisinin hakkinda kapatma davasi agmanin usul agisindan
miimkiin olabilecegi hi¢ bir Avrupa devleti bulunmamaktadir.

2.3.  Ulusal siyasi partilerin yasaklama ve kapatmaya karsi korunmasina
iliskin Avrupa yasal standartlar

2.3.1 Giris

36. Baslangic olarak, siyasi partilere yasal kisitlamalar uygulanip
uygulanmayacagini ve eger varsa yasaklama ve kapatmaya iliskin kurallarin
nasil olmasi gerektigini tespit etme gorevi ulusal (anayasal) yasa koyucuya
verilmistir. Bu hususla ilgili devletlerin {izerinde var olan yasal sinirlar, yasal
olarak baglayici uluslar arasi hukuktan kaynaklanmakta ve devletlere biiyiik ya
da kiiciik bir takdir hakki taninmaktadir.

37. Temel mesele, Avrupa Konseyi lyesi devletlerin, uluslararasi hukuk
cergevesinde, siyasi partilere gayri mesru yasaklama ve kapatmaya kars1 koruma
saglamakla ne dl¢iide yiikiimlii oldugu meselesidir.

38. Partilerin korunmasina iliskin ortak Avrupa yasal standardi 6ncelikle, Avrupa
Insan Haklari Mahkemesinin (AIHM) tarafindan agirhkli olarak Tiirkiye’yi
ilgilendiren davalarda yorumlandig1 sekliyle Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi
(AIHS) Madde 11°e dayanmaktadir. Uluslararast Medeni ve Siyasi Haklar
Soézlesmesi Madde 22, AIHS Madde 11 e tekabiil etmektedir.

39. Ayrica, daha cok “baglayici olmayan hukuk™ olarak kabul edilebilecek ancak
yine de en azindan siyasi agidan 6nem tasiyan bagka yasalar ve yasal kaynaklar da
mevcuttur. Bu kaynaklar sunlardir:

e Avrupa Konseyinin, ozellikle Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisinin
(AKPM) ve Bakanlar Komitesinin kararlar1 ve diger belgeleri;
e Venedik Komisyonunun ilkeleri ve raporlari.
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40. AIHS Madde 11, tipki Sozlesmenin tiim diger maddi hiikiimleri gibi asgari
seviyede bir yasal standart icermekte ve siyasi partilerin korunmasi i¢in en diisiik
ortak payday1 ifade etmektedir ve bu payda da derneklesme ve toplanti
Ozgiirliigii hakkindan ¢ikarilmalidir. Bu durum, siyasi parti kurma ve c¢alistirma
Ozgirliigiinin  nasil  en iyi sekilde diizenlenebilecegi  meselesiyle
karigtirlmamalidir. Bir devletin siyasi partilerine, Madde 11°de yer alan
korumadan daha iyi bir koruma sunmasini engelleyecek hi¢ bir sey yoktur (bkz.
Madde 53) ve Avrupa demokrasilerinin biiylik cogunlugu da agikca bu sekilde
davranmaktadir.

41. Diger ilgili yasal kaynaklar ise (AKPM kararlari, Venedik Komisyonunun
ilkeleri, vs.) asgari standartlar degildir ancak bu kaynaklar bir 6lgiide daha
ileriye gitmekte ve nispeten bir “en iyi model” yaklagimini yansitmaktadir.

2.3.2 Avrupa Insan Haklari Mahkemesi

42. Siyasi partilerin varhg ve faaliyetleri, AIHS nin derneklesme ve toplant:
ozgiirliigli hakkindaki 11. Maddesi ve ifade 6zgiirliigii ile ilgili 10. Maddesi ile
korunmaktadir. Bir siyasi partinin kapatilmasi, Avrupa Insan Haklari
S6zlesmesinin 11. Maddesi kapsaminda bir siirlama teskil etmektedir. Boyle bir
siirlamanin hakli olabilmesi i¢in bu sinirlamanin “maddede 6ngoriilen mesru
amaclardan birini gergeklestirmek i¢in kanun marifetiyle konmus” olmasi ve
“demokratik toplum igin ihtiya¢c duyulmas1” sarttir. Ayrica, AIHM, 11. Maddenin
lafzindan da dnemlisi, siyasi partilerin, AIHS ile uyumlu yegane y&netim sekli olan
demokrasinin diizglin islemi i¢in elzem olan bir derneklesme tiirti oldugunu ifade
etmistir. AIHM, siyasi partilerin, demokrasinin isleyisi acisindan tasidig
onemden dolayr diger derneklerin yasaklanmasinin aksine, bir siyasi partinin
yasaklanmasi ve kapatilmasi i¢in oOzellikle saglam bir gerek¢e olmasini sart
kosmaktadir.

43. Mahkemenin partilerin yasaklanmasina iligkin nispeten genis bir ictihadi
bulunmaktadir ve oOnemli davalarin c¢ogunlugu Tirkiye’yi ilgilendiren
davalardir. Bu davalar asagida verilmistir:

* Birlesik Komiinist Partisi/Tiirkiye — 300cak 1998
e Sosyalist Parti/Tiirkiye — 25 Mayis 1998

Ozdep /Tiirkiye — 8 Aralik 1999

e Yazar /Tirkiye — 9 Nisan 2002

e Refah /Tiirkiye — 13 Subat 2003.

44. Mahkemenin yukarida bahsedilen kararlarda ifade edilen ilkeleri teyit ettigi
ve tekrarladigi baska kararlar da mevcuttur.”” Mahkeme, temel yaklagimini ve

" 10 Aralik 2002 tarihli DEP/Tiirkiye davasi (25141/94), 12 Kasim 2003 tarihli
STP/Tiirkiye davas1 (26482/95) ve 31 Mayis 2005 tarihli EP/Tiirkiye davasi (39434/98).
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genel ilkelerini Birlesik Komiinist Parti ve Sosyalist Parti hakkindaki ilk iki
davada belirlemistir. Bu yaklasim ve ilkeler Ozdep davasinda teyit edilmis ve
Yazar davasinda ise siyasi partilerin korunmasini gili¢lendirerek gelismistir.
Mahkeme, 2003 Refah kararinda, daha 6nceki kati yorumuna atifta bulunmus
ancak delillerin  dikkatle incelenmesinden sonra Refah  Partisinin
yasaklanmasinin Tiirk mahkemelerinin takdirinde oldugunu ve bu nedenle 11.
Maddenin ihlalini teskil etmedigini tespit etmistir.

45. Venedik Komisyonu, Mahkemenin 11. Madde hakkindaki igtihatlarindan
asagidaki ilkelerin ¢ikarilabilecegi goriistindedir:

e 1-Demokrasi, S6zlesmenin 6ngordiigii, dolayisiyla S6zlesmeyle uyumlu
oldugu yegane siyasi model olarak ortaya cikmaktadir; Sozlesme
Avrupa kamu diizeninin anayasal bir aracidir;'® siyasi partiler demokratik
devlette ezeli bir rol listlenmektedir ve demokrasinin diizgiin bir sekilde
islemesi i¢in gerekli derneklesme seklini temsil etmektedirler;'’

e 2-Siyasi partiler ifade Ozgiirliigline ve derneklesme oOzglrliigiine
sahiptirler;'®

e 3-Siyasi partiler ifade 6zglirliigli ve derneklesme 6zgiirliigii arasinda siki
bir bag olmasini gerektiren  ¢ogulculugun  saglanmasinda  Onemli
bir  rol oynamaktadirlar;'®

e 4-ifade o6zgiirliigii demokraside cogulculugun saglanmasi agisindan
hayati bir arag teskil ettiginden bu 6zgiirliigiin korunmasi yalnizca olumlu
karsilanan veya zararsiz kabul edilen bilgilerin ve fikirlerin
korunmasindan ibaret degildir, ayn1 zamanda, 10. Maddenin ikinci
fikrasinda 6ngoriilen kisitlamalara tabi olmak kaydiyla, incitici, sok edici
veya rahatsiz edici bilgileri ve fikirlerin korunmasimni da icermektedir;*’

e 5-Bununla birlikte, siyasi partiler yasalarda veya Devletin yasal veya
anayasal yapilarinda bir degisiklik yapilmasini destekleyebilirler, ancak
bunun i¢in

a.kullandiklar1 araglarin yasal ve demokratik olmas1 ve

Diger iilkelerden dava ornekleri sunlardir: 14 Subat 2006 tarihli Hiristiyan Demokrat
Halk  Partisi/Moldova davast (28793/02) ve 21 Haziran 2007 tarihli
Zhechev/Bulgaristan davasi (57045/00). Bu liste burada yazilanlarla siirli degildir.

' ATHM’nin 23 Mart 1995 tarihli Loizidou/Tiirkiye karar1 (Temel itirazlar), § 75;
Birlesik Komiinist Partisi karar1 § 45.

' Birlesik Komiinist Partisi karar1, § 25.

" Ayni §§ 42-43.

¥ Ayni § 43.

2% ATHM nin 7 aralik 1976 tarihli Handyside/Birlesik Krallik karari § 49.
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b.onerilen degisikligin kendisinin temel demokratik ilkelerle uyumlu
olmast sarttir;”’

e 6-Siyasi Partiler, Sozlesmedeki hak ve ozgiirliikleri zayiflatmak ve bu
sekilde demokrasiyi yok etmek i¢in Sozlesmenin hiikiimlerine
bagvuramazlar;

e 7-Sozlesme ve demokrasi arasindaki siki bag dikkate alindiginda, siyasi
partiler lilkenin genelinin istikrarini saglamak i¢in 6zgiirliiklerinin bir
kisminin siirlandirilmasimi kabul etmek zorunda kalabilirler, bununla
birlikte, siyasi partiler s6z konusu oldugunda, sirastyla 10. Maddenin
ikinci fikrasinda ve 11. Maddede ongoriilen ifade ve derneklesme
ozgiirliigiine iligskin siirlamalarin, ulusal makamlara ¢ok az bir takdir
pay1r birakilarak Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin siki gozetimi
altinda harfiyen yorumlanmast sarttir;”>

e 8-Acil bir sosyal ihtiyac nedeniyle bir siyasi partinin kapatilma
gerekgesi incelenirken ozellikle:

a.gerekce olarak gosterilen demokrasiye yonelik tehdidin yeterince
yakin olduguna dair inandirici kanitlarin var olup olmamasi (s6z
konusu tehdidin varligiin ispatlanmis olmasi kaydiyla);

b.ilgili siyasi partinin liderlerinin ve iiyelerinin eylemlerinin ve
konusmalarinin bir biitiin olarak partiye isnat edilebilir olup olmamast;
ve

c.bu eylemlerin ve konusmalarin bir biitiin olarak parti tarafindan
olusturulan ve savunulan ve demokratik toplum kavrami ile
uyusmayan bir toplum modelini acik sekilde tarif edip etmemesi;”
onem kazanmaktadir.

e 9-Ayrica, kapatmanin, ulasilmak istenilen amagla 6l¢iilii bir tedbir olup
olmadiginin incelenmesi gerekmektedir. Demokrasilerin kendilerini
radikal partilere karsi savunma hakki olsa da** bir siyasi partinin
kapatilmas1 veya liderlerinin siyasi faaliyetten men edilmesi gibi zecri
tedbirler yalmizca en ciddi davalarda alinabilir;*

e 10-Bir dinin ahlaki degerleri ile hayat bulan siyasi bir partinin sirf
dogas1 geregi, demokrasinin Sozlesmede Ongoriilen temel ilkelerine

! AITHM nin 9 Nisan 2002 tarihli Yazar ve Digerleri /Tiirkiye karari, § 49.

22 Birlesik Krallik Partisi karar, § 46.

» ATHM’nin 25 Mayis 1998 tarihli Sosyalist Parti ve Digerleri/Tiirkiye karari (buradan
itibaren Sosyalist Parti Karari), § 51.

** Bkz. Parlamenterler Meclisinin 1308 (2002) say1li karari

* Birlesik Komiinist Partisi karart s. 46.
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zararl kabul edilmesi miimkiin degildir, ancak bu partinin amaglarina
hizmet eden araglarin yasal ve demokratik olmasi ve Onerilen
degisikligin bizzat kendisinin demokrasinin temel ilkeleri ile uyumlu
olmasi sarttir.
46. Venedik Komisyonu, 6zellikle, Mahkemenin siyasi bir partinin demokrasiye
zarar vermedigi miiddetce llkenin anayasasinda degisiklikler yapilmasini
gerektiren diisiincelerini ifade etmesine miisaade edilmesi yoniindeki beyaninin
lizerinde durmaktadir.

“Mahkeme, soz konusu siyasi programin Tiirk Devletinin mevcut ilkelerine ve
yvapilarina aykirt olmasimin, demokrasi kurallarina da aykirt olmasi gerektigi
anlamina  gelmedigi  goriisiindedir.  Farkliik  arz  eden  siyasi
programlarin, hatta bir Devletin halihazirdaki teskilatlanma seklinde
sorgulayan programlarin onerilmesi ve miinazara edilmesi demokrasinin
oztinde %er almaktadir ancak bunlarin demokrasinin kendisine zarar vermemesi
sarttir.”

47. Mahkeme, ulusal parti yasaklama davalarinda, AIHS ¢ergevesindeki yorum
ve yargisal inceleme kriterleri hakkindaki goriisiinii agikca belirtmistir.
“Dolayisiyla, 11. Maddede yer alan istisnalar, siyasi partiler séz konusu
oldugunda harfiyen yorumlanmaldir; zira yalnizca ikna edici ve zorlayici sebepler
partilerin derneklesme ozgiirliiklerine getirilen simirlamalart hakli gésterebilir.
Akit Devletler, 11. Maddenin ikinci fikrasinda agiklanan anlamda bir gereklilik
olup olmadigin tespit ederken sadece ¢ok sinwrll bir takdir payina sahiptir ve
beraberinde hem yasalari hem de bagimsiz mahkemeler tarafindan verilen
kararlar dahil olmak iizere bu yasalar: uygulayan kararlari igeren stki bir Avrupa
denetimi olmalidir. %’

48. Neticede Mahkeme, Sozlesmenin 11. Maddesini, her tiirden siyasi partiyi
koruyacak ve ulusal yasa koyucunun gergekten olagandisi kosullar haricinde
partileri yasaklama imkanini sinirlayacak sekilde yorumlamistir.

49. Yine de, Mahkeme tarafindan yorumlandigi haliyle 11. Maddenin, siyasi
partilerin korunmasi acisindan asgari standardi olusturdugunun iizerinde
durulmalidir. 53. Maddeye gore, Sozlesmede yer alan hi¢ bir ifade, herhangi bir
Akit Devletin yasalarinda giivence altina alinan insan haklarin1 ve temel
Ozgirliikleri smirlar veya azaltir sekilde yorumlanamaz. Siyasi partilerin
korunmas1 agisindan bakildiginda ise neredeyse tiim Avrupa iilkelerinin,
partilerine, AIHS nin sagladigindan daha iyi bir koruma sagladigi goriilmektedir.
Avrupa Komisyonu Parlamenterler Meclisi ve Venedik Komisyonu tarafindan
diizenlenen baglayici olmayan hukuk standartlar1 da daha iyi bir koruma
saglanmasindan yanadir.

26 Sosyalist Parti Karar1 § 47.
" Refah (§100) dahil olmak iizere sonraki tiim kararlarda tekrar edilen Birlesik
Komiinist Partisi karari, § 46
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50. Bu yaklagim farklilig1 yasal bir ihtilaf arz etmemektedir, yalnizca bu alandaki
ortak demokratik Avrupa uygulamasmnin, AIHS Madde 11°de giivence altina
alinan asgari yasal korumanin Otesine gitmesinin bir sonucudur. Bu durum,
kararlarinda sik sik Venedik Komisyonunun ilkelerinden alinti yapan
Mahkemenin kendisi tarafindan da kabul edilmektedir.**

2.3.3  Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi ve Bakanlar Komitesi

51. Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi (AKPM) pek c¢ok defa, siyasi
partilerin yasaklanma veya kapatilmaya karsi korunmasina iliskin Avrupa
standardinin ne olmasi gerektigini tartismistir. AKPM’nin “Avrupa Konseyi
iyesi devletlerdeki siyasi partilerin kisitlanmasma” iligkin 1308 (2002) sayili
kararinin 11. paragrafi soyledir:

“l11. Sonu¢ olarak ve yukaridakilerin isiginda, Meclis, iiye devletlerin
hiikiimetlerini asagidaki ilkelere uymaya davet etmektedir:

i. siyasi ¢ogulculuk, her demokratik rejimin temel ilkelerinden biridir,

ii. siyasi partilerin sumirlandiriimast veya kapatilmasi, yalnizca ilgili partinin
siddete basvurmasi veya toplumun huzurunu ve iilkenin demokratik anayasal
diizenini tehdit ettigi durumlarda wygulanacak istisnai tedbirler olarak
gortilmelidir;

iii. miimkiin oldugunca kapatmadan daha az radikal tedbirlere bagvurulmalidir;

iv. bir parti, tiyelerinin parti tiiziigiine veya faaliyetlerine aykiri eylemlerinden
sorumlu tutulamaz;

v. siyasi bir parti yalnizca son ¢are olarak, iilkenin anayasal diizenine uygun
sekilde ve adil bir yarg icin gerekli tiim garantileri sunan usuller ¢ergevesinde
vasaklanmall veya kapatiimalidir;

vi. her tiye devletin yasal sisteminde, partileri sinmirlayan tedbirlerin siyasi
mercilerce keyfi bir sekilde kullanilamamasini saglayan spesifik hiikiimler yer
almalidwr.”

52. AKPM, Tirkiye’yir izleme islemini sonlandiran 1380 (2004) sayili
Kararinda, siyasi partilerin kapatilma sikliginin ciddi bir endise kaynagi
oldugunu ve Ekim 2001°de yapilan anayasa degisikliklerinin ve siyasi partilerle
ilgili mevzuatta yapilacak degisikliklerin “kapatma gibi bu kadar asir1 bir
tedbirin kullanilmasini kisitlayacagini” umdugunu belirtmistir.

AKPM; 26 Haziran 2009 tarihli 1622(2008) sayili Kararinda, 1308 (2002) ve
1380(2004) sayil1 kararlarini hatirlatarak soyle demistir:

** AIHM’nin 14 Subat 2006 tarihli Hiristiyan Demokrat Halk Partisi/Moldova karari, 11
Aralik 2007 tarihli Herritarren Zerrenda/Ispanya karari, 11 Aralik 2007 tarihli
Etxeberria ve digerleri/Ispanya karar.
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“14.AK Parti hakkinda yiiriitiilmekte olan dava, sonuglari ne olursa
olsun, iilkede siyasi partilerin kapatiimasina iliskin yasal dayanaga dair
tartismalart yeniden aleviendirmekte ve yukarida bahsedilen reformlara
karsin,  Tiirkiye’'deki  siyasi  partileri  kapatma  meselesinin
sonuglanmamus oldugunu gostermektedir. Meclis, bu hususta daha fazla
anayasal ve yasal reformlara ihtiya¢ oldugu goriisiindedir.

15. Avrupa standartlari ile tam bir uyumlu hale getirmek iizere,
defalarca yapilan degisikliklere karsin halen 1980 askeri darbesinin
izlerini tasiyan 1982 Anayasasimin tamamina yonelik bir degisiklik
yvapilmasina ve Siyasi Partiler Yasasinin kapsamli bir sekilde gézden
gecirilmesine ihtiya¢ vardir. Tiirk mercileri, bu reformlart yaparken,
Venedik Komisyonunun yukarida bahsedilen ilkeleri dogrultusunda
siyasi partilerin kapatilmast hususunda siddete goz yumma veya siddeti
kiskirtma veya demokrasinin temel degerlerine agik tehdit arz etme gibi
daha kati kriterler getirmelidirler.”

53. Venedik Komisyonu, 6zellikle Parlamenterler Meclisinin, Komisyonun 1999
llkelerini onayladigin1 ve bu ilkelerden parti yasaklamaya iliskin ulusal
kurallarin ~ degerlendirilmesine uygun bir dayanak olarak bahsettigini
kaydetmektedir. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, Tiirkiye’deki siyasi
partilerin yasaklanmasi meselesini, AITHM kararlarinin icrasini denetleme gorevi
cercevesinde ele almistir. Avrupa Insan Haklar Mahkemesinin Tiirkiye Birlesik
Komiinist Partisi davasi (Genel Kurulun 30/01/1998 tarihli karar1) ve 1991 ila
1997 yillar1 arasinda siyasi partilerin kapatilmasina iliskin Tirkiye hakkinda
actlmis diger 7 davadaki kararlarinin icrasna iliskin CM/ResDH(2007)100*
sayili kararinda asagidaki hususlar degerlendirilmistir.

Mahkeme ile birlikte, siyasi partilerin ¢ogulculugun muhafaza edilmesi ve
demokrasinin diizgiin bir sekilde iglemesi icin elzem bir rol oynadigi ve ikna edici
ve zorlayici nedenler olmaksizin partilerin derneklesme ve ifade ozgiirliigiiniin
stmirlanmasindan kaginilmast gerektigi vurgulanmakta, ve siyasi bir partinin bir
devletin yasasinmin veya yasal veya anayasal yapilarmmin degistirilmesi i¢in
kampanya yiiriitebilecegi ancak (1)bu amaca ulasmak igin kullanilan araglar her
acidan yasal ve demokratik olmast ve (2) savunulan degisikligin bizzat kendisi
demokrasinin temel ilkeleriyle uyumlu olmasit kosullarina uyulmasi gerektigi
hatirlatilmaktadur.

2001 yilinda anayasada yapilan degisiklikler ile 2003 yilinda Siyasi Partiler
Yasasinda yapilan degisikliklerin, devietin derneklesme ozgiirliigiine herhangi bir
miidahalesinin ol¢iilii olmast sartini giiclendirmis oldugu dikkate alinmaktadur.

% Bakanlar Komitesi tarafindan 20 Haziran 2007 tarihinde, Bakan Yardimcilarinm 997.
toplantisi sirasinda kabul edilmistir.
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Tiirk mercilerinin, Mahkemenin kararlarinin, T.C. Anayasasinin ve yasalarinin
yorumunu  dogrudan etkilemesini  saglamak i¢in  gosterdikleri ¢abanin
devamliliginin ne kadar onemli oldugu bir kez daha hatirlatilmaktadir (orn. bkz.
“Komiinist” isminin kullaniimasina iliskin anayasada resmi bir yasak olmasina
karsin Komiinist Partiye 2003 genel secimlerine katilma izni verilmesi; ayrica
bkz. Akkus davasinda ResDH(2001)71 sayili Kararda ve Tiirkiye deki giivenlik
kuvvetlerinin eylemleriyle ilgili ResDH(2005)43 sayili Ara Kararda tarif edilen
daha genel nitelikteki cabalar) 2004 yilinda, Anayasanin 90. Maddesinde yapilan
degisikligi ve bu sekilde uluslararasi insan haklari soézlesmelerinin, bu
sozlesmelere uymayan ulusal mevzuatin oniine ge¢mesinin miimkiin kilinmasi
memnuniyetle karsilanmaktadir.

Tiirk mercileri, Mahkemenin ictihatlarimin Tiirk hukukunun uygulanmasini
dogrudan etkilemesi icin gosterdikleri ¢cabalara devam etmeye tesvik edilmektedir.

2.3.4 Venedik Komisyonunun ilkeleri

55. Venedik Komisyonunun 1998 yilinda gerceklestirdigi Avrupa’daki siyasi
partilerin yasaklanmasina ve kapatilmasina iligkin anket, Venedik Komisyonunun
Aralik 1999°da “Siyasi partilerin yasaklanmasina ve kapatilmasina ve benzeri
tedbirlere iliskin ilkelerini” kabul etmesiyle sonuglanmustir *°. Yedi paragraftan
olusan bu ilkeler, bagska hususlarin yani sira siyasi partilerin 6nemini ve parti
kapatmanin, “son derece kisitl miktarda” ve kati bir ol¢iiliiliik ilkesine bagh
kalarak uygulanmasi1 gereken genis kapsamli bir tedbir oldugunu
vurgulamaktadir.

56. Venedik Komisyonu, bu goriisiinde, Avrupa Konseyi Parlamenterler
Meclisinin onaylamis oldugu ve on yildan beridir baska kurumlarin yani sira
Avrupa Konseyi ve Avrupa Birligi gibi kurumlar tarafindan genel Avrupa
standartlar1 olarak anilan bu ilkeleri tekrarlamakta ve teyit etmektedir.

57. Bu degerlendirme agisindan Ozellikle ilkelerin tgilincii paragrafi biiyiik
onem tasimaktadir:

“3.Siyasi partilerin yasaklanmast veya kapatilmasi yalnizca, demokratik
anayasal diizeni ytkmak icin siyasi arag¢ olarak siddetin kullanilmasini savunan
veya siddet kullanan ve bu sekilde anayasa ile giivence altina alinmis haklart ve
ozgtirliikleri zayiflatan partiler soéz konusu oldugunda hakli olabilir. Bir
partinin Anayasamn baris¢il bir sekilde degistirilmesini savunmasi tek basina
yvasaklama veya kapatilma i¢in yeterli bir sebep olmamalidir.”

58. Bu paragrafin 6zii, Venedik Komisyonunu yalnizca siddet tehdidini veya
siddet kullanimini siyasi partilerin kapatilmasinin yegane mesru kriteri olarak
gormesidir. Bir baska deyisle, sadece amaglarin (hedeflerin) degil, kullanilan
araglarin tiimiiniin demokrasiden uzak olmasi gereklidir ve ikinci olarak bir

39 Bkz. http://www.venice.coe.int/docs/2000/CDL-INF(2000)001-¢.asp
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partinin demokrasiye uymayan goriislere sahip olmasi tek basma o partinin
kapatilmasi i¢in yeterli degildir. Kapatma tedbirinin mesru olabilmesi i¢in ilgili
partinin bir siddet eylemi tehdidinde bulunmasi gereklidir.

59. Venedik Komisyonu tarafindan kabul edilen bu standart, bir sekilde
AIHM’nin ictihatlarinda formiile ettigi standarttan daha katidir. Teoride, bazi
Avrupa iilkelerindeki parti kapatma hiikiimlerinin lafzindan da kati olabilir.
Bununla birlikte, on yillardir demokratik Avrupa’daki ger¢ek uygulamalara
uymaktadir.

60. Bu nedenle, Venedik Komisyonunun standardinin, siyasi partilerin
korunmasina iligkin ortak Avrupa uygulamasini ve modelini dogru sekilde
yansittig1 sonucuna varilabilir.

61. Ilkelerin 5. ve 6. paragraflarinda 6lciiliiliik ve ispat kiilfeti iizerinde 6zellikle
durulmasi da dikkati ¢gekmektedir:

“5. Siyasi partilerin yasaklanmast veya kapatilmasi, ozellikle genig
kapsamli bir tedbir olarak son derece dikkatli bir sekilde
kullaniimalidir. hiikiimetler ve diger devlet organlari, yetkili yargi
makamindan bir partinin yasaklanmasini veya kapatilmasini
istemeden once ilgili iilkedeki durumu dikkate alarak séz konusu
partinin gercekten ozgiir ve demokratik siyasi diizene veya kigilerin
haklarina bir tehlike arz edip etmedigini ve daha az radikal olan
baska tedbirlerin ~ s6z  konusu tehlikeyi  engelleyip
engelleyemeyecegini degerlendirmelidirler.

6.Siyasi  partilerin  yasaklanmasina veya yasa marifetiyle
kapatilmasina yonelik yasal tedbirler, anayasaya aykiriligin
yvargida tespit edilmesinin bir sonucu olmali, istisnai nitelikte
addedilmeli ve ol¢iiliiliik ilkesine tabi olmalidir. Bu tiir tedbirler,
partinin bireysel iiyelerinin degil, kendisinin anayasaya aykirt
araglart kullanarak veya kullanmaya hazirlanarak siyasi amaglar
giittiigiine dair yeterli delillere dayandiriimalidir.”

2.4. Ozet — Avrupa standartlart

62. Parti yasaklama ve kapatmaya iliskin Avrupa anayasal ve demokratik
standartlar1 lic maddede 6zetlenebilir:

e Siyasi partilerin yasaklanmasini ve kapatilmasini1 resmi sekilde diizenleyen
ortak bir Avrupa modeli mevcut degildir. Aksine, ulusal anayasal ve yasal
yonetmelikler arasinda biiyiik bir ¢esitlilik s6z konusudur. Baz1 tilkelerde
bu konuda hi¢ kural yokken, bazi iilkelerde olduk¢a ayrintili hiikiimler
bulunmaktadir.

e Bununla birlikte, bu kurallarin pratikte uygulanmasi hususunda agik bir
Avrupa yaklasimi s6z konusudur: bu kurallar uygulanmamaktadir. Parti
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kapatmaya iliskin kapsamli hiikiimleri bulunan iilkelerde dahi bu hiikiimler
dar bir bigimde yorumlanmakta ve pratikte uygulanmamaktadir. Bu konuda
var olan bir kag istisna da ana modeli teyit etmektedir.

e AIHS Madde 11°e gore siyasi partilerin yasaklanmaya ve kapatilmaya kars1
ne Olglide korunmasi gerektigine dair ortak yasal standartlar mevcuttur.
Bununla birlikte bu standartlar yalnizca asgari standartlardir. Her devlet, kendi
styasi partilerine daha genis bir yasal koruma sunmakta serbesttir ve pek cok
Avrupa devleti de bu sekilde davranmaktadir. Ayni zamanda AKPM ve
Venedik Komisyonu tarafindan gelistirilmis ve ortak Avrupa demokratik
uygulamasmi yansittigt  sOylenebilecek baglayict olmayan hukuki
standartlar mevcuttur.

63. Tirkiye’deki parti yasaklama kurallarinin ve bunlarin uygulanma seklinin
incelenmesi sirasinda dikkate alinmasi gereken standartlar bunlardir.

3. Tiirkiye’deki siyasi partilerin kapatilmas1 konusundaki kurallar ve
uygulama

3.1. Giris

64. Venedik Komisyonu Oncelikle, Tirkiye’de parti kapatmaya iliskin anayasal
kurallarin on yillardir ortak Avrupa yaklagimina nazaran temelde farkli bir rol
oynamis oldugunu ve son olarak 2009 yilindaki AK Parti davasina ve DTP
hakkinda devam eden davaya kadar bu roliine devam ettigini kaydetmektedir.

65. Tirkiye’deki gelenek farki hem kanunun lafzizyla hem de kanunun
uygulanmasiyla ilgilidir. Tiirkiye’de siyasi partilere getirilen yasal sinirlamalar,
Avrupa yaklasimindan daha katidir. Parti programlarn ve faaliyetleriyle ilgili
daha fazla maddi siirlama, daha diisiik bir genel esik ve yasaklama veya kapatma
davast agmak icin daha az usul engeli mevcuttur. Bununla birlikte temel farklilik,
Tiirkiye’de kurallarin uygulanma seklinden, giliniimiizdeki diger Avrupa
ilkelerinin aksine bu kurallarin anayasanin olagan ve isleyen bir parcasi olarak
goriilmesinden kaynaklanmaktadir.

66. Siyasi partilerin yasaklanmasina ve kapatilmasina iliskin Tiirk kurallarinin
incelenebilmesi i¢in hem yasal kurallarin metnine hem de bu kurallarin pratikte
yorumlanma ve uygulanma sekline bakilmasi gerekmektedir. Ayrica, Tiirkiye nin
siyasi, anayasal ve tarihi kosullar1 da dikkate alinmalidir.

3.2. Tiirkiye’deki siyasi partilerin kapatilmasina iliskin anayasal ve yasal ¢ergeve

67. Tirkiye'nin 1961 Anayasasinda da parti kapatmayla ilgili hikiimler
bulunuyordu. Su andaki 1982 Anayasasinda ise parti kapatma hiikiimleri 1995
ve 2001 yillarinda degistirilmis 68. ve 69. Maddelerde bulunmaktadir. 1983
Siyasi Partiler Yasasinin “Siyasi partilere iliskin yasaklar” baghkh 4.
boliimiiniin altinda 78. Maddeden 108. Maddeye kadar son derece ayrintili ilave
hiikiimler yer almaktadir. Bu konu ihtilafli bir meseledir ve kanun kurallarinin,
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partilere anayasal hiikiimlerden daha kati siirlar getirip getirmedigi ve eger
getiriyorsa bu durumun bizzat kendisinin anayasaya aykirt olup olmadigi
konusunda iilkede yasal bir tartisma mevcuttur.

Anayasanin 68. ve 69. Maddeleri

68. 68. Maddenin baslig1 “Parti kurma, partilere girme ve partilerden ayrilma” dir.
Birinci fikrasinda, vatandaslarin siyasi parti kurma hakki oldugu, ikinci
fikrasinda, partilerin “demokratik siyasi hayatin vazgecilmez unsurlar1 oldugu” ve
liciincii fikrasinda da partilerin “6nceden izin almadan kurulabilecegi ve Anayasa
ve kanun hiikiimleri igerisinde faaliyetlerini stirdiirebilecekleri” ifade
edilmektedir. Dordiincli fikrasinda ise partilerin uymak zorunda olduklari
kriterler belirtilmektedir:

Madde 68 (4). Siyasi partilerin tiiziik ve programlari ile eylemleri, Devletin
bagimsizligina, iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiine, insan haklarina,
esitlik ve hukuk devleti ilkelerine, millet egemenligine, demokratik ve laik
Cumbhuriyet ilkelerine aykiri olamaz, sinif veya ziimre diktatorliigiinii veya
herhangi bir tiir diktatorliigii savunmayr ve yerlestirmeyi amac¢layamaz, sug
islenmesini tesvik edemez.

69. 69. Madde, partilerin kapatilmasmna iliskin kriterleri ve usuli
diizenlemektedir. Hiikiim nispeten uzun ve ayrintili bir hiiktimdiir. Ilgili kisimlart
asagida verilmistir:

Madde 69. (1)

Bir siyasi partinin 68 inci maddenin dordiincii fikrasi hiikiimlerine aykirt
eylemlerinden otiirii temelli kapatilmasina, ancak, onun bu nitelikteki fiillerin
islendigi bir odak haline geldiginin Anayasa Mahkemesince tespit edilmesi
halinde karar verilir. [...]

(5)Siyasi partilerin kapatiimasi, Yargitay Cumhuriyet Bassavcisinin agacagi
dava iizerine Anayasa Mahkemesince kesin olarak karara baglanir.

(6)Bir siyasi partinin tiiziigii ve progranminin 68 inci maddenin dordiincii fikrast
hiikiimlerine aykirt bulunmast halinde temelli kapatma karari verilir.

(7)Bir siyasi partinin 68 inci maddenin dordiincii fikrasi hiikiimlerine aykir
eylemlerinden otiirii temelli kapatilmasina, ancak, onun bu nitelikteki fiillerin
islendigi bir odak haline geldiginin Anayasa Mahkemesince tespit edilmesi
halinde karar verilir. Bir siyasi parti, bu nitelikteki fiiller o partinin tiyelerince
yogun bir sekilde islendigi ve bu durum o partinin biiyiik kongre veya genel
baskan veya merkez karar veya yonetim organlar: veya Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisindeki grup genel kurulu veya grup yonetim kurulunca zimnen veya
actkca benimsendigi yahut bu fiiller dogrudan dogruya anilan parti
organlarinca kararlilik iginde islendigi takdirde, séz konusu fiillerin odagi
haline gelmis sayilir.
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(8)Anayasa Mahkemesi, yukaridaki fikralara gore temelli kapatma yerine, dava
konusu fiillerin agirligina gore ilgili siyasi partinin Devlet yardimindan kismen
veya tamamen yoksun birakilmasina karar verebilir.

(9)Temelli kapatilan bir parti bir baska ad altinda kurulamaz.

(10)Bir siyasi partinin temelli kapatilmasina beyan veya faaliyetleriyle sebep
olan kurucular: dahil iiyeleri, Anayasa Mahkemesinin temelli kapatmaya iliskin
kesin kararinin Resmi Gazetede gerekceli olarak yayimlanmasindan baslayarak
bes yil siireyle bir baska partinin kurucusu, tiyesi, yoneticisi ve deneticisi
olamaziar [...]

70. 69. Maddenin on ikinci fikras1 siyasi partilere iliskin diger kurallarin
yukaridaki esaslar cergevesinde kanunla diizenlenmesini ongormektedir. Bu
diizenleme 1983 Siyasi Partiler Yasasi ile yapilmistir (asagiya bkz.)

71. 68 ve 69. Maddeler parti yasaklamaya iliskin temel anayasal hiikiimleri teskil
etseler de, bu maddeler, Anayasanin yakindan ilgili olduklar1 diger kisimlar1 ile
birlikte degerlendirilmelidir. Bu durum 6zellikle “Tiirkiye Cumhuriyeti
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir” ifadesini igeren ve Atatiirk
milliyet¢iligine bagliliktan bahseden 2. Madde icin gegerlidir. Pratikte dnem
kazanan bir baska madde ise, “Tiirkiye Devleti, lilkesi ve milletiyle boliinmez bir
biitiindiir” ifadesini igeren 3. Maddenin birinci fikrasidir. Bu maddeler,
Anayasanin degistirilemez hiikiimlerini icermektedir (4. Madde bu hiikiimlerde
degisiklik onerilmesini bile yasaklamaktadir) ve Tiirkiye’deki demokrasiyi belli
bir laiklik ve milliyet¢ilik modeline gore yorumlama geleneginin temellerini
olusturmaktadir ve Anayasa Mahkemesinin parti kapatma davalarindaki
muhakemesi de bu modeli merkez almistir. Bir bagka ilgili hiikiim ise Anayasa
Mahkemesinin AKP davasindaki kararinin temel dayanagi olan 24. Maddenin
besinci fikrasidir:

Madde 24(5). Kimse, Devletin sosyal, ekonomik, siyasi veya hukuki temel
diizenini kismen de olsa, din kurallarina dayandirma veya siyasi veya kigisel
¢tkar yahut niifuz saglama amaciyla her ne suretle olursa olsun, dini veya din
duygularini yahut dince kutsal sayilan gseyleri istismar edemez ve kotiiye
kullanamaz.

72. Oysa, 2004’te getirilen ve uluslararasi insan haklar1 sozlesmelerine ‘“‘ulusal
yasalar” karsisinda lstiinliik veren 90. Maddenin besinci fikrasi son derece
olumlu bir hiikiimdiir. Bu hiikiim, Tiirkiye’de son yillarda yasanan reform
ruhunu yansitmakta ve Tiirk uygulamalarinin Avrupa standartlar1 ile uyumlu
hale getirilmesini saglama potansiyelini barindirmaktadir. Bununla birlikte, bu
maddenin lafzi, bu istiinliigiin Anayasay1 da kapsayip kapsamadigi hususunu ve
Tirk hukukunda 68. ve 69. Maddelerin ne &lciide AIHM Madde 11
cercevesinde daha smirli bir sekilde yorumlanabilecegi hususunu agik
birakmaktadir.



36 | Venedik Komisyonu Kararlari

Parti yvasaklama ve kapatma kriterleri

73. 68. ve 69. Maddelerin lafzi, Avrupa anayasalarindaki maddelerden daha
uzun ve ayrintilidir ve bu durum da bu kurallarin tarihi ge¢cmisini ve siyasi
kosullarin1 yansitmaktadir. Siyasi partilerin maddi kriterleri 68. Maddenin
dordiincii fikrasinda belirtilmistir ve bu maddeye gore, bir siyasi partinin tiizigi
ve programlar1 veya faaliyetleri

e Devletin bagimsizligina

Ulkesi ve milletiyle béliinmez biitiinliigiine

e Insan haklarina

»  Esitlik ve hukuk devleti ilkelerine

e Milletin egemenligine

e  Demokratik ve laik Cumhuriyet ilkelerine aykir1 olamaz;

e Smf veya ziimre diktatorliigiinii veya herhangi bir tiir diktatorliigii
savunmay1 veya yerlestirmeyi amacglayamaz,

e  Sug islenmesini tesvik edemez.

74. Bu fikrada 8 kriter siralanmaktadir ve bu sayr diger Avrupa
anayasalarindaki kriterlerin sayisindan c¢oktur. Bazi kriterler son derece genel
terimlerle diizenlenmistir. “Demokratik ve laik cumhuriyet ilkelerine” aykiri
olan parti programlarinin veya faaliyetlerinin yasaklanmasi buna bir 6rnektir.

75. Anayasanin 68. Maddesinin 4. fikrasi, 78. Maddesinden 96. Maddesine kadar
parti fikir veya faaliyetlerine iligskin bir dizi ilave “yasak” igeren Siyasi Partiler
Yasasi ile desteklendiginde, bu maddi kriterler listesi daha da uzamaktadir. Bu
yasaklardan bazilar1 “Atatiirk’iin sahsiyet ve faaliyetlerini veya hatirasini
kotilemek veya kiigiik diisiirmek”, “din ve dince kutsal sayilan seyleri
istismar”, “dini gdsteri” konusunda getirilen yasaklar, “Diyanet Isleri
Bagkanliginin yerinin korunmasi” hiikmiine aykir1 hareket etme yasagi ve
“lniforma giydirme” yasagi gibi Anayasadaki listeye ek teskil eden yasal
ilavelerdir.

76. Pek ¢ok Tiirk hukukcusu, Siyasi Partiler Yasasinin, Anayasanin 68.
Maddesinin dordiincti fikrasindaki kriterlerin pek c¢ogunu Anayasanin lafzinin
otesinde yorumladigmi ve genislettigini ileri stirmiistiir. Bu durum 6zellikle, pek
cok davada agirhikli olarak Kiirt kokenli Tiirk vatandaslarini temsil eden
partilerin yasaklanmasi i¢in dayanak olarak gosterilen “Devletin tekligi ilkesinin
korunmas1” baslikl1 80. Madde ve “Azinlik yaratilmasinin 6nlenmesi” baglikli 81.
Madde i¢in gegerlidir. Anayasanin 68. Maddesinin dordiincii fikrasinin, devletin
“lilke bitlinliiglinii” korudugu, Yasanin 80. Maddesinin ise bu hiikmii, devletin
tekliginin korunmasin ig¢ine alacak sekilde genislettigi, 6rnegin daha federal bir
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hiikiimet sistemi cagrilarin1 yasakladigi yoniinde elestiriler mevcuttur. Bu
durumun, “iilke” biitlinliigiiniin olagan anlaminin 6tesinde oldugu agiktir.

77. Aym sekilde, Yasanin 81. Maddesinde ‘“azinliklarin yaratilmasinin”
yasaklanmasinin, Anayasanin 68. maddesinin dordiincii fikrasinda yer alan
devletin “boliinmez biitiinligi” kavraminin 6tesine gittigi aciktir. Aslinda, pek
cok devlet, “azinliklar1”, devletin “biitiinliigiine” bu sekilde bir tehdit olarak
gérmeden barindirmakta ve tanimaktadirlar.

78. Bir biitiin olarak ele alindiginda, gergekte 68. Maddenin dordiincii fikrasina ve
ilave yasal kurallara, anayasal modelde degisiklikleri savunan hemen her parti
programina karsi, bu degisiklikler ister siddet tehdidi yoluyla isterse yalnizca
baris¢il demokratik araglarla savunuluyor olsun, bagvurulabilir géziikmektedir.

Parti kapatma kurallarinin uygulanmasina iliskin genel esik

79. Anayasanin 68. ve 69. Maddelerinde ve destekleyici mevzuatta kapatma
usullerinin uygulanmasima iliskin genel bir yeterlilik kriteri mevcut degildir.
Ornegin, hiikiimlerde, bu usullere yalnizca 6zellikle ciddi davalarda uygulanmasi
gerektigi belirtilmemektedir ve genel Olgiiliiliik ilkesiyle 1ilgili ger¢ek bir
diizenleme de mevcut degildir.”'

80. Bununla birlikte, 2001 anayasa degisikligi sirasinda bir yeterlilik getirilmis
ve 69. Maddeye, bir partinin kapatilmasi i¢in, bu partinin 68. Maddesinin
dordiincti fikrasinda belirtildigi gibi bu tiir “fiillerin odagi” haline gelmesi sarti
konmustur.

81. Bu yeterlilik sart1 ilk olarak 69. Maddenin birinci fikrasina dahil edilmistir.
68. Maddenin dordiincii fikrasmin partinin tliziigli veya programlan tarafindan
thlal edildigi durumlarda, bu sart 69. Maddenin altinc1 fikras1 kapsaminda
gecerli degil goziikmektedir. Ancak yalnizca partinin ve parti iiyelerinin fiilleri 68.
Maddenin dordiincii fikrasma “aykir1” ise gegerlidir, zira 69. Maddenin yedinci
fikrasinda “bu fiiller dogrudan dogruya merkez parti organlarinca zimnen veya
acikca benimsendigi veya bu fiiller kararlilik i¢inde islendigi” takdirde bir
partinin s6z konusu fiillerin odagi haline gelmis sayilacag: agiklanmugtir.

82. 2001 yilinda bu yeterlilik getirildiginde, bu yeterliligin, 68. ve 69.
Maddelere basvurma esiginin, bu maddelere yalnizca istisnai kosullar altinda
basvurulabilecegi bir diizeye getirilmesine yetecegi umudu bulunuyordu. Bugiine
kadar yapilan uygulamalar, en azindan AK Parti ve DTP hakkinda son donemde
baglatilan hukuki siire¢lerin de gosterdigi gibi cumhuriyet bassavcisinin actigi

3! Olgiiliiliik ilkesinin bir yoniiniin 69. Maddenin yaptirimlarla ilgili sekizinci fikrasinda
yer aldig1 soylenebilir. Bu fikraya gore Mahkeme, bir partiyi temelli kapatmak yerine
dava konusu fiillerin agirligina gore devlet yardimindan kismen veya tamamen yoksun
birakilmasina karar “verebilir’. Ancak bu zorunlu bir ilke degildir (bkz. “verebilir”
sOzciigii) ve olgiiliiliigiin yalnizea bir yoniiyle; yaptirimlar yoniiyle ilgilidir.
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davalarda durumun boyle olmadigini gostermektedir. AK Parti davasinda on bir
hakimden onunun, partinin laiklik ilkesine aykir1 hareket ettigine dair goriis
bildirmesi de, bu sartin yerine getirilmesine iligkin ispat kriterinin pek de kati
olmadigina isaret eder goriinmektedir.

83. 2001 yilinda oylama kurallarimin degistirilmesi ile bir baska esik daha
getirilmig, bir partinin yasaklanmasi i¢in gereken yeterli ¢ogunluk 3/5 olarak
tespit edilmistir (bkz. Anayasanin 149. Maddesi). Bu esik, 2008 Temmuz
ayinda AK Parti davasinin sonucunu belirlemig, 11 hakimin 6’s1 partinin
yasaklanmasi yoOniinde oy kullandiginda gerekli yeterli ¢ogunluga bir oyla
ulasilamamastir.

Partilerin kapatilmasina iliskin usul

84. Anayasa Mahkemesi nezdinde parti kapatmaya iliskin usul kurallar
Anayasanin 69. Maddesinde ve Siyasi Partiler Yasasmin 98. ila 108. Maddeleri
arasinda yer almaktadir. Dava agma yetkisi cumhuriyet bagsavcisina aittir. Adalet
Bakaninin veya bagka bir siyasi partinin cumhuriyet bassavcisindan dava
acmasini talep edebilecegi baska usuller de mevcuttur. Ancak bassavci, davayi
kendi takdirine dayanarak ve herhangi bir siyasi kontrol veya denge olmaksizin
resen de acabilmektedir.

85.Yukarida da agiklandig lizere, bu durum, parti kapatma kurallar1 olan diger
Avrupa tllkelerine aykiridir, ¢iinkii bu iilkelerde, bu gibi davalarin istisnai
niteliginden dolay1 dava agma karar1 demokratik siyasi kurumlara birakilmistir
veya en azindan bir tiir dogrudan dogruya veya dolayli demokratik denetim
unsurlarina tabidir.

86.Venedik Komisyonu, Tiitk modelinde oldugu gibi bu yetkinin tek bir
yetkiliye (cumhuriyet bagsavcisina) verilmesinin, sistemi savcinin takdirine
biraktig1 ve bu durumun da sorunlu oldugu, zira basli basina dava agilmasinin
bile siyasi atmosfer iizerinde ciddi bir etki yaratabilecek ve kayda deger
miktarda istikrarsizliga neden olabilecek ¢arpici bir olay olacagi gortisiindedir.

87.Yukaridaki durumun aksine, kapatma kararinin Anayasa Mahkemesi
tarafindan alinmasi, bu husustaki hakim Avrupa yaklasimma uygundur.
Bununla birlikte, T.C. Anayasa Mahkemesinin oldukg¢a sik bir sekilde siyasi
partilerin kapatilmasi1 yoniinde karar vermis olmasi ve AKP davasinda, on bir
hakimden onunun, 6zgiir ve adil yapilmis se¢imlerde oylarin %46’sindan fazlasini
almis iktidar partisini, anayasaya aykir1 faaliyetlerin odagi olarak gormesi,
Mahkemenin tertibinin, Tiirk toplumundaki muhtelif egilimleri yeterince
yansitmadigina dair bir gésterge olarak kabul edilebilir.
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88. ‘“Anayasa mahkemelerinin tertibi” calismasinda,”” Venedik Komisyonu
sOyle demektedir:

“Toplum dogasi geregi cogulcu, ister felsefi, etik, sosyal, siyasi, dini isterse
vasal olsun muhtelif egilimlerin ifade edildigi bir alandwr. Anayasal adalet,
tertibi vasitasiyla, farkl ¢ikar gruplarmma iliskin bagimsizlig1 giivence altina
almali ve bu c¢ogulculugu dikkate alan bir yarginin tesisine katkida
bulunmalidir. Anayasal yargimin mesrulugu ve yargi kararlarimin toplum
tarafindan kabulii, mahkemenin tehlikede olan farkli sosyal degerleri, genel
olarak ortak degerler bu degerlerden iistiin gelse bile ne él¢iide dikkate aldigina
dayanmaktadir. Bu amagla, bu  mahkemelerin tertip kurallarinda  farkh
hassasiyetlere saygi gosterilmesini saglayacak bir denge kurulmalidir.”

89. T.C. Anayasa Mahkemesinin tertip kurallarimin ayrmmtili = sekilde
incelenmesi bu Goriisiin hazirlanma amacimin Otesindedir. Bununla birlikte,
T.C. Anayasasinda, anayasa mahkemesi hakimlerinin aday gosterilmesi veya
atanmasi i¢in Meclise herhangi bir gorev verilmemesi son derece ilgingtir.
Mahkemenin tiim hakimleri, askeri mahkemeler dahil olmak iizere mahkemeler ve
Yiiksek Ogrenim Kurulu tarafindan aday gésterilen yiiksek hakimler veya adaylar
arasindan Cumhurbaskani tarafindan atanmaktadir ve Cumhurbaskani yapilan
onerilere uymak zorundadir. Bu durum, Avrupa’daki olagan yaklasima aykiridir.
Avrupa’da meclise, en azindan iiyelerin bazilartyla ilgili 6nemli bir rol
verilmektedir. Bu sekilde anayasa mahkemesinde gereken cogulculugun
saglanmasi daha 1yi glivence altina alinmig goziikkmektedir.

3.3. Tiirkiye’deki siyasi partilerin kapatilmasina iliskin uygulamalar

90. Kurallarin Avrupa standartlariyla uyumunu incelerken, sadece lafzina bakmak
yeterli degildir, ayn1 zamanda, bu kurallarin pratikte nasil uygulandigina ve ne
sekilde yorumlandigina da bakmak gereklidir. Anayasa Mahkemesi, T.C.
Anayasasini yorumlayan nihai merci oldugundan, Venedik Komisyonu bu
Mahkemenin yorumlarina dayanarak bir inceleme yapmak durumundadir.

91. Tiirk uygulamalarim1 incelerken dikkati ¢eken ilk husus, diger Avrupa
devletlerinin aksine, Tirkiye’de siyasi partilerin kapatilmasina iligskin kurallara
anayasanin ve siyasi sistemin isleyen bir parcasi olarak sik sik bagvurma ve bu
kurallar1 uygulama geleneginin olmasidir.

92. Sik sik verilen rakamlara gore, 1961 Anayasasinin yiirtirlii§e girmesinden bu
yana Anayasa Mahkemesi toplam 24 siyasi partiyi kapatmistir ve bu rakama,
askeri miidahale donemlerinde kapatilan partiler dahil degildir. Bu partilerin 6
tanesi 1961 Anayasasindan sonra, 18 tanesi ise 1982 anayasasindan sonra
kapatilmistir.

93. Yakin zamanda Anayasa Mahkemesi tarafindan yasaklanan ve kapatilan

32 Demokrasi bilimi ve teknigi, No: 20, Avrupa Konseyi Yayinlari, Strasbourg 1997.
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siyasi partilerden bazilar1 asagida verilmistir:*®

» Tiirkiye Birlesik Komiinist Partisi (TBKP) — Temmuz 1991°de kapatildi
* Sosyalist Parti (SP) — Temmuz 1992’de kapatildi

Ozgiirliik ve Demokrasi Partisi (Ozdep) — Temmuz 1993’te kapatild:
e Halkin Emek Partisi (HEP) — Temmuz 1993’te kapatildi

*  Sosyalist Tiirkiye Partisi (STP) — Kasim 1993’te kapatildi

e  Demokrasi Partisi (DEP) — Haziran 1994’te kapatildi

*  Emek Partisi (EP) — Subat 1997°de kapatildi

e Refah Partisi (Refah) — Ocak 1998°de kapatildi

e Fazilet Partisi (Fazilet) — Haziran 2001°de kapatildi

e Halkin Demokrasi Partisi (HADEP)— Mart 2003 ’te kapatildi

94. AK Parti hakkindaki son davaya ek olarak, cumhuriyet bassavcisinin 2007
Kasim ayinda actig1 ve halen devam eden Demokratik Toplum Partisi davasi da
mevcuttur. DTP, Mecliste 21 milletvekili bulunan ve agirlikli olarak etnik Kiirt
kokenli Tiirk vatandaslar1 temsil eden en 6nemli partidir.

95. Kapatma davalarinin biiyiik ¢ogunlugu, devletin boliinmez iilke ve millet
biitlinliigiinii koruyan hiikiimlerin ihlal edildigi iddialarina dayanarak Kiirt
cikarlarim1 temsil edilen partiler aleyhine ac¢ilmistir. Yukarida da agiklandigi
tizere, Tiirk Siyasi Partiler Yasasi, Tiirk devletinin su andaki tekilligini
sorgulayan veya azinliklarin ¢ikarlarin1 savunan herhangi bir partinin
yasaklanmas1 veya kapatilmasi i¢in dayanak olarak kullanilabilecek hiikiimler
icermektedir. Anayasa Mahkemesinin DTP davasinda verecegi Kkarar,
muhtemelen anayasada kabul edilen degisikliklerin, bu partilerin kapatilmasiyla
ilgili daha liberal bir uygulamaya yol acip agmayacagini gosterecektir.

96. Anayasa Mahkemesi, bes davada, partileri sozde laiklik karsiti faaliyetleri
nedeniyle kapatmlstlr.3 4 Ayrica, son AK Parti davast da aymi iddialarla agilmis
ancak dava partinin kapatilmasiyla degil, mali yaptinmlar uygulanmasiyla
sonuglanmustir.

97. Tirkiye’deki siyasi parti kapatma gelenegi uzun bir siiredir Avrupa
demokrasi standartlarinin 15181inda sorun olarak kabul edilmektedir. AKPM, 2004
yilinda Tiirkiye hakkinda diizenledigi bir izleme raporunda, Tiirkiye’deki siyasi
partilerin kapatilma sikligmmn yalnizca Avrupa insan haklar1 Sézlesmesinin 11.

33 Bu liste bu belgede yazilanlarla smirlt degildir.

3% Milli Nizam Partisi (20.05.1971), Tiirkiye Baris Partisi (25.10.1983), Ozgiirliik ve
Demokrasi Partisi (23.11.1993), Refah Partisi (16.01.1998), ve Fazilet Partisi
(22.06.2001).



TBMM Arastirma Merkezi | 41

Maddesinde yer alan derneklesme ve toplanti o6zgiirliigiiniin ihlalini teskil
etmedigini, aym1 zamanda daha genel bir kurumsal sorunu yansittigini
belirtmistir. AKPM, 1380(2004) sayil1 kararinda, bu konunun ciddi bir endise
kaynagi oldugunu vurgulamis ancak 2001’de yapilan anayasa degisikliklerinin
gelecekte uygulamay1 sinirlayacagini umdugunu ifade etmistir.

98. Son donemde hem AK Parti hakkindaki dava hem de DTP hakkinda acilmis
ve devam etmekte olan dava, cumhuriyet bagsavcisinin eylemleri agisindan,
AKPM’nin umdugunun aksine, uygulamada bir degisiklik olmadigini
gostermektedir. Aksine, AK Parti davasi gozlemciler tarafindan simdiye kadar
gerceklesmis en ihtilafli ve siyasi acidan en miidahaleci dava olarak kabul
edilmistir. AK partinin se¢menlerin biiylik ¢ogunlugunun oyuyla giiclii bir
demokratik mesruiyete sahip olmasi nedeniyle, bu partinin anayasal
mesruiyetine itiraz edilmesi yalnizca siyasi agidan problemli hale gelmemekte
ayni zamanda, Avrupa standartlarinin 15181nda, yasal agidan daha fazla problem
arz etmektedir. Boyle bir davada alinacak bir kapatma karar1 hem demokrasiye
yonelik bir tehdit hem de se¢gmenlerin biiyiik kismini haklarindan mahrum
birakma girigimi olarak gortilebilir.

99. Anayasa Mahkemesinin AKP davasindaki karari, anayasada yapilmis
degisiklikler nedeniyle Mahkemenin ortak Avrupa yaklasimina yakin olan ancak
yine de Avrupa standartlarina erisemeyen bir pozisyon benimseyebilecegini
hissettigini gostermektedir. Bu karar, siyasi partilerin demokratik sistemin
isleyisi acisindan oynadigr hayati rolii agik¢a tanimakta ve bu partilerin
calismas1 agisindan anayasal giivencelere atifta bulunmaktadir. “Partilerin
yalnizca istisnai kosullar altinda kapatilabilecegi” ve Anayasanin 90. Maddesi
uyarinca temel haklara iliskin uluslararast sozlesmelerin ulusal mahkemeler
nezdinde kanun hiikkmiinde oldugu belirtilmistir. Mahkeme, agikca hem AIHS
hem de “Venedik Kriterlerin” atifta bulunmakta ve 68. ve 69. Maddelerin de bu
cercevede degerlendirilmesi gerektigini ifade etmektedir:

...eylemler ve tiiziik ve programlardaki ifadeler, yalnizca Anayasanin 68.
Maddesinin dordiincii fikrastyla korunan ilkelere temelden aykiri olmalart ve bu
ilkeleri ortadan kaldirmayit hedeflemeleri ve bu gsekilde demokratik yasama
dogrudan dogruva acik ve yakin bir tehlike teskil etmeleri halinde siyasi
partilerin kapatilmasina neden olacaktir.

100. Venedik Komisyonu, 68. ve 69. Maddelerin bu sekilde yorumlanmasini
ve demokratik ve liberal ilkelere verilen yeni Onemi memnuniyetle
karsilamaktadir. Bu yorum, AIHS’nin ve 1999 Venedik Komisyonunun
ilkelerinin ruhuna uygundur ve son dénemdeki reformlarin Tiirk uygulamalarini
olagan Avrupa yaklasimina yakinlagtirdigini teyit etmektedir.

101. Bununla birlikte, kararin manti§i ve sonucu, Tiirkiye’deki reform
sonrasinda dahi kurallarin siyasi partilerin 6zgiirliigline asir1 bir miidahale alani
tanidigin1 gostermektedir. Kararda, AKP’nin veya temsilcilerinin, Anayasanin
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68. Maddesinin dordiincii fikrasinda yer alan “demokratik ve laik cumhuriyet
ilkelerine” aykir1 kabul edilen bir dizi eylemi siralanmaktadir. Bununla birlikte,
bu eylemlerin nicin sadece Tiirkiye’de laikligin isleyisine dair mevcut kurallar:
degistirme yoniinde bir girisim degil de laik devlet ilkesine yonelik bir tehdit
olarak goriilmesi gerektigi acik degildir. Bu karar, AKP’nin Tiirkiye’deki
demokratik sistemi yikmay1 hedefledigini ileri siirmemektedir. Partiye yaptirim
uygulanirken, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin uyguladigi veya Venedik
Komisyonunun savundugu standartlardan farkli maddi standartlar ve ispat
kriterleri uygulanmis gozitkmektedir.

101. Dolayisiyla, Anayasa Mahkemesinin uygulamasi, siyasi partilerin
yasaklanmasina iligkin Tiirk anayasal ve yasal kurallarmin yalmizca siyasi bir
partinin yasaklanmasini ¢ok kolaylagtirmakla kalmadigini, aym1 zamanda bu
kurallarin  Avrupa standartlariyla uyumsuz bir sekilde uygulandigim
gostermektedir. Anayasa Mahkemesinin 2001°deki anayasa degisiklikleriyle
getirilen oylama kurallarindan dolayr AKP’nin kapatilmasina karar vermemis ve
yalnizca mali yaptinm uygulamis olmasi tek basma farkli bir sonuca varmaya
yetmemektedir. Tamamen mali bir yaptirimu Olgiili bir tedbir olarak
degerlendirilmek daha kolay olsa da bu tedbir, bir siyasi partinin 6zgiirliigiine
sadece istisnai durumlarda hakli goriilebilecek ciddi bir miidahale olmaya devam
etmektedir.

102. Venedik Komisyonu ayni zamanda, Anayasa Mahkemesinin ictihadi ile
birlikte yasal hiikiimlerin, Ozellikle siyasi partiler acgisindan Tiirkiye’deki
derneklesme oOzglrliigii tizerindeki caydirici etkisinden endise duymaktadir.
Komisyon, AIHM nin, Informationsverein Lentia/Avusturya davasinda, devletin
cogulculuk ilkesinin nihai kefili oldugu ve 6zgiir se¢imlerin, halkin yasama
organit seciminde gorislerini ifade edebilmesini saglayan kosullar altinda,
makul araliklarda yapilmasimi saglama yikiimliiligii oldugunu beyan ettigini
hatirlatmaktadir. Bir iilkenin niifusunda bulunabilecek farkli goriisleri temsil
eden cesitli partilerin katilimi olmaksizin halkin iradesini ifade edebilmesi
diisiiniilemez

4. Siyasi partilerin yasaklanmasi1 ve kapatilmas1 hakkindaki Tiirkiye
kurallarinda reform ihtiyacina iliskin sonuc¢lar

104. Venedik Komisyonu, her seyden oOnce, son yillarda Tirkiye’de yapilmis
reformlarin ne kadar 6nemli oldugunu beyan etmek istemektedir. Bu reformlar,
diger Avrupa iilkelerinde uygulanan demokrasi standartlar1 ile tam uyumlu hale
gelmek icin atilan 6nemli adimlar teskil etmekte ve Tiirk toplumunun kaydettigi
ilerlemeyi yansitmaktadir. Bu yaklasimin yeni bir 6rnegi ise 2004 yilinda
Anayasanin 90. Maddesinin besinci fikrasinda yapilan degisiklik ile uluslararasi
insan haklar1 s6zlesmelerine, ulusal kanunlar karsisinda {stlinliik taninmasidir.
Bu durum, Komisyonun, sistemin geri kalan kusurlarina iligskin elestirilerin Tiirk
gerceklerinin  bilinmemesinden veya bu gerceklere kayitsiz kalinmasindan
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kaynaklanan disaridan miidahalelerden ziyade, iilkenin takip etmeyi sectigi
reform yolunda ilerlemesi i¢in bir tesvik olarak goriillmesi inancini
kuvvetlendirmektedir.

105. Venedik Komisyonu, ortak Avrupa uygulamasi ile karsilastirildiginda,
Tiirkiye’deki durumun ii¢ 6nemli agidan farklilik gosterdigi sonucuna varmistir:

e 68. Maddenin dordiincii fikrasi ve Siyasi Partiler Yasasinda, siyasi
partilerin anayasalligina iligkin uzun bir maddi kriter listesi bulunmaktadir
ve bu liste AIHM ve Venedik Komisyonu tarafindan mesru olarak kabul
edilen kriterlerin 6tesindedir.

e Parti yasaklama veya kapatma davalarini baslatma siireci, Avrupa
ilkelerine nazaran daha keyfi ve daha az demokratik kontrole tabi bir
stirectir.

e Bagka hi¢ bir Avrupa iilkesinde bulunmayan sekilde parti kapatma
kurallarim1 diizenli olarak uygulama gelenegi mevcuttur ve bu da bu
tedbirin uygulamada olaganiistii bir tedbir olarak goriilmedigini ancak
anayasanin yapisal ve isleyen bir parcasi oldugunu gostermektedir.

106. Sonug olarak Venedik Komisyonu, Anayasanin 68. ve 69. Maddelerinin
hiikiimlerinin ve Siyasi Partiler Yasasinin ilgili hiikiimlerinin bir biitiin olarak
AIHM tarafindan yorumlandigi sekliyle Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 11.
Maddesine ve Venedik Komisyonunun 1999°da kabul ettigi ve daha sonra
Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi tarafindan onaylanan kriterlere uymayan
bir sistem olusturdugu diisiincesindedir.

107. Parti kapatmaya iliskin mevcut Tiirk kurallarmin temel sorunu hem parti
yasaklama veya kapatma siirecinin baglatilmasina hem de partilerin gercekten
yasaklanmasina veya kapatilmasina iliskin esigin ¢ok diisiik olmasidir. Bu
durum soyut olarak baglh basina ortak Avrupa demokrasi standartlarindan sapma
teskil etmekte ve Avrupa insan Haklar1 Mahkemesine gotiiriilen pek ¢ok Tiirk
davasinin da goriildiigii gibi AIHS ni ihlal eden eylemlere kolaylikla yol agabilir.

108. Parti yasaklama veya kapatma hakkindaki Tiirk kurallarinin uygulanmasina
iliskin maddi esigin ve usul esiginin bu kadar diisiik olmasindan dolayi, istisnai
olmas1 gereken bir tedbir olagan bir tedbir vazifesi gormektedir. Bu durum,
demokratik siyaset alanini daraltmakta ve siyasi meseleler iizerindeki anayasal
yarginin alanin1 genisletmektedir. Ayrica, Anayasanin ilk ii¢c maddesinin
anayasal korunma altina alinmasiyla, demokratik siyaset alani, bariscil ve
demokratik bir yontem izlense dahi, Tiirk Cumhuriyetinin temelini olusturan
ilkeleri sorgulayan siyasi programlarin ortaya c¢ikmasini engelleyecek sekilde
daha da daraltilmaktadir.

109. Venedik Komisyonu, demokratik Avrupa i¢inde demokratik siyasetin
mesru alanindaki bu kati sinirlamalarin Tiirk anayasal sistemine 6zgli oldugu ve
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anayasal demokrasiye iligkin temel Avrupa gelenekleriyle bagdasmasinin gii¢
oldugu goriisiindedir.

110. Venedik Komisyonu, son yillarda Tiirkiye’de parti yasaklama kurallarinin,
kapatma esigini yiikseltecek sekilde degistirilmis oldugunu kabul etmekte ve bu
durumu memnuniyete karsilamaktadir. 2001 reformu sirasinda 69. madde, bir
partinin 68. Maddenin dordiincii fikrasmin kriterlerine aykir1 olabilmesi igin o
partinin bu gibi fiillerin “odag1” olmas1 gerektigine dair bir sart getirecek sekilde
degistirilmistir. Ayn1 zamanda, 149. Maddeye, bir siyasi partinin kapatilmasi
icin Anayasa Mahkemesi iiyelerinin 3/5 ¢ogunlugunun kapatma karar1 lehine oy
kullanmas1 sart1 getirilmigtir. AK Parti davasmin sonucunu belirleyen bu
degisikligin onemli bir reform oldugu anlasilmistir. Bu reformlar 6vgiiye deger
reformlar olsa da, Tiirk kurallart ile Avrupa insan Haklar1 Sdzlesmesinin
standartlar1 ve Venedik Komisyonunun ilkeleri arasindaki boslugun tamamen
kapatilmasina yetmemistir.

111. Dolayisiyla, Venedik Komisyonu, 200’deki anayasa degisikliginin dogru
yonde atilan dnemli bir adim olmasina karsin, Tiirkiye’deki genel parti koruma
seviyesini, AIHS ve Avrupa ortak demokratik standartlarinin seviyesine
getirmeye yetmedigi goriisiindedir. Bunun i¢in hem maddi alanda hem de usul
alaninda daha fazla reform yapilmasina ihtiya¢ bulunmaktadir.

112. Ulusal mercilerden talep gelmedigi siirece, bir reformun nasil yapilmasi
gerektigine iliskin somut Oneriler getirmek Venedik Komisyonunun vazifesi
degildir. Ulke anayasasinda ve mevzuatinda gerekli degisiklikleri yapmasi
gereken Tiirk kurumlandir. Pek c¢ok model mevcuttur ve ortak Avrupa
standartlarinin sartlar1 ¢ergevesinde, ulusal hiikiimler her bir devletin anayasal
gelenegine ve siyasi ve tarihi baglamina mesru bir sekilde uyarlanabilir. Asil
mesele, reformun ayrintilarinin nasil diizenlenmesi gerektigi degildir. Asil
mesele, parti kapatma aracinin, isleyen anayasanin bir parcast olmaktan ¢ikarilip,
yalnizca gergekten istisnai kosullarda bagvurulacak gercekten bir emniyet supabi
haline getirilmesinin saglanmasidir.

113. Venedik Komisyonu, bunun gergeklestirilebilmesi i¢in hem maddi alandaki
hem de usul alanindaki hiikiimlerin degistirilmesinin gerektigi goriisiindedir.
Maddi kurallar acisindan bakildiginda, 68. maddenin dordiincii fikrasindaki
siyasi partilerin yasaklanmasina ve kapatilmasina iliskin kriterler listesinin ve
Siyasi Partiler Yasasindaki pek cok kisitlamanin incelenmesi, degistirilmesi ve
azaltilmas1  gerekmektedir. Usul agisindan bakildiginda ise, Venedik
Komisyonu, cumhuriyet bagsavcisinin parti kapatma davasi agma yetkisinin bir
tir demokratik kontrole tabi tutulacagi bir sistemin olmas1 gerektigini
savunmaktadir. Ayrica, kat1 bir 6lciliiliik ilkesi ve daha acik tanimlanmus ispat
kriterleri seklinde genel bir esik getirilmesi de diistintilebilir.
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114. Parti kapatmayla ilgili Tirk kurallarinda yapilacak bir reform i¢in
anayasanin degistirilmesi gerekecektir. Bu degisiklik, yalnizca Anayasanin ilgili
maddelerinin degistirilmesini igerecek ayri bir silire¢ cercevesinde veya daha
kapsamli bir anayasal reform baglaminda gerceklestirilebilir. Avrupa Konseyi
Parlamenterler Meclisi, 1622 (2008) sayil1 Kararinda, 1982 Anayasasinin halen
1980 askeri darbesinin izlerini tasidigin1 belirterek ikinci yaklasimin
benimsenmesi gerektigini savunmustur. 68. ve 69. Maddeler ile anayasanin diger
hiikiimleri (6rn. 24. Maddenin besinci fikrasi) arasindaki baglanti, daha kapsamli
bir reformun tercih edilebilir goriinmesine neden olmaktadir. Venedik
Komisyonu, anayasanin genis kapsamli reformunun Tirkiye’de tartisildigini ve
2007 yilinda Prof. Ozbudun baskanlhiginda bir uzmanlar kurulu tarafindan bir
anayasa taslaginin hazirlanmis oldugunu kaydetmektedir.

Venedik Komisyonu, Tiirk mercilerinin talebi haline parti yasaklama kurallarinin
ayrt bir siire¢ cercevesinde veya daha genis kapsamli bir anayasal reform
baglaminda degistirilmesiyle 1ilgili olarak yardim etmeye ve tavsiyelerde
bulunmaya hazirdir.
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TURKIYE’DE DINI CEMAATLERIN HUKUKI
STATUSU ILE
ISTANBUL ORTODOKS PATRIKLIGININ
“EKUMENIK” SIFATINI KULLANMA HAKKINA
DAIR GORUS*

Pieter van Dijk (Uye, Hollanda)
Christoph Grabenwarter (Uye, Avusturya)
Fredrik Sejersted (Yedek Uye, Norvec)*®

% Venedik Komisyonu’nun bu raporu TBMM Yasama Uzmanlar1 Halit Tunckasik,
Mehmet Salih Giin ve Nezahat Yuca tarafindan 8 Nisan 2010 tarihinde Ingilizce
niishasindan Tiirk¢eye ¢evrilmistir

% Yorumlarmma dayanarak Venedik Komisyonu tarafindan 82. Oturumunda kabul
edilmistir. (Venedik, 12-13 Mart 2010) Strazburg, 15 Mart 2010; Goriis No: 535/2009
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1. Giris

1. Venedik Komisyonu’na, 7 Nisan 2009 tarihinde, Avrupa Konseyi
Parlamenterler Meclisi (AKPM) Izleme Komitesi baskan1 Serhiy Holovaty’m
“Turkiye’de dini cemaatlerin tiizel kisiliginin olmamasinin, bu baglamda
ozellikle Istanbul Rum Ortodoks Patrikligi’nin ‘ekiimenik’ sifatim1 kullanma
hakki sorunun, Avrupa standartlariyla uyumunun degerlendirilmesi” yoniindeki
talebi ulasti.

2. Van Dijk (Hollanda), Grabenwarter (Avusturya) ve Sejersted (Norveg),
bu taleple ilgilenmek iizere raportor olarak atandilar. Grabenwarter ve Sejersted
Sekreterlikten Markert ile birlikte, 9-11 Kasim 2009 tarihlerinde Tirkiye’yi
ziyaret etmis, resmi makamlar ve dini liderlerle toplantilar yapmuslardir.
Ziyaretle 1lgili bir rapor CDL (2009) 183 sayil1 dokiimanda mevcuttur.

3. Mevcut “Goriis” Venedik Komisyonu’nun 82. oturumunda (Venedik,
12-13 Mart 2010) kabul edilmistir.
4. Talep, kapsam ve nitelik olarak birbirinden farkli, sadece kismen ve

dolayli bir sekilde ilintili, iki soru giindeme getirmektedir. Ilk soru ¢ok genis ve
genel bir nitelikteyken ikincisi, ilgili kurum i¢in biiylik Onem tasimasina
ragmen, daha sinirli niteliktedir.

3. [k soru baglaminda mevcut “Goriis” sadece Miisliiman olmayan
(azinlik, gayrimiislim) dini cemaatlerin hukuki statiisiiyle ilgilenmektedir. Bu
“Goris’te dile getirilen degerlendirmelerin ¢ogu mutatis mutandis (gerekli
degisiklikler yapildiktan sonra, bazi acilardan) Tirkiye’deki Miisliiman
cemaatler i¢in de gegerli olabilecektir. Diger acilardan ise, Diyanet’in varligi
nedeniyle (asagiya, Paragraf 34’e, bakin), onlarin durumu farkhilik arz
edebilecegi i¢in bu “Goriis”lin kapsami disinda birakilmustir.

6. Ortodoks Patrigin “ekiimenik™ statiisiiyle ilgili ikinci soruya gelince: bu
her seyden Once din ve kilise i¢i bir konudur. Fakat Patrikhane’nin bu sifati
kullanmasina engel olunuyorsa bu insan haklar1 yansimalar1 olmasi muhtemel
hukuki bir konu olmaya baglar ve mevcut “Goriis”te bu durum {lizerinde de
durulmaktadir.

2. Dini Cemaatlere Tiizel Kisilik Verilmesi icin Avrupa Standartlar
A. Giris

7. Talep, Venedik Komisyonu’nu Tiirkiye’deki dini cemaatlerin tiizel
kisiligiyle ilgili kural ve uygulamalarin “Avrupa standartlari”yla uyumlu olup
olmadigin1 degerlendirmeye davet etmektedir. “Avrupa standartlar’” hem
“yumusak” hem de “sert” hukuk anlamina gelebilir. Bu baglamda “sert” hukuk
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi (AIHS) kurallarini, “yumusak” hukuk ise,
AGIT-ODIHR (Demokratik Kurumlar ve Insan Haklar1 Ofisi) ve Venedik
Komisyonu tarafindan din ve inangla ilgili mevzuatin gézden gecirilmesi i¢in
ortaklasa hazirlanan Yonergeleri ifade eder. “Avrupa standartlar” kavrami belli
bir konuyu diizenleyen ortak modelleri hatta bir “en 1yi uygulama” modelini de
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kapsayabilir. Baz1 ililkelerde istisnalarin olmasi, ki Avrupa’nin hukuki ve
anayasal yapis1 diisiiniildiiglinde istisnalar her zaman olacaktir, halinde de
boylesi ortak modeller tespit edilebilir.

8. Birlesmis Milletler’in Uluslararas1t Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi
(UMSHS) gibi kimi hukuki araglart Avrupa standartlarini icermemesine
ragmen, bunlarm Avrupa icinde de gecerli oldugu aciktir. Avrupa Insan Haklar
Soézlesmesi ile AIHM’in ciddi ictihat kararlarinin sagladigi korumalar goz
oniine alindiginda Tirkiye’deki durumun UMSHS, 6zellikle 18 ve 22 maddeleri
ile ne kadar uyumlu oldugunun halihazirdaki durum icin ayrica incelenmesine
gerek goriilmemistir.

B. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi

9. Eldeki durumu degerlendirmek icin esas alinacak en dnemli diizenleme
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigii temel
hakkini diizenleyen 9. maddesidir. Fakat bu madde tek diizenleme degildir.
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) igtihatlarinda da vurgulandig1 gibi
din 6zglirliigii sadece bireysel bir hak degil kolektif (toplumsal) boyutu da olan
bir haktir. AIHM bir ¢ok kararinda, 9. maddenin, dernek kurma 6zgiirliigiinii
diizenleyen 11. maddeyle birlikte, dini topluluklarin etkili ve toplu olarak dini
inanglarmi1  yasamalarmma 1imkan saglayacak sekilde yorumlanmasi ve
uygulanmasi gerektigi goriislinii dile getirmistir. Bu goriis 2000 yilinda Hasan
ve Chaush v. Bulgaristan’’ davasinda dile getirilmis sonra da 2001 yilinda
Besarabya Metropolitan Kilisesi v. Moldova® davasinda gelistirilmistir. 2001
yilindaki davada Mahkeme:

“118. Ayrica dini cemaatler geleneksel olarak orgiitlii yapilar seklinde
varoldugundan, 9. madde orgiitlii hayati devletin haksiz miidahalesine karsi
koruyan Sozlesme’nin 11. maddesi i1siginda yorumlanmalidir. Bu agidan
bakildiginda, kiginin dinini toplum iginde ortak (digerleriyle beraber) agiklama
hakkini da igeren inanamin din ozgiirliigii hakki, keyfi deviet miidahalesi
olmadan inananin serbestge orgiitlenebilecegi beklentisini de icerir. Gergekten
de dini cemaatlerin otonom varligr demokratik bir toplumdaki ¢ogulculuk icin

vazgegilmezdir ve bu nedenle de 9. maddenin sagladigi korumanin merkezindeki
bir konudur. ( Bkz. yukarida bahsedilen § 62 Hasan ve Chaush).

Ayrica, birinin, ozellikle bir dini cemaatin, dinini toplu sekilde agiklama hakkint
kullabilme yollarindan biri de toplulugun, tiyelerinin ve mallarimin hukuki
korumasimin temin edilmesidir. Bu nedenle de 9. madde sadece 11. degil 6.
madde 1s1ginda da degerlendirilmelidir.”

37 AiHM, Hasan ve Chaush v. Bulgaristan, 26 Ekim 2000 tarihli karar.
% ATHM, Besarabya Metropolitan Kilisesi v. Moldova, 13 Aralik 2001 tarihli karar.



50| Venedik Komisyonu Kararlari

10. Bu sekildeki ictihat, aralarinda Tiirkiye’deki dini cemaatlerin miilkiyet
haklart ile ilgili baz1 davalarin da oldugu sonraki kararlarda da devam etmistir.”
1. Halihazirda ilgilenilen konu, AIHS nin 11. maddesiyle iliskili sekilde 9.
maddesiyle diizenlenen dini cemaatlerin tiizel kisilik hakkiyla ilgilidir.
Ekiimenik Patriklik sorununa iligkin olarak, 9. maddeye gore dini bir cemaatin,
laik makamlarin miidahalesi olmaksizin kendi i¢ dini kavram ve mezheplerini
tanimlama hakki vardir. Dini cemaatlerin 1 nolu Protokol’un 1. maddesiyle
iligkili olarak 9. maddeye gore mal edinme ve 6. maddeyle iligkili olarak olarak
yine 9. maddeye gore dini topluluklarin mahkemelerine erisim haklarina bu
“Goriis”te kisaca deginilmesine ragmen Parlamenter Asamble’nin bu yonde bir
talebi olmadigi icin detaylarina girilmeyecektir.

C. Din veya Inang ile Ilgili Mevzuatin Gézden Gegirilmesi icin Ilkeler

12. 2003 yilinda AGIT/ODIRH uzmanlar tarafindan Venedik Komisyonu
ile istisareler sonucunda hazirlananan ve daha sonra Haziran 2004'te Venedik
Komisyonu tarafindan kabul edilen bu Yonergeler’, AGIT Parlamenterler
Meclisi tarafindan Temmuz 2004’te memnuniyetle karsilanmistir.

13. Bu yoOnergelerin dini cemaatlerin tiizel kisiligini diizenleyen “temel
degerler’le 1lgili B Boliimiiniin 8. maddesi su sekildedir:

8. Dernek hakki. AGIT taahhiitleri uzun siiredir tiizel kisilik kazanmanin ve
stirdiirmenin onemini tamimaktadir. Devlet, ilke olarak devletin sartlar
belirlemesine karsi oldugu icin kaydolmamay: tercih eden dini gruplara
stmwrlamalar ve yaptirimlar getirmemelidir. Ancak, ¢agdas hukuk diizeninde
cogu dini cemaat, faaliyetlerini uygun ve verimli bir ortamda siirdiirebilmek
icin tiizel kigilik kazanmay tercih etmektedir. Tiizel kisiligin o6nemi nedeniyle,
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi bir dizi kararinda béyle bir statiiye
erisebilmenin dernek kurma hakkinin en onemli yonlerinden biri oldugunu ve bu
hakkin dini dernekleri de kapsadigini kayit altina almistir. Bu nedenle de tiizel
kisilikle ilgili usulune uygun olmayan simirlamalar hem dernek kurma hakki
hem de din veya inang ozgiirliigiiyle bagdasmamaktadur.

Bu durum, Yonergelerin ulusal otoritelerin dini cemaatlerin tiizel kisiligiyle
ilgili diizenlemeler yaparken géz oniine almasi gereken hususlart detayl sekilde

% Ornegin: Fener Rum Erkek Lisesi Vafki v. Tiirkiye karari, No. 34478/97, 09.01.2007,
Apostolidi vd. v. Tiirkiye (Basvuru no. 45628/99, 27 Mart 2007), Fener Rum Patrikligi
v. Tiirkiye, (Basvuru no. 14340/05, 8 Temmuz 2008) ve Yedikule Surp Pirgi¢c Ermeni
Hastanesi Vakfi v. Tiirkiye, Bagvuru no. 36165/02, 16 Aralik 2008, Samatya Surp
Kervok Ermeni Kilisesi, Mektebi ve Mezarligi Vakfi Yotenim Kurulu v. Tirkiye
(Basvuru no. 1480/03, 16 Aralik 2008) and Bozcaada Kimisis Teodoku Rum Ortodoks
Kilisesi Vakfi v. Tiirkiye no. 2 (Basvuru numaralar1. 37639/03, 37655/03, 26736/04 and
42670/04, 3 March 2009).

“  OSCE/ODIHR, Din ve inanci ilgilendiren kanunlarn yasama denetimi
kurallari/yonergeleri(CDL-AD (2004)028).
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listeleyen F Boéliimiinde, daha genis sekilde ele alinmaktadir. Buradaki esas
diizenleme: “tiizel kisilige erisimi (en azindan, tiizel kisilikle iliskilendirilen
temel haklara erisim) diizenleyen kanunlar din veya inang¢ Ozgiirliigiine
yardimci olacak sekilde olmalidir” seklindedir.

14. Venedik Komisyonu da bu Yonergeler 1s1ginda ulusal diizenlemeleri
degerlendiren bazi “Goriisler” yaymladi.*!

D. Avrupa’daki Dini Cemaatlerin Yasal Statisiine Karsilastirmah
Bakis

15. Din igleri (yasal olarak) Avrupa’da farkli sekillerde diizenlenmistir.
Cogu Avrupa iilkesi, din ve devlet islerinin net ¢izgilerle birbirinden ayrilmis
olmast nedeniyle, sekiilerdir. Baz tilkeler ise, geleneksel ve baskin kilisenin az
cok devletin bir parcasi olarak goriildiigii “devlet kiliselerine” sahiptir.
Gilinlimiizde bu tlkeler bile resmi makamlar, dini kurallara gore ¢alismadigi
veya kiliselerin i¢islerine karismadigi i¢in “sekiiler” gériilebilir.42
16. Avrupa’da acik¢a en yaygin model, dini cemaatlerin kendilerini tlizel
kisilik olarak kaydetme imkanlarinin (asla bir gorev degil) olmasidir. Bunlar
dolayl olarak bir dernek veya vakif kurmak zorunda degil. Kilise veya cemaat
bizzat kayit olabilir — mala sahip olabilir, mahkemeye basvurabilir, insan
calistirabilir vs.
17. Bu dort ana kategoride diizenlenmistir:

a.Devlet kilisesi (en baskin kilise) icin diizenlemeler — digerleri baska
kurallara tabi

b.En 6nemli dini cemaat i¢in degisik kamu hukuku statiisii

c.(Tim) dini cemaatler i¢in 6zel yasalar

d.Diger dernek ve vakiflarin tabi oldugu yasalar

18. Devlet Kilisesine bu gin ¢ok az iilke sahiptir. Bu kategori, Birlesik
Krallik ile Danimarka ve Norveg basta olmak iizere baz1 Iskandinav iilkeleriyle

*I Ornegin Bkz., CDL-AD(2007)041, Din Ozgiirliigii, Dini Orgiitler ve Arnavutlukla
Karsilikli Iliskilere Dair Gériis.; CDL-AD(2009)036 Vicdan Hiirriyeti, Dini Orgiitler ile
Ermenistan Ceza Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair kanunlarda Degisiklik ve
Ekler yapilmasina Dair Venedik Komisyonu, Avrupa Konseyi insan Haklar1 ve Hukuk
Isleri Genel Direktorii, AGIT/ODIHR Din veya Vicdan Orzgiirliigii Danisma Konseyi
Ortak Goriisii; CDL-AD(2008)032 Kirgistan Cumbhuriyeti'nde Vicdan Ozgiirliigii ve
Dini Orgiitlere Dair Venedik Komisyonu, AGIT/ODIHR Din veya Vicdan Orzgiirliigii
Danisma Konseyi Ortak Goriisii.

* Tiirkiye’deki “sekiilerizm” kavramimin bazi yonleriyle Avrupa’nin diger iilkelerindeki
kullanimdan ayrildigr vurgulanmalidir. Cogu agidan daha katidir ve dini faaliyetleri
cogu Avrupa llkesinde diistiniilmeyecek olgiide kisitlamaktadir. Bunun bir 6rnegi, 2009
yilindaki Venedik Komisyonu raporuna CDL-AD(2009)006) da konu olan, dini
faaliyette bulunan partilerin yasaklanmasidir/kapatilmasidir . Diger yandan Siinni Islam,
Diyanet Isleri Bagkanlig1 vasitastyla idarenin bir pargasi olarak diizenlenmistir.
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sinirhdir. Bu tlkelerde bile devlet-kilise modeli tartismalidir ve reform
talepleriyle kars1 karsiyadir. Bu kategorideki iilkelerin bazi diizenlemelerinin
belirli unsurlari sorunlu olsa da bu modelin Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi ve
din ozgirligiyle ilgili diger standartlar1 ihlal etmedigi diisiiniilmektedir.
Protestan devlet kilisesi modeli, Tiirkiye’nin de Siinni Miisliimanlig1 Diyanet
vasitasiyla diizenlemis olmasini ¢agristirmast nedeniyle (paragraf 34 asagiya
bakiniz) Tiirkiye’deki durum i¢in ayr1 bir 6nem arz etmektedir.

19. En onemli dini cemaatler i¢in “kamu hukuku modeli” en ¢ok Alman
yasal gelenegine yakin iilkelerde bulunur. Bu model altinda, baz1 kriterleri
yerine getirmek sartiyla, dini cemaatlere kamu hukuku 06zel statlisii i¢in
bagsvurma imkani veriliyor ve bazi kamu iglevlerini yerine getirebilme yetkisi
veriliyor. Ancak bu diizenlemenin bulundugu {ilkelerde aranan sartlari
tasimayan bazi (kiigiik) dini cemaatler de olacaktir. Bunlara da tiizel kisilik
olarak kaydolmalari i¢in bagka imkanlar sunulmaktadir.

20. Avrupa’da yaygin baska bir modelde ise, ulusal mevzuat, dini
cemaatlere, ihtiyac ve Ozelliklerine gore sekillendirilmis bir tiir 6zel hukuk
kisisi statlisti vermektedir. Bu tiir yasalar genellikle cemaatlere bir tiir 6zel
hukuk kisisi olarak kaydolma imkani sunmaktadir. Bunun bir 6rnegi Fransiz
association cultuelledir. Norveg¢’te, resmen idarenin bir pargasi olarak
orgiitlenen Norve¢ Kilisesi bir devlet kilisedir. Ancak diger tiim dini
cemaatlerin tiizel kisilikler olarak kaydolmalarina, devlet kilisesiyle ayn1 hak ve
ayricaliklara (ve fonlara) sahip olmalarina imkan veren “Dini Cemaatler”le 1lgili
0zel bir yonetmelik bulunmaktadir. Hollanda Medeni Kanunu’na gore kiliseler
(kerkgenootschappen) ve onlarin miistakil boliimleri tiizel kisilege sahiptir ve
kendi hazirladiklar1 yonetmeliklere gore diizenlenirler. Tiizel kisilerle ilgili
genel kurallar bunlara uygulanmaz.

21. Son olarak, cemaatlerin hukuki statiisiine iliskin 6zel diizenlemelerin
bulunmadig1 ve cemaatlerin de diger derneklerin tabi oldugu kayit islemlerine
tabi oldugu durumlar vardir. Buna bir ornek devlet kilisesi statiisiine sahip
olmayan cemaatlerin Ingiltere’deki durumudur. Ancak Ingiliz hukuku, bu
cemaatlerin hayir kurulusu olarak kaydolmalarina izin vermektedir. Hayir
kurulusu olarak kayit, tiizel kisiligi getirmese de cemaatlerin pratik ihtiyag¢larina
Ingiliz hukukunda (common law) cevap verebilmektedir.

22. Sonug olarak bazi fark ve istisnalara ragmen konuyla ilgili bir Avrupa
temeli (ortak dlizenleme) mevcuttur ve cemaatler kendilerini temsil edecek
dolayli orgiitlenmelere basvurmadan bir sekilde tiizel kisilige sahip
olabilmektedirler.

E. Avrupa Kurumlarimin Tiirkiye’deki Dini Azinhklarin Durumuna
Iliskin Degerlendirmesi

23. Tiurkiye’deki gayrimiislim cemaatlerin durumuna iliskin mevcut
durumu degerlendirmede esas alinabilecek, son donemde yayimlanan ve
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Avrupa Konseyi ile Avrupa Birligi Kurumlarinin konu tizerindeki uzlasisini
gosteren bazi rapor ve dokiimanlar vardir.

24. Bu baglamda, ozellikle Tiirkiye’deki gayrimiislim azinliklar ile Bati
Trakya’daki Miisliman azinligin din 6zgiirliigli ve diger insan haklarina iliskin
17 Ocak 2010 tarihinde Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi tarafindan kabul
edilen 1704 sayili karar 6zel bir 6nem tasimaktadir. S6zkonusu kararda diger
hususlara ek olarak:

19. Asamble Tiirk makamlarina asagidaki konularda ¢agrida bulunmugstur:

19.1. Dini azinliklarin din adamlarimin egitilmesi ve bunlara calisma izni
verilmesiyle ilgili yapici ¢oziimler gelistirme;

19.2. Istanbul'daki Ekiimenik Ortodoks Patrikhanesi, Istanbul Ermeni
Patrikhanesi, Istanbul Ermeni Katolik Baspiskoposlugu , Ekiimenik Ortodoks
Patrikhanesi yapisi icerisinde Bulgar Ortodoks Toplulugu, Bashahamlik ve
Istanbul Papalik Temsilciliginin tiizel kisiliginin taninmasi. Bu topluluklarin
tiizel kigiliginin olmamasi, miilkiyet hakki ve bu miilklerin yonetimi konularinda
dogrudan etkilere sahiptir.

19.3. Heybeliada Ruhban Okulu’nun (Halki Seminer) yeniden agilmasi igin
azinlik temsilcileriyle iizerinde uzlasilmis bir ¢oziimiin bulunmasi. Bu konuda
gercek miizakerelere bir plan temelinde baslayabilmek icin yazili bir onerinin
yapilmasi (6rnegin, Galatasaray Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi nin bir boliimii
olarak okulun yeniden a¢ilmasi).

19.4. Patrikhane’ye “ekiimenik” sifatint kullanma ozgiirliigiiniin verilmesi;

19.5. Ibadet yerleri kaydi ile 1974 ten beri el konulan ve hak sahiplerine iade
edilmesi gereken (miimkiin olmadigr durumda tazminat) mazbut mallar
sorunlarimin ¢oziilmesi.

25. Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komiseri Thomas Hammarberg
Tiirkiye’deki azimnliklarin insan haklarmi incelemek iizere 2009 yazinda
Tirkiye’yi ziyaret etti. 1 Ekim 2009 tarihli raporunda Komiser gayrimiislim
cemaatlerin durumuna genis yer verdi.* Komiser raporunu su sozlerle bitirdi:

178. Komiser, Tiirk makamlarina, tiim dini azinliklarin temsilcileriyle onlarin
insan haklarini ve giinliik hayatlarini etkileyen tiim temel konular: konusmak
icin Avrupa Konseyi standartlart dogrultusunda danismalara baslamasi ve
bunlart agik, periyodik ve esasli sekilde siirdiirmesini tavsiye eder.

# Cf. CommDH(2009)30, Thomas Hammarberg’in 28 Haziran — 3 Temmuz 2009
tarthleri arasinda Tiirkiye’ye yaptigi ziyaret sonrasi hazirladigit 1 EKim 2009 tarihli

“Azinliklarm Insan Haklar1” baslikli raporu (Din 6zgiirliigii ve azinlik haklarma ss. 17-
22 (§§ 72-104), Sonug ve s. 35 (§§ 177-182)’deki onerilerde deginiyor.)
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179. Bu onemli konulardan biri, insan haklarimin ve ézellikle miilkiyet hakkinin
etkili korunmast ve Tiirkiye 'nin hakli olarak gurur duydugu ¢ogulcu yapisinin
korunup gelistirilmesi i¢cin gerekli olan dini azinlik kurum ve cemaatlerinin tiizel
kisiliginin tamnmasidir.

180. Komiser, Tiirk makamlarina, mevcut dini azinlik kurum ve cemaatlerinin
tiizel kigiligini tamimayr saglayacak tedbirlerin derhal alinmasi, Heybeliada
Ruhban Okulu’'nun yeniden agilmasina izin verilmesi ve Tiirkiye 'deki Ermeni
Ortodoks din adamlarina egitim olanagimin  saglanmast  ¢agrisinda
bulunmaktadur.

181. Tiirk makamlarimin  tim dini azinlhik gruplarvmin  (Miisliiman ve
gayrimiislim) tiyelerinin din ozgiirliigii ile miilkiyet haklarin etkili bir sekilde
kullanmay: saglayacak, Avrupa Insan Haklart Mahkemesinin ictihatlariyla tam
ve etkili sekilde uyumlu yasal ve diger gerekli tedbirleri derhal almasi ve
uygulamasi istenmektedir.

182. Komiser, Tiirkiye’'nin, ozellikle 2008 tarihli Vakiflar Kanununu kabul
etmek yoluyla azinlik vakif iiyelerinin din, dernek ve miilkiyet haklarint garanti
altina almak icin sarfettigi ¢abalar ovgiiyle karsilar. Fakat bu raporda isaret
edilen eksikliklerin Avrupa Konseyi insan haklari standartlariyla tam uyumlu
sekilde acilen ele alinmasi gerekmektedir. Ozellikle, haksiz sekilde mallarini
kaybeden azinlik iiyelerinin uluslararasi hukukun yerlesik ilkelerine gore tazmin
edilmesi gerekmektedir.

26. Avrupa Konseyi kurumlarinin simdiye kadarki degerlendirmeleri, AB
Komisyonu’nun gayrimiislim azinliklara genis yer veren son yillardaki ilerleme
raporlarinda yapilan degerlendirmelerle uyum i¢indedir. 2008 yilindaki ilerleme
raporunda diger hususlarin yaninda su konular dile getirilmistir:**

“Dini gruplarin orgiitlenmis yapilart olarak gayrimiislim cemaatler, tiizel
kisilik olamamaktan kaynaklanan sorunlarla karsilasmaktadir. Din adamlarinin
egitimi konusundaki fkisitlamalar devam etmektedir. Tiirk mevzuati, bu
cemaatler icin ozel yiiksek din egitimi imkani tamimamakta, resmi egitim
sisteminde de bu yonde bir imkan bulunmamaktadir. Heybeliada Rum Ortodoks
Ruhban Okulu hala kapali durumdadir. Tiirkiye’de ¢alismak isteyen yabanci
uyruklu din adamlarimin ¢alisma izni almak konusunda zorluklarla karsilastigi
yoniinde raporlar mevcuttur. Ekiimenik Patrik, “ekiimeniklik” dini sifatini her
zaman kullanamamaktadir. Basbakan Erdogan, Ocak 2008°de “ekiimeniklik”
sifatimin kullanimimin devletin karar verdigi bir konu olmamas: gerektigini
actklamigtir.... Tiim gayrimiislim azinliklarin ve Alevilerin herhangi bir
kisitlama olmaksizin faaliyet gostermelerine imkan taniyacak sekilde AIHS ile
uyumlu bir yasal c¢ergevenin olusturulmasi gerekmektedir. Tiirkiye nin dini

* Cf. SEC(2008) 2699 final, s. 19. Ayrica dini topluluklarin mal edinmelerinde
karsilagilan sorunlar i¢in Bkz. s. 24.
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ozglirliige tam sayguyr destekleyen bir ortamin olusturulmasi ve farkl dini
cemaatlerle diyalogun gelistirilmesi yoniinde tutarli girisimlerin devam
ettirilmesi yoniinde daha ¢ok ¢aba sarfetmesi gerekmektedir.”

27. 2009 raporunda diger hususlar yaninda su goriislere yer verilmistir:*

“Dini gruplarin orgiitlenmis yapilar: niteligindeki gayrimiislim cemaatler, tiizel
kisiliklerinin olmamasindan kaynaklanan sorunlarla halen karsi karsiyyadir. Din
adamlarmin egitimi konusundaki kisitlamalar devam etmektedir. Tiirk mevzuati,
bu cemaatler igin ozel yiiksek din egitimi imkdm tamimamaktadir ve kamu
egitim sisteminde de bu yonde bir imkdan bulunmamaktadir. Rapor doneminde,
veniden agilmast genis kapsamda tartisimis olmasina ragmen Heybeliada
(Halki) Rum Ortodoks Ruhban Okulu hdld kapalidir. Eyrmeni Patrikhanesi’nin
Ermeni dili ve Ermeni din adamlarinin egitimi igin tiniversitede boliim agiimasi
onerisinin degerlendirilmesi birka¢ yildir devam etmektedir. Stiryaniler,
valnizca, resmi okullar biinyesinde olmayan gayriresmi egitim sunabilmektedir.
Tiirkiye'de ¢alismak isteyen yabanci uyruklu din adamlarinin ¢alisma izni
almalari konusunda kaydedilen ilerlemeye ragmen, genel olarak bu siire¢ yavas
ve zor islemeye devam etmektedir.

Ekiimenik Patrik, “ekiimeniklik” unvamini her durumda kullanamamaktadir.
Haziran 2007 de Yargitay, Patrikhane secimlerine katilan ve secilen kisilerin
Tiirk vatandagslar: olmalari ve secim swrasinda Tiirkiye'de ¢calistyor olmalart
gerektigine hiikmetmistir. Buna karsilik, Tiirk vatandagslar: ve yabanci uyrukiu
kisilerin, AIHS ve AIHM ictihatlarina uygun olarak, din 6zgiirliigii haklarin
orgiitlii dini cemaatlere katilmak suretiyle kullanabilmeleri hususunda egit
muamele gormeleri gerekmektedir ....

Ibadet yerleri konusunda, gayrimiislim cemaatler siklikla ayrimciliga ve idari
belirsizlige maruz kaldiklarim bildirmektedir; ibadet yerleri tahsis edilmesi i¢in
ilgili makamlara yapilan basvurular reddedilmektedir ve mevcut Protestan
kiliseleri ve Yehova sahitlerinin ibadet yerleri dava konusu olmaktadir...

Sonug¢ olarak, Vakiflar Kanununun uygulanmasinda sorun bulunmamaktadir
(Bkz. Miilkiyet Haklary). Hiikiimet, Aleviler ve gayrimiislim cemaatlerle bir
diyalog baslatmistir. Buna karsin, bu gruplarin belirli sorunlar: hala ¢oziim
beklemektedir. Dini azinliklara karsi saldirilar hdala devam etmektedir. Din
adamlarmmin egitimi de dahil olmak iizere, tiim gayrimiislim cemaatlerin ve
Alevilerin aswr1 bir kisitlama olmaksizin faaliyet gostermelerine imkdn taniyacak
sekilde AIHS ile uyumlu bir yasal ¢ercevenin olusturulmasi gerekmektedir. Dini
ozgtirliiklerin tiimiiyle uygulanmasina elverisli bir ortam yaratilmasi icin daha
fazla ¢abaya ihtiya¢ bulunmaktadir.”

* Cf. SEC(2009) 1334 final, ss. 20-22.



56 | Venedik Komisyonu Kararlari

28. 2009 ilerleme raporunu esas alan Avrupa Parlamentosu, 10 Subat 2010
tarithinde diger hususlar yaninda asagidaki goriisleri dile getiren bir karar
almustir:

“19. Din ozgiirliigiiniin, evrensel temel bir deger oldugunu vurgular ve
Tiirkiye’ye herkesin din ozgiirliigiinii koruma ¢agrisinda bulunur. Tiirk
hiikiimetinin Aleviler dahil olmak iizere dini topluluklarin temsilcileriyle girdigi
divalogu memnuniyetle karsilar ve yetkilileri diizenli ve yapici bir iletisim
kurmak i¢in dinler arasi diyalogu yogunlastirma konusunda tesgvik eder, ancak
olumlu adimlar ve jestler Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi ve Avrupa Insan
Haklart Mahkemesi'nin i¢tihatlariyla uyumlu sekilde bu dini topluluklarin
hi¢hir hukuksuz simirlamayla karsilasmadan c¢alismasini saglayacak esasl
hukuki diizenlemelerle desteklenmelidir; Ozellikle tiim dini cemaatlerin tiizel
kisilige sahip olmasi gerekliliginin altini ¢izer.

20. Vakiflar Kanunu’nun uygulanmasint memnuniyetle karsilar, kanunla
diizenlenmeyen (ligtincii kisilerce el konulmus veya iiciincii kisilere satilmig veya
kanundan once birlestirilmis vakiflarin mallary) alanlarda cemaatlerin hala
miilk problemleriyle karsilasiyor olmasint esefle karsilar, Tiirk hiikiimetine
gecikmeden bu olayla ilgilenmesi ¢agrisinda bulunur.

21. Ekiimenik Patrikligin yasal durumu, din adamlarmin egitimi ve Patrigin
se¢imi konularinda karsilastigi engellerle ilgili endisesini yineler, Heybeliada
Ruhban Okulu’nun derhal yeniden ac¢ilmasi ve Patrigin “ekiimenik” sifatini
kullanmasina imkan saglayacak ve genel olarak Tiirkiye’'deki Hristiyan
topluluklarin din adamlarinin engellerle karsilasmadan egitilebilecegi sartlarin
olusturulmasini saglayacak tedbirlerin alinmast yoniindeki goriigiinii yineler.”

29. Bu belgeler, Avrupa kurumlarmmin Tirkiye’deki gayrimiislim
cemaatlerin  igerisinde yasadigi sartlar konusundaki agik uzlasisini
gostermektedir. Bu nedenle de bu belgeler Tiirkiye’deki dini topluluklarin tiizel
kisiligi sorunuyla ilgili kural ve uygulamalarin Avrupa standartlariyla uyumlu
olup olmadiginin degerlendirilmesinde Venedik Komisyonunca esas alinacaktir.

3. Tiirkiye’deki Gayrimiislim Dini Cemaatlerin Yasal Olarak Taninmasi —
Hukuk ve Uygulama

A. Tiirkiye’de Dini Cemaatlerin Yasal Durumu

30. 9-11 Kasim 2009 tarihlerinde, Venedik Komisyonunun bir delegasyonu,
Istanbul ve Ankara’y1 ziyaret ederek; Istanbul Ortodoks Patrikligi ile birlikte
Ermeni Patrikligi, Yahudi Cemaati, Katolik Kilisesi, Protestan Kiliseler Birligi,
Yehova Sahitleri, Tesev Vakfi, Avrupa Komisyonu Tiirkiye Delegasyonu,
Disisleri Bakanligi, Icisleri Bakanligi, Adalet Bakanlig1 temsilcileri ve Meclis
Insan Haklar1 Komisyonu Baskanmi ile AKPM’nin Tiirk Delegasyonunun
Baskan1 ile gorismiistiir. Ziyarete iliskin rapor CDL(2009)183 numarali
belgede yer almistir.
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31. Delegasyonun kendileri ile goriistiigli dini cemaatlerin liderleri; son
yillarda durumlarinda bir gelismenin oldugunu, Onceki hiikiimetlere oranla
simdiki hiikiimetin sorunlar1 ile ilgilenme konusunda yeni bir isteklilik
gosterdigini ifade etmislerdir. Ayn1 zamanda, bir¢ogu, daha fazla reformun
gerekli oldugunu belirterek, reformlarin, sadece kanunlar1 degistirerek degil,
idarenin tiim katmanlarinda bu kanunlar1 uygulayacak olanlarin zihniyetinin de
degismesi yoluyla gerceklesmesi gerektigini vurgulamiglardir.

32. Dini cemaatlere iliskin Tirk hukukunda mevcut olan temel sorun,
onlarin kaydedilip tiizel bir kisilik kazanamamalaridir. Bu konu ile ilgili olarak
mevzuatta acik bir diizenleme bulunmamaktadir ve simdiye kadar hig¢bir dini
cemaat, tiizel kisilik kazanamamistir. Bunun yerine, bu cemaatler dolayli olarak
vakif ve dernekler araciligiyla faaliyette bulunmak zorundadir.

33. Delegasyonun gozlemlerine gore, dini cemaatlere tiizel kisilik verilmesi
fikri, yetkililer, mahkemeler ve diger ilgililer tarafindan Anayasanin 2, 13, 14 ve
24. maddelerinde belirtildigi iizere laiklik ilkesine aykir1 kabul edilmektedir. Bu
diisiince, s6z konusu maddelerin 6zel bir yorumuna dayanmaktadir. Disaridaki
gozlemcilere gore, dini cemaatlere tiizel kisilik verilmesini engelleyen agik bir
hiikiim, Anayasanin ilgili maddelerinde bulunmamaktadir. Avrupa’daki bircok
laik devlet, dini cemaatlere kayitlar1 i¢in yasal bir cer¢eve sunmaktadir.
Yukarida ifade edildigi gibi, Fransa, laiklik gelenegi ile dini cemaatlere
associations cultuelles olarak kaydolma imkan1 tanimaktadir. Tiirk
Anayasasimin bu konudaki yorumu ancak, “laikligin™ Tiirkiye’deki 6zel anlami
ile anlasilabilir ki bu anlam da Avrupa iilkelerinden hi¢ birine benzememekte ve
hem anayasada hem de zihinlerde bir degisiklik gerektirmektedir.

34. Her ne kadar tiizel kisilik eksikligi prensipte tiim dini cemaatlere esit
bigcimde uygulansa da uygulamada Miisliimanlar ile gayrimiislimler arasinda
acik bir ayrim bulunmaktadir. Miisliiman birlikler, Diyanet tarafindan yonetilir.
Diyanet, idarenin bir parcasi olup dogrudan Bagbakana baglidir. Diyanet, kayith
olan 75.000 caminin yonetilmesinden ve birer kamu gorevlisi olan imamlarin
istihdam edilmesinden sorumludur.*® Miisliman cemaatlerin temsili, Diyanet
tarafindan gergeklestirilmektedir.*’

% Prensip olarak, Diyanet, kendisinden hizmet talep edenlere esit davranmaktadir. Basta
Aleviler olmak iizere baz1 gruplar, Diyanetin Siinni inanci temsil ettigini belirtmislerdir.
S6z konusu bu durum, bu ¢alismanin kapsami disindadir ve Komisyon tarafindan
degerlendirilmeyecektir.

*" Bu durum, ilke olarak devlet kilisesi sistemine sahip Avrupa iilkeleri ile bir kiyaslama
imkan1 tanimaktadir. Norveg’te, niifusun %85’nin iiyesi oldugu Norve¢ Kilisesinin
kendisinin tiizel kisiligi bulunmamaktadir. Ancak Kiiltiir ve Kilise Bakanligina bagl
olarak idarenin bir parcasidir. Kiliseye devlet biitgesinden pay verilmekte ve papazlar
kamu gorevlisi olarak istthdam edilmektedir. Tiirkiye ile Norve¢ arasindaki fark,
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35. Gayrimiislim cemaatler bakimindan Diyanet, temsilci olarak kabul
edilemez. Bu cemaatler dolayisiyla yasal olarak mevcut degillerdir. Tiirk
hukukunda saglanan modele goére, cemaat iiyeleri, vakif veya dernek olarak
kayit olabilir ve bu yol ile belli Olgiide dini cemaatleri destekleyebilirler.
Vakiflar ve dernekler, dini cemaatler konusunda agik kisitlamalara sahip
olmakla birlikte, gerceklestirilen reformlarla bu birlikler daha yararli hale
gelmistir.

B. Vakf Sistemi

36. Son zamanlara kadar, dini cemaatlere saglanan tek yasal imkan,
tiyelerine vakiflar kurdurarak, bu sekilde cemaatlerin okul, kilise, cami ve diger
binalar gibi malvarliklarinin miilkiyetini kazanmalarini ve dini cemaatlerin
faaliyetlerinin desteklenmesini saglamakti. Vakif sistemi, eski olup Osmanli
geleneginde bulunan vakiflara dayanmaktadir ki vakif kelimesi Tiirk¢ede de
kullanilmaktadir. Yunan Ortodokslarin, Ermenilerin ve Yahudi topluluklarin ve
diger bazi cemaatlerin neredeyse tiim vakiflari, Tiirkiye Cumhuriyetinin kurulus
yilt olan 1923 Oncesine, en azindan 6nemli miktarda vakiflarin kaydedildigi
1936 yil1 oncesine dayanmaktadir. Bugiinkii mevzuatta, vakiflar, Tiirk Medeni
Kanununun Birinci Kitabindaki Uciincii Béliimiin 101 ila 117. maddelerine ve
Vakiflar Kanununa dayali olarak diizenlenmektedir. S6z konusu mevzuat,
Tirkiye’de bulunan tiim vakiflara uygulanmaktadir. Bu vakiflar biiyiik bir
cesitlilik gostermektedir ki bazilarinin dini aktiviteler ile dogrudan veya dolayl
baglantis1 sadece bir azinlik olmalarindan kaynaklanmaktadir. Tiim vakiflar,
Vakiflar Genel Midiirliigiine baglidir.

37. Dini cemaatler bakimindan, vakif sistemi, onlarin dolayli olarak
malvarligina sahip olmalarimi ve okul, hastane gibi 1lgili faaliyetlerin
finansmanin1  saglamaktadir. Bununla birlikte, kayith olan bir malvarligina
disaridan bir vakif adina sahip olarak dolayli miilkiyetine sahip olmak,
dogrudan malik olmakla kiyaslandiginda, bir¢ok engelin ortaya cikmasina
neden olmaktadir. Dahasi, son zamanlara kadar, dini cemaatler agisindan vakif
sisteminin; izin, kamulastirma, bakim ve diger konularda karsilastig1 bir takim
sorunlar bulunmaktaydi. 2008 tarihli reform ile bu sorunlarin bir¢ogunun
asilmasina ragmen, vakiflardan 6nce kamulagtirilan miilkiin geri doniisii ile
ilgili sorunlar hala varligini korumaktadir.*®

38. Bagka bir sorun, Medeni Kanunun 101. maddesinin 4. fikrasinda
diizenlenen ve “Cumhuriyetin Anayasa ile belirlenen niteliklerine ve
Anayasanin temel ilkelerine, hukuka, ahlaka, milli birlige ve milli menfaatlere

Norveg’te yasal olarak kayith dini cemaatlere esit finansal destek saglanirken,
Tiirkiye’de bu esitlik yoktur.

* Dogru bir analiz i¢in TESEV tarafindan hazirlanan ve “Bir Yabanci’lastirma
Hikayesi: Tiirkiye’de Gayrimiislim Cemaatlerin Vakif ve Taginmaz Miilkiyeti Sorunu”
adli rapora bakiniz.
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aykirt veya belli bir wk ya da cemaat mensuplarini desteklemek amaciyla vakif
kurulamaz” hiikkmiinii i¢ceren diizenlemeden kaynaklanmaktadir. Bu hiikiim, dini
bir amaci olan ya da belli bir dini cemaatin menfaatlerine hizmet eden vakiflarin
kurulmasinin yasaklanmasi seklinde yorumlanabilir. Aslinda, hem Miisliiman
hem de gayrimiislim vakiflarin bir¢gogunun amaci belli dini cemaatleri
desteklemektir. 1936 oncesine dayanan vakiflarin bu hiikkme gore kapatilmasi
icin bagvurulmamistir. Bununla beraber, yoruma ve uygulamaya bagl olarak,
belirli dini cemaatlerin faaliyetlerinin desteklenmesi ve 6zellikle dini bir binanin
ya da kurumun desteklenmesi i¢in kurulacak olan yeni vakiflar i¢in bu hiikiim
bir engel teskil edebilir.

39. Uygulamada, vakiflar hem Miisliiman hem de gayrimiislim cemaatler
tarafindan kullanilmaktadir. Tiirkiye’deki camilerin bircogu, Diyanet Vakfi
olarak adlandirilan ve Medeni Kanuna dayali olarak 1975’te kurulan, amaci
Islam bilgisini arttirmak, cami insa ettirmek ve yardimlasmayi arttirmak olan
vakfa aittir. Ancak, Islami faaliyetlere dayali c¢ok sayida vakif daha
bulunmaktadir.

40. Uzun zamandan beri iilkede mevcut olan gayrimiislim cemaatler, 1936
ve oncesine ait olan bir takim vakiflara sahiptir.*” Bu vakiflar, Yunan Ortodoks
Kilisesi, Ermeni Kilisesi ve Yahudi Hahamligi gibi binalarin miilkiyetine
sahiptir. Degisik Katolik topluluklar da eski vakiflara sahiptir. Tiirkiye’de son
zamanlarda kurulan Protestan kiliseleri, Yehova Sahitleri gibi dini cemaatlerin
daha az vakiflar1 bulunmakta ancak yenilerin kurulmasinda daha fazla sorun
yasanmaktadir.

C. Dernek Sistemi

41. Tiirk hukukunda, dini cemaatlere yonelik 6zel bir yasal dernek sistemi
yoktur. Ancak, ilke olarak, dini bir cemaatin tyeleri mevcut Dernekler
Kanununa gore dernek  kurabilmekte ve cemaatin  faaliyetlerini
destekleyebilmektedirler. Bu 2004 tarihli Dernekler Kanununda yapilan reform
ile elde edilen bir gelismedir. Bundan once, dini faaliyetleri desteklemek
amaciyla dernek kurmak miimkiin degildi. Simdi prensipte bdyle bir imkanin
bulunmasina ragmen, boyle bir amacin ne kadar ifade edilebilecegi belirsizdir.
Dernekler Kanununda, Medeni Kanunun 101/4. maddesinde bulunan ve
vakiflara uygulanan yasakla kiyaslanabilen agik bir yasak bulunmamaktadir.
Ancak, derneklerin kurulmasinin hukuka uygun olmasi gerekliligi, normal bir
gereksinim iken, Anayasada bulunan laiklik ilkesi ile ilgili olarak Tiirk
sisteminde bu gereksinim sorunlar yaratabilmektedir. 2005 yilinda, Yehova

¥ Yeni Vakiflar Kanunun uygulanmasi ile ilgili olarak Agustos 2009’da mevcut
vakiflarin ve miilkiyetlerinin kaydi i¢in bir son tarih belirlendi. Bu tarihte gayrimiislim
cemaatler 1393 tasinmaza sahip 107 vakif tescil ettirmislerdir. Yunan Ortodoks Cemaati
744 miilkiyetli 56 vakif, Ermeni Cemaati 321 miilkiyetli 36 vakif, Yahudi Cemaati 31
miilkiyetli 10 vakif ve Siiryaniler 241 miilkiyetli 2 vakif sahibi olarak goriilmiislerdir.
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Sahitleri “dini, bilgiye ve yardimseverlige” dayali bir dernek kurmaya ¢alisirken
sorunlar yasadilar. S6z konusu talep, yetkililer tarafindan Anayasanin 24.
maddesine aykir1 oldugu gerekgesiyle reddedilmistir.’® Dava, mahkemeye
tasinmis, mahkeme de 2007’de verdigi kararinda belirtilen amacin 24.
maddenin ihlali niteliginde olmadigina ve dernegin kurulmasina karar vermistir.

42. 2004 yilindan sonra 6zellikle Protestan kiliseler basta olmak iizere, bazi
dini cemaatler, mevcut dernek kurma sistemini bazi 6lgeklerde kullanmaya
baslamislardir.

43, Baz1 nedenlerden dolayi, Tiirkiye’de bulunan Islam disindaki dinlerin,
dini faaliyetleri desteklemek amaciyla kurulan dernekleri, tescil ettirmeleri bir
secenek olarak goriilmemektedir. ilk olarak, normal bir dernek, Ortodoks
Patrikhanesi, Ermeni Patrikhanesi ya da Bas Hahamlik kurmaya yonelik bir
organizasyon olarak degistirilemeyeceginden dolay1 dini cemaatlerin dernekleri
bu sekilde tescil edilemez. Tiizel kisilige sahip olmadiklarindan dolay1 kendi
adlarina da dernek kuramazlar. Bu yiizden, inananlarinin, dini cemaatlerinin
faaliyetlerini desteklemek icin kuracaklari dernekler en iyisi olacaktir. ikinci
olarak, bu derneklerin gergeklestirebilecekleri tiim fonksiyonlar, mevcut
dernekler tarafindan gergeklestirilebilecek gibi goriinmektedir. Uciinciisii, Tiirk
Anayasasinin, baslica ya da tek amaci dini faaliyet olan derneklere ne kadar izin
vereceginin hala tam olarak belirsiz olmasidir. Bazi kiliselerin ve cemaatlerin,
spor kuliipleri veya otomobil dernekleri ile ayni diizenlemelere ve kosullara tabi
olmay1 gerektirecek sekilde, normal dernek olarak tescil edilmeyi uygun
bulmamalar1 da s6z konusu olmaktadir.

44, Dernek kurma segenegi yeni olup, zamanla daha fazla dini cemaat 6zel
amagclar i¢in bu secenekten yararlanabilir.
D. Tiizel Kisiligin Diger Yonleri

45. Tirk hukukunda gayrimiislim cemaatlere saglanan vakif ve dernek
kurma imkani, basta miilkiyet haklar1 olmak {izere sadece tiizel kisilige bagh
olan unsurlarin bazilarini kapsamaktadir.

ik Anayasasinin 24. maddesi din 6zgiirliigiinii diizenlemektedir. 1k {i¢ fikra, bu
ozgiirligiin niteligi ile ilgiliyken, son iki fikra kesin kisitlamalar 6ngérmektedir soyle ki:
“(4) Din ve ahldk egitim ve 6gretimi Devletin gozetim ve denetimi altinda yapilir. Din
kiiltiirti ve ahlak ogretimi ilk ve orta-6gretim kurumlarinda okutulan zorunlu dersler
arasinda yer alir. Bunun disindaki din egitim ve 6gretimi ancak, kisilerin kendi istegine,
kiictiklerin de kanuni temsilcisinin talebine baghdwr. (5) Kimse, Devletin sosyal,
ekonomik, siyasi veya hukuki temel diizenini kismen de olsa, din kurallarina
dayandirma veya siyasi veya kisisel ¢ikar yahut niifuz saglama amaciyla her ne suretle
olursa olsun, dini veya din duygularini yahut dince kutsal sayilan seyleri istismar
edemez ve kotiiye kullanamaz.”
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46. Tiizel kisilik kavrami, Tirkiye’de bulunan gayrimiislim dini cemaatler
bakimindan sorunlu olan bir takim baska unsurlar da ihtiva etmektedir. Venedik
Komisyonu, bu goriisiin kapsami disinda da kalan genis bir sorgulamay1 bu
konuda yapamamaktadir. Ancak, mahkemelere basvurma, istihdam haklar1 ve
papazlarin egitimi konusunda potansiyel problemler bulunmaktadir. Adalete
erisimle 1lgili olarak, gayrimiislim cemaatler mahkemeye basvuramamakta,
miilkiyet uyusmazliklar1 gibi konular i¢in vakiflar yolu ile ya da kilise liderleri
veya lyeleri olarak kisisel yolla bagvuru yapma segenegine sahip
olmaktadirlar.’’ Ozellikle papazlarin egitimi konusu olmak iizere dini egitim
saglama hakki, kiliselerin tiizel kisilige sahip olmamasindan olumsuz
etkilenmektedir.

4. Tirkiye’deki Dini Cemaatlerin Tiizel Kisilik Sorununun
Degerlendirilmesi

A. Dini Cemaatlerin Tiizel Kisilik Eksikligi

47. Tiirkiye’deki dini cemaatlerin tescil edilip tiizel kisilik elde
edememelerinin Avrupa standartlar1 ile uyumlu olup olmadigi, mevcut durum
ile 1ilgili olarak 6nde gelen sorulardan bir tanesidir. Durum acik ve
tartisilmazdir. Turkiye’de hicbir dini cemaat tiizel kisilik elde edememektedir.
Miisliiman cemaatler, Diyanet tarafindan temsil edilmekte ve yonetilmektedir.
Gayrimiislim cemaatler i¢in tek secenek, liyeleri tarafindan kurulan vakiflardan
ve derneklerden yararlanarak, tlizel kisiligin tiim yonlerinden olmasa da bazi
yonlerinden faydalanmaktir.

48. Miisliiman cemaatlerin tiizel kisilikleri bakimindan s6z konusu olan
sorunlar, bu raporun kapsami disinda kalmaktadir. Ancak, Diyanetin yasal
temsili gdz oniinde bulundurdugu iddia edilebilir. Onde gelen dini cemaatin
kamu idaresinin bir parcasi olarak organize oldugu ve ayri bir tiizel kisilige
sahip bulunmadigi sistem, ozellikle Ingiltere’deki ve baz1 Iskandinav
ulkelerdeki Protestan Kiliseler basta olmak Tlizere diger iilkelerde de
bulunmaktadir. Miisliiman cemaatler bakimindan asil soru, Siinni mezhebine
mensup olmayan gruplar bakimindan Diyanetin temsil yetkisinin bulunup
bulunmadig1 ve dini 6zgiirliiklerinin yeterince giivence altinda olup olmadigidir.
Ancak bu soru, bu raporun kapsami disindadir.

49. Gayrimiislim dini cemaatler bakimindan, Diyanet ile esitlik
bulunmamakta ve Tiirk hukukunda bu cemaatler yasal olarak kendileri adina var
olamamaktadirlar. Bu durum Avrupa standartlarimin  ihlali  olarak

> 2007 tarihli bir davada Bulgar Kilisesinin bir papaz1 ile Patriklik arasinda meydana
gelen uyusmazlikta, Patrikligin kendisi davanin tarafi olamamus, taraflar 6zel kisilerden
olusmustur ki bunlardan biri de Patrigin kendisi olup, kisisel adi olan Dimitri
Bartolomeos Arhondon ile taraf olmustur. Bkz: Dava no. 2005/10694 Yargitay 4. Ceza
dairesinin 2007 tarihli karar1.
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degerlendirilmeli midir yoksa inan¢ Ozgiirliigiiniin kisitlandigina iliskin somut
degerlendirmelere ragmen s6z konusu standartlara uygunlugun devam ettigi
sOylenebilir mi gibi sorular Venedik Komisyonunun degerlendirmesi gereken
temel sorulardir.

B. Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesinin 9 ve 11. Maddelerine Uygunluk
Inan¢ Ozgiirliigii ve Dernek Kurma Ozgiirliigii Ile Var Olan Catisma

50. Yukarida ifade edildigi gibi (paragraf 8) 9. maddedeki inan¢ 6zgilirligi
11. madde de diizenlenen dernek kurma Ozgiirliigii ile yakindan iligkilidir.
Toplumda, digerleri ile birlikte birinin inancim1 dile getirmesi; toplanma
hakkini, dini goriislerini ve degerlerini kamuya agiklama hakkini, serbest¢e bir
araya gelme hakkini ve kamusal otoritelerin keyfi miidahaleleri olmaksizin
organizasyonlar olusturma hakkini da gerektirmektedir.’” Dini cemaatlerin yasal
statiisi hem 9. madde hem de 11. maddede diizenlenen konular1 giindeme
getirmektedir. AIHM tarafindan belirtildigi gibi: “dini cemaatler geleneksel ve
evrensel olarak organize yapilar seklinde var olmaktadirlar”, 11. madde * birlik
hayatini, devletin adil olmayan miidahalelerine kars1 korumaktadir.”

51. 9 ve 11. maddelere yapilacak olan sistematik bir yaklasim, bir dini ya
da  inanci  aciklama  Ozgiirligliniin, sadece  bireyler  tarafindan
gerceklestirilemeyecedi sonucunu ortaya cikarmaktadir. AIHM igtihadi, 9.
maddede “toplumda digerleri ile birlikte” kelimeleri ile ifade edildigi gibi, bu
6zgirliigiin toplumsal bir boyutunun oldugunu acik¢a ortaya koymaktadir.™
Sonug¢ olarak, dini cemaatler ve kiliseler de ayrica bu hakkin sahibi olarak
degerlendirilmelidir. I¢ hukuka gore tiizel kisilige sahip olup olmadiklarma
bakilmaksizin, iddia edilen hak ihlalinin kurbani1 olduklarin1 iddia edebilirler.
Diisiince ve vicdan hiirriyeti ile bir din se¢me hiirriyeti tamamen kisisel iken,
inan¢ 0zgirliigliniin toplumsal bir boyutu bulunmakta ve kiliseler ile diger dini
kuruluslarin faaliyetleri bu hakka duyulan saygiya bagli olmaktadir.

52. Bu yorum, AIHS’de diizenlenen haklardan birinin ihlaline maruz
kaldiklarini iddia eden sivil toplum orgiitlerine ve birey gruplarina, AIHM’e
bagvurma hakki tamiyan 34. madde ile uyumludur. Dini cemaatin yasal
statiisiinii ilgilendiren konular, hem cemaatin iiyelerini hem de bir biitiin olarak
cemaatin kendisini etkilemektedir.”> Dini cemaat iiyesi bireylerin inang
ozgiurligi ile cemaatin nang ozgirligi, biri digerinden
kaynaklaniyormusg¢asina birbirlerine alternatif olamazlar, her iki hakkin kendi
icinde farkli bir mantig1 bulunmaktadir. Avrupa Insan Haklar1 Komisyonunun
belirttigi gibi, “toplumda digerleri ile birlikte birinin inancini agiklama hiirriyeti,

> AIHM, Mirolubovs ve Digerleri v. Litvanya, 15 Eyliil 2009 tarihli karar, par. 80.

33 AIHM, Hasan ve Chaush v. Bulgaristan, 26 Ekim 2000 tarihli karar, par. 62.

>* ATHM, Mirolubovs ve Digerleri v. Litvanya, 15 Eyliil 2009 tarihli karar, par. 80.

> A[HM, Cha’are Shalom Ve Tsedek v. Fransa, 27 Haziran 2000 tarihli karar, par. 72.
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daima, inan¢ Ozgirliigliniin gerekli bir unsuru olarak kabul edilmistir.”
Komisyon, 9/1. maddede belirtilen “tek basina ya da toplumda digerleri ile
birlikte” alternatiflerinin, birlikte var olabilecegi ya da yetkililere se¢gme hakki
verdigi seklinde degil, dinin her iki sekilden biri ile uygulanabilecegi seklinde
yorumlanmasi gerektigine karar vermistir.>®

53. Sonug olarak, AIHM, 9 ve 10. maddelerde diizenlenen 6zgiirliikleri 11.
maddenin unsurlarn olarak ele almis ve bu maddelerin ihlalini 11. maddenin
ihlali olarak degerlendirmistir.’” Boylece, ATHM, Hassan ve Chaush davasinda
su hikkme varmistir: “ Dini cemaatin organizasyonunun sz konusu oldugu
durumda, AIHS’nin 9. maddesinin, birlik hayatini, devletin haksiz
miidahalelerine karst koruyan 11. maddenin 1s18inda yorumlanmasi
gerekmektedir. Bu perspektiften bakildiginda, inananlarin inan¢ 6zgiirliigiine
iliskin haklari, toplumun, devlet miidahalesi olmadan, baris i¢inde faaliyette
bulunma beklentisini de kapsamaktadir. Ger¢cekten, demokratik bir toplumda,
ozerk dini cemaatlerin varligi ¢ogulculuk i¢in zorunludur ve 9. maddenin
korumasi altindadir.””® Diger bir agidan bakildiginda, dini cemaatlerin dernek
olarak organizasyonel yoOnleri, 9. maddenin ayrilmaz bir parcasini
olusturmaktadir. AIHM nin belirttigi gibi; “ Sozlesmenin 9. maddesi ile dini
cemaatlerin yapis1 korunmamis olsaydi, bireylerin inang Ozgiirliigii saldiriya
acik hale gelecekti.”’

54. AIHM tarafindan da desteklenen bu anlama dayali olarak, dini
cemaatlerin tiizel kisilige iliskin problemleri, S6zlesmenin gereklerine dayali
olarak iki sekilde formiile edilebilir: Ilk olarak, Tiirkiye agisindan, yasal bir
cerceve olusturarak tescil ve tiizel kisilik elde etme imkani taniyan pozitif bir
yiikiimliiliigiin bulunup bulunmadigi sorulmalidir. Ikinci soru, tiizel kisiligin
verilmesinin reddinin Tiirkiye acgisindan bir miidahale olusturup olusturmadigi
ve bu miidahalenin So6zlesmenin 9/2. maddesi tarafindan hakli goriiliip
goriilmedigine iligkindir. Tizel kisiliklerin sorunlarina yonelik bu iki yonli
yaklasim, ayn1 parann iki yiizii gibi olup, S6zlesmenin gerekleri aynidir.”

5. 11. madde ile ilgili olarak, AIHM’e gore, yerel otoritelerce birey
derneklerine yasal statli verilmesinin reddi, davacilarin dernek kurma hakkina
yapilan bir miidahaledir.’’ “Ortak menfaatler konusunda ortaklasa hareket

°% Komisyon, X. v. Ingiltere, D&D 22 (1981), p. 27 —p. 34.

T ATHM, Young, James ve Webster v. Ingiltere, 13 Agustos 1981 tarihli karar, par.57.
11. Madde ile 10. Madde arasindaki baglant: i¢in bkz: AIHM, Refah Partisi ve Digerleri
v. Tiirkiye, 31 Temmuz 2001 tarihli karar.

% ATHM, Hasan ve Chaush v. Bulgaristan, 26 Ekim 2000 tarihli karar, par. 62.

* Ibid ve AIHM, Bulgaristan Ortodoks Kilisesi ve Digerleri v. Bulgaristan, 22 Ocak
2009 tarihli karar, par. 103.

% ATHM, Lopez Ostra v Ispanya, 9Aralik 1994 tarihli karar, par. 51.

®' Gorzelik ve Digerleri v. Polonya, 17 Subat 2004 tarihli karar, par 52, Sidiropoulos v.
Yunanistan, 10 Temmuz 1998 tarihli karar, 31.par.
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etmek ilizere yasal bir birlik kurma” imkani, dernek kurma ozgiirliigliniin en
onemli ogesi olup, AIHM’e goére s6z konusu dge olmaksizin bu hak tiim
anlamlarindan yoksun kalacaktir.®> ATHM, bir grup insan tarafindan secilen
yapinin taninmasinin ya da tescilinin otoritelerce reddinin, hem bireysel hem de
kolektif olarak hedeflenen amaclara ulagmayi dolayisiyla da dernek kurma
ozgiirligiinii kisitladigim ifade etmistir.”> Onlara saglanan baska alternatiflerin
varlig1, ayni yasal statiiyli saglamiyorsa, onlara kars1 bir miidahalenin olmadigi
anlamia gelmez.*!

56. Ayni ilke, dini amagli cemaatlere uygulanmaktadir. Bu durum ATHM’in
Bessarabia Metropolitan Kilisesi ve Digerleri kararinda, Mahkeme tarafindan
da teyit edilmistir: “Bu davada, taninmayan Kilise’nin faaliyette bulunamadigi,
Mahkeme tarafindan tespit edilmistir. Ozellikle, papazlar dini ayin
yonetememekte, liyeleri dinlerinin gereklerini yerine getirememekte ve tiizel
kisilige sahip olunmadigindan, Kilise, malvarlhigim1  yasal olarak
koruyamamaktadir. Dolayisiyla Mahkeme, davaci Kilisenin hiikiimet tarafindan
taninmasinin reddedilmesini, 9 Aralik 1997 tarihli Yiiksek Mahkeme karariyla,
davact Kilisenin ve digerlerinin madde 9/1’de belirtilen inang ozgirligi
hakkina miidahale niteliginde oldugunu diistiinmektedir.”

57. Dini bir cemaatin liderlerinin ve iiyelerinin, tlizel kisilige sahip bir
dernek yerine farkli sekillerde dini yasamlarini organize edebilecekleri gercegi,
yasal durumu degistirmemektedir. Devlet tarafindan alinan Onlemlerin bir
sonucu olan miidahalenin, telafi edilmesi ile ilgili olarak, ilgili dini cemaatin
alternatiflere sahip olmasi, olciliiliigiin degerlendirilmesi bakimindan, ilgili
cemaatin i¢ yapisina yonelik devlet miidahalesi olmadigi sonucunu ortaya
cikaramaz.®

58. Venedik Komisyonu, AIHM’in igtihadina dayali olarak, gayrimiislim
cemaatlere tiizel kisilik tanimayan mevcut Tiirk sisteminin, cemaatlerin
AIHS’nin 11. maddesi ile baglantili 9. maddesinde diizenlenen haklarina
miidahale ettigi goriisiindedir.

Miidahalenin Gerekcesi

59. Dini cemaatlere tiizel kisilik verilmesinin reddinin “demokratik bir
toplumda gerekli” olup olmadiginin incelenmesi gerekmektedir. AIHM’in
yerlesik ictihadina gore, AIHM, Sozlesmeye taraf olan devletlere, miidahalenin
gerekliligi konusunda belli bir takdir hakki tanimaktadir. Ancak bu takdir,

62 ATHM, Moscow Branch of the Salvation Army v Rusya, 5 Ekim 2006 tarihli karar,
par. 71.

% AIHM, Ozbek ve Digerleri v. Tiirkiye, 6 Ekim 2009 tarihli karar, par. 35.

* Ibid, par. 38. Ayrica ATHM, G.M. v. italya, 5 Temmuz 2007 tarihli karar, par. 23.

6 AIHM, Bulgar Ortodoks Kilisesi Meclisi ve Digerleri v. Bulgaristan, 22 Ocak 2009
tarihli karar, par. 113.
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diizenlemeler ve kararlar konusunda Avrupanin denetimi ile birlikte s6z konusu
olmaktadir.

60. AIHM, “diisiince, vicdan ve din dzgiirliigiiniin, Sdzlesme bakimindan,
demokratik bir toplumun temeli olduguna” hiikkmetmistir. Bu 6zgiirliik, dini
boyutlar1 ile birlikte, inananlarin kimliginin ve hayatlarinin konseptinin
belirlenmesinde esasli bir unsurdur. Yiizyillar sonra elde edilen demokratik
toplumdaki ¢ogulculuk, buna baghdir.®® Ayrica, AIHM, dini cemaatlerin
ozerkliginin bu cogulculuk bakimindan zorunlu oldugunu ve dolayisiyla 9.
madde tarafindan saglanan korumanin da temel unsurunu teskil ettigini
belirtmistir.””  Miidahalenin ~ “baskin  bir sosyal ihtiyac1” Kkarsilayip
karsilamadigina ve ‘“hedeflenen amaci mesrulagtirmada orantili” olup
olmadigina karar verirken (9. maddenin gerektirdigi gibi), dini ¢ogulculugun
saglanmasi gerekliligine ayr bir agirligin verilmesi gerekir.*®

61. Dahasi, AIHM, “11. maddenin sadece sendika kurma hakkina acikca
atifta bulunmasma ragmen, dernek kurma hakkinin bu maddede diizenlenen
hakkin bir parcasi olduguna karar vermistir. Vatandaslarin, ortak bir c¢ikar
konusunda birlikte hareket etmelerini saglayacak yasal bir birlik
olusturabilmeleri, dernek kurma hakkinin en 6nemli unsurlarindan biridir. Bu
unsur olmaksizin s6z konusu hakkin hicbir anlami kalmayacaktir. Ulusal
mevzuatin bu 6zgirliigi ele alis1 ve yetkililerce uygulanisi so6z konusu tilkedeki
demokrasinin durumu hakkinda bilgi vermektedir. Elbette ki devletlerin, bir
dernegin amacimin ve faaliyetlerinin kendi mevzuatlarina uygun olugu
konusunda kendilerini ikna etme haklar1 bulunmaktadir. Ancak devletlerin bunu
yaparken, davranislarini  Sozlesmeden kaynaklanan yiikiimliiliikklerine ve
Komisyon kurumlarinin denetimine uygun sekilde gerceklestirmeleri gerekir.
Sonu¢ olarak, 11. maddede belirtilen istisnalarin katt yorumlanmasi
gerekmektedir. Sadece inandirict ve miicbir sebepler, dernek kurma
ozgiirliigiine getirilen kisitlamalari hakli kilabilir.”®

62. Dini bir cemaate tiizel kisilik verilmesine iliskin kisitlama, 9/2 ve 11/2.
maddeler kapsaminda olduk¢a istisnai durumlar bakimindan hakli goriilebilir.
AIHM su karar1 vermistir: “Sozlesmenin 9 ve 11. maddelerinin igerdigi inang ve
toplanma Ozgirligiinlin istisnalarina iliskin liste, genis kapsamli olup, bu

6 ATHM, Kokkinakis v. Yunanistan, 25 Mayis 1993 tarihli karar, par. 31.

67 ATHM, Bessarabia Metropolitan Kilisesi v. Moldova, 13 Aralik 2001 tarihli karar,
par. 118; Mirolubovs ve Digerleri v. Litvanya, 15 Eyliil 2009 tarihli karar, par. 80.

68 Wingrove v. Ingiltere, 25 Kasim 1996 tarihli karar, 1996-V Raporlar1, s. 1956, par.
53.

% ATHM, Sidiropoulos ve Digerleri v. Yunanistan, 10 Temmuz 1998 tarihli karar, par.
40.
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istisnalar dar yorumlanmalidir. Inandiric1 ve miicbir sebepler bu kisitlamalari
hakli kilabilir. Devletlerin bu konuda sahip olduklari takdir olduk¢a sinirlidir.””

63. Tiizel kisilik verilmesine iligskin kisitlamalarin, kamu diizenini ve kamu
giivenligini saglamaya yonelik amacglart elde etmek i¢in kullanildig,
ictihatlardan cikarilabilecek bir sonuctur.”' Devletler, birlik kurmaya yonelik
hareketlerin, goriiniirde dini amacli eylemlerinin kamu giivenligi ya da halk
bakimindan tehlikeli olup olmadigina karar vermekte yetkilidir.”* S6z konusu
din; koktendinci bir din ise, Devleti ve halki tehdit eden amaclar1 varsa,
ozellikle demokratik bir devletin ilkelerine saygi duymuyorsa ve mensuplarinin
haklarini ve 6zgiirliiklerini ihlal ediyorsa devlet, bu duruma miidahale edebilir.

64. Ancak, devlet yetkilileri s6z konusu dinin samimiyetine ve
uygunluguna kendileri karar veremeyecekleri gibi, inanglarin1 ve amaglarini da
yorumlayamazlar.” Inan¢ ozgirliigiinin kapsaminda, devletin, inanglarin
mesrulugunu degerlendirmesi yoktur.”* AIHM, “cok istisnai dosyalar igin,
Sozlesmeyle garanti altina alinan inan¢ Ozgiirliigli hakkinin, devletin, dini
inanglarm ya da anlamlarimin mesruluguna karar verdigi ayrimciliklar
barindirmadigina” hitkmetmistir.”” Devletin, demokratik bir toplumda var olan
farkli inanglar1 bagdastirma gorevi bulunsa da, devlet, yetkilerinin kullaniminda
ve diger inang gruplariyla iliskilerinde tarafsiz olmalidir.”® Burada 6nemli olan,
¢ogulculugun korunmasi ve demokrasinin uygun sekilde islemesidir.”’
Tarafsizligin ve 14. maddenin bir geregi olarak, Devlet yetkilileri tiim dini
cemaatlere esit davranmak zorundadir.”®

65. Yukaridaki ilkelerin 1s18inda, Venedik Komisyonu, kiicliik ve barisgil
olan ve kamu diizenine herhangi bir tehdit olusturmayan dini cemaatlerin, yasal
birlikler olarak tescil edilmesini reddeden hukuki sistemlerin, S6zlesmenin 9/2.
ve 11/2. maddeleri ile uyumlu olmadiklar1 goriisiindedir. Yukarida da ifade
edildigi gibi, tiizel kisiligin verilmesinin reddi ancak istisnai durumlar

0 ATHM, Svyato-Mykhaylivska Parafiya v Ukrayna, 14 Haziran 2007 tarihli karar, par.
114.

' ATHM, Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas ve Digerleri v. Avusturya, 31
Temmuz 2008 tarihli karar, par. 76.

72 Bessarabia Metropolitan Kilisesi ve Digerleri, par. 113.

3 ATHM, Mannoussakis ve Digerleri v. Yunanistan, 26 Eyliil 1996 tarihli karar, par. 47.
™ AIHM, Bessarabia Metropolitan Kilisesi ve Digerleri v. Moldova, 13 Aralik 2001
tarihli karar, par. 117.

> ATHM, Hassan ve Chaush v. Bulgaristan, 26 Ekim 2000 tarihli karar, par. 78.

76 ATHM, Mirolubovs ve Digerleri v. Litvanya, 15 Eyliil 2009 tarihli karar, par. 80.

7 ATHM, Bulgaristan Ortodoks Kilisesi Meclisi ve Digerleri, v. Bulgaristan, 22 Ocak
2009 tarihli karar, par. 119.

® ATHM, Yiiksek Miisliman Cemaati Konsey, v. Bulgaristan, 16 Aralik 2004 tarihli
karar, par. 76-85.
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bakimindan hakli goriilebilir. Venedik Komisyonu, bu tiir istisnai durumlarin
olmadig1 goriisiindedir.

C. Adalete Erisim Hakki ve Miilkiyet Hakki

66. Dini cemaatlerin tiizel kisilik elde edememeleri 9 ve 11. maddeler
acisindan bir ihlal durumu olusturmaktadir. Ancak bu eksiklik diger sorunlarin
da ortaya ¢ikmasina neden olmaktadir. Bu sorunlar, basta 9. madde olmak iizere
diger maddelerle de ilgili olmaktadir.

67. Venedik Komisyonu, Tiirkiye’deki dini cemaatlerin, tiizel kisilik elde
edememeleri dolayisiyla karsilastiklar1 problemler konusunda kapsamli bir
calisma yapmamustir. Ancak, 6. maddede diizenlenen adalete erisim hakki ile 1
numarali Protokoliin 1. maddesinde diizenlenen miilkiyet hakkina deginmek
gerekmektedir.

68. Tiirkiye’de bulunan dini cemaatler, tiizel kisilikleri bulunmadigindan
kendi adlarina mahkemeye basvuramamaktadir. Ancak, kendi yararlar1 ig¢in
kurulan vakiflar araciligtyla veya iiyelerinin sahsi bagvurulari ile mahkemeye
basvurmaktadirlar. Bu durum, bazi davalarda belirtildigi gibi AIHS’nin
gerekliliklerine aykiridir. ATHM, “dini inancin agiklanmasi hakki, dzellikle dini
cemaatler acisindan, cemaatin, iiyelerinin ve malvarliklarinin yargisal koruma
altinda olmasimi1 gerektirmektedir ki bu anlamda 9. maddenin sadece 11. madde
ile degil ayn1 zamanda 6. madde ile de degerlendirilmesi gerekmektedir”
goriisiine varmustir.”” Boylece, 6/1. maddenin de ihlali s6z konusu olmaktadir ki
Venedik Komisyonu, 6/2. madde bakimindan bunun nasil mazur
goriilebilecegini bilememektedir.

69. Tlzel kisilik eksikligi, dini cemaatler agisindan sadece vakif sistemi
yoluyla edindikleri miilkiyet haklarina iligkin sorunlarin da yasanmasina neden
olmaktadir. Bu sorunlardan bazilari, 1 nolu Ek Protokoliin 1. maddesinde
garanti altina alinan haklarin kapsami disinda kalmaktadir. Ancak, digerleri
agik¢a bu hiikkmiin kapsamindadir. En sorunlu konu, dini cemaatlerin, tarihsel
olarak sahip olduklar1 malvarliklarin1 kaybediyor olmalaridir. Bu durumun bir
nedeni, her ne kadar uygulamada ve gecmisten beri gelen siirecte, malvarligi
cemaatin (kilise, hahamlik vs.) kendisine ait olsa da, vakif sisteminde
miilkiyetin, dini cemaate degil de vakfa ait olmasidir. Uyelerin 6lmesi ya da
vakfi ayakta tutmak i¢in gerekli olan kosullarin ortadan kalkmasi ile vakfin son
bulmasinin  sonucu olarak, malvarliklarinin devlete ge¢mesi sorun
olusturmaktadir. Bu durum, Ek 1 nolu Protokoliin 1. maddesi kapsaminda
miisadere olarak goriilebilirken, AIHM, bunu bir ihlal olarak degerlendirmistir.

7 ATHM, Svyato-Mykhaylivska Parafiya v Ukrayna, 14 Haziran 2007 tarihli karar, par.
117.
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70. Vakif sisteminde gerceklestirilen reform, bu sorunlarin hepsine olmasa
da bazilar1 i¢in ¢oziimler getirmektedir. Temel sorun, dini cemaatlerin, tescil,
miilkiyet ve malvarliginin yonetilmesi konularinda kendileri olarak degil de
vakif  sistemi araciligiyla  hareket etmek zorunda  olmalarindan
kaynaklanmaktadir. Bu durum degistirilmedikce, Ek Protokoliin 1. maddesinde
diizenlenen miilkiyet hakkinin somut ihlalleri beklenmelidir.

71. Bu baglamda, Venedik Komisyonu, dini cemaatlere, adalete erisim
hakki ile miilkiyet hakki taniyacak yasal bir cerceve saglamalarim1i ve bunu
mevcut vakif sistemi yerine gerceklestirmelerini, Tirk yetkililere tavsiye
etmektedir.

D. AGIT- Demokratik Kurumlar Ve insan Haklar1 Biirosu Ve Venedik
Komisyonu ile Uyumluluk “Mevzuatin Din Ve Inan¢ Ozgiirliigii ile Tlgili
Olarak Gozden Gegirilmesi I¢in Yonergeler”

72. Bu Yonergeler, Demokratik Kurumlar ve Insan Haklar1 Biirosu ve
Venedik Komisyonu tarafindan hazirlanmis ve Venedik Komisyonu tarafindan
2004 yilinda kabul edilmistir. Bunlar AGIT Parlamenterler Meclisi tarafindan
2004 yilinda kabul edilmistir. Bolim B. 8 ve F.1 ve 2°de, dini cemaatler i¢in
tiizel kisilik hakki iizerinde kisitlamalarin "din ya da inan¢ Ozgiirliigiine ve
dernek kurma hakkina aykir1 oldugu” agik¢a belirtmistir. Yukarida belirtilen
nedenlerle, bu tiir cemaatleri destekleyen farkli tipte kuruluslar ve siradan
dernekler bulunsa da Tiirk sistemi bu konuda yonergenin gereklerini yerine
getirmemektedir. Yonergelerin ciddi manada yasal baglayiciligi yoktur. Ancak
bunlar genel Avrupa standartlarim1 yansitir ve Venedik Komisyonu tiim
devletlerin uyum i¢in gerekli adimlar1 atmasini tavsiye eder.

E. Diger Avrupa Devletlerinde Uygulama

73. Nihayet daha gergekc¢i bir gozlem olarak, Tiirk hukuku, iiyeleri
tarafindan kurulan ve onlarin faaliyet ve ihtiyaclarini kismen karsilayan diger
kurumsal diizenleme yollarin1 dolayli olarak kullanmak zorunda kalmadan, dini
cemaatlerin bir sekilde kayit olma ve tiizel kisilik kazanmalarina izin veren
Avrupa’daki temel modele aykiridir. Bu, cesitli bicimlerde olusturulabilecek bir
ana modeldir. Bu modellerden en yaygin olan1 dini cemaatlere tiizel kisilik
veren ve hak ve yiikiimliiliiklerini diizenleyen 6zel bir yasa hazirlanmasidir.

F. Sonuclar ve Oneriler

74. Venedik Komisyonu, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan
olusturulan igtihat hukukunun ciddi gereklerini g6z Oniine alarak, dini
cemaatlerin tiizel kisilik kazanmasini kabul etmemeyi hakli ¢ikaracak higbir
sebep gormemektedir. Bu nedenle Tirkiye’nin dini cemaatlerin tiizel kisilik
kazanmasini ve silirdiirmesini miimkiin kilacak bir yasal diizenleme yapmasini
tavsiye eder.
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75. Bu, farkli Avrupa yaklasimlarinin gosterdigi gibi, cesitli yollarla
yapilabilir. Ulusal kanun koyucu i¢in bunun anlami, ulusal baglam ve yasal
gelenekler cercevesi icinde karar vermektir. Bu yollardan biri, birgcok Avrupa
iilkesindeki model gibi dini cemaatler icin tiizel kisilik olarak ayri bir statii
verilmesidir. Diger bir model, dernekler kanununda 6zel bolim ya da kisim
olusturmak seklinde olabilir. Bu modelde dini cemaatlere kendi yap1 ve
ozelliklerine uygun bi¢cimde kayit olmalar1 hakkini verecek bigcimde bir dernek
kategorisi olusturulur. Cemaat kendisi bir dernek olarak kayit olamazsa bu dini
cemaatin ozerkligine engel olmak anlamina gelecektir. Sonu¢ olarak cemaatin i¢
dini kurallar1 dernegin yonetim kurallar1 olamaz. Ciinkii dernek, dernekler
hukukuna uygun olarak orgiitlenecektir. Herhangi bir model, gayrimiislim dini
cemaatlerin vakif bi¢imini kullanmadan mahkemelere yeterli erisimini
saglamay1 ve milkiyet edinmeyi garanti etmelidir. Ancak o zaman Tiirk sistemi
tamamen Avrupa standartlarina ve ozellikle AIHS'in 9 ve 11. maddelerinin
gereklerine uygun hale gelecektir.

76. Bu arada, boyle genel bir reform kabul edilinceye kadar, Venedik
Komisyonu, Tirk makamlarma mevcut yasal sistemi gayrimiislim dini
cemaatler lizerindeki kisitlamalar1 (vakiflar ve dernekler hakkindaki
kanunlar) en aza indirecek bicimde yorumlama ve uygulamalarini talep eder. Bu
liberal ve esnek yorumlama ve uygulama talebi her iki durum igin ve
Anayasanin  24. maddesi, Medeni Kanunun 101. maddesi ve diger
kullanilabilecek hiiktimler i¢in gecerlidir.

77. Dernekler Yasasina iligkin olarak, su anda derneklerin tamamen veya
kismen dini amaglar i¢in kayit olmasinda sorun oldugu goriilmektedir. Tiirk
mevzuatinda aciklik eksikligi vardir ve idare dini cemaatlere hosgoriisiiz
olmaya egilimlidir. Bu, dinlerini desteklemek amaciyla kurulan derneklerini
kayit etmek i¢cin mahkemeye gitmek zorunda kalan Yehova Sahitleri 6rneginde
gorilmiistiir. Venedik Komisyonu, Tirk makamlarinin mevcut yasalari dini
cemaatleri dernek olarak kayit etmeyi saglayacak bigimde yorumlamalarini ve
uygulamalarini tavsiye eder.

78. Vakiflar Yasasina iliskin olarak, dini cemaatlerin miilkiyet edinmesiyle
ilgili ¢esitli sorunlarin bulundugu goriilmektedir. Temel sorun, kendilerinin
miilkiyet sahibi olamamasi1 ve vakif aracilifiyla miilk edinebilmeleridir. Bu
sorun giderilmelidir. Fakat bunun yapilmamasi, meseleyi, erisimi kolay olan ve
yeni vakif kurmayi, eski vakiflarin yeni milk edinmesini ve sahip oldugu
miilkiyet {izerinde haklarin1 etkin bicimde kullanmay1 kolaylastiran ATHS ve
diger Avrupa standartlar1 nezdinde dnemli bir sorun haline getirmektedir.

79. Bu baglamda Tiirk makamlar1 ve Tiirk mahkemeleri tarafindan, Medeni
Kanunun 101 (4). maddesinin belli bir dini cemaati veya cemaatin belli bir
faaliyetini desteklemek amaciyla yeni bir dernegin kurulmasini yasakladigi
seklinde yorumlanmasi rahatsiz edicidir. Venedik Komisyonu, bir dini cemaatin
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belirli bir dini amagla kurulmasi veya belirli bir dini faaliyette bulunmasinin
yasaklanmasi i¢in mesru bir neden gorememektedir. Komisyon bu nedenle
Medeni Kanunun 101. madde 4. fikrasinin dini cemaatleri veya dini faaliyetleri
desteklemek  amaciyla  vakif  kurulmasimi  yasaklayacak  sekilde
yorumlanmamasini ve uygulanmamasini tavsiye eder. Ayrica, yetkili makamlar
tarafindan 1974’ten sonra el koyulan miilklerin sahiplerine geri verilmesine
iliskin biitiin olaganiistii durumlar ele alimmmali ve sorun AIHS’in gereklerine
uygun olarak ¢oziilmelidir.

5. istanbul Ortodoks Patrikhanesinin “Ekiimenik” Sifatin1 Kullanma
Hakki

A. Patrikhanenin “Ekiimeniklik” Niteligi

80. Parlamenter Meclisi’nden Venedik Komisyonu’na yapilan ¢agrinin
ikinci talebi Istanbul’daki Yunan Ortodoks Patrikhanesi’nin “ekiimenik” sifatini
kullanma hakkinin Avrupa standartlar1 bakimindan degerlendirilmesidir.
Cagrinin bu boliimii, Tirk makamlarinin resmi olarak Patrigi “ekiimenik”
olarak tanimamasi ve onu sadece Yunan Ortodoks Kilisesinin Tiirkiye’deki
lideri olarak gérmesinden hareketle yapilmustir.

81. Hukuki bir degerlendirmeye girmeden oOnce, iki temel gercek
vurgulanmalidir. Birincisi, Patrikhane kendini “ekiimenik” olarak gormektedir.
Bu unvan Patrik tarafindan 6. Yiizyi1l Bizans doneminden baglayarak sehrin
Osmanli Yonetimine girmesine kadar devam etmistir. Patrikhane hi¢cbir zaman
resmi veya fiili olarak bu unvandan vazge¢gmemistir ve unvani kurumun iglevsel
ve yapisal kimligi acisindan zaruri gormiistiir.

82. Ikinci gercek, Istanbul’daki Ortodoks Patrikhanesi diger iilkelerdeki
Ortodoks kiliseleri tarafindan (aynit sekilde diger dini cemaatlerce de)
“ekiimenik” olarak tanmmaktadir. Oncelikle bu kurumun Bati Avrupa ve
Kuzey ve Giiney Amerika’daki Ortodoks cemaatler dahil bircok tlkedeki
Ortodoks kiliseleri iizerinde dogrudan idari yetkisi bulunmaktadir. Ikincisi,
diger 6zerk veya miistakil Ortodoks kiliseler tarafindan ekiimenik ruhani lider
olarak tanmmaktadir.*® Patrik Ortodoks piskoposlar arasinda seref bakimindan
birinci siradadir; Ortodoks baspiskopos konseylerinde bir kisi veya delege
tarafindan temsil edilir. Ortodoks toplumda ve ozellikle oteki Hiristiyan
mezhepleri ile iliskilerde bas konusmaci olarak hizmet verir. Diger patrikler
veya miistakil Ortodoks kiliseleri {izerinde dogrudan yargilama hakki yoktur
ancak olaganiistii durumlar1 goriismek i¢in olaganiistii ruhani meclisleri toplama
imkanina sahiptir. Ayni zamanda son 40 yildir Pan Ortodoks Meclislerinin etkin
katilimli toplantilarin1 yonetmektedir. Bu haliyle kendisinin asli islevlerinden
biri Kilisenin biitlinliigiinii korumaktir.

% Buna bazi Ortodoks kiliselerinin itiraz edip etmedigi, geneli etkileyen ve
Komisyonun degerlendirecegi bir husus degildir.
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83. Patrikhanenin “ekiimenik” olup olmadigim1 degerlendirmek Venedik
Komisyonuna bagli degildir. Bunu belirlemek patrikhanenin ve Ortodoks
Kilisesinin igidir. Ancak Venedik Komisyonu, kavramin Ortodoks Kilisesi
tarafindan algilandig1 haliyle Patrikhanenin “ekiimenik™ kurum oldugunu tespit
eder. Bu, bir hiikiimetin, mahkemenin veya komisyonun nasil gordiiglinden
bagimsiz olarak Patrikhanenin kendi i¢, dini adlandirmasidir.

B. Tirk Hiikiimetinin Patrikhane'nin Ekiimenik Sifatim1 Tanimamasi
Hakkinda Degerlendirme

84. Patrikhanenin ekiimenik niteligi bu nedenle en basta hukuki degil
ruhani, dini bir meseledir. Bununla birlikte Tiirk makamlarinin Patrikhanenin
ekiimenik olmadig1 yolundaki israr1 nedeniyle®' ve ézellikle 2007°den  sonra
Yargtay’in “Patrikhane Tiirkiyedeki Rum azinlhigin kilisesi olarak dini yetki
tagiyan bir kurumdur.” ve “Patrikhanenin ekiimenik oldugu iddiasinin hukuki
bir temeli yoktur.” agiklamasiyla belli bir oOlgiide hukuki bir konu haline
doniistiiriilmiistiir.*

85. Yetkili makamlar tarafindan “ekiimenik” unvaninin inkari Ortodoks
toplulugun dini 6zgiirliigiine ve 6zerkligine miidahale anlamina gelmektedir.
Din oOzgiirliigli dini cemaatin kendi organizasyonunu, organizasyonun
igyapisini, dini liderin belirlenmesini, din adamlarinin se¢imi ve egitimini ve
dini grubun resmi adlandirmasimi iceren belli baz1 6zerklikler icerir. “Kilise
ozerkligi” veya “self determinasyon hakki” olarak da bilinen bu prensip bir¢ok
iye devletin anayasalarinda giivence altina alinmis (Alman Temel Kanunu
madde 140, Weimar Anayasasinin 137. maddesi ile iliskili; Avusturya’nin 1867
Temel Kanununda Vatandas Haklar1 kisminda) ve AIHM igtihad1 tarafindan
kabul edilmistir.

!l Tirk makamlarmin Patrikhanenin ekiimenik statiisiinii tanimamas: kendini farkl
sekillerde gostermektedir. Bunlardan biri, Tiirk makamlar1 Patrik’e veya Patrikhane’ye
hi¢cbir zaman “ekiimenik” seklinde atifta bulunmazlar ve bunu yapanla tartismaya
hazirdirlar. Patrik, her zaman oldugu gibi, seyahat ettiginde ve resepsiyon verildiginde
Tirk biiytikelgileri, orada bulunmalarinin onun {invanim1 kabul ettikleri anlamina
gelmeyecegini vurgulamalar1 hususunda, daima tembihlidirler.

52 Olayin arkaplaninda Patrikhane ve Bulgar Ortodoks Kilisesi rahibi arasindaki tartisma
vardir. Patrikhane kendi basima tiizel kisilik olmadig1 i¢in davaya taraf olarak, Patrik
kendisi Dimitri Bartolomeus Arhondon, adiyla dahil olmak iizere, birgok sahis
bulunmustur. Bkz. Yargitay 2007 yargilamasi, 4. Ceza Dairesi Dava no:
2005/10694,(Ingilizce ¢evirisi mevcuttur.) Dava neticesinde Patrik beraat etmistir. 21
Mayis 2008 tarihli 2007 ilerleme Raporunda ((2007/2269(INI), Avrupa Parlamentosu,
Konseyin tarafindan 24 Temmuz 2007 tarihinde devam eden Ekiimenik Patrikhane ile
ilgili Yargitay Davas1 hakkinda ifade ettigi kaygilar1 paylagsmistir. Ayni sekilde 10 Subat
2010 tarihli 2009 ilerleme Raporunda da (P7_TA-PROV(2010)0025, provisional
edition),bunu yinelemistir.
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86. Dini bir cemaatin 6z yonetim hakki, onun kendi organizasyon yapisini
belirleme hakkini da igerir. Bu belirleme, uluslararasi bir kilise veya topluluk
icinde hatta Katolik Kilisesi gibi diinya ¢apinda bir organizasyon yapisi i¢inde
ulusal bir kilise veya dini topluluk entegrasyonu olmayi igerdigi gibi ayni
zamanda bolgesel veya yerel diizeyde bir sube ve dini cemaat olmay1 da igerir.
Bu tiir orgiitsel farklilasmanin yasal dayanagi bir taraftan toplulugun dini tiiziik,
fikih vb. i¢ hukuku olacak, diger taraftan tek devletlerin hatta belli yapilar
tarikatlar1 kabul eden uluslararasi kamu hukukunu tamamlayan uluslararasi
anlasmalar olacaktir.

87. Bir devlet dini bir grubun bu dahili yonlerine miidahale etmeye karar
verirse onun Ozerkligine miidahale etmis olur ve bu nedenle S6zlesmenin 9.
maddesindeki haklar1 ihlal etmis olur. AIHM bircok davada madde 9’da
belirtildigi lizere dini liderin kisiliginin cemaat {iyelerinin sahip oldugu 6nemi
tasidig1 ve cemaatin Orgiitsel yasamina katilimin kisinin dinini yasamasinin
tezahiirii oldugunu bildirmistir. Bulgar Ortodoks Kilisesinin ve digerlerinin
Kutsal Synod davasinda bir kez daha teyit edilmistir ki, Sozlesmenin 11.
maddesi 1s18inda yorumlanan 9. mmaddesi uyarinca inananlarinin dini
Ozgurliigli, devletin cemaat organizasyonuna keyfi miidahalesinden uzak
bicimde cemaatin ¢alismasina izin verilmesi beklentisini de kapsar. Dini
cemaatin O6zerk varligi demokratik toplumda cogulculugun vazgecilmez bir
0gesidir ve Sozlesmenin 9. maddesinin tanidigr korumanin merkezini teskil
etmektedir. Sayet cemaatin Orgiitsel yasami Sozlesmenin 9. maddesi ile
korunmazsa bireysel dini Ozgirlikklerin biitlin yonleri savunmasiz hale
gelecektir.*

88. Din adamlarinin ikamet durumuna ve onlarin egitimi i¢in okul agmaya
dair kosullarla ilgili kararlar miidahale anlamina gelebilir. Ayn1 durum yeni
boliimlerin acilmasi gibi belli orgiitsel kararlarin yasaklanmasi ya da kilisenin
veya dini grubun belli bir ismi kullanmasini yasaklamak i¢in de gecerlidir.
Isimlerle ilgili bircok sorun, yasal veya fiili bir durum olarak belli dini gruplarin
onemsenmesiyle; onlarin gelenekleri, kuruculart ve peygamberleriyle
iliskileriyle kabul edilmesiyle ilgilidir. Isim sorunlar1 bazen devlet
makamlarinin da miidahil olacagi rakip gruplar arasinda miinakasa nedeni
olabilir. Devlet bu rekabette tarafsizlik ilkesine saygisini korumazsa
Sozlesmenin 9. Ve 11. maddelerindeki haklar1 ihlal etme riski dogacaktir. Bu
tiir davalarda AIHM, séz konusu cemaatin ve basvuranin, Sozlesmenin 9.
maddesiyle 1lgili olarak dahili orgiitiine hukuksuz ve adaletsiz miidahale olup
olmadigin1 devlet mevzuati ve isleyisi yoniinden inceler. Ancak Kilise
liderlerinin mezhepsel mesruiyetini belirlemek Mahkeme’nin gorevi degildir.*!

822 Ocak 20009 tarihli dava.
8 Ibid.104.



TBMM Arastirma Merkezi | 73

89. Her durumda devletin miidahalesi diizeyinde bir eylemle bu diizeyde
olmayan ihmal veya eylem arasinda bir cizgi c¢ekilmelidir. Buna gore dini
kimligi olusturan bir unsur olarak belli bir ismin kullanilmasini agikca
yasaklamak 9. maddenin ihlali anlamia gelen bir miidahaledir. Resmi
islemlerde veya yazismalarda farkli ismin kullanilmasi ise —duruma gore
degismekle beraber- salt siyasi bir sorundur; s6zlesmenin esas aldig1 bir hukuki
durum degildir. Aym1 husus, devlet makamlari, kilisenin veya dini grubun
liderinin 6zel konumunu yansitan bir kelimeyi kullanmadiginda da gegerlidir.
Bununla birlikte yeniden adlandirma politikasi dncelikle bir siyaseten dogruluk
sorunu olup AIHS cizgisinde olmayan ve 6zellikle 14. maddeye aykir1 olarak
dini gruplar arasinda ayrimcilik yapilmasi gibi diger sorunlarla birlesiyorsa bu
“miidahale” diizeyine gelmis olabilir. Bu baglamda AIHM’in acik¢a su goriiste
oldugu unutulmamalidir: “Devlet makamlariin, ulusal kamuoyu destegini,
azinliklarin gortislerini —hi¢ ragbet gérmese bile- mahkum etmek pahasina
saglamaya calismadiklari hususunda 6zenli olduklarini gostermeleri gerekir.®

90. Dolayisiyla Tiirk hiikiimetinin Patrikhanenin kendini “ekiimenik” olarak
adlandirmasi hakkina miidahale etmesi Ortodoks cemaatinin dini 6zgiirliigiine
miidahale etmesi demektir. Bu hak, eger yerindelik ve mesruiyet yoniinden
hukuki referans gerekiyorsa AIHS 9. madde 2. paragrafina dayanarak kabul
edilebilir. Bu tiir ihlallerin varligr ve gergeklesme oOlgiisiinii degerlendirmek
Venedik Komisyonunun isi degildir. Komisyon, Tiirk makamlarinin Patrigin
ekiimenik unvanim1 kullanmasini 6nlemeye calistigina dair dogrudan bir delil
gérmemis ve boyle bir iddiayr duymamistir. Patrigin veya takipgilerinin bu
unvani kullanmasinin herhangi bir yaptiriminin olacagr sanilmamaktadir.
Dahasi, onun gerek kiliselerin yonetiminden sorumlu olmasi gerekse baska
sekillerde dini liderligi yerine getirmesi gibi ekiimenik islevlerini yerine
getirmesini durdurmaya yonelik dogrudan bir girisimin olmadig1 goriilmektedir.
Son zamanlarda, baz1 degisim isaretleri de goriilmektedir ve yakin zamanda
Basgbakan Erdogan’in “Ekiimeniklik, Ortodoks Kilisesinin bir i¢ meselesidir.”
seklindeki ifadesi kaydedilmistir.

91. Bununla birlikte, Venedik Komisyonu, devlet makamlarinin -dogrudan
veya dolayli olarak- Patrikhanenin “ekiimenik” unvanin1i kullanmasini
engellemesinin, 9. maddede yer alan haklarin engellenmesi olacagini vurgular.
Ciinkii bu durumda mesru amaglarin gozetilmesi ve Olgiliilik prensibinin
gereklerinin yerine getirilmesi bakimindan hakli bir gerekce goriilmemektedir.

92. Yargitay’in 2007°de verdigi bir karara gelince, Komisyonun goriisii
sOyledir: Laik bir mahkemenin, dini bir liderin ekiimenik olup olmadigi
konusunda karar verme ehliyeti ve yetkisi yoktur. Patrikhane, mahkemenin
degerlendirme sonucuna gore daha fazla veya daha az ekiimenik olmaz. Ancak

5 AIHM, Svyato-Mykhaylivska Parafiya v Ukrayna, Dava: 14 June 2007, § 117.
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ulusal mahkeme, kendini dini liderin i¢ mezhepsel liderlik konumu hakkinda
yetkili gormesiyle 9. maddenin agikc¢a ihlal edilmesi bakimindan sorun yaratir.

93. Bir miidahalenin hakli bulunmasi olasiligi konusunda Venedik
Komisyonu, ancak istisnai durumlarda bir dinin belli bir ismi se¢mesi ve
kullanmasimin reddedilmesinin hakli goriilebilecegini bildirir. Patrikhanenin
kullanilagelen “ekiimeniklik” unvanini kullanmasiyla s6z konusu durum ig¢in 9.
madde 2. paragrafta listelenen kamu gilivenligi, kamu diizeni veya diger
kaygilardan  herhangi birinin gegerli oldugunu sodylemek miimkiin
goriinmemektedir.

94, Tirk makamlarinin ve Yargitay’in Patrikhanenin ekiimeniklik niteligini
reddetmesine temel olarak alinan, 1923’te Tiirkiye Cumhuriyeti ile Ingiliz
Imparatorlugu, Fransa, Italya, Japonya, Yunanistan, Romanya ve Sirp Hirvat ve
Sloven devletleri arasinda yapilan Lozan Antlagsmasidir. Tartigma,
Patrikhanenin, ekiimeniklik statiisiinden vazge¢mesi sartiyla Istanbul’da
kalmasina izin verildigi konusundadir. 2007 yargilamasinda, 2009’da Tiirk
delegasyonu tarafindan Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi’nin izleme
komitesi baskanmna gonderilen mektupta®™ ve 2009°da Avrupa Konseyi Insan
Haklar1 Komiserine Tirkiye’deki azinlik haklar1 konusunda hazirlanan rapor
iizerine Tiirk makamlar1 tarafindan yapilan yorumda bu agiklama yer almistir.”’
Bu argiimanin desteklenmesi, ¢esitli sebeplerle miimkiin degildir.

95. Oncelikle, AIHS ile Lozan Antlasmasi arasinda bir catisma oldugu
varsayilsa dahi ikincisi birincisinden iistiin degildir. Istisnalar disinda AIHS nin
57. maddesine gore ve Anlagmalar Hukuku hakkindaki Viyana S6zlesmesi’nin 30.
maddesinin 3. ve 4. paragraflar ile Japonya haricinde®™ tiim Lozan Antlasmasi
taraflar1 noktasindan hareketle, Tiirkiye AIHS e hicbir kisitlama olmaksizin kesin
olarak baghdir. Aksine, 31. madde dikkate alindiginda, Insan Haklar
Sozlesmesinin evrensel diizeyde (CCPR) Lozan Antlagmasinin tiim taraflarinca
ve Avrupa diizeyinde (ECHR) de biri disinda tiim taraflarca onaylandigi

% Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi Tiirk Delegasyonu tarafindan 23 Haziran 2009
tarithinde, Tiirkiye’deki gayrimiislim azimnliklarin ve Dogu Yunanistan’daki Miisliiman
azinhiklarm dini dzgiirliikleri hususunda Hukuk Isleri ve Insan Haklar1 Komisyonunun
gecici raporuna cevap olarak yazilmis mektup.

%7 Tiirkiye Cumhuriyeti’nden yorumlar, Sn. Hammarberg’in Avrupa Konseyine sundugu
1 Ocak 2009 tarihli raporun eki, cf. CommDH(2009)30, p. 43, Burada Tiirk makamlari,
Lozan Antlagmasi tutanaklarinin “neden ‘ekiimenik’in anlagsmaya aykir1 oldugunu ve
Patrik’in kendisinin Tiirk vatandasi olmasi gerektigini” genis bir sekilde acikladigini
savunurlar. Yetkili makamlar daha sonra “ekiimenik” iinvaninin Patrikhane tarafindan,
bagkalarinin dini 6zgiirliiklerine miidahale i¢in bahane olarak kullanilamayacagini
belirtirler. Bu elbette dogrudur, fakat mevcut tartisma ile ilgili degildir.

8 “Qurp-Hirvat-Sloven  Kralligi” iiyeligi ardil devlet kurallari temelinde
degerlendirilebilir.
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diistiniiliirse Viyana Sozlesmesinin 31. maddesi anlaminda “sonraki antlasma”
ve “sonraki uygulama” oldugu ileri siiriilebilir.

96. Ikincisi, antlasmanin kendi hiikiimleri agisindan ki bunlarda
Patrikhaneden hi¢ s6z edilmemektedir ve Patrikhanenin ekiimeniklik niteligi
hakkinda herhangi bir husus bulunmamaktadir. Buna karsilik antlasmanin 38.
maddesi, Tiirkiye’de yasayan herkes i¢in, gayrimiislimlere agik géndermeyle,
kapsamli dini 6zgiirliikler icermektedir. 39. madde, Tirk vatandaslar1 arasinda
din ve dil ayrimi niteligindeki her tiirlii ayrimcilig1 yasaklamaktadir.

97. Ucgiinciisii, Lozan Antlasmasinin 6n hazirliklarina bakildiginda veya
yorumlamanin tamamlayict bir 6gesi olarak sonu¢ kismina bakilinca,
(Antlagsmalar Hukuku hakkinda Viyana Kongresinin 32. maddesi) farkli bir
sonuca ulagsmak miimkiin degildir. Tam tersine, bu asamalar1 incelemis olarak
Venedik Komisyonu, taraflarin Patrikhanenin “ekiimeniklik” konumunu
lagvetmeye yol agacak herhangi bir kanit bulunmadigini beyan eder.*” Bununla
birlikte Tiirk Makamlart 19 Ocak 1923’te taraflarin temsilcilerinin
Patrikhanenin Istanbul’da kalip kalmayacagi konusundaki ¢ekismeli sorunu
tartistiklar1 toplanti tutanaklarina gondermede bulunurlar. Bunun biiyiik bir
hassasiyete sahip temel bir konu oldugu, toplanti bagkani Lord Curzon
tarafindan Onerilen bir ara c¢oziimle ¢oziildiigli tutanaklardan agikca
anlagilmaktadir. Coziim suydu: Daha 6nce oldugu gibi, Patrikhanenin “salt dini
bir kurum” olarak ve “siyasi ve idari bir karakter tasimadan” kalmasina izin
verilecekti. Osmanlinin Patrikhaneye sagladigi idare ehliyeti ise kaldirildi.
Bununla birlikte Lord Curzon’un yaptig1 agiklamadan, onun Patrikhanenin dini
ve mezhepsel dogasini degistirmek gibi bir amaci olmadig1 agikga
anlagilmaktadir. Diger bircok temsilci de agikca “ekiimenik” konumunun
merkezinde bulunan Patrikhanenin diger iilkelerdeki inananlar i¢in tasidigi
ruhani 6neme atifta bulunmuslardir.”® Lord Curzon’un 6nerdigi uzlasi bigimini
kabul eden Tiirk temsilci de buna karsi ¢ikmamistir. Bu nedenle tutanaklar,
Tiirk makamlarinin iddia ettiklerinin aksine, Patrikhanenin [stanbul’da tiim
diinyadaki Ortodokslarin ruhani rehberligini yapan bir kurum olarak kalmasina
izin verildigini dogrulamaktadir.

98. 1923 Lozan Antlasmasi, bu nedenle hi¢bir sekilde Patrikhanenin
“ekiimeniklik” unvanini kullanmasini sinirlamaz.

99. Tiirk makamlar;, AIHS’in 9. maddesinin kesin bir geregi olarak
Patrikhanenin bu unvani kullanmasin1 engellememek yiikiimliiliigiindedir.

¥ Lozan Antlasmasma hazirlik toplantilarinin tutanaklari Ingilizce basilidir ve ilgili
boliimlerin niishalari Tiirk makamlar tarafindan bize liitfen saglanmustir.

% Ornegin Yunan temsilci, Saym Venizelos, Istanbul’'un Ortodoks Kilisesinin bast
olmaya devam etmesi gerektigini, bunun Tiirkiye i¢in de Onemli oldugunu
vurgulamustir.
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Bununla birlikte AIHS den Tiirk makamlarinin Patrikhaneden s6z ederken bu
unvani kullanmasi gerektigi veya bu unvani resmi olarak tanimasi gerektigi
sonucu c¢ikarilamaz. Resmi makamlar bu unvani kullanmak istemezlerse,
AlIHS’e gore bunun baskalarinca kullanimini engellemedigi siirece bunda
tamamen serbesttirler.

100. Ancak “ekiimenik” kelimesi diisliniildiigiinde, bu kelime Patrikhanenin
unvaninin bir parcasini olusturmaktadir ve bu 6. yiizyildan beri boyle olmustur.
Bu unvan yaygin bigimde taninmis ve kiiresel diizeyde kullanilmistir. Venedik
Komisyonu ger¢ek veya tiizel kisilerin, Ekiimenik Patrikhaneyi bu tarihi ve
genel olarak taninmis unvaniyla anmamasi i¢in hi¢cbir neden gérememektedir.

C. Patrikhane I¢in Diger Temel Konular

101. Sembolik nedenlerle ve ilkesel anlamda onemli olsa da Patrikhanenin
ekiimenik niteliginin Tiirk makamlarinca taninmasindaki eksiklik ¢ok onemli
degildir. Patrikhane, bir olgiide dolayli olarak ekiimeniklikle ilgisi olan daha
maddi ve 0zel baska sorunlarla karsilasmaktadir. Ekiimenik Patrikhanenin temel
sorunu, kurumsal olarak bulundugu yerle uluslararasi rolii arasindaki bosluktur.
Bir yanda Patrik dis iilkelerdeki yiiz milyonlarca Ortodoks miiminlerinin ruhani
lideridir. Ayn1 zamanda Tiirkiye’de yasayan Yunan Ortodokslarinin sayisi
gittikce azalmaktadir ve bugiin bazi tahminlere gore 2500 kisi kalmistir. Tiirk
hukukuna gore Patrik’in ve baspiskoposlarin Tiirk vatandasi olma zorunlulugu-
Hiikiimetin 1971°de Heybeliada Ortodoks Ruhban Okulunu kapatmasi ve
Patrikhaneyi din adami yetistirmekten mahrum birakmasi olayiyla iliskili
olarak- gibi nedenlerle sorunlar artmaktadir. Bununla ilgili bir sonug¢ olarak
Patrikhanenin uzun vadede bir kurum olarak varligmmi siirdiirmesi
zorlagabilecektir.

102. Vatandashga iliskin zorunluluklarin ve Heybeliada Ruhban Okulunun
kapali kalmasinin inan¢ 6zgiirliigii agisindan AIHS’in 9. maddesine gore ve
Avrupa standartlarina uygun olup olmadigint degerlendirmek Venedik
Komisyonunun goriis belirtebilecegi alanin disinda kalmaktadir. Ayrica,
“ekiimenik” unvaninin kullanilmasi —her ne kadar Patrikhanenin ekiimenik
niteligi din adamlar i¢in sik1 vatandaslik gereklerine ters diisebileceginden ve
ruhban egitiminin yeniden agilmasini giindeme getirebileceginden, iki konunun
birbiriyle dolayli olarak baglantili oldugu ileri siiriilebilse de- sarta bagl
degildir.

103. Venedik Komisyonu; Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi, Avrupa
Konseyi Insan Haklar1 Komiseri, AB Komisyonu ve &teki birgok uluslararasi
gbozlemcinin “ Tiirk hiikiimeti, Ruhban egitiminin yeniden agilmasi i¢in bir
¢oziim bulmali ve vatandaslhik sartlarin1 Patrikhanenin Istanbul’daki varligini
devam ettirmesine imkan verecek bicimde diizeltmelidir.” bigimindeki
tutumunu destekler.
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104. Bu baglamda, Komisyon, din adamlarinin egitilmesi ve istthdaminin dini
Ozgiirliigiin temel 68esi oldugunu ve ulusal makamlarca buna yonelik herhangi
bir engellemenin AIHS’in 9. maddesinin ve 1 No’lu protokoliin 2. maddesinde
korunan egitim hakkinin ihlali anlamina gelebilecegini vurgular.

6. Sonuclar

105. Venedik Komisyonu devlet ve dini cemaatler arasindaki iliskilerin bir¢ok
iilkede hassas bir konu oldugunun tam olarak farkindadir. Bu, ilgili iilkenin
tarthine ve gelenegine gore degisir. Biitiin Avrupa devletleri dini 6zgiirliiklere
iliskin AIHSte yazili ilkelere tamamen saygili olsalar da bu konuda tek bir
Avrupa modeli bulunmamaktadir.

106. Tirkiye’de ise durum ozellikle karmasik goriiniir. Tiirk Devletinin siyasi
ve anayasal gelenegine giiclii bir sekilde sindirilmis olan laikligin bu iilkede
ozel bir algilanma sekli vardir ve toplumda laikligin kapsami ve anlami
konusunda hararetli bir tartisma yasanmaktadir. Bu, hukuki cergcevenin disina
tasan ve Komisyonun dahil olmayacagi bir tartigsmadir.

107. Komisyon, son yillarda Tiirk hukukunda gayrimiislim dini cemaatlerin
durumunu, oOzellikle vakif sistemi altinda miilkiyet edinme hakki ve dini
cemaati desteklemek icin dernek kurma olanagi saglamak suretiyle, iyilestiren
onemli bazi reformlarin gerceklestirildigini kabul eder ve memnuniyetle
karsilar. Bu reformlar, Tiirkiye’deki gayrimiislimlerin dini 6zgiirliikklerine tam
saygi gosterilmesini garanti etmeye katki saglamalar1 bakimindan énemlidir. Bu
tiir reform siirecleri dogal olarak zaman alir ve sadece yasal diizeltmelerle degil,
idare ve mahkemelerin zihniyetinin degigsmesiyle tamamlanir.

108. AIHS’in 11. madde ile baglantil1 olan 9. maddesinde korundugu sekliyle,
dini ozgiirlikklere iligkin temel haklar, digerlerinin yani sira, dini cemaatlerin
tiizel kisilik kazanmasi imkanini da igerir. Bu hususun ehemmiyeti, yargiya
erisim hakkindan ve miilkiyet hakkinin korunmasindan daha az degildir.
Venedik Komisyonu ATHS’in 9. maddesinin 2. paragrafinin ve 11. paragrafinin
geregi olan haklarin gayrimiislim dini cemaatlere taninmamasini hakli gérmez.

109. Venedik Komisyonu, dolayisiyla Tiirk makamlarini, reform siirecini
sirdiirmeleri ve gayrimiislim cemaatlerin tiizel kisilik kazanabilmelerini
miimkiin kilacak yasal diizenlemeleri yapmalar1 konusunda tesvik eder. Bunun
nasil yapilacagina dair Avrupa’da birgok o©Ornek bulunmaktadir ve Tiirk
makamlar1 Avrupa Insan Haklar1 Sdzlesmesine uygun oldugu siirece, bunlardan
kendileri i¢in en uygun olani se¢mekte serbesttirler. Boyle bir yasal diizen
gelirken mevcut kurallar, vakif ve dernekler kanunu dahil, dini 6zgiirliiklere
yonelik kisitlamalari, dini cemaatlerin kendi tiizel kisilikleri olmadigindan
hareketle, en aza indirecek sekilde yorumlanmalidir.

110. Patrikhane’nin “ekiimenik” unvanimmi kullanmas: hakki hususunda da,
Komisyon bu hakka yonelik bir miidahalenin AIHS 9. maddesi nezdinde
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Ortodoks Kilisesinin 6zerkligine miidahale olacagini beyan eder. Komisyon,
Tiirk makamlarinin Patrikhaneyi bu unvani kullanmaktan men ettigi yolunda bir
belirti bulunmadigini ve Tiirk makamlarinin kendilerinin bu unvam kullanmak
gibi pozitif bir yiikiimliilik altinda olmadiklarin1 bildirir. Ancak Komisyon,
gercek veya tiizel kisilerin tarihi ve genel kabul gormiis “Ekiimenik Patrikhane”
adin1 kullanmamalari i¢in bir sebep gorememektedir.
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YARGI KONSEYLERINE DAIR AVRUPA HAKIMLERI
ISTISARE KONSEYI TARAFINDAN HAZIRLANAN
TASLAK GORUS UZERINE YORUMLAR”'

Sn. Hanna SUCHOCKA*?

?! Venedik Komisyonu’nun bu raporu Adalet Bakanhg Avrupa Birligi Gen. M iidiirliigii’nden
Hakim Omer Faruk Altintas tarafindan cevrilmistir.

2 Uye, (Polonya) goriisleri temel almarak Venedik Komisyonunun 72 inci Genel
Kurulunda kabul edilmistir. Venedik, 19-20 Ekim 2007. Strasburg, 26 Ekim 2007;CDL-
AD(2007) 032; Study No. 403 / 2006
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Giris
1. Avrupa Hakimleri Istisare Konseyinin . (AHIK) 2007 yili Gérev
Tanimlamast (AHIK(2007) 2, madde 4.i); AHIK’den, yargi konseylerinin

yapisina ve roliine dair bir goriis kabul etmesini ve bu goriisle ilgili olarak
Venedik Komisyonu ile istisarede bulunmasin1 6ngdérmiistiir.

2. Komisyon, yukarida sozii edilen istisare sadedinde, 70 inci oturumunda
(Venedik, 16-17 Mart 2007) AHIK’nin 10 nolu gériisiiniin tavzihine bir katki
olarak hakim atamalarina dair raporunu kabul etmistir. Komisyon, raporunu,
AHIK biinyesindeki Calisma Gruplarinin Roma (28-29 Mart 2007) ve Graz (25-
26 Haziran 2007) toplantilarinda takdim etmistir.

3. AHIK, Graz toplantisnda AHIK-GT tarafindan kabul edilen 10 nolu
taslak Goriisii (AHIK(2007)SPROV2) yorumlamasi i¢in Venedik Komisyonuna
cagrida bulunmustur.

4. Is bu raporda sunulan yorumlar sozii edilen talebe tekabiil etmektedir.
Mevcut agiklamalar, Venedik Komisyonu tarafindan 72 nci Genel Kurul
Oturumunda (Venedik, 19-20 Ekim 2007) kabul edilmistir.

Genel Diistinceler

5. Komisyon, genel olarak 10 nolu Goriisii memnuniyetle karsilar ve yargi
bagimsizliginin teminatina yonelik temel bir unsur olarak yargi konseyleri
tizerine yogunlagan Goriisiin ana temasini tamamziyla onaylar.

6. AHIK’nin  goriisine  katkismda  Venedik Komisyonu, hakim
atamalarinin  0nemini  vurgulamistir; ¢linkii bu husus, yeni ve eski
demokrasilerde temel problemlerin miisebbibi olarak goériilmektedir. Ancak bu
keyfiyet, yargi konseylerinin egitim gibi diger gorevlerinin daha az Onemli
oldugu anlamina gelmemektedir; aksine, Komisyon, bu gibi diger hususlarin
taslak Goriiste ele alinis bigimini de tasvip eder.

7. Venedik Komisyonu, 0Ozellikle disiplin meseleleri agisindan yargi
konseylerinin ¢alisma bigiminin seffafligina dair AHIK-GT’nin hassasiyetini
(taslak Goriis, paragraf 95) biitiiniiyle paylasir.

8. Bununla birlikte Komisyon, taslak Goriiste takdim edilen bazi
hususlarin Hakim Atamalarina dair Komisyon Raporunda benimsenen
yaklagima biitiiniiyle tekabiil etmedigini not eder. Komisyon, bu hususlarin, 21-
23 Kasim 2007 tarihlerindeki oturumunda goriisiinii kabul edecek olacak
AHIK’ye net bir mukayese imkan1 saglamak iizere altin1 ¢izer. Bagimsiz bir
kurum olarak AHIK nin, Venedik Komisyonunun tavsiyelerini izlemek zorunda
olmadig1 pek tabiidir.
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Yargl Konsevlerinin Olusumu

9. AHIK gériisii ile Komisyon raporu arasindaki en biiyiik kesisme Yargi
Konseyinin olusumu ile ilgilidir. Venedik Komisyonu, “Yargi Konseyi
lyelerinin onemli bir kismi veya salt ¢ogunlugu bizatihi Yarginin kendisi
tarafindan secilmelidir” (rapor, paragraf 29) derken; AHIK, “her tiirlii kotiiye
kullanma ve gayri makul baskilardan korunmak i¢in yargi konseyi iiyelerinin %
75’1 hakim olmalidir” (taslak goriis, paragraf 18) miitalaasinda bulunmustur. Bu
farklilik, tam bir tezat teskil etmemektedir; zira, hakim {yeler elbette yargi
disinda baska organlar tarafindan da atanabilirler. Bununla birlikte asikar olan
husus sudur ki; Komisyon, yargi konseyi iiyeleri toplaminin yarisina yakini
anlamina gelen, hdkimlerin “onemli bir kismi” ibaresini de kabul edebilir.

10. Mamafih, “yargi konseyinin diger iiyeleri, muhtemel menfaat
catismalar1 dikkate alinmak suretiyle uygun hukuk formasyonuna sahip kisiler
arasindan Parlamento tarafindan se¢ilmelidir” miitalaasinda bulunan Komisyon
ile bu goriistin tam karsisinda, Parlamento tarafindan yapilacak se¢imleri kabul
eden ancak ‘“atamalar1 siyasi olmayan bir makama havale eden bir sistemi
acikca &ven” AHIK-GT arasinda acik bir tezattan sz etmek miimkiindiir.
Komisyon, iiyelerin se¢cimine Parlamentonun dahil olmasinin yargi konseyinin
demokratik mesruiyetini saglayacaglr goriisiindedir. Mamafih, Parlamento
tarafindan yapilacak secimlerle ilgili olarak, hem AHIK-GT ve hem de
Komisyon’un dengeli bir temsili saglamak i¢in nitelikli ¢ogunlukta 1srarci
oldugunu belirtmek uygun olacaktir.

11. Yarg: konseyi igerisinde devlet bagskaninin muhtemel roliine iligkin
mevcut farkliligin yan1 sira; AHIK-GT, yargi konseyi iiyeleri arasinda her hangi
bir bakanin bulunamayacagi hususunda 1srar etmektedir (paragraf 23). Venedik
Komisyonuna gore, bazi1 sartlar altinda, 6rnegin “bakanin mevcudiyeti yargi
konseyinin bagimsizliina halel getiriyor goziikkmiiyorsa, Adalet Bakaninin yargi
konseyi lyeligi kabul edilebilir. Bununla birlikte Adalet Bakani, disiplin
tedbirlerinin uygulanmas1 gibi hususlardaki konsey kararlarinin olusumuna
istirak etmemelidir”. Yargi konseyinin sadece bagimsiz degil ayni zamanda
bagimsiz gdziikmesi ile ilgili AHIK-GT nin daha siki pozisyonu son derece
gecerli bir durustur.

Yargi Konseyi Baskani

12. Venedik Komisyonunun “Devlet Bagkan1 veya Cumhurbagkaninin sekli
gorevlere sahip oldugu parlamenter sistemlerde, bu gorevi yiiriitenlerin yargi
konseyi baskani olarak atanmasinda bir sakinca yoktur” seklindeki goriisii
(paragraf 35) AHIK tarafindan benimsenmis (taslak Goriis, paragraf 33)
olmakla birlikte; diger sistemlerde yargi konseyi baskaninin bizzat yargi
konseyi tarafindan sec¢ilmesi gerektigi ileri siirtilmiistiir.
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13. En son ihtimalin cari oldugu [parlamenter olmayan] sistemlerde AHIK-
GT yargi konseyi baskaninin muhakkak hakim olmas1 gerektigini savunurken;
Komisyon, “Yarg: konseyi baskani, hakim olmayan konsey iiyeleri arasindan
secilebilir” goriisiinii 6nermektedir. Yargi konseyi bagkani konsey icerisinde
onemli bir yere sahiptir; bu kabil bir diizenleme, hakim smifi hegemonyasi
(sadece kendisi icin en iyiyi talep, kendi meslek c¢ikarini koruma ve yargi
icerisinde yandag kayirmaciligl) goriintiisiinden kaginmaya yardimci olacaktir.

Disiplin Usulii

14. Venedik Komisyonu, AHIK-GT nin “yargi konseyi, baz1 gorevlerini
icra ederken sadece hakim iiyelerden miitesekkil bir konsey seklinde toplanir”
(paragraf 20) seklindeki onerisi ile mutabik degildir. S6z konusu Onerinin
arkasinda, AHIK’nin sadece hakim iiyelerden miitesekkil yargi konseyi
tarafindan ele alinmasmi istedigi disiplin islemleri meselesinin yattig
diistiniilmektedir. Venedik Komisyonu bagka bir modeli savunmaktadir. Her
tirli “simif hegemonyasindan” kaginmak i¢in, “disiplin uygulamalarina karsi
bagimsiz mahkeme Oniinde temyiz imkam saglanmalidir” (paragraf 25) ifadesi
ile Komisyon, meseleye farkli bir yaklagim tarzi onermektedir. Buna gore
Komisyonun 6nerisi su sekildedir: disiplin tedbirlerinin uygulanmasi kararini,
ilk asamada, Konsey veya karma iiyelerden miitesekkil bir komite almalidir. Bu
kabil bir karara karsi mahkeme Oniinde temyiz imkani, yargi bagimsizligi i¢in
ek bir giivence olacaktir.

15. Durum bu olmakla birlikte, AHIK-GT taslagi tam tersi bir oneride
bulunmaktadir: “Ilk asamada, disiplin mahkemesinin gorev ve yetki alani
disinda kalan disiplin uygulamalari, yargi konseyi iiyesi hakimlerin disinda diger
hakimler tarafindan segilen ve sadece hakimlerden miitesekkil farkli bir
komisyon tarafindan yiirtitiilmelidir. S6z konusu komisyon tarafindan verilen
kararlar, Yargi Konseyi Onilinde temyizi kabil olmalidir” (paragraf 64).
Komisyon, boylesi bir usulde bagimsiz bir mahkeme tarafindan yapilacak
denetim mekanizmasinin mevcut olmadigi diisiincesindedir.

Mahkemelerin Yonetimi

16. Taslak Goériisiin 42 nci paragrafinda AHIK-GT, diger tavsiyelerinin
yani sira, “yargl yonetimi/mahkeme yOnetiminin kolaylastirilmas1” hususunun
yargl konseyinin gorevleri arasinda olmasi gerektigini tavsiye etmistir.
Komisyon, (binalar, idari personel, bilgi-islem meseleleri gibi) mahkeme
sisteminin glinibirlik yonetiminin, yargi konseylerinin is yikiinii arttiracagi ve
bu durumun konseyi yargi bagimsizliginin temini gibi en 6nemli gérevini yerine
getirmekten alikoyacagindan korkmaktadir. Komisyon raporunda sunu ifade
etmistir: “Hakim atamalarima yargi konseyinin istiraki onemli olsa da,
mahkemelerin yonetimi ile ilgili Adalet Bakanliginin yonetimine birakilabilecek
olan diger hususlarin yargi konseyinin yetki alanina sokulmasi
gerekmemektedir. ‘Yargi bagimsizliini temin eden bagimsiz bir konsey,
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hakimlerin kendi kendilerini yonetecegi anlamina gelmez. Idari yapisi itibariyle

999

yarg1 yonetiminin biitliniiyle hakimlerin eline birakilmasi gerekli degildir’”.

17. Yukaridaki goriis, Venedik Komisyonunun “mahkemelerin yonetimi ve
biitcesel konularda yetki 6ngéren Kuzey Avrupa modeli”ne karsi oldugu
anlamina gelmez. Komisyon daha ziyade; yargi konseylerinin, hakim atamalari,
hakimlerin terfi ve kariyerlerine yonelmesi gerektigini ileri siirmektedir. Eger
gerekirse, farkli bir organ mahkemelerin yonetimi gorevini tistlenebilir.

18. Sonug olarak Komisyon, taslak Goriisiin “6zellikle farkli yargi yonetimi
sistemlerinin mevcut oldugu ilkelerle” ilintili olarak algilandigin1 not eder.
Komisyon, ister yeni ve isterse eski demokrasi olsun ve her ne ¢esit yargi
yonetimi sistemine sahip olursa olsun, yargi konseylerinin biitiin iilkeler i¢in
esit derecede 6nemi haiz oldugu goriisiindedir.

Sonu¢

19. AHIK-GT ile Venedik Komisyonunun yargi konseylerine yaklasimlari
birgok agidan Ortiismemektedir. Daha ziyade degisik derecelerde s6z konusu
olan yaklasim farkliliklari, bir meseleden baska bir meseleye kendisini
gostermistir. Bazi hususlarda ortiisme olmasina ragmen; farkliliklar, yargi
konseyinin olusumu (karma olusum karsisinda sadece hakimlerden miitesekkil
bir yarg1 konseyi), yargi konseyi liyelerinin atanmasi (parlamento veya diger
organlar tarafindan), yargi konseyi bagkani (baskanin yargidan veya yargi
disindan olmasi) ve disiplin uygulamalar1 (yargi konseyi kararlarinin temyize
tabi tutulmasi goriisiine karsin sadece yargi konseyi igerisinde itiraz yolunun
miimkiin olmasi) hususlarinda ortaya c¢ikmistir. Bununla birlikte, Venedik
KoSmisyonu, Avrupa yargi bagimsizliginin tesisine ileri bir referans olarak 10
nolu goriisiin kabuliinii dort gozle beklemektedir.

Venedik Komisyonu, ileriki tartismalar i¢in, AHIK ve onun Calisma Grubunun
her zaman hizmetindedir.
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YARGI SISTEMININ BAGIMSIZLIGI HAKKINDA
RAPOR BOLUMI:

HAKIMLERIN BAGIMSIZLIGI”

Guido NEPPI MODONA (Yedek Uye, Italya)
Angelika NUSSBERGER (Yedek Uye, Almanya)
Hjortur TORFASON (Uye, Izlanda)
Valery ZORKIN’in (Uye, Rusya)’*

 Venedik Komisyonu’nun bu raporu Adalet Bakanhigi Avrupa Birligi Genel Miidiirliigii
tetkik hakimleri; Celalettin Donmez, Hiilya Cetin, Alpaslan Mamak, Selim Kurgenli, Blinyamin
Alper Eski ve Canan Kaya tarafindan terciime edilmistir.

*Goriisleri temel alinarak, Venedik Komisyonunun 82 nci Genel Kurulunda kabul
edilmigstir (Venedik, 12-13 Mart 2010. Strasburg, 16 Mart 2010; CDL-AD(2010)004;
Study No. 494 / 2008
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GIRi

1. Parlamenterler Meclisinin Hukuk Isleri ve Insan Haklar1 Komitesi Baskan
tarafindan, 11 Temmuz 2008 tarihli mektup ile Venedik Komisyonundan “yargi
sisteminin bagimsizligi hakkinda Avrupa standartlari” konusunda bir goris
vermesi talep edilmistir. Komite, Avrupa'daki belli bashi hukuk sistemlerini
dikkate alan karsilagtirmali bir analiz temelinde, hem yiiriirliikteki mevzuatin

ortaya konulmast hem de “yargi sisteminin bagimsizligi hakkinda Avrupa
standartlar1”nin daha da gelistirilmesi i¢in oneriler ile ilgilenmistir.

2. Komisyon bu raporun hazirlanmasi gorevini Yargr Alt Komitesine vermis
ve bu Alt Komite; 16 Ekim 2008, 11 Aralik 2008, 12 Mart 2009, 10 Aralik

2009 ve 11 Mart 2010 tarihlerinde Venedik'te bu konuda toplantilar yapmustir.

3. Alt Komite Yargi bagimsizlig1r hakkinda, birisi iddia makamu ile ilgili ve
digeri Bay Neppi Modona (CDL-JD(2009)002), Bay Nussberger (CDL-
JD(2008)006), Bay Zorkin (CDL-JD(2008)008) ve Bay Torfason tarafindan
sunulan yorumlara dayanarak hazirlanan hakimler hakkindaki bu rapor olmak
tizere iki rapor hazirlamaya karar vermistir.

4. Aralik 2008 tarihinde, Adli Isbirligi Hakkinda Avrupa Komitesini (AIHAK)
temsilen Bay Desch ve Avrupa Hakimler Danisma Konseyi (AHDK) Bagkani
Bayan Laffranque Komisyon calismalaria katilmistir. Bayan Laffranque ayni
zamanda yazili yorumlar (CDL-JD(2008)002) sunmustur.

5. Mevcut bu Rapor Komisyonun; 17-18 Ekim 2008, 12-13 Aralik 2008, 12-
13 Haziran 2009, 9-10 Ekim 2010 ve 11-12 Aralik 2009 tarihlerinde yaptigi

Genel Kurul toplantilarinda tartisilmis ve Venedik Komisyonu tarafindan 82.
Genel Kurulunda (Venedik, 12-13 Mart 2010) kabul edilmistir.

I. BASLANGIC NOTLARI

6. Yargr bagimsizligt hem kendi basina miitalaa edildiginde sahip oldugu
anlamla yarginin vazge¢ilmez kalitesi gibi objektif bir unsur, hem de bagimsiz
bir hakim tarafindan belirlenen haklara ve 6zgiirliiklere sahip olmak i¢in bir
bireyin hakki olarak siibjektif bir unsur tasimaktadir. Bagimsiz hakimler
olmaksizin haklarin ve 6zgiirliiklerin dogru ve mesru uygulamasi olamaz. Sonug
olarak yargi bagimsizlig1 bash basina bir ama¢ degildir. Yargi bagimsizligi,
hakimlerin 6zel bir ayricalif1 degildir. Ancak hakimlerin, insanlarin haklariin
ve Ozgiirliikklerinin koruyuculugu gorevini yapabilmeleri i¢in duyulan ihtiyagla
gerekcelendirilir.

7. Sonug olarak, bir toplumda hakimlerin bagimsizlig1 ve yarginin itibar1 pek
cok faktore baglidir. Bagimsizlig1 teminat altina alan kurumsal diizenlemelere ek
olarak bir davada karar veren hakimin kisisel karakteri ve mesleki kalitesinin
bliyiik 6nemi vardir. Bir biitlin olarak hukuk kiiltiirii de 6nemlidir.

8. Kurumsal diizenlemeler, ¢ok nitelikli ve kisisel olarak giivenilir hakimlerin
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se¢imini teminat altina alacak sekilde ve hakimlerin ¢ok fazla dis etkilere bagl
olmaksizin caligabilecegi sartlar1 belirleyecek sekilde olusturulmalidir.

9. Yargt bagimsizliginin standartlarint olusturma problemine, referans
noktalar1 olusturmayr amaglayan, detaylar1 farkli cok sayida belgede
deginilmistir. Uluslararas1 oOrgiitler, resmi kurumlar veya bagimsiz gruplar
tarafindan yayimlanmis olsun veya olmasin bu belgeler yargi bagimsizliginin
unsurlarinin ne olmast gerektigi; hukuk devletini giivenceye alma konusunda
yarglt bagimsizligimmin Onemi ve yiriitme, yasama ve digerlerinden
kaynaklanabilen zorluklarin tiirti hakkinda kapsamli bir goriis sunmaktadirlar.

10. Bununla birlikte, pek cok iilkedeki deneyimlerin gdsterdigi iizere, en iyi
kurumsal diizenlemeler, onlarin uygulama ve yiiriitmesinden sorumlu olanlarin
1yl niyeti olmaksizin basarili olmaz. Mevcut standartlarin uygulanmasi bu
nedenle hi¢ degilse ihtiyag duyulan yeni standartlarin belirlenmesi kadar
onemlidir. Her seye ragmen bu rapor sadece mevcut standartlarin genel
aciklamasini sunmakla kalmayip, daha ileri standartlarin, yargi bagimsizligina
engel olabilecek uygulamalart degistirmek icin gerekli olabilecegi alanlari
belirlemeye gayret etmektedir.

11. Bazi prensiplerin sadece ulusal diizeyde normal yargiya uygulanabilecegine
fakat bu raporun kapsami disinda kalan anayasa mahkemelerine veya
uluslararasi hakimlere uygulanamayacagina dikkat edilmelidir.

II. Var olan standartlar

12. Avrupa ve uluslararas1 baglamda yarginin bagimsizligina iliskin ¢ok sayida
metin bulunmaktadir. Yarg: bagimsizligi ile ilgili standartlar1 tanimlamak igin
yeni girisimlerde bulunmak yararli olmayacaktir ve bu nedenle Venedik
Komisyonun kendisi de raporunu var olan bu metinlere dayandirmistir.

13. Avrupa baglaminda, bagimsiz ve tarafsiz mahkeme oOniinde yargilanma
hakki Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 6.maddesi ile teminat altina alinan
haklardan ilkidir. (Herkes, gerek medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili nizalar,
gerek cezai alanda kendisine yoneltilen suclamalar konusunda karar verecek
olan, yasayla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz biri mahkeme tarafindan davasinin
makul bir siire icinde, hakkaniyete uygun ve acik olarak goriilmesini istemek
hakkina sahiptir). Mahkemenin ictihatlar1 yargi bagimsizliginin onemli ve
degisik yonlerine ¢ok sayida kararda 1sik tutmustur ancak, dogasi geregi
meseleye sistematik sekilde yaklagmamustir.

14. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi disinda, Avrupa baglaminda yarginin
bagimsizlig1 ile ilgili en gecerli belge Bakanlar Komitesinin Hakimlerin
Bagimsizlik, Etkinlik ve Roliine Dair 94(12) sayili1 Tavsiye Kararidir. Bu metin
su anda gozden gecirilmektedir ve Venedik Komisyonu bu raporun goézden
gecirilmesinde yararli olmay1 umut etmektedir.
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15. Yargi bagimsizligi ile ilgili daha kapsamli bir metin hazirlamak konusunda
cok sayida girisimde bulunulmus oldugundan, bu metin c¢ok fazla detaya
girmeyecektir. Muhtemelen, bu baglamda en ayrintili metin, Avrupa Hakimler
Danigma Konseyinin Yarginin Bagimsizli§i ve Hakimlerin Azledilememesine
Iliskin 1 Nolu Gériisiidiir. Danisma Konseyinin diger goriisleri de bu baglamda
konu ile baglantilidir, 6rnegin 6 No'lu Makul Siirede Adil Yargilama Goriisii, 10
No'lu Toplum Hizmetine Adanmis Yargi Konseyi hakkindaki Goriisii ve Yargi
Kararlariin Kalitesine dair 11 nolu goriisii gibi.

16. Avrupa Konseyinin bir diger belgesi ise, Avrupa Konseyi Hukuk Isleri
Genel Miidiirliigii tarafindan Strazburg'da Temmuz 1998'de diizenlenen cok
tarafli toplantida kabul edilen Hakimlerin Statiisiine Dair Avrupa Sarti'dir.

17. Venedik Komisyonu'nun Yargisal Atamalara Dair Raporu(CDL-
AD(2007)028) yargi bagimsizligi 6zelinde 6nemli konular1 kapsamaktadir.
Diger yonleri Venedik Komisyonu goriislerinde ele alinmustir.

18. insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinin 10. maddesine (herkes tam bir
esitlikle, hak ve yiikiimliiliikleri tespitinde veya kendisine karsi ileri siiriilen
ithamlarla ilgili davasinin, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan, hakca
ve acik olarak goriilmesini istemeye hakki vardir.) dayanan yargi bagimsizlig
hakkinda ¢ok sayida Birlesmis Milletler standartlar1 bulunmaktadir, 6zellikle
1985°te Birlesmis Milletler

Genel Kurulu tarafindan kabul edilen Yargi Bagimsizli§i Hakkinda Temel
Ilkeler ve 2002 tarihli Bangalore Yargisal Etik Ilkeleri buna 6rnektir. Bu
standartlar cogu zaman Avrupa Konseyi standartlar1 ile kesisirler ancak
genellikle onun ilerisine gegcmemektedirler.

19. Bu rapor giinlimiizdeki Avrupa standartlarinin igerigini tutarli bir sekilde
sunmaya calismaktadir. Bliyiik 6l¢iide AHDK'nin 1 nolu Gorisiiniin yapisini
takip etmektedir.

I11. Yargi Bagimsizhgimin Ozel Yonleri
1. Yargi bagimsizhiginin garanti altina alindig1 metinlerin konumu

20. 94(12) sayili Tavsiye’nin 1.2.a ilkesine gore: “Hakimlerin bagimsizligi,
[Avrupa Insan Haklari]Sozlesmesi ve anayasal ilkelerin 15181 altinda o6zel
hiikiimlerin, ornegin anayasalara veya diger mevzuata konulmasi suretiyle ya
da bu tavsiye kararvmn i¢ hukuka aktarilmasi suretiyle garanti altina
alinmaldir.”

21. AHDK’nin 1 Numarali Goriisii, Avrupa Sartin1 takiben ve onu daha da
gelistirerek sunu tavsiye eder: “hdkimlerin statiisiinii diizenleyen temel
prensipler milli mevzuatlarda en iist diizeyde, bu prensiplere dayanan kurallar
da en azindan kanun diizeyinde belirlenmelidir.”
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22. Venedik Komisyonu bu yaklastmi kuvvetli sekilde desteklemektedir.
Yargimmin bagimsizhiini temin eden ilkeler Anayasada ya da esdegeri bir
metinde yer almalidir.

2. Atama ve Terfi ilkeleri

23. 94(12) sayili Tavsiye; “hdakimlerin mesleki kariyerlerine iliskin tiim
kararlar objektif olciitlere dayanmali, hdkimlerin se¢imi ve kariyerleri;
egitimsel ozelliklerini, diirtistliik, yetenek ve etkinliklerini de gozeten liyakat
esasina gore olmalidir.” hiikmiinii tagimaktadir.

24. AHDK’nin 1 Numarali Goriisli 25. paragrafta buna ilaveten; “iiye iilkelerde
atama ve terfi karart vermeye veya teklif etmeye yetkili organlar, hdkimlerin
se¢imi ve kariyerlerinin liyakat, nitelik, yetenek ve etkililik iizerine kurulmasini
temin amactyla objektif Oolgiitleri  belirleyip yayinlamalidiriar.” hikkmiinii
tavsiye etmektedir. Liyakat, sadece hukuk bilgisi, analitik yetenek veya
akademik miikemmellikten ibaret degildir. Ayrica karar verebilmek icin;
karakter, yargilama, erisilebilirlik, iletisim becerileri gibi 6zelliklerin de olmasi
gerekmektedir.

25. Bir hakimin adalet ve yargi hislerine sahip olmasi 6nemlidir. Bununla
birlikte uygulamada bu Olgiitleri degerlendirmek zor olabilir. Uygulandiklari
vakit, usullerin seffaf ve uygulamalarin istikrarli olmas1 gerekmektedir.

26. Son olarak, liyakat temel bir Olclit olmakla birlikte, farklilik insanlarin
yargiya bir biitlin olarak giiven duymalarini saglar. Yargi temsili bir organ
olmamakla birlikte, toplumun her kesiminde gelen nitelikli insanlara agik
olmalidir.

27. Hakimlerin atanmas1 ve mesleki kariyerlerine iligkin tiim kararlarin liyakat
lizerine tesis edilmesi ve hukuk g¢ergevesinde objektif Sl¢iitlerin uygulanmasi
prensipleri tartisilmaz ilkelerdir.

3. Atama ve Danisma Organlari

28. 94(12) sayili Tavsiye yargi kurullar i¢in bir tercih belirtmekle beraber
diger sistemleri de kabul eder:

“Hdkimlerin se¢imi ve kariyerleri konusunda karar veren merci hiikiimet ve
idareden bagimsiz olmalidir. Bu mercinin bagimsizligini teminat altina almak
icin getirilecek kurallarla mercinin iiyeleri yarg: tarafindan secilmeli ve bu
merci kendi usul kuralla rint kendisi vaz etmelidir.

Bununla birlikte, anayasa veya diger yasa hiikiimlerinin ve geleneklerin
miisaade etmesi nedeniyle hakimlerin, hiikiimet tarafindan atandigr hadllerde;
hdakimlerin atanma usullerinin seffafligint ve wuygulamada bagimsizligin
saglayici teminatlar saglanmali ve bu kararlar, yukarida sozii edilen objektif
olciitlerin disinda hicbir nedenden etkilenmemelidir.”
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29. AHDK ayrica bagimsiz bir yapmin kurulmas: lehinde tartismalar
yapmaktadir:

"AHDK, Avrupa Sozlesmesinin - bir dereceye kadar diger yargi¢lar tarafindan
demokratik usullerle segilen onemli yargisal temsil kapasitesini haiz bagimsiz
bir otoritenin katilvmini (bir diistinceyi, tavsiyeyi ya da teklifi de en az bir
gercek bir karar gibi kapsayacak genislikte bir idrake sahip) savunan-
kendisinin de tavsiye etmeyi diisiindiigii genel bir yone isaret etmekte oldugunu
diisiinmektedir. Yerlesmis ve demokratik olarak kendini kanitlamis bir sisteme
sahip olmayan iilkeler icin bu ozel oneme haizdir.”

30. ADHK’nin “Toplumun Hizmetinde Yargi Konseyi Hakkinda 10 Numarali
Goriisi” ADHK’nin tutumunu daha da gelistirir. AHDK’nin 10 Numarali
Gorustin 16. paragrafinda; “Yarg: Kurulu sadece hdakimlerden ya da hakimlerle
hdakim olmayanlarinkarisimindan olusabilir. Her iki durumda da kendi
menfaatine hareket, kisisel koruma ve kayirmaciliktan ka¢imilmalidir.” 19.
paragrafta ise “AHDK’ya goére karma bir kurulun olmasi kendi menfaatine
hareket, kisisel koruma ve kayirmaciliktan ka¢inma ve farkli bakis agilarinin
yvansitilmasi gibi avantajlart beraberinde getirerek yargiya ilave bir mesruiyet
kaynagi saglar. Bununla birlikte karma bir yargt kurulu olmasi halinde, yargi
kurulunun isleyisi meclise, idareye karsi odiin vermesine izin verilmemesi ve
siyasi partilerin uzantist gibi davranmamalar: ve boylece yarginin temel deger
ve prensiplerini giivence altina alinabilmesi saglanmalidir.” ifadeleri yer
almaktadir. 31. Venedik Komisyonu'nun (CDL-AD(2007)028) pozisyonu ¢ok
az farkhidir:

“44- Avrupa'da yargi atamalarinda degisik sistemler bulunmaktadir ve tiim
tilkeler icin gegerli tek bir model kabul edilmesi soz konusu degildir.

45- Koklesmis demokrasilerde iist diizey kuvvetlerin bazi zamanlarda yargi
atamala rinda belirleyici etkisi olmaktadir. Boyle sistemler uygulamada iyi
isleyebilir ve uzun bir siire¢ sonunda olusan hukuk kiiltiirii ve gelenekler
tarafindan sumirlandiriimast sebebiyle bagimsiz bir yarginin olusumuna imkan
verebilir.

46- Ancak, istismart onleyebilecek bu tarz gelenekleri gelistirme sansina sahip
olmayan yeni demokrasilerde, bu sebeple en azindan bu iilkelerde hdkimlerin
atanma simin politik olarak istismarina karst giivence olusturmasi bakimindan
sarih sekilde ifade edilmis anayasal ve yasal diizenlemelere ihtiya¢ vardir.

47 -Siradan mahkemelere yapilan hdkim atamalarinda parlamentolarin soz
sahibi olmasi, politik diisiince ve beklentilerin adayda bulunmas: gereken
objektif degerlerden tistiin tutulmasi tehlikesinden dolayr uygun bir yontem

degildir.
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48 -Yargr bagimsizligint garanti altina almak i¢in uygun olan metot yapisi,
giicleri ve otonomisi  yontinden anayasal garantilere sahip bir yargi
konseyinin kurulmasidir.

49- Bu Konsey atamalar ve hakimlerin terfisi ve disiplin tedbirlerinde mutlak
surette etkili olmalidir.

50-Yarg1 Konseyinin onemli unsuru veya Yargi Konseyi tiyelerinin ¢ogunlugu
yvar ginin kendi icinden secilmelidir. Yarg: Konseyinin demokratik mesruiyetinin
sag lanmast i¢in, Parlamento tarafindan segilen diger iiyeler uygun hukuki
nitelikli adaylar arasindan se¢ilmelidir.”

32. Ozetle, Venedik Komisyonunun goriisii odur ki, yargi bagimsizligmmn
teminat altina alinmasi i¢in en uygun metot, hakimlerin atanmasi ve kariyerleri
hakkinda kararlarinin mutlak surette etkili olacagi bagimsiz bir yargi konsey
tarafindan alinmasinin  saglanmasidir.  Avrupa'daki  hukuk kiiltiirtiniin
zenginligine istinaden ki, bu kiiltiire deger verilmeli ve korunmalidir, tiim
tilkelere uygulanabilecek tek bir model bulunmamaktadir. Venedik Komisyonu
hukuk sistemlerinin c¢esitliligine saygi1 gostererek, heniiz yargi konseyi veya
benzeri bir yapt kurmamis tim devletlere bunu go6zoniinde bulundurmayi
tavsiye eder. Her hal ve sartta yargi konseyi c¢ogulcu kompozisyona sahip
olmalidir, tiyelerinin ¢ogunlugu degilse de 6nemli bir boliimii hakim olmalidir.
Dogal iiyeleri disinda bu hakimler kendi meslektaslari tarafindan secilmeli veya
atanmalidir.

4. Teminat-atanma periyodu

33. (94) 12 sayil1 Tavsiyenin 1.3 numarali prensibi “Atanmis veya se¢ilmis olup
olmadiklarina bakilmaksizin hakimler zorunlu emeklilik siiresi veya atanma
halinde gorev stiresinin sonuna kadar hakimlik teminatina sahiptirler’” hikminii
tasimaktadir.

34. AHDK'nin 1.No'lu Goériisii yukaridaki hitkkme 48.maddesinde, “Avrupa'daki
uygulama genelde zorunlu emeklilik yasina kadar tam zamanli atama
seklindedir. Bu bagimsizlik acisindan en az problemli atama seklidir.” 53.
maddesinde ise “AHKD teminatin sartli veya kisitli olmasi halinde tam zamanli
atamalarim veya yeniden atamalarin objektifligi ve seffafligindan sorumlu
otoritenin ¢ok ozel onem tasidigi goriistindedir.” diisiincelerini eklemektedir.

35. Bu durum Venedik Komisyonunun -anayasa mahkemesi hakimlerinin
atanmasi istisnast hari¢- hakimlerin emeklilige kadar teminat sahibi olmasi
seklindeki tercihi ile uyumludur.

36. Bu kapsamda hakimlerin deneme/staj donemi iligkin bir sorun ortaya
cikmaktadir. Bu konuya Avrupa Sartinin 3.3 maddesinde acikca temas
edilmistir.
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“3.3.Atama prosediirii bir deneme siiresi ongordiigiinde ki bunun kisa olmasi
gereklidir, hakimlige aday olarak kabul asamasindan sonra ve asil atamadan
once veya atama yenilenebilir sinirly bir siire i¢cin yapilmigsa, hakimlige aslen
atamama veya siireyi yenilememe islemleri paragraf 1.3 de belirtilen bagimsiz
otoritenin karariyla ya da bu otoritenin tavsiyesi, teklifi, rizast veya goriistinii
takiben alinabilir. 1.4 de belirtilen diizenlemeler ayni zamanda deneme siiresine
tabi kisi i¢inde uygulanir”

37. Venedik Komisyonu, Yargisal Atamalar Konusundaki CDL-AD (2007)028
sayil1 Raporunda bu konuya ayrintili olarak egilmistir.

“40. Venedik Komisyonu deneme siiresinin hakimlik teminatini tehlikeye
diistirdiigii goriisvindedir. Zira, bu siire icerisinde hakimler kendilerini belirli
bir yonde karar verme baskist altinda hissedebilirler...

41. Bu durum, gecici hakim atama usuliiniin disarida birakilmas: seklinde
yorumlanmamalidir. Adli sistemin olduk¢a yeni oldugu iilkelerde, oncelikle bir
hakimin yeterli olup olmadigint tespit etmek amaciyla deneme siireleri
koymakta pratik faydalar olabilir. Eger deneme stiresi uygulamasi ka¢inilmaz
ise, hakimin stirekli goreve atanmamasi islemi objektif kriterlere gore yapilmall
ve uygulanacak usul bakimindan daimi statiide gorev yapan bir hakimin
meslekten ihraci i¢in ongoriilen usuli teminatlara tabi olmalidir.”

42. Temel ama¢  hakimlerin  bagimsizligini  etkileyebilecek  faktorlerin
bertaraf edilmesidir. “Degerlendirme sistemi kurarak yiiksek standartlara
ulasma maksadi takdire sayan goriilmekte ise de, yine de performans sicili
sistemini hakim bagimsizligi ile bagdastirmak giictiir. Eger iki sey arasinda
tercih yapmak zorunlu ise yargi bagimsizligr temel degerdir.”

43. Hakimlerin deneme/degerlendirme ihtiyact ile yargi bagimsizligini
bagdastirmak igcin Avusturya gibi bazi iilkelerin hakim adaylarinin staj
suiresince hakimlere yargilama siirecinde yardimci olduklari ancak sadece asil
hakimlere ait olan karar verme yetkilerinin olmadigi ancak bu siirecte
degerlendirmeye tabi tutulduklar: ornegine bakilabilir.”

38. Sonug¢ olarak, Venedik komisyonu hakimlerin emeklilik yasina kadar
siirekli olarak atanmalarin1 kuvvetle tavsiye eder. Deneme siiresi i¢in atama
hakim bagimsizlig1 acisindan problemlidir.

5. Teminat- Azledilemezlik ve disiplin-transfer

39. Azledilemezlik kurali Avrupa konseyi Bakanlar Komitesinin 94/12 sayili
Tavsiyesinin 1.3 nolu tavsiyesinde iistl ortiilii olarak belirtilmistir.

40. AHKD 60 nolu tavsiyesinde,

“a)Hakimlerin  azledilemezligi i¢c  hukukta en  yiiksek  seviyedeki
diizenlemelerinde belirtilen hakim bagimsizliginin a¢ik bir unsuru olmalidir.
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b) Azledilmezlige bagimsiz bir otoriteden gelebilecek herhangi bir miidahale
halinde gerekli tiim hak arama yollari, usuli giivenceler saglanmalidrr,

c)Gorevden alinmayr gerektirecek standartlarin tanimlanmasinin yaninda baska
bir mahkemeye veya yere atama gibi statii degisikligi veya disiplin bakimindan
sonuglar doguran eylemler de acik¢a tammlanmalidir”

41. baska bir goreve atama Avrupa Sartinin 3.4 maddesinde agikga
diizenlenmistir:

“3.4. Bir mahkemede gorev yapan bir hakim prensip olarak, kendi rizasi
olmaksizin, terfi amaciyla bile olsa, baska bir mahkemeye veya géreve
atanmamalidir. Bu kuralin istisnalari: disiplin cezasi sonucu, adli sistemdeki
kanuna uygun bir degisiklik olmasi, komsu yakin bir mahkemeyi giiclendirmek (
hakim eksikligi bulunmasi1 gibi) amaciyla gegici olarak atama (Bu atamanin
azami suresi kanun tarafindan kesin olarak belirlenmelidir) seklinde
gerceklesebilir.”

42. Bu hiikiimler Venedik Komisyonunun ulusal anayasalar1 incelemesinde
serdettigi yaklasimla uyum halindedir.

43. Venedik Komisyonu iilke anayasalarindaki hakimlerin azledilemezIligi
kuralim siirekli olarak desteklemektedir. Hakimin istegi disinda baska bir
yere atanmasi ancak istisnai durumlarda séz konusu olabilir. Hakimlerin
Atanmasina Dair Komisyon Raporunda istek dis1 atamalara yol acan disiplin
siirecinin yargi konseyleri veya disiplin mahkemeleri tarafindan
yiriitillmesi desteklenmektedir. Ayrica Komisyon siirekli olarak, disiplin
makamlarinin Kkararlarina karsi bir mahkemeye basvurma imkanini
gerekliligini savunmaktadir.

6. Hakimlerin ozliik haklar:

44. 94/12 sayili Tavsiye Karari, hakimlerin 6zliik haklarinin goérevin 6nemi ve
sorumluluguna uygun sekilde kanunla diizenlenmesi gerektigini belirtmektedir.
AHKD tarafindan desteklenen Avrupa Sarti ise, 6zlikk haklarmin hastalik
halindeki 6deme ve emeklilik ikramiyesine de tesmil etmektedir.

45. AHKD 1 nolu Goriistinde:

“62. Hakimlerin maagslart her ne kadar Kuzey Avrupa iilkeleri gibi bazi
tilkelerde yasal bir diizenlemeye gerek olmaksizin geleneksel kurallara tabi
olarak diizenlenmis ise de, ozellikle yeni demokrasiye gecen iilkelerde
hakimlerin maaglarinin diistislere karsi koruyacak garantiler getiren ve en
azindan yasam standartlarini saglayacak artislart temin eden ozel hukuki
diizenlemelere tabi olmasini desteklemektedir.”

46. Venedik Komisyonu hakimlerin 6zliik haklarinin meslegin onuru ile
bagdasir bir diizeyde olmasini ve yeterli 6zliikk hakkinin hakimleri dis etkilerden
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korumak i¢in zaruri oldugu goriisiinii paylasir. Polonya Anayasasindaki,
hakimlerin 6zliikk haklarin1 meslegin onuru ile bagdasir bir sekilde teminat altina
alan hiikiimleri 6nemli bir &rnektir. Ozliik haklar, iilkedeki sosyal yasam
sartlar1 ve yiiksek memurlarin maaslarina kiyas edilerek belirlenmelidir. Ozliik
haklari, sahsi performans degerlendirmesi degil genel ve objektif standartlara
gore belirlenmelidir. Takdir hakkina dayanan ikramiye Odenmesi kabul
edilmemelidir.

47. Baz1 eski sosyalist iilkelerde hakimler lojman, ara¢ gibi mali olmayan bazi
imkanlardan yararlanmaktadirlar. Parasal olmayan bu avantajlar arkasinda iki
neden bulunmaktadir. Birincisi sosyalist sistemde merkezi yapilanmaya bagh
olarak gerceklestirilen esya dagitimi idi. Hakimlerin de yer aldigi baz1 meslek
gruplart lojmanlar da dahil olmak iizere bazi 6zel esya/araglarin dagitiminda
ayricalikliydi. Bu hakim olmanin getirdigi ¢ok dnemli bir avantajdi.

48. Bu uygulamanin arkasindaki ikinci neden ise, sosyalizm sonrast donemde
pazar ekonomisine geciste yatmaktadir. Ev fiyatlarindaki yiiksek artis aralarinda
hakimlerin de yer aldig1 devlet gorevlilerinin kendilerine yetecek sekilde bir evi
almalarini imkansiz hale getirmistir. Yine hakim olmanin bir avantaji bu gruba
barmma igin lojman tahsis edilmesi idi. Ozellikle gen¢ hakimlerin emlak
almalar giicliigli karsisinda lojman tahsisi uygulamasi devam etmektedir.

49. Bir yanda lojman tahsisi endise kaynagi olarak durmaktayken, yargi
mensuplarina barmma da dahil olmak iizere uygun yasam standartlar
saglamadan bu sorunu ¢ozmek kolay degildir. Parasal yonii olmayan bu tarz
tahsisat icin ileri siirilen gerekgelerden biri, aym simiftaki tiim hakimlerin
maaslar1 esit kriterlere goére degerlendirilerek, talepte bulunanlar1 6zel
thtiyaglarini karsilamaksizin, ancak bireysel ihtiya¢ durumu degerlendirilerek bu
tahsislerin yapildigidir. Ancak bu sosyal ihtiya¢ degerlendirilmesi ve hakimler
arasinda siif degerlendirmesi ¢ok kolay sekilde kotiiye kullanilabilir ve tarafl
kriterlerin uygulanmasina yol agabilir.

50. Bu imkanlarin kullanimi kanunla diizenlense dahi, tahsis esnasinda her
zaman bir takdir marj1 olacaktir. Bu nedenle bu imkanlar yargi bagimsizligina
bir tehdit potansiyeli tagimaktadir. Bu imkanlarin, baz iilkelerde sosyal adaleti
karsilamaya hizmet ettigi diisiincesi ile hemen kaldirilmasi gii¢ goriinmekle
birlikte, Venedik Komisyonu bunlarin zaman icerisinde kaldirilmasini ve yerine
yeterli diizeyde 6deme yapilmasini tavsiye emektedir.

51. Sonug olarak, Venedik Komisyonu hakimlerin 6zliik haklarmin meslegin
onuru ve gorevin onemine uygun sekilde kanunla diizenlenmesini tavsiye
etmektedir. Dagitimi takdiri olan ikramiye ve parasal olmayan diger imkanlar
kaldirilmalidir.

Yarginin biitc¢esi

52. Uzun ve kisa vadede mahkeme sisteminin bagimsizliginin idame ettirilmesi
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icin, mahkemelere ve hakimlere; Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 6.
maddesinde ve ulusal anayasalarda yer alan standartlara uygun sekilde ve hukuk
devletine ve adalete olan kamu giiveninin artirilmasi agisindan 6nemli olan
biitlinliik ve etkililik igerisinde gorevlerini yerine getirmelerini saglayacak
kaynaklarin temini gereklidir. Bagimsiz bir devlet erkinin liyakatinin taninmasi
ve [yargl bagimsizligi icin yukarida belirtilen sartin yerine getirilmesi i¢in],
yarginin sahip olmasi gereken yeterli blitce, daha genis anlamda tiim diger
kaynaklarin yeterliligi olarak anlasilmalidir.

53. Adalet sistemi i¢in yeterli mali kaynaklarin saglanmasi devletin gorevidir.
Kriz zamanlarinda bile yarginin bagimsizligi ve layikiyla calismas: tehlikeye
distirilmemelidir. Mahkemeler idari kurumlarin takdir kararlar1 temelinde degil
nesnel ve seffaf kriterler temelinde istikrarh bir sekilde finanse edilmelidir.

54. Uluslararast metinler yarginin biitgesel 6zerkligine iliskin hiikiimler ihtiva
etmemektedir. Ancak biitce hazirlanirken yarginin goriislerinin dikkate alinmasi
yoniinde gii¢lii bir durum s6z konusudur. Mahkemelerin finansmani ve idaresi
hakkinda AHDK'nin 2 No'lu goriisii su hiikiimleri icermektedir: "5. Avrupa
Hakimleri Danmisma Konseyi, mahkemelerin finansmanmnin Maliye Bakanlig
tarafindan Meclise sunulan devlet biitcesinin bir parcast olmasina ragmen
siyasi istikrarsizliklara konu olmamasi gerektigini diisiinmektedir. Bir iilkenin
mahkemelerine saglayacagt finansmanminin derecesi bir siyasi karar olmasina
ragmen biitcesi tespit edilirken ne yiirtitmenin ne de yasamanin yargi tizerinde
baski uygulayamamasinin temini igin erkler ayriligi ilkesinin gecerligi oldugu
bir sistemde bu hususa dikkat edilmelidir. Mahkemelere biitce tahsis edilmesine
iliskin kararlar yargi bagimsizligi ilkesine harfiyen saygr gosterilerek
alinmalidr.

10. Avrupa Hakimleri Danigsma Konseyi, iilkeler arasindaki ekonomik
farkliliklar: goz ardi edemese de, biit¢enin belirlenmesi siirecinde mahkemelerin
makul finansmanmmn gelistirilmesi, mahkemelerin daha fazla siirece miidahil
olmasint gerekli kilmaktadr. Avrupa Hakimleri Danisma Konseyi, bu sebeple
Meclis tarafindan yargi biitcesinin kabul edilmesi calismalarinin yarginin
gortislerinin dikkate alindigi bir usulii de iginde bulundurmasinin onemli
oldugunu diisiinmektedir.

11. Biitcenin hazirlanmasindaki bu aktif ilginin alacagi bir gsekil, yarguy
yonetmekle sorumlu bagimsiz bir makama (1) - boyle bir makamin var oldugu
tilkelerde-mahkemelerin finans taleplerini hazirlamada koordinasyon rolii
vermek ve bu makamin mahkemelerin ihtiyaclarini  degerlendirmede
Parlamentoyla dogrudan temasini saglamak olabilirdi. Tiim mahkemeleri temsil
eden boylesi bir makamin biitce taleplerini Parlamentoya veya onun bir
komisyonuna ibraz etmesi istenen bir durumdur.

55. Mahkemelere biitce tahsis edilmesine iliskin kararlar yargi bagimsizligi
ilkesine harfiyen saygi gosterilerek alinmalidir ve yargi muhtemelen yargi
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konseyi kanaliyla Meclise teklif edilen biitce hakkinda goriislerini ortaya koyma
firsatina sahip olmalidir.

8. Yargi dis1 etkilerden ozgiirlik

56. Yargt bagimsizliginin iki vechesi birbirini tamamlar. Dis bagimsizlik
hakimi devletin diger giiclerinin etkisinden korur ve hukuk devleti i¢cin énemli
bir unsurdur. I¢ bagmmsizlik (asagida 10 uncu béliime bakiniz) hakimin
kararlarim1 yiliksek hakimlerin talimatlariyla degil sadece kanunlar ve anayasa
temelinde almasini saglar.

57. (94) 912 sayili Tavsiye asagidaki hususlar1 diizenlemektedir (ilke 1.2.d).
"Karar alma siirecinde hakimler herhangi bir kesimden ve ne sebeple olursa
olsun dolayli ve dolaysiz miidahale, tehdit, baski, yonlendirme, uygun olmayan
etki ve simirlama olmaksizin gorevlerini yapabiliyor olmali ve bagimsiz
olmalidir. Kanun, boyle bir sekilde hakimleri etkilemeye calisan kisilere karsi
miieyyideler ongormelidir. Hakimler, hukuk devleti ilkesinin gerceklestirilmesi
baglaminda vakialart yorumlamalar: ve vicdanlarina gore tarafsiz bir sekilde
karar verme konusunda sinirsiz ozgiirliik sahibi olmalidirlar. Hakimlerin, yargi
disinda herhangi bir kimseye davalarinmin esasit hakkinda bir bildirimde
bulunma yiikiimliiliikleri yoktur.”

58. Avrupa Hakimleri Danisma Konseyinin 1 Numarali Goriisiindeki yorumlart:

" Zorluk daha ziyade neyin hukuk dist etki olusturduguna karar vermede ve
ornegin yargisal stireci siyaset, basin ve diger kaynaklardan geldigine
bakilmaksizin herhangi bir miidahaleye karsi koruma ihtiyaci ile 6zgiir basin ve
kamuoyunda kamu yarart soz konusu olan acik tartismamn faydalarimin
arasindaki makul dengeyi insa etmekte yatmaktadwr. Avrupa Hakimleri
Danisma Konseyi, mevcut ilkenin degistirilmesinin gerekli goziikmedigini
diistinmektedir ancak farkl iilkelerdeki hakimlerin bir araya gelerek
tartismalarindan  ve  belirli  konularla  ilgili  bilgi  alisverisinden
yvararlanabileceklerini degerlendirmektedir. ”

59. Cezai ve hukuki sorumluluk ile hakimlerin bagisikligi konusu bu kapsamda
ele alinmalidir. Hakimlerin o6zellikle etik ve uygun olmayan davranis ve
tarafsizlik olmak tizere mesleki kurallarini diizenleyen esas ve usullere iliskin 3
numaral1 goriiste,Avrupa Hakimleri Danisma Konseyi su sonuca varmistir:

"75. Cezai sorumluluga iliskin olarak Avrupa Hakimleri Danisma Konseyi
sunlart diistinmektedir,

i)hakimler yargisal gorevleriyle ilgilisi olmayan sug¢lardan dolayr normal
hukuki kurallara gére cezai olarak sorumlu olmalidir. ii) Gorevlerini yerine
getirirken kasitli olmayan hatalardan dolayr hakimlere cezai sorumluluk tahmil
edilmemelidir. 76. Hukuki sorumlulukla ilgili olarak Avrupa Hakimleri
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Danmisma  Konseyi,  bagimsizlk  ilkesini  dikkate  alarak  sunlar
degerlendirmektedir

i) yargisal hatalar ( yargi yetkisi, esas ve usul agisindan olsun olmasin) igin
¢coziim uygun bir temyiz sisteminde ( mahkeme izniyle olsun veya olmasin) soz
konusu olmalidur.

ii) Adaletin idaresindeki diger hatalar ( ornegin asiri gecikmeler) igin basvuru
sadece devlete karsi soz konusu olsun.

iii) Bir hakimin, kasitli hata durumu disinda devletin geri odemesi yoluyla dahi
olsa varsayilan yargisal gorevlerinin yerine getirilmesi a¢isindan herhangi bir
sahsi sorumluluga maruz birakilmasi uygun degildir.”

60. Venedik Komisyonu, hakimlerin sinirli islevsel bir bagisikligi yoniinde
disiinmektedir:

"Hakimler, Bulgaristan Anayasasinda belirtildigi gibi genel bir bagisikliktan
vararlanmamaldir. Genel standartlara gore, hakimlerin gercekten gorevierini
yerine getirirken iyi niyetle yaptiklar: eylemlerden dolayr hukuki davalardan
korunmaya ihtiyaglart vardir. Ancak hakimler, mahkemeler oniinde hesap
vermek zorunda olduklar: kendileri tarafindan iglenen suclardan dolayt yapilan
sorusturmalarda kendilerini koruyan genel bir bagisikliktan
yararlanmamalidir.

61. Hakimlerin hukuk dis1 dis etkilerden korunmasi gerektigi tartismasizdir. Bu
anlamda hakimler islevsel bir bagisikliktan — ancak sadece islevsel-
yararlanmalidir. ( riisvet almak gibi kasithh suclar hari¢ gorevlerini yerine
getirirken yaptiklar1 eylemlerden dolay1 sorusturmalardan muafiyet)

62. Bunlara ilaveten, hakimler, tarafsiziklarinin ve bagimsizhiklarinin
sorgulanabilecegi durumlara kendilerini sokmamahdir. Bu, yarg: gorevinin
diger gorevlerle bagdasmadigina iliskin ulusal kurallar1 hakh cikarir ve
neden bircok iilkenin hakimlerin siyasi faaliyetlerini sinirladigina bir sebep
teskil eder.

63. Tarafsizlik ayn1 zamanda AIHS'in 6 1nc1 maddesinin gereklerinden birisidir
ve bagimsizligin benzer fakat onemli ¢cagrisimina sahiptir. Hakimler, bir davada
bulunmasinin gercekte 6n yargili olduguna bakilmaksizin ¢ikar catismasi veya
makul bir On yargi algisina sebebiyet verdigi durumlarda kendilerini
reddetmeliler.

64. Yarg: siirecini hukuk dis1 baskilardan korumak i¢in yargi siirecini koruma
ithtiyaci ile basin 6zgiirliigii ve kamu yarar1 bulunan konularin agikg¢a tartisilmasi
arasinda makul dengenin kurulmasi i¢in dikkatli bir sekilde tanimlanmasi
gereken "davanin goriilmeye devam ediliyor olmasi" ilkesinin uygulanmasi
degerlendirilmelidir.
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9. Yarg1 Kararlarimin Nihai Ozelligi

65. 94/12 sayili Tavsiye Kararinin 1(2)(a)(i) bendi, “hdkimlerin kararlarinin
kanunla belirlenmis olan temyiz usulii haricinde her hangi bir gézden gec¢irmeye
tabi olmamalidir.” hilkmiinii tasimaktadir. Bu ilke, istisnai hallerde yeni
vakialarin ortaya ¢ikmast veya kanunla belirlenmis diger sebepler
muvacehesinde yargilamanin yeniden acgilmasini engelleyici bir durumun
olmadigi seklinde anlasilmalidir.

66. CJE, 1 No'lu Goriisiinde, sualnameye gonderilen cevaplarda bu ilkenin
genel olarak uygulandigina karar kilarken, Venedik Komisyonunun tecriibeleri
ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin igtihadi eski Sovyet iilkelerinde
Prokurataranin (Savcilik Tegkilati) kontrol yetkilerinin, temyiz yolu kapanmis
olan yargi kararlar1 aleyhine miiracaatta bulunmaya imkan taniyacak sekilde
genisletildigini gostermektedir.

67. Venedik Komisyonu, yargi kararlarimmin, 6zellikle saveinin veya baska
bir devlet makaminin temyiz siiresi simirlar1 disinda miiracaati ile temyiz
siireci haricinde herhangi bir gozden gecirmeye tabi olmamasi ilkesinin
altim1 ¢izmektedir.

10.Yarg icinde Bagimsizlik

68. Uluslar aras1 belgelerde yarginin kendi i¢indeki bagimsizligi, yarginin disa
kars1 bagimsizligindan daha az ilgi ¢ekmistir. Ancak bu durum konunun daha az
onemsiz olugunu gostermez. Bazi1 anayasalarda, “hdkimler sadece hukuka
tabidir” hiikkmiine yer verilmistir. Bu ilke hakimleri oncelikli olarak hukuk dis1
tim dis etkilere karst korumaktadir. Ancak bu ilke ayni zamanda yarginin
kendisi icinde de uygulanabilir. Hakimlerin karar verme faaliyetlerinde,
mahkeme basgkanlarina ya da iist yargi mercilerine bagli olmalar1 seklinde
yarginin hiyerarsik orgiitlenmesi belirtilen bu ilkenin agik sekilde ihlali
olacaktir.

69. Bu konuda temel tespitler CCJE tarafindan agik¢a ortaya konulmustur:

“64.Temel husus, bir hakimin gorevlerini icra ederken hi¢ kimsenin ¢alisani
olmadig, ancak devletin bir makaminda hizmet verdigidir. Bu sekilde bir
hakim, hukukun memurudur ve ancak hukuka hesap verir. Bir davaya bakan bir
hakimin, yargi icinden veya disindan gelen bir talimat veya emirle karar
vermeyecegi asikardir.

66.CCJE, yarg: bagimsizligi iizerinde yarg i¢i hiyerarsiden kaynaklanabilecek
potansiyel tehdidi not etmistir. CCJE, yargt bagimsizliginin sadece hukuk dis
dis etkilerden uzak kalmak degil ayni zamanda diger hakimlerin davranislart ile
ortaya ¢ikabilecek hukuk disi etkilemelerden de wuzak olmak anlaminda
oldugunu kabul etmektedir. ‘“Hakimler, Onlerindeki davalari; vicdani
kanaatlerine, vakialarin yorumlanmasina goére ve hukukun iistiin kurallari
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mucibince tarafsiz sekilde karara baglamak i¢in sinirsiz bir 6zgiirliige sahip
olmalidir.” (94/12 sayili Tavsive Karari 1(2)(d) Ilkesi). Burada belirtilen ilkeler,
alt dereceli mahkemelerde hakimlerin iist dereceli mahkemelerin daha onceden
vermis oldugu kararlara uymakla miikellef oldugu common law iilkelerinde
mevcut olan i¢ctihat hukuku doktrini gibi doktrinleri disarida birakmamaktadir.”

70. Bu kapsamda eski Sovyet ililkelerinde mevcut olan Yiiksek Temyiz
Mahkemesi veya bir bagka yiiksek mahkeme tarafindan kabul edilen ve alt
derece mahkemelerin uymak durumunda oldugu rehber ilkeler uygulamasi
problemli goriilmektedir.

71. Venedik Komisyonu, her hakimin ferdi olarak bagimsizlig1 ilkesini
desteklemektedir:

“Son olarak, Yiiksek Temyiz Mahkemesine bidayet mahkemelerinin
faaliyetlerini kontrol yetkisi bahsetmek, bu mahkemelerin bagimsizligi ilkesi ile
celistigi goriintiisti vermektedir. Yiiksek Temyiz Mahkemesi, alt dereceli
mahkemelerin kararlarint bozmak veya diizeltmek yetkisini kullanarak bu
mahkemeler iizerinde kontrol giiciine sahip olmamalidir.” (CDL-INF (1997)

“Yarg1 bagimsizliginmin cari oldugu bir sistemde yiiksek mahkemeler, her bir
davada verdigi kararlart ile iilkenin biitiiniinde yargi kararlarinin istikrarin
saglarlar. Alt dereceli mahkeme hakimlerinin, tist mahkemelerin onceki
kararlarina uymakla yiikiimlii oldugu Common Law sisteminden farkli olarak
Kita Avrupasi Hukuk Sisteminde, alt dereceli mahkemeler kararlarinin
sonradan temyiz incelemesinde bozulmasinin oniine ge¢mek adina yiiksek
mahkemeler tarafindan gelistirilen ilkeleri takip edeceklerdir. Mevcut taslak bu
anlamda bu ilkeden olduk¢a uzaklasmaktadr. Taslak, Yiiksek Temyiz
Mahkemesi ve simirli olarak Ihtisas Mahkemeleri Yiiksek Kurulu tarafindan alt
dereceli mahkemelere mevzuatin uygulanmasi konusunda
“tavsiyeler/aciklamalar”  gonderme imkani tammaktadir. Bu  sistem,
Ukrayna'da gercek anlamda bagimsiz bir yarginin gelismesini desteklememekte
fakat, hakimlerin yiiksek makamlarin talimatlarina uymakla gorevli memurlar
gibi davranmalari riskini barimndirmaktadr. Taslagin, hiyerarsik yaklasimina
bir baska ornek ise Yiiksek Temyiz Mahkemesi Bagsyargicidir. Basyargig,
Baskanliga veya Kurul'a danigma ihtiyaci hissetmeden kendi basina olduk¢a
onemli yetkiler kullanabilecektir.” (CDL-INF (2000)5 “Mahkemelerde ¢ok siki
hiyerarsik yapinin kurulmas1” baghig altinda).

“Yargi bagimsizligi, yarginmin sadece biitiin olarak devletin diger kurumlar
karsisinda bagimsiz olmast anlamina gelmemekte, fakat ayni zamanda bir
dahili yonii de bulunmaktadir. Mahkeme sisteminde yeri ve konumu ne olursa
olsun her hakim ayni derecede yargi yetkisine sahiptir. Bu sebeple her hakim
yvargisal faaliyetlerde diger hakimlere ve iliskide oldugu mahkeme baskanlari
veya diger mahkemelere (temyiz yargimin  dahili bagimsizligi konusunda
giderek artan bir tartisma bulunmaktadir. Yarg: bagimsizligini, hem ice hem
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disartya karsi en iyi sekilde korumanin en iyi yolu , yargi bagimsizligi
konusunda benimsenen baslica uluslar arasi belgelerde kabul edildigi sekilde
bir Yiiksek Yarg: Kurulu olusturularak saglanabilir.” (CDL (2007)003 at 61)

72. Sonug olarak, Venedik Komisyonu yargmin igeriye karsi bagimsizligi
ilkesinin hakimin yargilama faaliyetlerinde hiyerarsik bir iliskide olmamasi
anlamina geldiginin altin1 ¢izmektedir.

11.Davalarin Tevzii ve Tabii Hakim Hakki

73.Daha onceden de belirtildigi gibi, igeriye karsi yargi bagimsizligi sadece alt
dereceli ve iist dereceli mahkemelerin hakimleri arasinda degil, ayn1 zamanda
bir mahkemenin bagkani1 veya baskanligi ve ayn1 mahkemenin diger hakimleri
arasindaki iligkilerde ortaya ¢ikmaktadir.

74 Bircok lilkede mahkeme baskanlar1 dava dosyalarmin hakimlere
dagitilmasinda kuvvetli bir role sahiptir. 94/12 sayili Tavsiye Karar1 yargi
bagimsizligi ile ilgili 6nemli ilkeler (I.2.e ve f ilkeleri) icermektedir:

“Davalarin tevziinde, davanin herhangi bir tarafinin veya davanin sonucuyla
ilgili kigilerin istekleri etkili olmamalidir. Bu tevzi islemi; kur’a ¢ekme veya
alfabetik ya da benzer esasa dayali otomatik bir dagitim c¢ergevesinde
yvapilabilir.”

“Onemli bir hastalik veya menfaat ihtilafi gibi gecerli nedenler disinda, bir
dava;, o davaya bakan belirli bir hakimin elinden alinmamalidir. Davanin
alinmasint gerektiren bu tiir nedenler ve usuller kanunla oéngériilmeli ve
hiikumet ya da idarenin c¢ikarlarindan etkilenmemelidir. Bir davamn bir
hdkimden alinmast karari, hakimlerle ayni él¢iide yargi bagimsizligina sahip bir
merci tarafindan verilmelidir.”

75. Benzer sekilde Venedik Komisyonu “davalarin hakimler arasinda dagitimi
objektif kistaslara gore gerceklestirilmelidir.” (CDL-AD (2002)026 at 70.7)
aciklamasinda bulunmustur.

76. Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi, “Herkes, kanunla kurulmus bagimsiz ve
tarafsiz bir mahkeme tarafindan, adil ve ac¢ik bir yargilama hakkina sahiptir”
hiikkmiinii icermektedir (AIHS m.6). AIHM'in ictihadina goére, 6. maddedeki
“kanunla kurulmus” ifadesi “demokratik bir toplumda yarg: orgiitii,
yiirtitmenin takdirine baglh olmamali, fakat Parlamento tarafindan kabul
edilmis bir kanunla diizenlenmeli” sartin1 karsilamalidir.

Hukukun kodifiye oldugu iilkelerde yargi sisteminin organizasyonu
yargl makamlarinin takdirine birakilamaz, ancak bu mahkemelerin ilgili ulusal
mevzuati yorumlama 6zgtrliiklerinin olmadigi anlamina gelmemelidir.

77. Ancak burada alt1 ¢izilmesi gereken asil husus, 6. maddenin agik ifadesinde
belirtildigi gibi, adil yargilanma ile adalete erisimi saglayacak aracin sadece
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kanunla kurulmus bir mahkeme olmadigi, bu mahkemenin ayn1 zamanda genel
ve Ozel anlamlar1 cercevesinde “bagimsiz” ve “tarafsiz” olmasidir. Adil
yargilanmaya iliskin bu gerekliliklerin degerlendirilmesinde  Strazburg
Mahkemesi meshur, “Yargilamayla sadece ihtilaf ¢oziilmemeli, aynt zamanda
bu yargilamanmin adil oldugu da gésterilmelidir” soziinii kullanmaktadir. Tiim
bu hususlar, mahkeme hakimlerinin veya heyetlerinin davaya veya kisiye gore
degil, objektif ve seffaf kriterlere gore atanmasi gerekliligini ortaya
koymaktadir.

78. Bircok Avrupa iilkesinin anayasasinda “kanuni hakim” (doktrinde genellikle
“Onceden kanunla tayin edilmis dogal hakim” olarak tanimlanir) hakkina yer
verilir. Son zamanlarda bu hak Belgika Anayasasi'nda oldugu gibi olumsuz bir
nitelemeyle tamimlanmaktadir: “Hi¢ kimse, rizasi olmaksizin, [davasinin]
kendisine kanun ile tayin edilmis hakim tarafindan bakilmasindan mahrum
birakilamaz.” (md. 13.) italya Anayasasi da “Hi¢ kimse, kendisinin énceden
kanunla belirlenmis hakimden (mahkeme) baska merci oniine ¢ikarilamaz”.
Diger anayasalar, “kanuni hakim giivencesini” pozitif sekilde ele almaktadir.
Ornegin Slovenya Anayasasi'nda, “Herkes; haklari, édevleri veya kendisine
karsi yoneltilen yaptinnmlar ile ilgili davalarin bagimsiz, tarafsiz ve kanunla
kurulmug bir mahkeme nezdinde miinasip stireyi asmaksizin goriilmesini isteme
hakkina sahiptir. Sadece kanunla onceden belirlenmis kurallara veya yargi ile
ilgili diizenlemelere gore atanmig bir hakim bu kisilerin davalarina bakabilir.”

79. Bu giivence iki bakimdan ele alinabilir. Birincisi tamamen mahkeme ile
ilgilidir. Ikincisi davaya bakan hakim veya mahkeme heyeti ile ilgilidir. Prensip
olarak kanuni hakim giivencesi her iki bakimdan da gelistirilmesi gerekliligi
asikardir. Bir dava i¢in yetkili mahkemenin veya mercinin 6nceden belirlenmis
olmasi yeterli degildir. Bunun yaninda, davaya bakacak hakimin veya mahkeme
heyetinin tabi oldugu diizenin de 6nceden belirlenmis objektif kriterlere gore
belirlenmis olmasi sarttir. Davalarin tevziinin kimin sorumlulugunda oldugunun
acikca goOsterilmesi gerekir. Bazi ulusal diizenlemelerde, davalarin hangi hakim
tarafindan  goriileceginin  belirlenmesi  dogrudan mahkeme baskaninin
sorumluluguna birakilmistir. Ne var ki bu yetki, hakimlere asir1 is vererek ya da
onlara sadece diisiik profilli davalar1 tahsis ederek baski olusturabilecek bir
takdir hakki unsurunu barindirmaktadir. Ayrica, siyasi yonii bakimindan
hassasiyet gosteren davalarin belirli hakimlere gonderilmesi ya da bu davalarin
baska hakimlerin de Oniine gitmesinin engellenmesi de miimkiindiir. Bu durum
dava siirecinin neticesini etkilemek adina oldukca etkin bir yol olabilir.

80. Yargmin bagimsizlig1 ve tarafsizligimi gelistirmek icin hakimlerin baktigi
davalarin tevziinin genel kriterlere dayali olarak yapilmasimnin saglanmasi
tavsiye edilmektedir. Bu, alfabetik bir siralamayla dagitimin yapilmasi,
bilgisayar tarafindan dagitimin yapilacagi bir sistemin olusturulmasi veya
davalarin objektif kriterlere gore belirli kategorilere ayrilmasi suretiyle
gergeklestirilebilir. Bu konuda istisnalar1 da icerecek sekilde genel kurallar
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kanunla veya kanuna dayanilarak mahkeme baskanlar1 veya baskanliginca
cikarilacak diizenlemelerle formiile edilmelidir. Bu konuda, tiim davalar igin
gecerli olabilecek ve bireysel anlamda davalarin tevziinde takdiri kararlara yer
vermeyecek, tam anlamiyla soyut bir sistem kurmak her zaman miimkiin
olmayabilir. Bazi durumlarda hakimlerin is yiikiinii veya ihtisas alanlarini
dikkate almak gerekebilir. Bazen karmasik hukuki sorunlar o alanda uzmanligi
olan hakimlerin davayi ele almasini1 gerektirebilir. Ayrica, goreve yeni baslayan
hakimlerin, daha tecriibeli hakimlerin yaninda bir siire i¢in bir heyet igerisinde
gorevlendirilmesi ihtiyaten gerekebilir. Daha da oOtesi, bir mahkemenin
karmasik veya ¢ok Onemli bir konuda ilkesel (ictihadi) nitelikte bir karar
vermesi i¢in kidemli hakimlerin o davaya bakmasi liizumu hasil olabilir. Ancak,
mahkemenin, baskanin veya baskanlik kurulunun bu tarz kararlar1 almazdan
once ilgili kriterlerin énceden belirlenmis olmasi gereklidir. ideal olan ise bu
dava tevziinin yargisal incelemeye tabi olabilmesidir.

81. Sonu¢ olarak, Venedik Komisyonu davalarin hakimlere dagitiminin,
onceden kanunla veya kanunlara dayanilarak c¢ikarilan 06zel ikincil
diizenlemelerle belirlenecek en yliksek diizeyde objektif ve seffaf kriterlere gore
yapilmasimi siddetle tavsiye eder. Istisna durumlar gerekgelendirilmelidir.

IV. SONUCLAR

82. Yarginin igeriye ve disariya kars1 bagimsizliginin saglanmasi i¢in asagidaki
standartlarin devletler tarafindan saglanmasi gereklidir:

1.  Yargt bagimsizligma iliskin temel ilkelere anayasa veya esdeger
nitelikteki hukuki metinlerde yer verilmelidir. Bu ilkeler; yarginin
devletin diger erklerinden bagimsizligi, hakimlerin sadece kanunlarla
bagli oldugu, hakimlerin sadece gorevleri itibari ile ayrisabilecekleri,
kanun ile Oonceden tespit edilmis kanuni ve dogal hakim ilkeleri ve
hakimlik teminatin1 igermelidir.

2. Hakimlerin atanmasit ve kariyerleri ile 1ilgili tiim kararlar kanun
cercevesinde belirlenmis olan objektif kriterlere dayali esaslara gore
alinmalidir.

3. Hakimlerin memnuiyeti ve reddine iliskin kurallar yargi bagimsizlig: i¢in
gerekli unsurlardandir.

4. Hakimlerin atanmasi ve kariyerleri ile ilgili konularda karar verecek
bagimsiz bir yargi konseyinin varligi yargi bagimsizligin1 temin edecek
uygun bir metottur. Bu konuda farkli sistemlerin mevcudiyetine saygi
duyulurken, Venedik Komisyonu heniiz bir yargi konseyine sahip
olmayan iilkeler i¢in bagimsiz bir yargi konseyini kurmalarii tavsiye
eder. Hangi sistem segcilirse se¢ilsin tiim durumlarda, konseyler ¢cogulcu
bir yapida olusturulmali ve konsey iiyelerinin ¢cogunlugu olmazsa en
azindan 6nemli bir boliimii hakim tiyelerden olusmalidir. Dogal iiyeler
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

haricinde konseyin hakim kokenli iiyeleri meslektaslar1 tarafindan
secilmeli veya atanmalidir.

Asaleten tayin olunan hakimler emeklilik yaslarini doldurana degin daimi
sekilde gorevde kalmalidirlar. Hakimler i¢in deneme siiresi tayin etmek
ve bu siire sonunda atama yapmak bagimsizlik bakimindan problem teskil
etmektedir.

Yarg1 konseyleri veya disiplin mahkemeleri disiplin siireclerinde karar
vermeye yetkili olmalidir. Disiplin organlarinin kararlarina karsi
mahkemeler nezdinde itiraz imkan1 taninmalidir.

Hakimlere, makamlarinin onuru ve gorevlerine layik seviyede bir 6deme
garanti edilmelidir.

Hakimler i¢in dagitimi takdire bagli olan prim veya gayri maddi
menfaatlere son verilmelidir.

Yargiya ait biitceyle ilgili olarak, mahkemelere 6denek tahsisi ile ilgili
kararlar yargi bagimsizligina saygiyr en siki sekilde gosterecek bir
yontemle alimmmalidir. Yargi hakkinda Parlamento'ya sunulan biitge
onerisi lizerinde yargi diisiincelerini agik¢a ifade etme imkanina sahip
olabilmelidir. Yargi konseyi bunu gerceklestirebilir.

Hakimler gorev bakimindan fakat sadece gorev bakimindan
dokunulmazliga sahip olmalidir.

Hakimler kendilerini, bagimsizlik ve tarafsizliklarini sorgulanabilecek bir
pozisyona sokmamalidir. Bu durum, hakimlik mesleginin diger gorevlerle
bagdasmayacagina dair ulusal kurallarin gerekgesi ve bir¢ok devletin
hakimlerin siyasi faaliyetlerini yasaklamasinin sebebidir.

Devletler hakimligin baska mesleklerle bagdasmayacagini tespit edebilir.
Hakimler idari gorevlerde bulunamazlar. Yargmin tarafsizligr ile
celisecegi gerekgesi ile siyasi faaliyetlere 1zin verilemez.

Yargi kararlari, 6zellikle savcilarin veya diger devlet organlarinin temyiz
stireleri disinda yapacaklari itirazlar da dahil olmak iizere, olagan temyiz
stireci haricinde bir denetime tabi kilinamaz.

Yargilama siirecinin disaridan gelecek baskilara karst korunmasi
amaciyla, ¢cok 6zenle tanimi yapilmasi gerekli ve bir yanda yargi siirecini
diger yanda ise basin ozgiirliigli ve kamuyu ilgilendiren hususlarin acikca
tartisilmasi arasinda uygun bir denge kuracak “goriilmeye devam olunan
dava” ilkesinin uygulanmasina dikkat ¢ekilmelidir.

Ice doniik yargr bagimsizligi ilkesi, her yargicin bireysel olarak yargilama
faaliyetlerinde bir astlik istliik iliskisi icerisinde olmamasi gerekliligi
anlamindadir.
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Kanun ile 6nceden kurulmus dogal ve kanuni hakimlik ilkesine gore, davalarin
hakimlere dagitiminin 6nceden kanunla veya kanuna dayanan 6zel ikincil
diizenlemelerle belirlenmis objektif ve seffaf kriterlere gore gerceklestirilmesi
gereklidir. Bu ilkenin istisnalari i¢in gerekgeler ortaya konulmalidir.
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YARGI BAGIMSIZLIGINA ILiSKiN AVRUPA
STANDARTLARI;

SISTEMATIK BIR GENEL ACIKLAMA®*

* Venedik Komisyonunun bu ¢alismasi Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nde gérevli
Uzman Yardimcis1 Yagmur Sen tarafindan Tiirkge’ye terciime edilmistir. Strasbourg, 3
Ekim 2008 Calisma Sayis1. 494/2008; CDL-JD(2008)002
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I.GIRIS

1. Avrupa seviyesinde bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme hakki her seyden once
AIHM’in 6. Maddesi ile garanti altina alimmustir. Mahkemenin ictihadi yargi
bagimsizliginin bir takim 6nemli yonlerine 151k tutmakla birlikte, yapis1 geregi, bu

konuya sistematik bir bicimde yaklasmamaktadir. Ictihat hukukunun igerigi
Naismith’in makalesinde 6zetlenmektedir.

2. Avrupa seviyesinde yargi bagimsizligma dair en gecerli metin (AIHM’den
baska), hakimlerin bagimsizlii, verimliligi ve rolleri hakkindaki (94) 12 Sayil
Bakanlar Komitesi Tavsiye Karari’dir.

3. Bu metin ¢ok detaya girmedigi i¢cin yargi bagimsizligi konusunda daha
gelistirilmis bir metin i¢in bir takim girisimlerde bulunulmustur. En kapsamli
metin, yarginin bagimsizlig1 ve hakimlerin azlonulamazligina iliskin standartlara
dair Avrupa Hakimleri Danisma Konseyi’nin (AHDK) 1 Sayili Goriisii’diir.
AHDK’nin diger baz1 Goriisleri de bu konuyla ilgilidir.

4.Bir bagka Avrupa Konseyi metni, Avrupa Konseyi Hukuki Isler Miidiirliigii
tarafindan Temmuz 1998 tarihinde Strasbourg’da diizenlenen ¢ok tarafli bir
toplantida onaylanmis Hakimlerin Statiisiine Dair Avrupa Sart1’dir.

5. Yargi Atamalar1 hakkinda Venedik Komisyonu Raporu (CDL-AD(2007)028)
yargl bagimsizhig1 icin 6zellikle 6nemli konular1 ele almaktadir. Diger yonlere
cesitli Venedik Komisyonu goriislerinde deginilmektedir.

6. Ayrica yargi bagimsizligia dair bir dizi BM standartlar1 vardir; 6zellikle 1985
yilinda BMGK tarafindan onaylanan Yargi Bagimsizhigina dair Temel ilkeler ve
2002 tarihli Bangalor Yargisal Idare Ilkeleri. Bu standartlar Avrupa Konseyi
standartlar1 ile 6rtiismekle birlikte bunlarin 6tesine gitmemektedir.

7. Asagidaki metin Avrupa standartlarinin kapsamini sistematik bir bicimde
sunmay1 amaclamaktadir. En sistematik ve kapsamli metin olarak, alt bagliklar da
dahil olmak tlizere, AHDK’nin 1 Sayili Goriigii’ndeki yaklagim takip edilmektedir.
Bazi hiikiimlerin anayasa mahkemesi hakimlerine degil de sadece genel yargiya
uygulanabilir oldugunu da géz oniinde tutmak gerekir.

II. YARGI BAGIMSIZLIGININ OZGUL TARAFLARI
Yargi bagimsizh@inin teminat altina alindig seviye

Tavsiye Karar1 (92) 12 belirtmektedir ki (Ilke 1.2.a): “Hakimlerin bagimsizligs,
Konvansiyon ve anayasal ilkelerin hiikiimlerine uygun olarak teminat altina
alinmalidir; 6rnegin anayasalara veya diger mevzuata 6zgiil hiikiimler ekleyerek
veya bu tavsiye kararmin hiikiimlerini i¢ hukuka dahil ederek.”
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AHDK’nin 1 Sayili Goriisii (16’da’®, Avrupa Sart’’nin tavsiyesini takip ederek
daha da ileri gitmeyi onermektedir: “hakimlerin statiilerinin temel ilkeleri en
yiiksek diizeyde i¢ normlarda, bu statiilerin kurallar1 ise en azindan yasama
diizeyinde belirlenmektedir.”

Bu, miinferit anayasal metinler incelendigi zaman Venedik Komisyonu tarafindan
benimsenen yaklasima benzemektedir (Bakiniz CDL-JD(2008)001).

Atama veya Terfinin Esaslar

Tavsiye Karar1 (94)12 soyle belirtmektedir: “Hakimlerin mesleki kariyerlerini
ilgilendiren her karar nesnel kriterlere dayanmalidir ve hakimlerin secilmesi ve
kariyerleri nitelik, durtstliik, kabiliyet ve verimlilikleri dikkate alinarak yetenege
dayanmalidir.”

AHDK’nin 1 Sayih Goriisii ayrica (25°te) sunu tavsiye etmektedir: “Uye
Devletlerde atama ve terfileri gergeklestirmek ve bu konularda tavsiyede
bulunmakla sorumlu makamlar, hakimlerin secilmesi ve kariyerleri “nitelik,
diiriistliik, kabiliyet ve verimlilikleri dikkate alinarak yetenege dayanmalidir”
ilkesini temin etmek amaciyla artik nesnel kriterler getirmeli, yayinlamali ve
yiirtirlige koymaldir.

Atama ve Danmisma Organlan

Tavsiye Karar1 (94) 12, bir yargisal konseyin kati bir role sahip olmasi yoniinde
tercih belirtse de diger sistemleri kabul etmektedir:

“Hakimlerin segilmesi ve kariyerleri hakkinda karar alan makam, hiikiimet ve
yonetimden bagimsiz olmalidir. Bagimsizligin teminat altina alinabilmesi igin,
ornegin, kurallar, bu makamin iiyelerinin yargi tarafindan segilecegini ve
makamin kendisinin prosediirsel kurallart hakkinda karar verecegini garanti
etmelidir.

Ancak anayasal veya yasal hiikiimler ve geleneklerin hakimlerin hiikiimet
tarafindan atanmasina imkan verdigi durumlarda, uygulamada hakimlerin
atanmaswindaki prosediirlerin seffaf ve bagimsiz oldugu ve alinan kararlarin
yukarida bahsi gegcen nesnel kriterlerle ilgili sebepler disinda hi¢cbir sebepten
etkilenmemesini saglayacak garantiler mevcut olmalidir”.

AHDK ayni zamanda (45°te) bagimsiz bir organin miidahil olmasi yoniinde
goriis bildirmektedir: “AHDK, diger hakimler tarafindan demokratik bir
bicimde secilen onemli olciide yvargi temsiliyetine haiz bagimsiz bir makamin
miidahalesini _(bir goris, tavsive veya teklif ile birlikte fiili bir karari
kapsayvacak kadar genis bir bicimde) savundugu miiddetce, Avrupa Sarti’nin

96Diger tirli belirtilmedik¢e AHDK ’ya yapilan atiflar AHDK nin 1 Sayili Gortisti ile
ilgilidir.
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AHDK 'nin takdir ettigi genel dogrultunun onemine isaret ettigine dikkat
cekmistir. Bu durum, diger koklii ve demokratik acidan ispatlanmis sistemlere
sahip olmayan tilkeler icin ozellikle onemlidir.”’

Bu, ayn1 zamanda Venedik Komisyonu’nun tutumudur (CDL-AD(2007)28):

“44. Avrupa’da adli atamalar igin bir ¢ok degisik sistem mevcuttur ve tiim tilkeler
icin gegerli tek bir model yoktur.

45. Mazisi daha fazla olan demokrasilerde yiiriitme organi bazen adli atamalarda
belirleyici etkiye sahiptir. Bu tiir sistemler uygulamada iyi isleyebilir ve bagimsiz
bir yargiya olanak saglayabilir ¢iinkii bu yetkiler ¢ok uzun siirede gelisen yasal
kiiltiir ve geleneklerle dizginlenmektedir.

46. Yeni demokrasiler ote yandan, yetkilerin kotiiye kullanilmasini énleyecek bu
gelenekleri gelistirme firsatina hentiz sahip olmamistir ve bu nedenle, en azindan
bu iilkelerde, hakimlerin atanmasinda siyasi suiistimalleri onlemek icin bir garanti
olarak a¢ik anayasal ve yasal hiikiimlere ihtiya¢ duyulmaktadir.

47. Adli mahkemelere (anayasal olmayan) hakim atamalarimin Parlamento
tarafindan bir oylama konusu yapilmasi uygun degildi. Ciinkii siyasi
miilahazalarin bir adayin objektif liyakatinin iizerinde tutulmasi tehlikesi bertaraf
edilemez.

48. Yargr bagimsizligimi garanti altina almanin uygun bir yolu, olusumu, yetkileri
ve ozerkligi bakimindan anayasal teminatlarla donatilmasi gerekli bir yargi
konseyinin kurulmasidur.

49. Boyle bir Konsey, hakimlerin atanmasi ve terfileri ile birlikte onlara karsi
alinacak disiplin 6nlemleri tizerinde kati bir etkiye sahip olmalidir.

50. Yargi konseyinin tiyelerinin onemli bir kismi veya ¢ogunlugu, Yarginin kendisi
tarafindan secilmelidir. Yargi Konseyi’ne demokratik mesruiyet saglamak icin
diger tiyeler uygun hukuki niteliklere haiz kisiler arasindan Parlamento tarafindan
secilmelidir.”

AHDK’nin “toplumun hizmetindeki Yargi Konseyi” hakkindaki 10 Sayili1 Goriisii,
AHDK nin bu konudaki pozisyonunu daha da gelistirmektedir.

Memuriyet (makamda bulunma)— atama siiresi

Tavsiye Karar1 (94) 12°nin 1.3 ilkesi soyle belirtmektedir: “Hakimler, ister atanmis
ister secilmis olsun, zorunlu bir emeklilik yas1 veya gorev siiresinin bitimine kadar
garanti altina alinmig memuriyete sahip olmalidir.”

AHDK’nin 1 Sayili Goriisii (48°de) soyle eklemektedir: “Avrupa uygulamasi,
genel itibariyle yasal emeklilik yasina kadar tam zamanli atama yapmaktir.
Bagimsizlik penceresinden bakildiginda en az problem tasiyan yaklasim budur.”
Ve (53’te) “AHDK, memuriyetin gegici veya kisitli oldugu zaman tam zamanl
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hakim olarak atama veya yeniden atama yonteminin nesnelligi ve seffafligindan
sorumlu kurulun 6zel 6nem tasiyan nitelikte oldugunu dikkate almustir.”

Bu, anayasa mahkemesi hakimleri gibi 6zel durumlar disinda emeklilige kadar
memuriyeti daima desteklemis olan Venedik Komisyonu'nun tutumuna da
benzemektedir.

Hakimlerin deneme siiresi bu baglamda 6zel bir sorundur. Bu konuya Avrupa Sarti
3.3’te acik bir bigimde deginilmistir.

“3.3. Istihdam prosediiriiniin, zorunlu olarak kisa, bir deneme siiresi ongordiigii
durumlarda, hakimlik pozisyonuna aday gosterildikten sonra ancak asaletinin
tasdik edilmesinden once veya istihdamin yenilebilir olmakla birlikte kisitly bir
siire icin yapumast durumunda asaletin tasdik edilmemesi veya istihdamin
yvenilenmemesi karari, sadece bu belgenin paragraf 1.3 linde atifta bulunulan
bagimsiz organ tarafindan veya bu orgamin teklifiyle veya tavsiyesiyle veya
rizaswla veya goriisiinii takiben alinabilir. Bu belgenin 1.4 lindeki hiikiimler bir
deneme siiresi gecirmesi gereken bireye de uygulanabilir.”

Venedik Komisyonu bu konuyu genis bir bicimde ele almistir (CDL-
AD(2007)028):

“40. Venedik Komisyonu, hakimlerin davalart belirli bir yonde karara baglama
konusunda baski hissedebileceginden dolayr deneme siiresi diizenlenmesinin
hakimlerin bagimsizligini zayiflatabilecegini diisiinmektedir.

41. Bu, gecici hakimlerin olusturulmasina yonelik tiim ihtimalleri devre disi
bwrakacak bicimde yorumlanmalidir. Gérece olarak yeni yargi sistemlerine sahip
tilkelerde stirekli atama yapilmadan once uygulamada ilk olarak yargicin
gorevlerini verimli bir bigcimde yerine getirip getiremedigini degerlendirme
ihtivact olabilir. Eger deneme atamalarin vazgecilemez oldugu diistiniiliiyorsa
“nesnel kriterlere gore ve bir yargicin gorevden alinmast durumunda uygulanacak
aynt  usule dair teminatlarla  hakimin  gorevde  tutulmasimin  reddi
gerceklestirilmelidir”.

42. Hakimlerin tarafsizligini zorlayabilecek faktorleri devre dist birakmak temel
fikirdir: “bir degerlendirme sistemiyle yiiksek standartlar: elde etme cabasinin
ovgiiye deger olmasina karsilik, hakim bagimsizigimi  bir performans
degerlendirme sistemiyle bagdastirmak fevkalade zordur. Eger bir kimse ikisi
arasinda se¢im yapmak zorunda kalirsa, yargr bagimsizligi kritik degerdedir.”

43. Deneme/degerlendirme gereksinimiyle hakimlerin bagimsizligimi bagdastirmak
icin Avusturya gibi bazi iilkeler, aday hakimlerin kararlarin hazirlanmasinda
yardimci olduklart ancak stirekli hakimlerin yetkisinde oldugu icin yarg: kararlar
alamadiklar: deneme siiresinde degerlendirilmelerine imkan saglayan bir sistem
kurmuslardir.”

Memuriyet (makamda bulunma) — azlolunamazhk ve disiplin - nakiller
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Azlolunamazlik ilkesi Tavsiye Karar1 (94)12’nin 1.3 ilkesinde (yukariya bakimz)
zimnen teminat altina alinmaktadir.

AHDK (60’ta) soyle sonug ¢ikarmaktadir:
“AHDK,

(a) hakimlerin azlolunamazligr i¢ hukukun en yiiksek seviyesine yerlestirilmig
bagimsizligin a¢ik bir unsuru olmasi gerektigini (bakiniz yukaridaki paragraf

16),

(b) savunmanin tiim haklarini teminat altina alan prosediirlerle bagimsiz bir
makamin disiplin meselelerine miidahalesinin 6zel 6nem tasidigini; ve

(c) ornegin farkl bir mahkeme veya alana nakil de dahil olmak iizere, gérevden
alimmaya yol agabilecek davramglarla birlikte herhangi bir disiplin adimina veya
statii degisikligine yol acabilecek tiim davramglar: tamimlayan standartlarin
hazirlanmaswin yararl olabilecegini

diistinmektedir.”

Venedik Komisyonu, azlolunamazlik ilkesinin Anayasalara konulmasini siirekli
olarak desteklemistir. Disiplinle ilgili muamelelere gelince, CDL-AD(2007)028
dokiimaninin 49. paragrafi disiplinle ilgili islemlerde yargi konseylerinin kati
etkisini tercih etmektedir. Komisyon ayrica, disiplin organlarinin kararlarina karsi
mahkemeye temyize gitme imkanmnin olmasi gerektigini siirekli savunmustur.

Nakiller meselesi Avrupa Sart1 3.4’te daha detayli ele alinmistir:

“3.4. Bir mahkemede gorevde bulunan bir hakim, ilke olarak ozgiir rizas
olmaksizin terfi yolu ile olsa bile baska bir adli makama atanamaz veya baska
verde goreviendirilemez. Sadece naklin disiplin cezasimin bir yolu olarak
gergeklestirilmesi, mahkeme sisteminin yasal yollarla degistirilmesi, bu belgenin
paragraf 1.4’tindeki hiikiimlerin uygulanmasina halel getirmeksizin yakin bir
mahkemeyi desteklemek icin azami siiresi net bir bicimde mevzuatla
smirlandirilmis gegici bir gorevlendirme durumlari bu ilkeye taninan istisnadir.”

Bu, ulusal anayasalar incelendigi zaman Venedik Komisyonu'nun yaklagimina
benzemektedir.

Istihkak

Tavsiye Karar1 (94)12, hakimlerin istihkakinin yasayla teminat altina alinmasi
(llke I1.2b.ii) ve “mesleklerinin itibar1 ve sorumluluklarmin agirhgiyla orantili
olmasr” (Ilke III.1.b) gerektigini belirtmektedir. AHDK tarafindan desteklenen
Avrupa Sarti, bu ilkeyi giivenceli hastalik 6demesi ve emekli ayligin1 kapsayacak
sekilde genisletmektedir.

AHDK, 1 Sayili1 Goriisiinde soyle eklemektedir:
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“62. Bazi sistemler (ornegin Kuzey iilkeleri) bu durumu resmi hiikiimler
olmaksizin ~ geleneksel mekanizmalarla karsiarken, AHDK (ozellikle yeni
demokrasiler bakimindan) indirime karst yargisal maaglar: teminat altina alan
ozel yasal hiikiim koymanmin ve en azindan yasama maliyetine paralel maasg
artiglarimi garantilemenin genel itibariyle onemli oldugunu diigiinmuistiir. ”

Hakimlerin parasal olmayan istihkaki degisik metinlerde deginilmeyen bir
konudur. Ornegin, ulusal, bolgesel veya yerel makamlarca hakimlere kalacak
yerlerin saglandigi sistemler. Bu sistemler yargi istihkaklarina yargi bagimsizligi
cergevesinden bakildiginda sorunlu gibi goziiken bir keyfi unsur getirmektedir.

Bu metinler ayrica, yargi bagimsizliginin bir teminati olarak yargi sistemi igin
(surlr) biitge 6zerkligi gibi ¢ok daha genis bir konuyu ele almamaktadir. Ote
yandan bu konu, AHDK’nin mahkemelerin giderlerinin karsilanmasi ve yonetimi
hakkindaki 2 Sayili1 Goriigiinde ele alinmaktadir.

“5. AHDK, mahkemelerin giderlerinin karsilanmas: Maliye Bakanligi tarafindan
Parlamentoya sunulan devlet biitcesinin_bir parcasi _olmasina ragmen_bu
giderlerin_karsilanmasinin_siyasi_dalgalanmalara tabi olmamasi gerektiginde
mutabik kalmistir. Mahkemeleri igin bir devletin karsilayabilecegi gider diizeyi
siyasi bir karar olsa da kuvvetler ayriligina dayali bir sistemde yarginin biitcesi
diizenlenirken ne yiiriitme ne de yasama organlarumin yargi tizerinde herhangi bir
baski uygulamamasina daima dikkat edilmek zorundadir. Mahkemelere fonlarin
dagitilmasina _dair kararlar yargr bagimsizligina _en siki_saygr cercevesinde
alinmak zorundadir.

10. AHDK 'min 1iilkeler arasindaki ekonomik farkhiliklart goz ardi etmesi
imkansizken, mahkemeler icin uygun giderlerinin karsilanmasi mekanizmasinin
ortaya c¢ikmasi, mahkemelerin kendilerinin biitcenin hazirlanmasi siirecine
dahil olmasini gerektirmektedir. AHDK bu nedenle, yargi biitcesinin
parlamentoda kabulii icin gerceklestirilen diizenlemelerin yvargi goriislerini de
dikkate almasinin 6nemli oldugunda mutabik kalmistir.

11. Yargimin idaresinden sorumlu bagimsiz makama (boyle bir makamin
bulundugu iilkelerde’) mahkemenin giderlerinin  karsilanmasina  yonelik
taleplerin hazirlanmasinda koordine edici bir rol vermek ve bu makami
mahkemelerin ihtiyaglarimin degerlendirmek i¢in Parlamentonun dogrudan
temas noktast haline getirmek, biitcenin  belirlenmesinde aktif yargi
miidahalesinin alabilecegi bir yontemdir. Parlamentoya veya parlamentonun
ozel komisyonlarindan bir tanesine biitce taleplerini sunmakla sorumlu tiim
mahkemeleri temsil eden bir organ tercih edilir. ”

Kanunsuz dis etkiden muafiyet
Tavsiye Karar1 (94)12 soyle belirtmektedir (Ilke I.2.d):
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“Karar alma stirecinde hakimler bagimsiz olmalidirlar ve her hangi bir taraftan

veya her hangi bir sebeple dogrudan veya dolayli her hangi bir kisitlama,
uygunsuz etki, tegvik, baski, tehdit veya miidahale olmaksizin hareket
edebilmelidirler. Kanun, bu yollardan her hangi biriyle hakimleri etkilemeyi
amaclayan kigilere karsi cezai hiikiimler getirmelidir. Hakimler, vicdanlar: ve
olaylart yorumlamalarima uygun olarak ve yiirtirliikteki kanunlar ¢ercevesinde
davalart tarafsizca karara baglamak igin kisitlanmamis  ozgiirliige sahip
olmalidrlar. Hakimler bakmakta olduklar: davalarin esaslart hakkinda yarg
disinda hi¢ kimseye rapor vermek zorunda olmamalidir.”

AHDK, 1 Sayili Gériisiinde (63’te) sdyle yorum yapmaktadir:

“..Zorluk daha ziyade, neyin kanunsuz etki kapsamina girdigine karar vermekte ve
ornegin siyasi, basin veya diger kaynaklardan gelen ¢arpitma ve baskilara karsi
yargi siirecini koruma ihtiyaci ile kamu hayati ve serbest medyada kamu yararini
ilgilendiren meseleleri agikca tartismaktan dogan fayda arasinda uygun bir denge
bulunmasinda yatmaktadir. Hakimler, kamuoyu sahsiyetleri olduklarini ve asiri
kirllgan veya alingan yapida olmamalart gerektigini kabul etmek zorundadir.
AHDK, mevcut ilkenin degistirilmeye ihtiyacuimin bulunmadigini yine de farkh
devletlerdeki hakimlerin birlikte fikir teatisinde bulunmaktan ve ézel durumlar
hakkinda bilgi alisverisi yapmaktan fayda saglayabilecekleri konusunda mutabik

kalmustir.”

Cezai ve sivil sorumluluk konusu ve hakimlerin dokunulmazligi bu baglamda ele
alinabilir. AHDK, o6zellikle ahlak, uygunsuz davranis ve tarafsizlik konularini
iceren, hakimlerin mesleki davraniglarini yonlendiren ilke ve kurallara dair 3 Sayili
Goriistinde su sonuca varmaktadir:

“75. Cezai sorumluluk bakimindan AHDK soyle diisiinmektedir:

i) hakimler adli makamlar: disinda islenen sug¢lardan dolayr normal hukuk
kurallar: ¢ercevesinde cezai sorumluluk tasimalidir,

ii) gorevlerinin icrasi esnasinda gayri ihtiyar: hatalarindan dolayr hakimlere
cezai sorumluluk yiiklenmemelidir.

76. Sivil sorumluluk bakimindan AHDK bagimsizlik ilkesini akilda tutarak soyle
diisiinmektedir:

i) yargi hatalart icin kanuni ¢are (ister yetki isterse esas veya prosediir
bakimindan) uygun bir temyiz sistemi (mahkemenin izni veya izni olmadan)
tizerine kurulmaldir,

ii) adaletin idaresindeki diger hatalardan otiirii herhangi bir kanuni ¢are
(ornegin gereksiz uzatma da dahil olmak iizere) sadece devlete karsi ileri
stirtilebilir;
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iii) Bir yargicin yargi gorevlerini sozde ifa etmesinden dolayr bilingli ihmal
durumu disinda, devletin masraflart geri 6deme yoluyla olsa bile herhangi bir
bireysel sorumluluga maruz birakilmasi uygun degildir.”

Venedik Komisyonu, hakimlerin kisith gorev dokunulmazligi lehinde goriis
bildirmistir:

“Hakimler (...) Bulgar Anayasasinda  belirtildigi iizere genel bir
dokunulmazliktan yararlanmamalidir. Aslinda genel standartlara gore gorevieri
esnasinda iyi niyetle gercgeklestirdikleri hareketlere karsi acgilabilecek sivil
davalardan korunmaya ihtiyaglari vardw. Ancak mahkeme oniinde hesabini
vermeleri gereken isledikleri cezai fiiller icin kovusturmaya karst hakimleri
koruyan genel bir dokunulmazliktan yararlanmamaldyr.” (CDL-AD(2003)12,
paragraf 15.a):

Tavsiye Karar1 (94) 12, ilke 1(2)(a)(i), “hakimlerin kararlarinin kanunla belirtilen
temyiz prosediirleri disinda herhangi bir gézden gecirmeye tabi olmamasi
gerektigini” belirtmektedir.

AHDK, soru formuna gelen cevaplara dayanarak 1 Sayili Goriisiinde bu ilkenin
genel itibariyle tatbik edildigi sonucuna varirken Venedik Komisyonunun
tecriibesi ve AIHM ictihat hukuku eski Sovyet devletlerindeki Prokuratura’nin
denetleyici yetkilerinin sik sik temyize konu olmayan adli kararlarina itiraz
edebilecek kadar genisledigini belirtmektedir.

Yargi icinde bagimsizhik
Temel ilke AHDK tarafindan apacik belirlenmistir:

“64. Bir yargicin gorevlerinin ifasi esnasinda hi¢bir kimsenin memuru olmamasi
temel noktadir; o bir Devlet biirosunun hamilidir. O, bu nedenle hukukun
hizmetkaridir ve sadece hukuka karsi mesuldiir. Bir yargicin bir davada karar
verirken yargi icinden veya disindan iigtincii bir tarafin herhangi bir emir veya
talimati ile hareket etmedigi genel kabul gormiis bir gercekliktir.

66. AHDK, bir i¢ yargi hiyerarsisinden kaynaklanabilecek yargi bagimsizligina
kars1 potansiyel tehdidi not etmistir. Yargi bagimsizligi, sadece kanunsuz dig
etkiden muafiyete bagl degildir ayni zamanda bazi durumlarda diger hakimlerin
tavrindan kaynaklanabilecek kanunsuz etkiden de muafiyete baghdr. “Hakimler,
vicdanlart ve olaylart yorumlamalarina gére ve mevcut kanun hiikiimleri
dogrultusunda tarafsizca davalart karara baglamak icin kisitlanmamis ozgiirliige
sahip olmalidir” (Tavsiye Karart No. R(94) 12, Ilke I (2)(d). Bu hakimleri bireysel
olarak kastetmektedir. Icinde bunun ifade edildigi terimler ictihatlara dayali
hukukun uygulandig iilkelerde emsal doktrini gibi doktrinleri diglamamaktadir
(ornegin oniindeki davada dogrudan ortaya ¢ikan bir kanun meselesinde alt
kademe yargicimin iist kademe mahkemesinin onceki kararimi uygulamak
zorunlulugu).”
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Belirli eski Sovyet devletlerinde mevcut olan alt kademe mahkemelerini baglayici
Anayasa Mahkemesi veya diger yiiksek mahkeme tarafindan benimsenen
talimatnamenin uygulanmasi bu bakimdan sorunlu géziikmektedir.

Venedik Komisyonu, her bir yargicin bireysel bagimsizligi ilkesini her zaman
desteklemistir:

“ Son olarak, Yiiksek Mahkemeye genel mahkemelerin faaliyetlerini teftis etme
vetkisinin verilmesi (Madde 51, paragraf 1) genel mahkemelerin bagimsizligt ilkesi
ile ¢akisyyor gibi goziikmektedir. Yiiksek Mahkemenin alt kademe mahkemelerin
kararlarint bozma veya degistirme yetkisine sahip olmasi zorunlu iken Yiiksek
Mahkeme alt kademe mahkemelerini teftis etmemelidir.” (CDL-INF(1997)6 6’da).

“ Yarg1 bagimsizlig1 sisteminde iist kademe mahkemeleri, miinferit davalardaki
kararlaryla iilke topraklarinda ictihat hukukunun tutarliligini temin etmektedir.
Yargisal emsallerine resmen bagiml Ictihat Hukuku geleneginin karsisinda Kita
Avrupast geleneginde olmaksizin alt kademe mahkemeleri, temyizde aldiklari
kararlarin bozulmasint onlemek icin iist kademe mahkemelerinin kararlarinda
gelistirilen ilkeleri takip etme egilimindedirler. Bunun yaninda, ozel prosediirsel
kurallar cesitli adli branslar arasinda tutarliigi temin edebilir. Mevcut taslak
koklii bicimde bu ilkeden ayrismaktadir. Yiiksek Mahkemeye (Madde 51.2.6 ve 7)
ve daha kisitl ifadelerde Yiiksek Ozel Amaclh Mahkemeler Birlesik Kuruluna
(madde 50.1) mevzuatin uygulanmasi konulart  hakkinda alt kademe
mahkemelerinin  “tavsiye/agiklamalarim” ele alma imkant vermektedir. Bu
sistemin Ukrayna’da ger¢ek anlamiyla bagimsiz bir yargimin ortaya ¢ikisini
kuvvetlendirme olasitlig1 yoktur aksine bu sistem hakimlerin amirlerinden gelen
emirlere tabi memurlar gibi hareket etmesi riskini barindirmaktadwr. Bu taslagin
hiyerarsik yaklaginin bir diger ornegi Yiiksek Mahkeme Bas Hakiminin genis
vetkileridir (Madde 59). Birlesik Kurula veya Yonetim Konseyine basvurma
ihtivact duymaksizin Bas Hakim bu son derece omemli yetkileri tek basina
kullanvyor goziikmektedir.” (CDL-INF(2000)5 ‘“Mahkemelerin siki hiyerarsik
sisteminin olusturulmas1” baglig1 altinda)

“ Yargisal bagimsizlik, sadece Devletin diger erkleri karsisinda bir biitiin olarak
vargl bagimsizligr degildir. Aymi zamanda bu kavramin “i¢sel” bir yonii vardir.
Mahkeme sisteminde konumu ne olursa olsun her bir hakim, ayni hakim otoritesini
kullanmaktadir. Bu nedenle hakim hiikiim verirken ayni zamanda diger hakimlere
karsi ve mahkeme baskani ve diger (ornek olarak iist kademe) mahkemelerle
iliskisinde bagimsiz olmalidir. Ashina bakilirsa yarguun “igsel” bagimsizlig
siirekli artan bir tartisma konusudur. Yargt bagimsizligi konusunda temel
uluslararast dokiimanlarda belirtildigi tizere hem “i¢” hem de “dis” yarg
bagimsizligy icin en iyi koruma, Yiiksek Yarg: Konseyi tarafindan temin edilebilir.”
(CDL(2007)003 61°de)
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Idari makamlardan belirli bask1 altinda olma ihtimali olan mahkeme baskanlarmin
otoritesi, bu baglamda ayrica incelenmelidir. Davalarin dagitilmas1 bakimindan,
Tavsiye Karar1 (94)12 bazi 5nemli ilkeleri ihtiva etmektedir (Ilke 1.2.¢) ve f):

“Davalarin dagitimi davamn herhangi bir tarafinin veya davanin sonuglariyla
ilgilenen herhangi birinin arzularindan etkilenmemelidir. Boyle bir dagitim,
ornegin, kura ¢cekme veya alfabetik siraya gore otomatik dagitim sistemi usuliiyle
yvapumalidir.”

“Cok ciddi hastalik veya ¢ikar ihtilafi durumlar: gibi gegerli sebepler olmaksizin
bir dava belirli bir hakimden alinamamalidir. Bu gibi sebepler ve davanin geri
alinmasi prosediirleri kanunla belirtilmelidir ve hiikiimet veya yonetimin herhangi
bir menfaatinden etkilenmemelidir. Bir davanin yargicindan geri alinmasi karari,
hakimlerle ayni yarg: bagimsizligina sahip bir makam tarafindan verilmelidir.”

Venedik Komisyonu ayrica, ‘“hakimler arasinda davalarin dagitilmasi
prosediiriiniin nesnel kriterler izlemesi gerektigini” ifade etmistir. (CDL-
AD(2002)026 70.7°de)

Daha kapsamli olsa da ayni manada, Avusturya, Cek, Alman, Italyan ve Slovak
Anayasasi gibi bazi ulusal anayasalar, dava dagitimmin mahkeme baskaninin
takdirine birakmayacak bicimde soyut ilkeler temelinde yapilmasini gerektiren
“dogal hakim” veya “kanuni hakim” ilkesine yer vermektedir. Bu ilke uluslararasi
standartlarda daha agik yansitilmay1 muhtemelen hak etmektedir.

Yargisal rol
AHDK bu baglik altinda asagidaki konuyu incelemektedir:

“72. AHDK toplantisinda deginilen onemli bir baslik bazi sistemlerde hakim,
savct  ve Adalet Bakanhgi memurlarimin  gérev yerlerinin  birbirleriyle
degistirilebilir olmasiyla ilgilidir. Bu gorev yerlerinin birbirleriyle degistirilebilir
olmasina ragmen AHDK, savcilarin rolii, statiisii ve goérevlerinin miilahazasina
paralel olarak hakimlerin rolii, statiisii ve gorevierinin miilahazasimin imasinin
disinda kaldigina karar vermistir. Ancak, boyle bir sistemin yargi bagimsizligryla
tutarli olup olmadigi onemli bir soru olarak kalmaya devam etmektedir. Bu,
etkilenen hukuki sistemler acisindan kuskusuz oldukca onemli bir konudur. AHDK,
bu konunun daha sonraki bir asamada belki de hakimler icin davranis kurallari
calismasi ile baglantili olarak ek degerlendirmeye layik oldugunu, ancak bunun
ilave uzman katkisi gerektirdigini diistinmektedir.

Bu baghga iliskin ek bir ¢alisma AHDK ve CCPE’ tarafindan ortaklasa
gerceklestirilecektir.

?7 Avrupa Savcilar1 Danisma Konseyi
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III. ILK SONUCLAR

Yargi bagimsizligi hakkinda biiyiik Olciide ortiisen cok sayida standart vardir.
Ancak hakimlerden olusan organlarca hazirlanan ve hiikiimetler arasi seviyede
onaylanmayan daha detayl standartlardan dolay1 liziintii duymamak elde degildir.

Mevcut standartlar atama, gérevden alma ve hakimlerin gorev siiresi ile hakimlerin
kariyerlerine iliskin kararlarda bagimsiz yargi konseyinin roliine odaklanmaktadir.
Ozellikle hakimlerin parasal olmayan istihkaklar1 ve yargmin biitce kararlarina
miidahil olmasi ile birlikte “dogal hakim” veya “kanuni hakim” hakki ilkesinin
Avrupa seviyesinde olusturulmasmin yararli olabilecegi gibi yargi erki icinde
bagimsizlik konularia dair baz1 standartlar daha da gelistirilebilir.
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SECIM BARAJI VE SECIM SiSTEMLERININ
PARTILERIN PARLAMENTOYA GIRISINE ENGEL
OLAN DiGER NITELIKLERI HAKKINDA
KARSILASTIRMALI RAPOR™

Klemen JAKLIC (Slovenya, Uye)”

% Venedik Komisyonu’nun bu raporu TBMM Arastirma Merkezi Miidiirliigii’nde
Feride Eroglu, Murat Bilgin ve Nihan Altinbas tarafindan 19 Nisan 2010 tarihinde
Ingilizce niishasindan Tiirkgeye c¢evrilmistir. Strazburg, 15 Aralik 2008; CDL-
AD(2008)037; Calisma No: 485/2008

? goriisleri temel alinarak Demokratik Secimler Konseyinin 26. Toplantisinda
(Venedik, 18 Ekim 2008) ve Venedik Komisyonunun 77. Genel Kurul Oturumunda
(Venedik, 12—13 Aralik 2008) kabul edilmistir.
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Giris

1. Avrupa Konseyi Parlamenterler Asamblesinin, Avrupa’da insan haklari ve
demokrasinin  durumu hakkindaki 1791 (2007) sayili tavsiye karart ve
demokrasinin gelecegine dair 2007 Forumu 'nun sonug¢larina istinaden, Forum
Danisma Komitesi, Venedik Komisyonu'nca konu edilen - Sayin Klemen Jaklic
“Venedik Komisyonu'na Uye Ulkelerde Secim Barajlari ve Segim Sistemleri nin
Siyasi Partilerin Parlamento’ya Girmesine Mani Olan Diger Hususlari” adli bir
rapor hazirlamistir- parlamentoda temsille ilgili olarak se¢im barajlart hakkinda
daha detayli bir inceleme yapmaktan yana olmugstur. Sekretarya ile dayanisma
icinde bulunularak, bu ¢alismanin birka¢ asamada yiiriitiilmesi kararlastirilmistir.
Ilk asamada, siyasi partilerin parlamentoya girmesini simrlamada benzer etkileri
olan mekanizmalar tanimlanmis ve belirli se¢im sistemlerinde ortaya ¢ikan bu
mekanizmalarmm karsilastirmali kosullar: agiklanmistir. Baglangic asamasindaki
bu baglamsal karsilastrmall yaklasimin, tiye iilkelerdeki durumun daha ileri,
herhangi bir saglam degerlendirmesi icin vazgegilmez bir onkosul olacag
anlasimaktadwr (muhtemel ikinci asama) ki boylece bu alandaki muhtemel ortak
Avrupa standartlarmmin olgunlasmast ideal olarak miimkiin olacaktir (muhtemel
lictincii asama).

Bu rapor Demokratik Secim Konseyi'nin 26. toplantisinda (Venedik, 18 Ekim
2008) ve Venedik Komisyonu'nun 77. oturumunda kabul edilmistir (Venedik, 12-
13 Aralik 2008).

1. Genel Aciklamalar

3. Aksi belirtilmedigi stirece, bu raporda, “baraj” sozciigii en genis anlamiyla, yani
siyasi partilerin parlamentoya girmesine engel olan herhangi bir mekanizmay1
ifade etmek icin kullanilacaktir. Bigcimsel anlamiyla, baraj sozciiglinden genel
olarak siyasi partilerin parlamentodaki sandalye dagilimina dahil olabilmek i¢in
almas1 gereken, sayis1 hukuki olarak belirlenmis olan oy miktarini anlariz.
Ancak bu, siyasi partilerin parlamentoya girmesine engel olan Onemli
mekanizmalardan biri iken, yasal baraj, ayn1 ya da en azindan ¢ok benzer sekilde,
siyasi partilerin parlamentoya girme firsatim1 kisitlayacak/arttiracak cesitli
mekanizmalardan biridir. Erisim konusu baglamsal olarak olclldiigiinde sadece
yasal barajlara odaklanmak yetersiz olacaktir; zira yasal baraji diisiik tutarken,
yiiksek seviyede parlamento disinda birakmakla ayni sonug, bagka mekanizmalarla
da miimkiin olabilmektedir. Biitiin bu hususlar birbiriyle alakahdir ve ozellikle
kiigik ve yeni siyasi partilerin parlamentoya dahil olmasi1 / disarida birakilmasi
acisindan 6nemlidir. Bu rapor, bu mekanizmalarin tiimii ile alakalidir; yani baraj
kavramini en genis anlamiyla ele almaktadir.

4. Bu ilk raporun (heniiz) herhangi bir deger yargisina iligskin olmadigini belirtmek
de onemlidir. Daha kapsayici sistemlerin daha iyi oldugu iddia edilmemektedir.
Potansiyel olarak kuralci bir deger yargisi olusturabilmek ve bu alanda herhangi
bir ortak standart gelistirebilmek icin, evvela, olaylar agiklifa kavusturulmalidir.
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Yani, farkli sistemlerdeki parlamentoya dahil edilme / disarida birakilma
derecelerinin bilinmesi gerekir. Bu raporda yapilan farkli baraj tiplerinin kavramsal
analizi de bu hedefe ulagsma yolunda ilk adimdir.

2. Secim Sistemi Modeli Tercihi

5. Duverger Yasasi, se¢cim sistemlerinin partilerin parlamentoya erisime dahil
edilmeleri / disarida birakilmalarina etkisi hususunda yapilacak herhangi bir
analizin en tabii baslangi¢ noktasidir. Duverger Yasasi, ¢ogulcu/cogunlukcu
sistem ““iki partililige” egilim gosterirken, ‘nispi temsil sisteminin ¢ok partililige”
egilim gosterdigini ifade eder. Bu yasa, sadece olasilik genellemesi olarak
anlagilabilir ve istinasiz degildir. Bazen, bir ve ayni sistem ailesi igerisinde anlaml
farkliliklar ~ bulunabilir. Bununla birlikte, se¢im sistemi modeli tercihi
(¢ogulcu/cogunlukcu, birlesik, nispi) dnemli bir genel barajdir; bu mekanizmanin
kendisi kiigiik siyasi partilerin parlamentoya dahil edilmesi/ disarida birakilmasi
hususunda ve sonug olarak da siyasi parti boliinmelerinde 6nemli genel bir etkiye
sahiptir. Parti sistemleri, nispi sistemlerde (NS) daha rekabet¢i ve boliinmiis iken,
cogulcu/cogunlukeu (CS) sistemlerde genellikle kiigiik siyasi partilerin firsatlarini
kisitlar. Boylece, se¢cim sistemleri hususunda diinya ¢apinda yapilan bir ¢alisma
ortaya cikartmistir ki “en az bir koltuga sahip partilerin en basit tanimina dayali
olarak, parlamento partilerinin ortalama sayis1 g¢ogulcu/¢ogunlukcu sistemi
kullanan iilkelerde 5.22, birlesik ( ya da karma) sitemi kullanan iilkelerde 8.85 ve
nispi temsil secim sistemini kullanan toplumlarda da 9.25°tir.” Benzer sekilde,
“parlamento koltuklarinin %3’tinden fazlasini elinde tutan ilgili partilerin ortalama
sayist cogulcu/cogunluk¢u sistemlerin tiimiinde 3.33 iken, bu sayr karma
sistemlerde 4.52 ve nispi sistemlerin tiimiinde de 4.74 tiir.”

3. Oy Pusulasi, Finansman ve Medya Kullanimi Hususlarindaki Kisitlamalar

6. Diger bir grup mekanizmalar da siyasi partilerin kayit olma, aday gosterme veya
baska yollarla resmi oy pusulasia ulagimlarin1 siirlama ya da engellemenin yani
sira, se¢im kampanyasi fonlarina ve medyaya ulagimlarini sinirlamak i¢in esitsiz
bir bicimde tasarlanan yasal ve anayasal diizenlemelerden kaynaklanmaktadir.
Onceki boliimde oldugu gibi, bu bolimde de mantik aciktir. Bir yandan,
“parlamentoya girmeye c¢alisan kiiciik partilerin, parti rekabet kosullarimi daha
esitlikei sekilde kolaylagtiran, Ornegin tiim partilerin oy pusulalarina, serbest
medya kampanyasina, dogrudan kamu fonlar1 ve dolayl devlet yardimlarina esit
bir sekilde erisebildikleri, politik sistemlerde genellikle daha iyi performans
gostermeleri beklenir.” Diger yanda ise, kiicilik siyasi partiler, kamu kaynaklarinin
tarafgir bir ‘kartel’ diizenlemesiyle hali hazirda yasama organindaki partilere tahsis
edildigi; boylelikle de parlamentodaki mevcut politikacilarin - korundugu
durumlarda daha sert bir ortamla karsilagmaktadir... Kiigiik partilerin mensuplari,
medyada ayrilan siire gibi, kamu kaynaklarmin dagitim kurallarinin biiytik dlctide
yonetimdeki partiye tarafgir oldugu, giidiimlii secimler yapilan siyasi rejimlerde
ise, daha ciddi kisitlamalarla yiiz yiize gelmektedir.”
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3.1. Kayit Kosullar

7. Bu oy pusulasina erisim almak icin bir énkosuldur. Sadece Fransa, Isve¢ ve
[rlanda’nin dahil oldugu birkag iilkede siyasi partilerin oy pusulasinda yer almadan
evvel kayit olmasima gerek yoktur. Pek cok iilkede ise, bu kosullar mevcuttur ve
genellikle son yillarda kamu kampanya fonlar1 diizenlemelerinin ve yasal olarak
kayit olmak icin detayli biirokratik kosullarin ¢ogalmasina bagh olarak
artirllmigtir. Kosullar, tilkeden iilkeye farklilik gostermekteyse de, parti ilkeleri ve
anayasasl, tiiziik ve kurallar kitabi, yonetim semasi, gorevliler listesi, minimum
liye veya imza listesi veya bazen minimum aday sayisi veya adaylarin belirli
bolgesel dagilimmin se¢im otoritelerine yazili olarak verilmesi ortak taleplerdir.
Kisitlamalarin yiikiiniin agir olmasi durumu “tiim yeni adaylar ve kiigiik oyuncular
icin bariyer teskil eder ve bazi yarigmacilari caydirir”. Dahasi, partilerin bazi
prensiplere karsi ¢ikmamasi zorunlulugu veya partilerin minimum sayida adaya
sahip olmasi gerekliligi ve benzeri gibi daha 6zel kosullar, siyasi yelpazenin
uclarinda bulunan bazi kiigiik siyasi partilerin durumunu etkiler.

3.2. Oy Pusulasina Erisim

8. Siyasi partiler i¢in, kayitlarla ilgili kisitlamalardan sonra, oy pusulasina
erisimle ilgili olarak, se¢cimden evvel resmi bir depozito 6demek ve aday ya da
parti listesi basina belli sayida imza toplamak gibi kisitlamalar da mevcuttur.

9. Belli devletlerde, bu depozito goreceli olarak diisiikken (6rnegin, 2003
yilinda yapilan karsilastirmali bir ¢alismaya gore, depozito Fransa’da 1808,
Irlanda’da 3508 idi.) diger iilkelerde oldukea yiiksektir (Birlesik Krallik, 735$).
Depozitolar, eger aday siyasi parti oylarin az bir paymi (6rnegin, Birlesik
Krallik’ta %5 1n1) alirsa genellikle iade edilir. Bununla birlikte, yliksek depozitolar
cesitli adayliklar karsisinda birlestiginde, sinirhi finansal kaynaga sahip ciddi
yarismacilar i¢in caydirici veya baraj olabilir. Norris’e gore “eger adaylar
minimum % 5’lik barajin altina diiserek tiim verdikleri depoziti kaybederlerse,
Birlesik Krallik genel secimlerinde her koltuk icin yarismak Yesiller'e yarim
milyon dolara mal olur”.

10. Aday ya da parti listesi basina gereken en az imza sayisinda da benzer bir
durum s6z konusudur. Bazi iilkelerde bu say1 olduk¢a miitevazi miktardadir
(6rnegin, Avusturya ve Belcika’da se¢im bolgesi basina 200-500 imza), ancak
her yerde ve her baglamda durum bu sekilde degildir. Ornegin, Italya’da karma
sistem kullanildiginda tek adayli se¢im bdlgelerinde bir aday i¢in 500 imza
gerekirken parti listeleri icin 1400-1500 imza gerekmektedir. Kosul bazen
oldukca zorlu olabilmektedir: Ornegin, Norveg¢’te her parti i¢in 5000 imza
gerekmektedir. Bu durum, kiiclik partilerin se¢im sandigina ve dolayisiyla
parlamentoya erisimlerini engellemekte 6nemli bir baraj olusturmaktadir.
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3.3. Finansman ve Medya Erisimi

11. Parti kurulmasimna iliskin diizenlemeler ve oy pusulasina erisim disinda,
kampanyalarin finansman1 ve medyaya erisim konularinda da diizenlemeler
mevcuttur (Kamunun siyasi partileri finanse etmesi, dolayli devlet destekleri,
radyo ve televizyon yaymlarina erisim vb. gibi). Bu diizenlemeler de partilerin
parlamentoya girmelerini engelleyebilecek bir nevi baraj niteliginde isleyebilir.
Paraya ve televizyona erisimin partilerin mesajlarin1 topluma iletme ve
potansiyel destek¢ilerini mobilize etmede en oOnemli iki faktor oldugu
kanitlanmistir.  Ozellikle bu alanlardaki diizenlemeler hali hazirda
parlamentodaki partilerin giiclerine gii¢c katarak “siyasi kartel”lerin olusmasina
neden olabilecegi gibi, daha esit bir siyasi rekabet ortami saglayarak kiigiik ya
da yeni partilerin parlamentoya girme ihtimalini de artirabilir. Ornegin
kaynaklar, Isvicre’de ve Hollanda’da oldugu gibi mevcut parlamentodaki koltuk
sayilarina gore dagitildiginda bu durum bir kartel gibi c¢alisarak kamu
kaynaklarimin parlamentodaki mevcut partilere dagitilmasina neden olur. Buna
karsihik kaynaklar (6rnegin Ispanya’da oldugu gibi) segimlerdeki oy oranina
gore, (ya da Ingiltere’de oldugu gibi) secime katilan aday sayisina gore, (ya da
Rusya’da oldugu gibi) kayith her partiye esit bir sekilde dagitildiginda kiiciik
veya yeni partilerin daha c¢ok sansi olmaktadir. Siyasi partilerin se¢im
kampanyasi icin finansman yardimi ve radyo televizyon yaymlarina erisim
kolaylig1 Avusturya, Finlandiya, Izlanda ve Isvigre’de en diisiik seviyede
yapilirken; Rusya, italya ve Ispanya’da en esitlik¢i sekildedir.

12. Surast bir gercek ki, siyasi partilerin finansmaninin ve medya erisiminin,
siyasi partilerin parlamentoya girebilmelerini ne Olgiide etkilediginin
degerlendirilebilmesi i¢in bigimsel sartlarin disinda, bu bicimsel sartlarin farkl
iilkelerdeki fiili isleyisleri de gdzden kagirilmamalidir. Yani resmi mevzuatin
disinda, bu kurallara uygulamada (mahkemeler ve se¢im komisyonlari
tarafindan) ne kadar riayet edildigine de bakilmasi gerekmektedir. Ornegin,
Rusya’da kayith her siyasi parti, yayin organlarinda ayni Ol¢lide yer alma
hakkina sahipken, ¢cok fazla sayida parti oldugundan, herhangi bir partinin yayin
organlarindaki goriinlirligli etkisini yitirmektedir. Biyiikliigiinden bagimsiz
olarak her parti ancak otuz saniyelik yaym hakkina sahip olabilmektedir.
Dahasi, bazi resmi gozlemci raporlarina gore gecmisteki bir¢ok secim dncesinde
tim biiylik televizyon kanallarinda yogun bir sekilde hiikiimet yanlis1 yayinlar
yapilmistir. Siyasi partilerin parlamentoya girebilmelerini engelleyen faktorler
incelenip karsilastirilirken bu tarz fiili durumlara iliskin ayrintilar da hesaba
katilmalidir.

4. Yasal Secim Baraji

13. Siyasi partilerin parlamentoya girebilmelerini engelleyen bir diger faktor
kelimenin diiz ve dar anlami ile “se¢cim baraji”dir. Se¢im barajina ayrica
“disarida birakma baraj1” da denmektedir. Cok sayida insanin (tiim se¢menler),



122 | Venedik Komisyonu Kararlari

az sayida insan (parlamenterler) tarafindan temsilini ongdren hicbir secim
sistemi pratikte miikemmel bir sekilde temsilde adaleti saglayamaz. Her zaman
icin bir partinin parlamentoda temsil edilmesi i¢in gerekecek olan belli bir
minimum oy miktar1 olacaktir. Disarida birakma baraji iste bu oy miktarinin
oranidir. Cogunluk¢u se¢im sistemleri genellikle kiigiik ve yeni partilerin
aleyhine islemektedir; ancak, kiiciik partinin oyu belirli se¢cim bolgelerinde
yogunlastiginda bu durum degismektedir. Nispi secim sistemleri genel olarak
temsil agisindan daha adaletli gibi goziikse de se¢im baraji bu sistemlerde de
kiiciik partileri onemli dl¢iide dislayict olabilmektedir.

14. Iki ¢esit disarida birakma baraj1 vardir. Bazi secim sistemlerinde baraj suni
bir sekilde kanun tarafindan belirlenmistir. Bu tip se¢im baraji “yasal (suni,
resmi) se¢im baraji” olarak adlandirilmaktadir. Bu sistemde kanun tarafindan
belirlenmis olan minimum oyu alamayan partiler parlamentoda sandalye sahibi
olamazlar. Bu, acik bir sekilde kiigiik partileri kisitlayict bir durum
yaratmaktadir; oyle ki bu sekilde pratikte bircok zaman kiigiik partilere yasam
olanag1 dahi taninmamaktadir. Ulkeler arasinda segim baraji oranlar1 degisim
gostermektedir. Venedik Komisyonu’na iiye llkeler icerisinde bu oran %
0.67°den (Hollanda) % 10’a kadar (Tiirkiye) degismektedir. Se¢im kanunlar1 ve
diger baz1 kaynaklar esas alinarak hazirlanan bir¢ok Avrupa iilkesindeki farkli
se¢im baraj1 oranlari listesi bu boliimiin sonuna konulmustur. Ancak, bu oranlar
hakkinda karsilastirma yapilirken bu oranlarin ortaya ¢ikmasma neden olan
birgok farkli karmasik iligkiler ag1 g6z oniinde bulundurulmalidir. Suras1 agiktir
ki, se¢im barajina iliskin bir¢ok iilkedeki farkli uygulama seviyeleri de hesaba
katilmalidir. Soyle ki, bazi iilkelerde (&rnegin Ispanya’da) secim baraji
uygulamasi se¢im bdlgeleri igerisinde gecerlidir. Diger bazi iilkelerde (6rnegin
Almanya’da) se¢im baraji tiim iilke sathinda uygulanirken, (8rnegin Isvec gibi)
diger baz1 iilkelerde ise her iki seviyede de uygulanmaktadir. Cok daha derin
siyaset bilimi 6l¢iim ve hesaplamalar1 yapilmadan bu sistemlerden hangisinin
hangi durumda temsilde adaleti daha iyi sagladigim tespit etmek olanaksizdir.
Ayrica, llkeler arasinda secim barajinin  se¢imlerin  hangi asamasinda
uygulanacagna iliskin de farkliliklar vardir. Bazi iilkelerde secimlerin ilk
asamasinda, bazilarinda ikinci agamasinda, bazilarinda ise her iki asamada da
se¢im barajlar1 uygulanmaktadir. Dahasi bir de se¢im barajlarinin
derecelendirilmesi problemi vardir. Ornegin baz1 yerlerde secim baraji tek bir
parti i¢in %5 iken, iki partinin se¢im ittifaki yapmasi durumunda % 8, daha
fazla partinin secim ittifaki durumunda ise % 10 olmaktadir. Tiim bu durumlar
se¢im sistemlerini temsilde adalet acisindan karsilagtirmamizi zorlastirmaktadir.
Ayni durum bazi devletlerin (6rne§in Almanya’nin) oy oranlarina gore degil
sandalye sayilarina gore secim baraji uygulamas: i¢in de gecerlidir. Bu tip
uygulamalar genellikle iilke genelinde uygulanan secim barajinin yani sira
uygulanmaktadir. (Ornegin Almanya’da segimlerde ii¢ se¢im bdlgesinden
sandalye kazanan parti, aynt zamanda {llke barajimi da ge¢cmis kabul
edilmektedir.) Bunlar haricinde her sistemin kendine has diger farkli detaylar
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vardir. Bu farkliliklar da iilkeler arasinda karsilastirma yapmayi daha da
zorlastirmaktadir. Ornegin Almanya’daki % 5°lik iilke genelindeki se¢im baraj
onemli bir etkiye sahipken, Yunanistan’daki % 3’liikk barajin ¢ok sinirli bir
etkisi vardir; ancak, Yunanistan’da da kiiclik partiler parti listeleri i¢in One
stiriilen elli alt1 farkli secim bdlgesi zorunlulugu yiiziinden secilememektedir.
Benzer sekilde, %3’liikk secim baraji cok iiyenin ayni se¢cim bolgesinden
secilebildigi Ispanya’da neredeyse onemsizdir; ancak, secim bdlgelerinin
bliyiikliigii pratikte iilke capinda %5’ten daha az oy alan partilerin se¢ilmesine
imkan vermemektedir. Se¢im barajlarinin farkli ¢calismasina iligkin bir diger
ornek de Almanya’daki ulusal diizeydeki se¢im baraji uygulamasinin, 6zellikle
doguda giiclii olan, Demokratik Sosyalizm Partisinin 2002 se¢imlerinde % 5’°lik
iilke barajin1 asamamast dolayisiyla parlamentoya girememesine sebep olurken;
Ispanya’daki segim bolgesi bazli se¢im barajmin Bask Milliyetcileri gibi kiigiik
bir partiyi etkilememis olmasidir.

Cogunluga Dayali Secim Sistemlerinde Yasal Secim Baraji

Ulke Yasal Secim Baraji

Beyaz Rusya Yok

Secim bolgesindeki oylarin % 12,5’ini almak, ya da se¢imin
Fransa ikinci turuna kalabilmek i¢in ilk turda en ¢cok oy almus iki
partiden biri olmak

Birlesik

Krallik Yok

Karma Secim Sistemlerinde Yasal Se¢cim Baraji

Ulke Yasal Secim Baraji
— % —— —

Arnavutluk Pa{t.ll_er igin A) 2.5 ve segim ittifaklari i¢in % 4 (Anayasal

degisiklikten dnce)

. 0 . . . . ;

Almanya Ulusal diizeyde %S5 ya da li¢ segim bolgesi sandalyesi

kazanmis olmak

1QH1 1 0 . N

Macaristan Nispi temsil katmanindan %5 oy almak, hem nispi temsil

katmanindan hem de ulusal katmandan sandalye alabilmek

Italya % 4

Litvanya %5

Rusya % 5 (Karma sistem uygulandiginda)

Ukrayna % 4 (Karma sistem uygulandiginda)
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Nispi Temsil Sistemlerinde Yasal Secim Baraji

Ulke Yasal Secim Baraji

En alt katmandaki se¢im bolgesinde bir sandalye
Avusturya kazanabilmis olmak ya da iilke diizeyinde % 4 oy almak orta
ve ulusal katmandaki sandalyeler i¢in gereklidir.

Bir se¢im bolgesindeki oylarin %5’ini almak, o se¢cim

Belgika bolgesinden segilebilmek igin gereklidir.

Bosna Hersek Yok

Bulgaristan % 4
Hirvatistan %5
Cek 0

Cumhuriyeti %3

Partiler, daha alt katmandaki bir se¢cim bolgesinden bir
sandalye kazanamadik¢a ya da basit kota prensibine gore ii¢
Danimarka reyonun ikisinden yeterli oyu alamadik¢a ya da ulusal
diizeyde % 2 oy alamadikc¢a daha tist diizeydeki katmanda
sandalye kazanamazlar.

Estonya %5
Finlandiya Yok
Yunanistan %3
Izlanda Yok
Irlanda Yok
Letonya %5
Liikksemburg Yok
Moldova % 6
Hollanda % 0.67
Norveg % 4
Polonya %5
Portekiz Yok
Romanya %5

Rusya % 7
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Ulke Yasal Secim Baraji

Slovakya % 5

Slovenya % 4

ispanya B-i'r segim bolgesinden bir sandalye ¢ikarabilmek icin o se¢im
bolgesinden en az % 3 oy almis olmak

Isveg Ulusal diizeyde % 4 ya da se¢im bolgesinde % 12

Isvicre Yok

Makedonya Yok

Tirkiye % 10

Ukrayna % 3

4. Dogal Secim Baraji

15. Bir onceki alt boliimde iki ¢esit disarida birakma barajindan s6z edilmis ve
yasa tarafindan suni olarak konulan se¢im baraji incelenmisti. Bu, ancak
disarida birakma barajlarinin ilkidir. Ikincisi ise dogal (gizli, efektif ya da gayri-
resmi) se¢cim barajidir. Dogal secim baraji, yapay se¢im baraji olsun olmasin her
secim sisteminde mevcuttur. Higbir yasal secim baraji olmasa da kiigiik partiler
parlamentoya girebilmek icin hatir1 sayilir derecede énemli olan, dogal se¢cim
barajlarina takilabilmektedir. Dogal se¢cim baraji, bir se¢im bdlgesinden bir
sandalye c¢ikarabilmek icin gereken oy oramidir ve 6zellikle se¢cim bolgesinin
bliytikliigii ile ilintilidir. (Se¢im bolgesi basina diisen sandalye sayis1 Birlesik
Krallik’taki gibi 1 olabiliyorken Hollanda’daki gibi 150’de olabilmektedir.)
Dogal secim barajini etkileyen diger faktorler de (ilk faktérden daha az etkili
olsalar da) sandalye dagilim formiilleri (d’Hondt, Saint-Lagué, LR-Droop,
Hare), secimlere giren parti sayisi ve parlamentonun biiyiikligiidiir. Genel
olarak konusmak gerekirse, se¢cim bolgeleri kiigiik oldugunda (dar bolge secim
sistemlerinde) sandalye kazanabilmek icin yiliksek oranda oy almak
gerekmektedir. Diger taraftan se¢im bolgesinden daha fazla sandalye ¢ikmasi
durumunda dogal se¢im baraj1 daha diisiiktiir denebilir.

16. Ulusal se¢im baraji kavrami yasal ya da bicimsel se¢im barajindan farkl
olsa da, kiiciik ya da yeni partilerin aldiklar1 oy oraninca temsil edilememeleri,
hatta hi¢c temsil edilememeleri bicimsel bir se¢im baraji uygulanmasinin
yaninda kiigiik secim bolgesi uygulamasiyla da miimkiindiir. Bir tilkedeki bir
se¢cim bolgesinden secilmek i¢in gereken ortalama oy oranini ifade eden “dogal
se¢im bolgesi baraji”n1 her durum i¢in tespit edebilecek bir formiil
bulunmamaktadir. Ancak yine de su formiiller: (“t” baraj oranini, “m” de bir
secim bolgesinden c¢ikan ortalama milletvekili sayisin1 gostermek iizere)
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[t=%75/(m+1), ya da m=(%75/t)-1] dogal se¢im bdlgesi barajinin yeterince
hassas bir sekilde degerlendirilmesine imkan vermektedir. Ornek olarak, 14
sandalyeli bir secim bolgesinde dogal se¢im baraji %75/(14+1)= %5’tir. Bunun
anlami, bir partinin bu bolgeden parlamentoya vekil gonderebilmek icin %5’lik
secim barajinin oldugu bir durumdaki kadar oy almasmin gerekli olacagidir.
Dahasi, %35’lik ya da daha diisiik bir yasal se¢im orani1 bu bolgede anlamsiz
olacaktir; zira zaten %5 oy alamayan bir parti bu bolgeden milletvekili
cikaramayacaktir. Asagida bazi iilkelere ait hesaplanmis (ortalama) dogal se¢im

baraj1 oranlar1 verilmistir.

Cogunlukcu / Cogulcu Sistemlerde Dogal Baraj

Ulke Dogal Baraj
Beyaz Rusya % 50

Fransa % 50
Ingiltere % 35
Karma Sistemlerde Dogal Baraj

Ulke Dogal Baraj
Macaristan % 11.3
Temsili Sistemlerde Dogal Baraj

Ulke Dogal Baraj
Belcika % 9.2
Finlandiya %5

Irlanda % 15
Ispanya % 9.7
Isvicre % 9

[zlanda % 10.8
Luksemburg % 4.8
Portekiz % 6.7
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17. Bu noktada onemli bir uyarida bulunmak gerekir. Dogal baraj, bolgesel
diizeyde barajin 6nemli bir genel gostergesi olabilirken, tabiidir ki tilke ¢capinda
dogal barajla esit sayilamaz veya llke c¢apinda yasal barajla kiyaslanamaz.
Ornegin, Ispanya‘da ortalama dogal baraj (bdlgesel diizey) % 9.7 iken
(yukariya bakiniz), bir parti gercekte, herhangi bir bolgede yalnizca bir koltuk
kazanarak Ispanya Temsilciler Meclisi’ne girebilir. Madrid bdlgesinde (2000
yili se¢cimlerinde 34 koltuk ve bdylece sadece % 2.1 dogal barajla) bir parti,
Ispanya'da % 3 bolgesel yasal barajin yoklugunda iilkenin toplam oy sayisinin
sadece % 2.1’ine ihtiya¢c duymaktadir. % 3 oraninda ekstra yasal bolgesel baraj
uygulamak iilkenin toplam oy sayisinin hala sadece % 0.38’ine karsilik
gelmistir.

18. Benzer sekilde, 165 secilmis yasama meclisi iiyesi ile Irlanda'da ortalama
bolge biiylkligi % 4.0°dir (2002 secimleri). Bolge diizeyinde ortalama dogal
baraj, boylece %15'dir (%75 / 5). Yine, bunun iilke ¢apinda dogal barajla ayni
olamayacagi gayet agiktir. O hal zorunlu olarak, %14.9 oraninda oy destegine
sahip bir partinin parlamentoya giremeyecegi anlamina gelecekti. Aslinda, iig-
koltuklu belirli bir se¢cim bolgesinde bir parti, (%75 / (m+ 1)) yaklagik olarak
%18.7 oyla bir adet koltuk kazanabilecekken bu, ulusal diizeyde oylarin sadece
% 0.3’1i civarindadir.

19.  Gergekten de, dogal bolge baraji ulusal diizeye otomatik olarak
yansitilamaz ve denilebilir ki iilke ¢capinda yasal barajla dogrudan kiyaslanamaz.
Bazilan, iilke capinda dogal barajlart hesaplamak i¢in bir formiil bulmay1
denemistir (Bu altboliimiin sonundaki tablolara bakiniz). Yine de bu tiir
hesaplamalar tamamen kesin olamaz, herhangi benzer bir hesaplama tahmini
kalacaktir, ¢linkii diger baz1 hususlara ek olarak, barajin erisimi kisitlamada asil
gilicii parti desteginin belirli dagilimina, bolgelerin sayisina ve her bolge
igerisinde yeniden secilen yasama meclisi liyesi sayisina fazlasiyla baghdir. Bu
ozellikler onemli sekilde degisebilir ve ulusal diizeyde bazi ortalama yansitma
(veya bir dereceye kadar ortalama bdlgesel diizeyde bile ) baz1 6zel bolgelerin
icinde halihazirda ¢alisan dislayici giicii tam olarak yakalayamaz. Ustelik
yeterince yaklasik olsa bile, {lilke ¢apinda dogal baraj, kendisine ait bazi
benzersiz 6zellikleri bulunurken yasal barajin tiim 6zelliklerine sahip olmayan
bir kavramdir. Daha da 6tesi "ulusal barajlar oylarin ve sandalyelerin paylasimi
arasinda orantililik araligin1 ozellikle en biiyiik parti lehine genisletme
egiliminde iken yasal baraj, baraji gecen partiler arasinda daha orantili bir
dagilimi tesvik eder.” Dolayisiyla iki baraj ulusal diizeye terciime edildiginde
sanki bir ve ayn1 seylermis gibi dogrudan karsilastirilamazlar.

20. Takip eden li¢ degisken iilke ¢apinda dogal baraji tahmini hesaplamakla
ilgilidir: M (ortalama bolge biiyiikliigii), S (toplam {iye sayisi)), ve E (se¢cim
bolgesi sayisi). Formiil soyledir: T=% 75/ (M + 1) * \E) veya ayni sekilde, T
=% 75 / (((S/E) + 1) * \NE) veya %75 / (((S + E)/E) * \E). Orneklerimizi
Ispanya’da ve Irlanda’da gdstermek icin, Ispanya’da S='350', ve E='52'iilke
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capinda dogal baraj (T) % 1.35 iken irlanda’da S='165' ve E='42", T % 1.85’¢
karsilik gelmektedir. Asagidakiler iilke capinda dogal baraja dair bazi ilave

hesaplamalardir.

Cogunlukcu / Cogulcu Sistemlerde Ulke Capinda Dogal Baraj

Ulke Ulke Capinda Dogal Baraj
Fransa % 1.56
Ingiltere % 1.48

Karma Sistemlerde Ulke Capinda Dogal Baraj

Ulke Ulke Capinda Dogal Baraj
Almanya % 0.13
Macaristan % 1.77
Rusya (Karma sistem uygulandigi | % 1.67

zaman)

Nispi Sistemlerde Ulke Capinda Dogal Baraj

Ulke Ulke Capinda Dogal Baraj
Avusturya % 0.41

Belgika % 1.93

Danimarka % 0.43

Finlandiya % 1.32

Irlanda % 2.34

[talya % 1.48

Hollanda % 0.5

Ispanya % 1.35
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6. Baraj etkisi olan diger mekanizmalar

21. Dahasi, tanimlanan diglama / disarida birakma baraj1 ve diger barajlar gibi
ayni etkiye sahip olabilecek bundan baska diger mekanizmalar da vardir. Bu
suretle, kii¢iik partilerin erisiminin kisitlanmasi se¢im kurallarinin partizanca
manipiilasyonu ile elde edilebilir. Bunun 6rne8i malapportionment / uygun
olmayan sekilde paylara ayirma (farkli biiylikliiklerde se¢gmen iceren secim
cevreleri iiretme) ve gerrymandering’dir (se¢im bdlgeleriyle kendi menfaatine
olacak sekilde oynamak / se¢cim sinirlarinin parti menfaati i¢in kasitli ¢izimi).

22. Ayrica, oy kullanma kolayliklarinin 6zel yonetimi, se¢imlerin sikligi,
vatandaslik hakkimin nitelikleri gibi faktorler yani sira zorunlu oy kullanma
miiessesesi erisim firsatlarinin sinirlanmasi / cogaltilmasiyla ayni etkiye de yol
acabilir. Ileri siiriilmiistir ki, &rnegin, zorunlu oy kullanma rejimi
uygulandiginda (Belcika, Yunanistan, Liikksemburg, italya’da ulusal parlamento
secimleri diizeyinde uygulanirken, Avusturya ve Isvigre’nin bazi Linder /
kantonlarinda kullanilir.) aksi halde oy kullanma egiliminde olmayan se¢cmenler
bliyiik partilere hosnutsuzluklar1 nedeniyle “protesto / tepki oyu" kullanabilir.
Bu, ¢cogunlukla radikal (genellikle kii¢iik) bir partiye gider.

SONUCLAR

23. Potansiyel olarak kuralci bir deger yargisinda bulunabilmek ve partilerin
parlamentoya erisimlerinde dahil edicilik / disarida birakicilik hakkinda
herhangi bir ortak Avrupa standardi gelistirebilmek icin ilk olarak Avrupa'da
farkli se¢im sistemlerinin ger¢ekte nasil dahil edici / disarida birakici oldugunu
aciklamak gerekir. Bununla birlikte, dahil edicilik / disarida birakicilik derecesi
cesitli 6zelliklere ve bu se¢im sistemlerinin agik ya da ortiik bilesenleri olan
mekanizmalara baglidir. Partileri parlamento disinda birakmakla ayni etkiye
bunlardan herhangi biriyle ulasilabileceginden dahil edicilik / disarida
birakicilik derecesini Olgerken sadece yasal baraja odaklanmak yetersiz
olacaktir. Konunun herhangi bir iceriksel ve saglam karsilagtirmali analizi
yukarida bahsedilen mekanizmalar1 - genis anlamda barajlari- da dikkate
alacaktir. Bu, aym zamanda Onemli zorluklar getirmektedir. Tim bu
mekanizmalar se¢im sistemlerinin dahil ediciligini/ disarida birakiciligini
etkilemekteyken hepsi basit bir sekilde kiyaslanabilir de degildir. Dogal baraj
analizi gostermistir ki, 6rnegin, bu mekanizma tam olarak iilke capinda yasal
barajla aym degildir. Ancak, agikligi 6l¢gmek icin ¢ok Onemlidir ve saglam
sonuglar1 tehlikeye atmadan analizin disinda birakilamaz. Her iiye devlet igin
hem bolgesel hem de ulusal diizeyde hesaplamaya ihtiya¢ duyulmaktadir ve
sonrasinda agiklik konusunun karsilastirilmast belki bu paralel ve degisik
yollardan, ideal olarak, sonunda belki genel bir aciklik derecesinde tahminler de
yapilabilinceye kadar ilerleyebilir. En oOnemlisi, bu ileri adimlarin higbiri
konularin ayrintili ve derinlemesine, siyaset bilimi modelinde incelemesi
yapilmadan devam edemez.
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SECIM BARAJI VE SECIM SiSTEMLERININ
PARTILERIN PARLAMENTOYA GIRISINE ENGEL
OLAN DiGER NITELIKLERI HAKKINDA RAPOR

Jean-Claude Colliard'"

1% Venedik Komisyonu’nun bu raporu TBMM Yasama Uzman Yardimeis: Konur Alp
Kogak tarafindan 8 Nisan 2010 tarihinde Ingilizce niishasindan Tiirk¢eye cevrilmistir
"(Uye, Fransa). Goriisleri temel almarak Demokratik Segimler Konseyinin 32.
Toplantisinda (Venedik, 11 Mart 2010) ve Venedik Komisyonunun 82. Genel Kurul
Oturumunda (Venedik, 12—-13 Mart 2010) kabul edilmistir. Strazburg, 15 Mart 2010;
CDL-AD(2010)007; Calisma No: 485/2008
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Giris

1. Avrupa Konseyi Parlamenterler Asamblesinin Avrupa’da insan haklar ve
demokrasinin durumu hakkindaki 1791 sayil1 (2007) tavsiyesi ve Demokrasinin
Gelecegi 2007 Forumunun sonuglart dogrultusunda, Forumun Danigma
Komitesi, Venedik Komisyonunu parlamentoda temsille ilgili olarak se¢im
barajlar1 hakkinda daha detayli bir inceleme yapmaya cagirmistir. Sekretarya ile
danisma icinde, bu ¢alismanin birgok asamada yiiriitiilmesi kararlastirilmastir.
[lk asama partilerin parlamentoya erisimini sinirlandiran cesitli diizenlemelerin
ortaya konmasini igermistir ve bu tiir diizenlemelerin her bir se¢im sistemine
dahil edilmesini saglayan farkli yollar karsilastirmistir. Bu, Demokratik
Secimler Konseyinin 26. Toplantisinda (Venedik, 18 Ekim 2008) ve Venedik

Komisyonunun 77. Genel Kurul Oturumunda (Venedik, 12—13 Aralik 2008) bir
raporun (CDL-AD(2008)037) kabul edilmesiyle sonu¢lanmustir.

2. Yasal ve dogal barajlara vurgu yaparak, parlamentoya erisimin cesitli
kisitlamalarinin somut etkisine iliskin bu rapor, c¢aligmanin ikinci asamasini
yansitmaktadir. Bu rapor, Demokratik Secimler Konseyinin 32. Toplantisinda
(Venedik, 11 Mart 2010) ve Venedik Komisyonunun 82. Genel Kurul
Oturumunda (Venedik, 12—13 Mart 2010) kabul edilmistir. Ugiincii bir asama,
ortak Avrupa kurallarinin hazirlanmasini gerektirebilecektir.

Genel yorumlar

3. Demokrasilerimizin temsili olmasinin ¢ok agik bir sebebi vardir; dogrudan
demokrasinin istisnai bazi durumlar1 haricinde, modern devletlerin milyonlarca
vatandasina dogrudan danigsmast miimkiin degildir. Bu ylizden vatandaslar,
sayilar1 birkag yiizii asmayan temsilcilerinin araciligiyla karara varirlar. Iste bu
nokta sikintilarin basladigi yerdir ¢iinkii milyonlarca belki de on milyonlarca
oyun birka¢ yiliz temsilciye nakledilmesi ister istemez sadelestirme ve
dolayisiyla deformasyona yol a¢gmaktadir. Sadece halk nezdinde ciddi tesire
sahip olan akimlar temsil edilirken daha marjinal olanlar disar1 itilecektir. Bu
kaginilmaz oldugu halde, erisimi sinirlandirmak i¢in ¢esitli resmi diizenlemeler
de bulunmaktadir. Burada, genel degerlendirmelerle baslanarak bunlar izah
edilecektir. Ardindan, nasil bir denge kurulmasina dair bazi genel sonuclar
tavsiye edilmeden Once, yasal veya agik barajlar ile dogal veya ortiilii barajlar
incelenecektir.

1.Genel Goriisler

4. {lkin, siyasi temsil séz konusu oldugunda biitiiniiyle kritik olan se¢menler ve
sonra da partiler lizerindeki sinirlandirmalara kisaca gz atacagiz.

1.1. Adavlar Uzerindeki Kisitlamalar

5. Asagidaki liste eksiksiz degildir:



132 ] Venedik Komisyonu Kararlari

1.1.1 Genel Sartlar

6. Secimlerde aday olma hakki genellikle bircok sarta baglidir. Bu sartlar; yas
mesela baz1 onemli islevleri yerine getirebilmek i¢in gerekli en kiiciik yas, aday
olunan bolgenin se¢im listesine kayithi olmak, ¢linkii oradaki segmenler temsil
etmeye niyetlenilen kisilerdir ve fiil ehliyeti baz1 patolojik durumlart olan
adaylarin diglanmasi veya biraz daha farkli olarak, mahkiimiyetten olusabilir.
Eger kistas objektif ve makul ise ve insanlarin siyasi sebeplerle dislanmasiyla
sonug¢lanmiyorsa bunlarin hepsi kabul edilebilir.

7. Benzer sekilde, diger adaylarin aleyhine, kendileri i¢in asir1 avantaj saglayan
islevleri goren st diizey yetkili, komutan ve hakim gibi kisilere se¢ilme
hakkinin verilmemesi kabul edilebilir.

8. Mevcut egilim, secilebilme yeterliligini se¢gmen kapasitesiyle bir tutmaktir,
yani her segmen aday olabilir. Ust diizey yetkililer konusu ayn1 kalmaktadir, en
azindan islevlerini yerine getirdikleri secim bdlgelerinde dislanmalar1 yine
kabul edilebilir.'”

1.1.2 Aday Secimi

9. Aday olma hakki, ya uygun olmayan adaylar1 dislamak icin belli sayida bir
segmenin, eger sayl yeterince kiiciikse kabul edilebilir mesela tek sandalye
sisteminde bireyler ve liste sisteminde birkac¢ kisi, ya da bir siyasi partinin
destegine konu olabilir. Tkincisi daha karmasiktir ve siyasi partilerin dogrulama
ve se¢im prosediirleri konusunu, 6rnegin secimin liderin mi, cesitli parti
organlarinin m1 yoksa iiyelerin mi elinde oldugu ya da (artan egilimden
goriildiigli iizere) On secim sistemine mi dayandigi sorularini glindeme
getirmektedir. Bu, Venedik Komisyonunun Siyasi Partiler Alaninda Iyi
Uygulama Kodu’nda'” ele alinmaktadir, ancak belirtilmelidir ki, bireyler igin
parti destegi parlamentoya se¢ilmek ic¢in temel kisitlamadir ¢ilinkii partinin belli
bir destegi olmadan, bireysel adayliklar miimkiin olsa bile, basar1 sans1 ¢ok
kisithdir.

1.1.3 Mali Konular

10. Benzer sekilde, onemsiz adaylar1 dislamak i¢in —ilke olarak gegerli bir
hedef- adaylarin ancak belli bir oyu temin etmeleri halinde geri 6denebilecek bir
miktar paray1 depozito olarak ddemeleri istenebilir. Bu, eger meblag kiiciikse
kabul edilebilir, ama belli bir noktadan sonrasi se¢imin mali araclara
baglanmasi1 olacaktir ve tereddiitsiiz reddedilmelidir. Keza, devletin se¢im
masraflarin1  kismen veya tamamen geri 0Odedigi durumlarda sartlarin
uygulamada bireyler ve kiigiik partilerin geri 6demelerde engel olmamasina

192 Oy verme hakkina getirilen kisitlamalar igin Segimle lgili Hususlarda Iyi Uygulama
Kanununa (CDL-AD(2002)023rev) bakiniz.
193 CDL-AD(2009)021.
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dikkat edilmelidir. Buradaki tehlike cesitli diizenlemelerin en az bagis alanin en
az yardim almasma sebep olacak birikmis etkilerinin olmasidir. Ancak bu
konu, mevcut caligmanin kapsami1 disinda kalmaktadir.

2.1 Partiler Uzerindeki Kisitlamalar
2.1.1 Parti Ayricaliklan

I11. Genel anlamda, adaylar1 sponsorluk gereklerinden muaf olduklar
(Almanya) veya az ihtiya¢ duyduklari i¢in (Danimarka), taninmis partiler secim
stirecinde daha olumlu bir muamele gormektedir. Ancak, biiyiik oranda temsil
edilen partiler yeni partilerin se¢im arenasina girmelerini engellemektedir.
Halk¢a desteklenen politik iradenin somut simgesi olduklar1 i¢in tevecciih
gormesi kabul edilebilir olsa da taninirlik kistas1 parlamentoda temsil edilenden
daha genis olmalidir. Uyeligin biiyiikliigii, yerel konseylerde temsil veya daha
onceki secimlerdeki oy sayisi dahi, se¢cimi kazanip kazanmadiklarina bakmadan
hesaba alinmalidir.

2.1.2 Aday Finansmani

12. Biiyiik partilerin adaylar1 yine avantajli durumdadir ciinkii partileri
kampanya giderleri kismen veya tamamen karsilayabilmektedir. Bu, ¢ok hassas
bir konu olan siyasi partilerin kaynak saglamasini giindeme getirmektedir.
Partilere kamu kaynaklarinin aktarilmasi genis bir uygulamadir. Bu, eger
objektif kistaslara dayaniyorsa ve bir partinin daha uygun bir muamele
gdrmesine sebep olmuyorsa ¢ok arzu edilir. Aslina bakilirsa, Ispanya, Italya ve
Fransa’da oldugu gibi sadece partilerin, sadece se¢im kampanyasinin veya bu
ikisinin ~ bir ~ kombinasyonunun  desteklenmesi  gibi = uygulamalar
farklilagmaktadir. Ozel olarak se¢im kampanyalarinin desteklenmesinin mali
yardimlarin yerlesik partilerle sinirlandirilmamasi avantaji olabilir.

2.1.3 Kampanvya Araclari

13. Pek ¢ok secim mevzuatt her bir adaya se¢cim konugmalari, posterler ve
toplant1 yerleri seklinde minimum seviyede yardimi temin etmektedir. Sorun,
biitlin adaylara sunulamayan (6rnegin Fransa’da parlamento sec¢imlerinde
6000°den fazla aday yarigmaktadir) ve bu ylizden yayinlarin partiler arasinda
paylastirildigi durumlarda ¢ikmaktadir. Bu durum, cok cesitli yaklasimlarin
oldugu siirenin nasil dagitilacagr sorusunu giindeme getirmektedir. Bu
yaklagimlar arasinda her partiye ayni siirenin verilmesi, ¢ogunluk ve muhalefete
(bu kavramlarin acik olmasi gerekir) esit siire verilmesi, biiylik partilere ve
kiiciik partilere kendi aralarinda esit ama kiiciik partilere biiylik partilere
verilenden daha kisa siire verilmesi ve son se¢im sonuclarina orantili siire
verilmesi gibi yaklasimlar vardir. Her birinin olumlu ve olumsuz yanlar1 vardir.
Hangisi secilirse secilsin, onemli sayida se¢men bdlgesine katilan kiigiik
ve/veya yeni partilere asgari zaman ayrilmalidir.
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14. Bu genel goriisler belirtilirken, bu raporun esas odagi parlamentoya giriste,
acik veya ortiilii olarak, genellikle se¢cim yasasinda yer verilen en diisiik baraj
olmalidir

2. Yasal veya acik barajlar

15. Acikga, secim yasasi partilerin asir1 dagilimindan sakinmak i¢in yukarida
sozii edilen diizenlemelerin yeterli olmadigr durumlarda, parlamentoya
secimlerde asgari bir rakam belirleyebilir. Bunlar kisaca 0Ozetlenecek ve
sonrasinda sorunlari irdelenecektir.

2.1 Mevcut Durum

Durum, tek aday ¢ogunluk/ekseriyet sistemlerinde oldukca basit, ulusal ve/veya
yerel barajlarin oldugu nispi temsil sistemlerinde daha karmasiktir.

2.1.1 Tek adaylhi cogunluk sistemi

17. Ingiltere’deki gibi tek-dereceli gogunluk sistemlerinde higbir sorun yoktur.
En ¢ok oyu alan kisi baska bir sart olmadan se¢imi kazanmaktadir.
Uygulamada, yiizde 35’in altinda bir oyla se¢ilen pek olmamaktadir. Se¢ime
katilmayanlarin oran1 % 40’ a ulasabildigi icin (2005°te Birlesik Krallikta %
38.5), bu oran kayith se¢menlerin ancak % 20’sini olusturur, pek fazla temsili
olmasa da bir aday digerlerinden fazla aldigi1 icin o adayin secilmesini
mesrulastirmaktadir. Yine de, bazi iilkelerin referandumlar i¢in yaptig1 gibi,
se¢cime katili baraji getirilmesi i¢in tesvikten kacinilmalidir ¢iinkii bu, ¢ok
diisiik oranda temsili olan bir parlamentoyla sonuglanmaktadir.

18. Iki-dereceli tek adayli ¢ogunluk sistemi icin temel 6rnek ikinci tura
kalmanin sartlarin1 ¢ok siki tutan Fransa’dir. Bu, 1976’dan beri, kayith
secmenlerin en az %12,5’inin oyunu almaya baglanmistir ki, katilimin % 40
eksik oldugu bir secimde verilen oylarin % 20’den fazlasinin alinmasi1 anlamina
gelmektedir. Aslinda, 2007°deki son parlamento sec¢imlerinde, toplam 577
se¢im bolgesi i¢cinden, ilk turda kazanilanlar da dahil, ikinci tura kalan en az iki
adayin oldugu sadece li¢ secim bolgesi olmustur. Kabul edilmelidir ki, bunun
biiyiik koalisyonlarin pargasi olmayan partilerin elemine edilmesi dezavantaji
vardir ama ayni zamanda da muhalif adaylarin manevra yapmasini
engellemektedir. Aslinda bu, se¢im siirecinden ne bekledigimiz sorusunu
giindeme getirmektedir ki bunu daha sonra inceleyecegiz.

2.1.2 Nispi secim sistemleri: ulusal veya yere barajlar?

19. Eger asgari baraj icin gerekce parlamentonun asirt dagilmishigini
engellemek ve iyi yapilandirilmis bir parlamentonun temin edilmesi ve
boylelikle hiikiimet kurmanin kolaylastirilmas:t ise ulusal baraj makul bir
yaklasimdir ve ¢ok sik kullanilan bir yoldur. Baslica dezavantajlarindan biri,
bolgesel ve ulusal azinliklarin temsil edilmesini engellemesidir. Ispanya gibi
bunun 6nemli bir mesele oldugu belli iilkeler, bu yilizden, bolge barajini tercih
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etmistir. Genel bir tavsiyede bulunmak muhtemelen uygun degildir. En fazla
sOylenebilecek sey, ulusal barajin, ulusal azinlik sorunlarinin olmadigi veya bu
soruna 6zel yontemlerle miidahale edildigi tilkelerde kabul edilebilir oldugudur,
ancak bu yontemler dikkatle kullanilmali ve gerektigi yerlerde bolgesel barajla
degistirilmelidir.

2.1.3 Secim Baraj1 Seviyeleri

20. Benimsenen yaklasim tilkeden iilkeye degismektedir. Avrupa Konseyi liyesi
iilkelerde se¢im baraj1 asagidaki dar kapsamli listenin gosterdigi iizere, verilen
oylarin %10’u ile sifir arasinda degismektedir:

21. Verilen oylarin yilizdesi cinsinden se¢im barajlart:

%10 Tirkiye

% 7 Rusya (2007°den beri, daha once % 5)
Almanya, Belgika (bolgesel), Estonya, Giircistan,

%5 Macaristan, Moldava, Polonya, Cek Cumbhuriyeti,
Slovakya

% 4 Avusturya, Bulgaristan, Italya, Norveg, Slovenya, Isveg

0 3 Ispanya (bolgesel), Yunanistan, Romanya, Ukrayna

° (2004’¢ kadar %4)
% 2 Danimarka

Hollanda (tek yasal baraj, verilen oyun 1/150’sine denk

0
70 0.67 gelen ulusal barajdir)

22. Birgok llkede, bilhassa isve¢'™, Finlandiya, irlanda ve izlanda’da, yasal
barajlar yoktur ancak, Irlanda’da oldugu gibi secim ¢evreleri kiiclik veya sinirl
oldugundan asagida ele alinan dogal barajlar da aymi etkiye sahiptir.

23. Genel barajlar %4-5 seviyesinde olsa da, uygulamalar biiyiik olclide
degismektedir. Bunun  problemlere  zorlayacagimin  kabul edilmesi
gerekmektedir.

2.2 Ortaya Cikan Sorunlar

Oncelikle 6nemli birka¢ arzu edilmeyen etkiyi ve ardindan da nasil ele
alinmalar1 gerektigini degerlendirecegiz. Son olarak, bdylesi sistemlerin
uygunlugu konusuna goz atacagiz.

'C.N: Secim barajlarim1 gdsteren tabloda, Isve¢’te yiizde 4’lik secim baraji oldugu

belirtilmisse de 22. paragrafta yasal se¢im baraji olmayan iilkeler arasinda Isveg’in adi
da ge¢mektedir. Bu ¢eligkili ifade, rapora sadik kalinmasi adina, aynen terciimemizde de
yer almaktadir.
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2.2.1 Arzu edilmeyven etkiler

25. Benzerleri varsa da, bu tip etkilerin iki 6rnegini ela alacagiz.

- Turkiye: 2002 se¢imleri i¢in iktidardaki parti, muhtemelen Kiirt partisinin
temsil edilmesini engellemek igin, % 10’luk bir secim baraj1 getirdi. Iktidar
partisinin éngdremedigi, bizzat kendisinin bu barajin altinda kalmasi ve sdzde
“temsili” sistemin asagidaki garip sonucu vermesidir:

Qy Yiizdesi Sandalye Sandalye Yiizdesi
AKP 34,2 361 66,9
CHP 19.5 179 33.1
Temsil edilmeyen 46.3 0 0
100.0 540 100.0

26. Segmenlerin neredeyse yarisi temsil edilememis, parlamentoya giren partiler
de aldiklar1 oy yiizdesinin iki kati1 kadar sandalyeye sahip olmuslar, boylelikle
temsili sistem bir ¢ogunluk yonetimine donlismiistiir.

- Rusya: Nispi temsil esastyla 1995°te Duma i¢in yapilan secimlerde % 5’lik bir
se¢cim baraj1 vardi. Sonuglar asagidaki gibi olmustur.

Oy Yiizdesi Sandalye Sandalye Yiizdesi
CP 22,3 99 44,0
Dell;ll(?lf:::lar 11,2 50 222
Evimiz — Rusya 10,1 45 20,0
Yabloko 6,9 31 13,8
Temsil edilmeyen 49,5 0 0
100,0 225 100,0

27. Her parti, aldig1 oyun iki kat1 kadar temsil edilmistir. Bu se¢imde farkli olan
sey, nispi temsile gore yapilan kismin, biiyiik partilerin fazla temsil edilmesiyle,
cogunluk tipi sonuclara yol agarken; ¢ogunluk esasina gore yapilan kisminin
temsil tipi sonuglar yani pargalanma ve yerel adaylarin secilmesi gibi sonuglar
vermesi olmustur. Belli bir oy verme seklinin sonuglarinin parti sistemini ne
kadar yansittig1 sorusuna daha ileride tekrar deginecegiz.
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2.2.2 Dengeyi Diizeltmek

28. Bircok iilke, se¢cim barajin1 gecemeyen partiler lehine yardim etmektedir.
Eger baz1 se¢cim bolgelerinde se¢imi kazanmislarsa, sandalyelerin dagitiminda
taraf olabilmektedir. Bunun i¢in Danimarka ve Avusturya’da bir, Almanya’da 3
sandalye yeterlidir. Bu Almanya’da, yarisi tek aday cogunluk sistemi ve diger
yarist  her bir secim bolgesindeki listeden olusan sandalyelerle
kolaylastirilmaktadir.

29. Uygulamada s6z konusu hiikiimler gerceklesme olasiligina ragmen genelde
islememektedir. Ornegin, 1994 Almanya secimlerinde SPD % 4.4 oy ald1 ancak
dogu Linder ’da dogrudan 3 sandalye kazanmistir ve bu nedenle ulusal
dagilimda 30 sandalye sahibi olmustur. 2002°de ise oylarin % 4’linii almistir ve
dogrudan kazandigi sandalye sayisi 2 olmasi sebebiyle ulusal dagilima
katilamamis ve daha fazla sandalye kazanamamustir. 1994’°teki ti¢lincii sandalye
aslinda 28 sandalyeyi temsil ettiginden bu gercekte bir baraj etkisi yaratmistir.

30. Danimarka veya Isve¢’te oldugu gibi, formulae veya local minima, ulusal
azinliklar sorununu ele almakta yardimer olabilirler.

2.2.3 Sistemin uygunlugu

31. Bircok ters etki, bu yaklasima siiphe diislirebilirse de uygulamada boyle
olmamaktadir. Siyasi yelpazenin 6nemli bir boliimiiniin parlamentoda temsilden
yoksun kalmasi elestiriler i¢in zemin olabilir, ancak en azindan yerlesmis
demokrasilerde adaylar yiirtirliikteki kurallara uygun davranmakta, partiler ve
secmenler de bunu hesaba katmaktadir.

32. Neticede, bosa giden, yani temsil edilemeyen oylar nispeten diisiik
olmaktadir. Bu durum, yukarida isaret edilen en yiiksek barajlarin
incelenmesiyle ortaya ¢ikmaktadir: Ornegin Almanya’da bu rakam %3 ile 6;
Avusturya’da % 0.7 ile 2, isveg¢’te % 2 ile 5.7 arasinda olmaktadir. Lakin, se¢im
sisteminin iyi kurulmadigr onemli sapmalarin olabildigi yerlerde, durum daha
farkli olabilir. Se¢im sisteminin parti sistemini basitlestirmeye c¢alismasi bizzat
bir hata degildir.

33. Ancak ulusal barajlar, baska sekillerdeki barajlar daha fazla rol
oynayabilecegi i¢in bazen sadece sinirli anlam tasirlar.

3. Dogal ya da ortiilii barajlar

34. Dogal ifadesi, sandalyelerin secim bolgelerine gore dagilimini se¢im yasasi
belirledigi icin, aslinda dogru bir ifade degildir. Telafi edici diizenlemeler
miimkiin olsa da se¢im bolgelerinin biiytlikliigii kritik onemdedir.

3.1. Buyiikliik konusu

35. Bu konu 40 yildan uzun siire 6nce, Douglas Rae tarafindan, yayinladig
Secim Sistemlerinin Siyasal Sonuclar (Yale Universitesi Yayinlari, 1967) adli
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eserinde vurgulanmistir ancak, temsilin tam olarak nasil tanimlanacagi
konusundan ¢ok daha O©nemli olmasmma ragmen, bu konu hala ihmal
edilmektedir. Biz burada, diger konuyu degerlendirmeyecegiz ciinkii her
sistemin ylksek ortalama ilkeye (muhtemelen son sandalyeler icin harig, zira
etkisi marjinaldir) dayanmaktadir ve bunun sec¢im barajiyla fazla ilgisi yoktur.

3.1.1 Kavram

36. Baslangic noktasi basittir. Eger bir se¢cim bolgesinde 4 sandalye varsa, her
birinin kazanilmas i¢in oylarin % 25’inin alinmasi gerekir. Diger yandan eger
100 sandalye varsa, oylarin %]1’inin alinmast bir sandalye kazanmak icin yeterli
olacaktir. Bu ylizden, se¢im bdlgesinin bliyiikliigii ¢ok onemlidir. Bu durum
asagidaki formiille Ozetlenebilir. L, bir sandalye kazanmak icin gereken en
diisiik oy sayisina isaret etmektedir:

Toplam oy sayisi
L= + & (mimkiin olan en kiiciik deger)
Sandalye sayisi+ 1

Dort sandalyeli bir segcim bdlgesi i¢in
formiiliin uygulanmast: L = 100% +e
4+1

37. Diger bir ifadeyle, eger bir parti %20,1 oy almissa bir sandalye alacagi
kesindir, ancak

100 % -¢
4+1

alan bir parti sandalye kazanamayacaktir. Eger dort parti % 20,1’er oy alirsa,
besinci partinin %19,6 oyla temsil edilememe ihtimali oldugu agiktir. Eger
partilerin oy dagilimi yiizde 20.1 — 20.1 — 20.1 — 19.6 — 10.1 — 10, seklindeyse
%19.6 oy alan parti temsil edilecektir. Mutlak bir formdil, se¢cime giren partilerin
sayisin1 dikkate almak durumundadir. Bu, M. Gallager ve P Mitchel tarafindan
onerilen L= %75 (N+1) formiilii (N sandalye sayisidir) gibi mutlak formiillerin
gecerliligini zayiflatmaktadir. Bu baglamda, Mr Jacklic’in, ikinci durumu
derinlemesine ele alan ve P. Norris’in Orneklerinden alinti yapan raporuna
(CDL-AD(2008)037) bakilmalidir. Bunlar raportériin - 6zellikle asagida
degerlendirilmekte olan Ispanya durumundaki siiphelerini pekistirmektedir.

38. Genel bir formiil, secime giren parti sayisint hesaba katmalidir. Raportor
asagidaki kesin olmayan formiilii gelistirmistir, ne var ki, tam olarak tizerinde
diistiniilmemistir ve ihtiyatla yaklasilmalidir.
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L= uv - ¢ Bu formiilde,
N+up -1

- uv faydali oylara, (yasal baraj1 dikkate aldiktan sonra sayilan oylar)
- N se¢im bolgesindeki sandalye sayisina,
- up gegerli oy alan parti sayisina karsilik etmektedir.

39. Daha onceki Ornekteki gibi dort sandalye ve 5 parti oldugu durumda
yukaridaki formiil su sonucu vermektedir:

L= 100% -&=125-¢
4+5-1

40. Boyle bir durumda %12.5 oy alamayan bir parti hi¢cbir sandalye
kazanamayacaktir. Yine de raportor biitliniiyle ikna olmusg degildir ve aksine bir
aciklamay1 memnuniyetle karsilayacaktir. Ayrica, bu formiil bir se¢im sonucunu
aciklamaya yardimeci olsa da milletvekilleri i¢in fazla anlam ifade etmemektedir
clinkii, secimde yer alan parti sayis1 hakkinda ileri seviyede bilgi oldugunu
varsaymaktadir.

41. Dahasi, formiil se¢cim ¢evresi seviyesinde ikna edici olsa da (ki hala sadece
bir hipotezdir) ulusal seviyeye aktarilabilir degildir.

3.1.2 Ulusal seviyeye aktarim sorunu

42. Eger biitiin se¢cim bolgeleri ayn1 biiyiikliikte olsaydi bu sefer sorun, se¢ime
giren parti sayisinin da hep ayni olup olmadigi olacakti. Sadece gegerli oy alan
partiler dikkate alindig1 i¢in bu miimkiindiir. Maalesef, mevcut durum bundan
cok farkhidir. Sadece izlanda 6 tane 9 adayli segim bdlgesine sahipken
Irlanda’da 3, 4 ya da 5 adayl bolgeler vardir. Ancak, Belgika’da segim
bolgelerindeki aday sayisi 4 ila 24; Danimarka’da 2 ila 16; Finlandiya’da 6 ila
33; Liiksemburg’ta ise 9 ila 23 arasinda farklilagmaktadir.

43. Bu sikintiy1 gidermek i¢in Douglas Rae, sandalye sayisinin se¢im bolgesine
boliinerek tespit edilecek bir ortalama onermektedir. Ornegin, Ispanya’daki
sandalye sayis1 350, 52 olan se¢im bdlgesi sayisina boliiniirse 6.73 ortalamasini
vermektedir.

44. Onceki formiiller uygulaninca su sonucu vermektedir:

100 100
L= - = -0.1 = 12.8
N+ 1 6.73 +1
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L= 75%(N+1) 75% (7.73) = 5.8

100 100 100
L= = = = 10.3
N+pu—1 6.73 +4— 1 9.73

45. Son oOrnek, li¢ biiyiik parti PSOE, PP, IU) ve bir bolgesel veya etnik bir
partinin yaristig1 varsayilarak dort parti tizerinden hesaplanmistir. Ancak bu bir
tahmindir. Sonugclar ciddi derecede degismektedir. Cikarilabilecek tek sonug, bu
rakamlar1 asabilen partilerin se¢ilme sanslarinin yiiksek olurken asamayanlar
icin durumun kesin olmadigidir. Epey tartismali olan Ispanya’daki durumun
detayli bir agiklamasi, zorlugu ortaya koyacaktir.

3.1.3 Ispanya 6rnegi

Ispanya, biiyiikliikleri &nemli derecede degisen 52 se¢im bolgesinden
olusmaktadir. 2008 rakamlari, 3 temel grup oldugunu gostermektedir.

e 5 tanesi genis bolge olarak kabul edilebilir: Madrid 32, Barselona 31,
Valensiya 16, Sevilya 12, Alicante 12, (toplam 106 sandalye),

e 20 tanesi orta biyiikliikte sayilabilir, 6 ila 10 arasinda degisen
bolgelerde toplam 145 sandalye;

e 27 tanesi dar bolge, 1 ila 5 arasinda degisen toplam1 99 sandalye.

47. Dolayistyla aciktir ki, yukaridaki formiile gore, iilke ¢apinda %35 oy olan bir
partinin, sadece 15°ten fazla sandalyenin oldugu boélgelerden temsilci
cikarabilecektir. Buna en iyi ornek, 2004 secimlerinde oylarin %5’ini alan
Ul'nin 5 sandalye kazanmis olmasidir. Teorinin de belirtecegi gibi, bu 5
sandalyenin, ikiser tanesi biiyiik bolgeler olan Madrid ve Barselona’dan, biri ise
Valensiya’dan ¢ikmistir.

48. Ancak bir diger faktor de bolgesel dagilimdir. Eger bir partinin oylari, belli
bolgelerde yogunlasiyorsa, ulusal sonuglar anlamsiz kalmaktadir. Dolayisiyla,
Katalan partileri sadece Katalonya’da se¢ime girmektedir. Ayni se¢imlerde,
CIU ulusal oylarin %3.2’siyle 10, ERC ise ulusal oylarin % 2.5’1 ile 8 sandalye
kazanmustir.

49. Dolayistyla agiktir ki, ulusal seviyede hesaplama sadece yaklasik sonuglar
vermektedir. Yine de, yukaridaki gibi, ulusal seviyede hesaplanan bir se¢im
barajina dayanarak, su sonuclara varilabilir:

- Barajin altindaki partiler muhtemelen daha az temsil edilecektir, yani
kazandiklar1 sandalyenin yiizdesi, aldiklar1 oy yiizdesinin altinda kalacaktir.

- Barajin iistiindekiler ise fazla temsil edilecektir.
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50. Bu oOrnek, raportori, Gallagher/Mitchel  formiilii  hakkinda
siiphelendirmektedir. Bu yazarlar, Ispanya’da barajim, %1.35 olmas1 gerektigini
diistinmektedir. Bu rakam gerceklikle uyusmamaktadir ve her haliikarda yasal
barajin (her bélge icin %3) altindadir. 52 se¢im bolgesinden 50°sinde (35
sandalyeli Madrid ve 31 sandalyeli Barselona istisnalar olmak {izere) Ortiilii
baraj, yasal baraj1 ciddi sekilde pekistirmektedir.

51. Kesin olarak sdylenebilecek tek sey sudur: ortiilii baraj goreceli bir amaca
hizmet etmektedir, yani yasal baraj gibi temsili engellememekte, ama kiiciik
partiler icin zorlastirmaktadir. Yukarida bahsedildigi gibi, partilerin olmasi
gerekenden daha az veya fazla temsil edilecegi seviyenin belirtisi olarak
degerlendirilmelidir.

52. Yine de, bu etki, baz1 zayiflatict 6nlemlerin alinmasim1 gerektirecek kadar
onemlidir.

3.2. Zaviflatict Onlemler

53. Bu onemli etkiden, ulusal seviyede bir eylemle kaginilabilir veya ilgililerin
eylemleriyle asgariye indirilebilir. Bu ayni zamanda “temsil edilme” ile ne
kastedildigi sorusunu giindeme getirir.

3.2.1 Ulusal sevivede eylem

54. Ortiilii barajdan sakmmanin en kolay yolu, 150 sandalyeli Hollanda ve 120
sandalyeli Israil’de oldugu iizere, tek kisilik secim bdlgelerinin olmasidir.
Ornegin, Hollanda’da partiler gegerli oylarm 1/150’sini veya %0.67’sini alarak
bir sandalye kazanabilir. Bu, neredeyse tam temsille sonuglanmaktadir ama
kacinilmaz bir maliyetle, genellikle on ve daha fazla partinin temsil edilmesiyle.

55. Ayni sonuglar doguran bagka bir yol, sandalye dagilimini ulusal seviyede
hesapladiktan sonra bunlar1 se¢cim bolgelerine paylastirmaktir.

56. Almanya’da bu cografik yakinlik, ikili oylama sistemiyle, sandalyelerin
yarisinin tek kisilik secim bolgelerine, diger yarisinin da ulusal nispi temsili
saglamaya yonelik telafi edici temelde dagitilan listelere ayrilmasiyla
giiclendirilmistir. Sistem biiylik ilgi ¢cekmektedir ama elestiriden muaf degildir.
En gelenekseli, Uberhangsmandate vyani, partilerin nispi temelde
kazanabilecekleri sandalyeye nazaran dogrudan kazandiklari ilave sandalye
(2009°da 16 sandalye) ile ilgilidir. Anayasa Mahkemesi goriilmemis bir kararla,
daha az oyla daha fazla sandalye kazanmalarina vesile olan ikincil oylarin bir
ters etkisini ortaya koymustur. Netice olarak, Anayasa mahkemesi se¢im
sisteminin bu 0zelliginin anayasaya aykir1 oldugunu ilan etmis ve degisiklik
yapilmasini istemistir ki bu muhtemelen 2013’e kadar tamamlanacaktir.

57. Son olarak, Iskandinav iilkelerinde yillardir kullanilan ilging bir yaklagima,
se¢im sonuglarindan kaynaklanan orantisizligi telafi etmek icin belli miktardaki
sandalyenin ulusal seviyede dagilimina, deginilmelidir. Bu tiir sandalyelerin
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sayist arttikca, ulusal temsili saglamak o kadar kolaylagsmaktadir. Bu rakam,
Norveg’te (%5 yani 169°da 8) diisiik, Isve¢’te (%11 yani 349°da 39) ve
Izlanda’da (%14 yani 63°te 9) daha yiiksek, Danimarka’da (%23 yani 175’te 40
sandalye) ise en yiiksektir. Dolayisiyla bu son {ii¢ iilkede tam nispi temsile
ulasmak ihtimali vardir. Ornegin, 2007 Danimarka segimlerinde, partinin oy
ylzdesi ile sandalye ylizdesi arasindaki fark hi¢ 0.4’ten fazla degildir. Bir
sandalye tamaminin %0.57’sine tekabiil ettigi i¢in, bu her partinin, hak ettigi
kadar sandalye kazanmasi1 anlamina gelmektedir. Aradaki fark, benzer sekilde
Isveg’te de ¢ok azdir, 1999 Izlanda se¢imlerinde ise hi¢ yoktur.

3.2.2 ilgililerin Eylemleri

58. llgililerin tamamen bilgilendirildigi yanilsamasindan  kaginirken,
davraniglarinin Ortiilii barajlarin zorladigi sinirlandirmalart dikkate alacagini
varsaymak mantikli olacaktir. Dolayisiyla, bolgesel partiler, sadece kendi
bolgelerinde ya da bu bolgenin icerisinde insan giicii ve mali kaynaklarinin
yogunlastiracaklari tercih edilen se¢im ¢evresinde aday gostereceklerdir. Benzer
sekilde, kiiciik ideoloji partileri kendileri i¢in teoride uygun olan zemine
odaklanacaklardir. Eger sistem miisaade ederse, bu partilerin ittifaklarina yol
acacaktir, boylelikle ornegin, bir aday baska bir parti icin belli bir secim
bolgesinden aday olmayacaktir. Yasal veya Ortiilli barajin  kolaylikla
engellenmemesini temin etmek i¢in bazi secim yasalari ittifaklar icin daha
yiiksek barajlar belirlemektedir ancak bu nadiren olmaktadir.

59. Bunun yani sira, yeterince bilgilendirilmis se¢gmenler, oylarin1 basar1 sansi
olmayan partilere degil digerlerine vererek sonuc¢ta pay sahibi olmaya karar
verebilirler. Buna 6nemli bir ornek, tahminlere gore se¢cmenlerin % 15’inin
nispi temsil kisminda kiiciik partilere oy verirken, cogunlukla se¢im kisminda
bliyiik partilere oy verdigi Almanya sec¢imleridir. Pratikte bu ¢ok 6nem tagimaz
cliinkii, telafi edici diizenlemeler dogrudan kazanilan sandalyeler nispi
dagilimdan diisiilmesi demektir. Dolayisiyla aslinda sandalye kaybedilmemekte
ve nihai sonug, bahsi gecen Uberhangsmandate’ya maruz kalsa da
degismemektedir.

60. Oyle olsa bile, Ingiliz iki parti sisteminin genel bir agiklamas1 olan “faydali

oy” kavrami, nispi sistemlerde de bulunabilir ve kismen baraj etkisini
zayiflatmak i¢in kullanilabilir.

3.2.3 Temsil edilme kavrami

Biitiin bunlar daha once sorulmasi gereken bir soruya varmaktadir. Bir parti
hangi noktada temsil edilmis addedilir? Geleneksel cevap, parlamentoda bir
sandalyeye sahip oldugunda, ne kadar ikna edicidir? Siyasi yelpazenin her iki
ucundan birer 6rnek verilebilir. 2004 Ispanya secimlerinde IU 350 sandalyeden
5’ini aldiginda veya oylarin % 5’ine karsilik sandalyelerin %1,4’tinli aldiginda
temsil edilmis midir? Benzer sekilde, Fransiz Ulusal Cephesi 1997 secimlerinde
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oylarin % 14,9’una karsilik toplam sandalyenin % 0.2°si olan 1 sandalye
kazandiginda temsil edilmis midir; 1993 ile 2002 se¢imlerinde oylarin
%]10’undan fazlasim1 alip hi¢ sandalye kazanamadiginda temsil edilmemis
midir?

62. Bir alternatif bulmaya yonelik ufak girisimler olmussa da, aciktir ki kistas
tatmin edici degildir. Pratikte ti¢ farkl sartlar kiimesi bulunmaktadir:

- Biiyiik partilerin, her haliikarda kabul edilebilir bir sekilde temsil edilmesi ya
da nispi sistemde bile, diisilk veya yiiksek derecede fazla temsili dnceden
bellidir.

- Kiigiik partiler her zaman agik veya ortiilii barajlarin kurbanlar1 olduklari i¢in
hi¢gbir zaman temsil edilmeyi garantileyemeyeceklerdir.

- Ortalama sartlardaki partiler daha karmasik bir durumdur c¢ilinkii, se¢im
sonuclarma orantili olmasa da birka¢ sandalye c¢ikarmay1 bekleyebilirler.
Oylarin %5’ini ve sandalyelerin %1’ini alan bir parti temsil edilmis midir?
Burada kistasimizi, 6rnegin oy yiizdesinin iigte birinden az sandalye kazanmis
partileri temsil edilmemis olarak tanimlayarak, belirlemek zorundayiz. Bir ara,
bu sorunu dikkate alan Yunan se¢im yasasi, %3 olan se¢im barajini gecen
kiiciik partilerin sandalye sayisinin oylarinin %70’inden daha az olmamasini
saglamistir. (gerekli sandalyeler bir lstteki partiden alindig1 ve en biiyiik parti
bundan etkilenmeyecegi i¢in bazi ters etkileri olsa da)

4. Genel Sonuclar

63. Son olarak, se¢imlerin amaci, tatmin edici bir dengenin bulunmasi ve
sistemin adaletine dair bazi noktalar belirtilmelidir.

4.1 Secimlerin amaci

64. Parlamento secimleri hangi amaca hizmet etmektedir? Bariz cevap, halkin
temsilcilerini se¢mektir, dolayisiyla parlamentonun siyasi bilesimi miimkiin
oldugunca halkin bilesimini yansitmalidir. Ne var ki, bu cevap yeterli degildir.
Parlamento sec¢imleri ayn1 zamanda, belki de daha 6nemli olarak, halkin dolayli
yoldan ancak etkin bir sekilde, ekibiyle birlikte bagbakan1 belirledigi bir aragtir.
Bu methum Britanya’da daha 19. Yiizyilin sonlarindayken Gladson ve Disraeli
catismastyla belirginlesmisti ve su an genellesmistir. Ornegin 2009 segimlerinde
CDU’nun se¢im posterlerinde Wir wdhlen die Kanzlerin “sansOlyeyi se¢iyoruz”
mesajini tasimistir. Diger bir ifadeyle, segmenlere sadece bir milletvekili degil
hiikiimet bagkanini segmeleri gerektigi kesin bir ifadeyle sdylenmektedir.

65. Bu sec¢im sistemlerinin oylarin 6nde gelen rakiplerde yogunlagmasina
hizmet ettigi fikrine gotiirmekte, boylelikle tam olarak dahil olamayan partilerin
temsilini diisiirse de, bu kritik kararin alinmasinda se¢cmene bir anahtar rol
vermektedir. S6z gelimi % 5 oy almus kiigiik bir partinin, se¢cimden sonra ve
segmenin kontrolii disinda, baska bir parti ile ittifak olusturmasi ve iilkenin
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kontrolini elde etmesi daha mi1 demokratiktir? Buna bir 6rnek, 1982°de
liberallerin ~ desteklerini  Schimidt’ten ¢ekip bunun yeni bir secimle
mesrulastirilmas: gerektigini diisiinen Kohl’e vermesidir. Bagska bir ifadeyle,
birgok sec¢im sisteminin iki ana partiyi giiclendirerek birinin hiikiimet digerinin
de muhalefeti olusturmasina yonelik etkisi, kiigiik partilerin temsilini diisiirse
de, higcbir sekilde ayiplanacak bir sey degildir. Yine de bu diisiis, her ne kadar
genel olarak siibjektif bir mesele olsa ve makul bir dengenin ne oldugunu
giindeme getirse de, ¢ok ciddi olmamalidir.

4.2 Tatmin edici bir denge

Baraj, hangi noktada asir1 bir hal alir? Nispi temsil taraftarlari, temsilciler ve
temsil ettikleri arasinda bir fark yarattigi icin en basindan Oyle oldugunu
sOyleyecektir. Yine de birgok se¢cim mevzuati, boliinmiisliigii engellemek ig¢in
barajlar olusturmaktadir. Alman Anayasa Mahkemesi bu konuda asir1 titizdir
ancak, %5’lik secim barajin1 simdiye dek hi¢ sorgulamamistir. Hatta
korunmasini teklif etmistir. Ornegin, 30 Mayis 1962 tarihli bir kararinda,
partilerin secim kampanyalar1 esnasinda medyaya erisimleri hakkinda, esas
amagclar1 taninmalarini saglamak olan kii¢iik partilerin de biiytiklerle esit yayin
imkanlarma ulagmasinin, segmenlerde kararsizlik yaratabilecegini ve bundan
kacinilmasi gerektigini belirtmistir. Kabul edilmelidir ki, bu eski bir karardir
ama mantig1 hala gecerlidir.

67. Daha yiiksek bir baraj kabul edilebilir mi? Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi
8 Temmuz 2008 tarihli kararinda, Tiirkiye’de %10 olan barajini, parlamentoda
asirt parcalanmighgi engellemek gibi mesru bir amaci oldugu ve cogunluk
hiikiimetine zorladig1 i¢in kabul etmistir. Ancak, bu kabul karar1 kismen, basta
birkag Kiirt parlamenterin secilmesine izin veren bagimsiz adaylik gibi diizeltici
ve koruyucu dnlemlere dayanilarak alinmistir.

68. 2007°de 1547 sayili kararinda, Avrupa Konseyi Parlamenter Asamblesi
secim baraj olarak % 3’ tercih etmistir ancak bu tavsiyenin “yerlesik
demokrasiler” i¢in gegerli oldugunu yoniindeki ¢ekincesini eklemistir. Bu baraj,
Parti sistemi hala kurulmaya c¢alisilan demokrasisi gelismemis iilkeler ile
yerlesik demokrasiler arasindaki onemli farka kabul etsek de, biraz diistiktiir.
Demokrasisi gelismemis iilkelerde %3 ile %5 arasindaki bir baraj muhtemelen
makul edilebilir, bu barajin 6zellikle ulusal azinliklar i¢in koruma 6nlemlerinin
varligina ve ortiilii se¢im barajinin daha yiiksek olmamasi baglidir. Buna karsin,
yeni demokrasilerde basit ve etkin bir parti sisteminin kurulmasini tesvik etmek
icin, yeterince yiksek olan %10°’u ge¢memek iizere, daha yiiksek barajlar
tasarlanabilir.

69. Oldukg¢a diisiik bir se¢im baraji Onermenin, biitiinliyle veya kismen
cogunluk esasl bir sistemi kinamak oldugu izlenimini vermekten kaginmaliyiz.
Mesela, Birlesik Krallik’in, se¢ime dayali bir demokrasi olmadigini
degerlendirmek c¢ok giictiir.
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4.3. Sistemin adaleti

70. Neticede, onemli olan se¢ime iliskin kurallarin, hem partiler hem de se¢cmen
tarafindan acik ve kolay anlasilir olmas1 ve boylelikle davranislarini bunlar
hesaba katarak ayarlamasidir. Ornegin, segim baraji olan %5 kadar oy alan bir
partinin temsil edilecegini diistinmemelidir ¢linkii, ayn1 zamanda ortiilii se¢im
bolgesi baraji varsa bu temsil sansini engeller veya onemli derecede azaltir.
Bunu kavramak ¢ok da kolay degildir.

71. Burada, 6zellikle Iskandinav iilkelerinde énem tastyan ve kiiciik partilerin
en alt diizeyde de olsa temsil edilmesini saglayan, ulusal telafi edici
diizenlemelere de atif yapilmalidir.

72. Her haliikarda, Avrupa Konseyi iilkelerin hepsi i¢in tek tip bir se¢im sistemi
aramanin bir manasi yoktur. Yapilmasi1 gereken, daha 6nce sdylenenleri akilda
tutarak, limitleri belirlemek ve tarihiyle parti sistemi dikkate alinarak, temsil ile
yonetebilirligin karsit gerekleri arasinda denge saglayacak kendi sartlarina
uygun diizenlemeler yapmayi iilkelere birakmaktir.
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REFERANDUMLARA DAIR IYI UYGULAMA KODU'®

'Venedik Komisyonu’nun bu raporu TBMM Yasama Uzmani Hakan Palabiyik
tarafindan 8 Nisan 2010 tarihinde Ingilizce niishasindan Tiirk¢e’ye cevrilmistir.
Venedik Komisyonunun 70. Genel Kurul Oturumunda (Venedik, 16-17 Mart 2007)
kabul edilmistir. Strazburg, 19 Mart 2007; Calisma No. 371 /2006
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GIRIS
1. Parlamenter Meclisin talebi iizerine, Demokratik Se¢im Konseyi ve akabinde

Venedik Komisyonu tarafindan 2002 yilinda se¢imler iizerine iyi uygulama kodu
kabul edilmistir.

2. Bu belge 2003 yilinda Parlamenter Meclis ve Avrupa Konseyinin yerel
meclisleri tarafindan onaylanmustir.

3. Bakanlar Konseyinin 13 Mayis 2004 tarihli resmi deklerasyonunda segimlere
yonelik diizenlenen i1yi uygulama kodunun 6nemi kabul gérmiis, Avrupa se¢cim
kiiltiirii ilkelerinin yansimasi oldugu, bolgede Avrupa Konseyi i¢in referans belge
oldugu ve  ileride Avrupa iilkelerinde kabul edilmesi muhtemel yasal
diizenlemelerin c¢ercevesi olacag belirtilmistir.

4. Avrupada demokrasinin gelisimiyle beraber, ¢cogulcu secimler ve referendum
giderek yayginlasacaktir.

5. Uzun siire Parlamenter Meclis referandum sorunlarina ve buna yonelik iyi
uygulama alanina ilgi gostermistir. Buna yonelik olarak 29 Nisan 2005’ de,1704
sayili tavsiye karar1 ile Referandumlarin Avrupada 1yi uygulanacagi
benimsenmistir. Meclis konu ile ilgili olarak Venedik Komisyonu ile beraber
calismis, sonra adi gecen tavsiye karar ile ilgili olarak Bakanlar Komitesine
referendumlar ile ilgili olarak bir rapor sunmustur. Bu raporun basligi “Avrupada
Referandumlar- Avrupa iilkelerinde uygulanan yasal kurallarin analizi”’dir.

6. Bir Avrupa Konyesinin se¢cim konularinda iy1 uygulama kodunun arka planim

hazirlamasina karar verildi. Venedik Komisyonunun 3 iiyesinin (Mr Pieter van
Dijk (Netherlands), Mr Francois Luchaire (Andorra) and Mr Giorgio Malinverni
(Switzerland) yardimiyla Demokratik Se¢cim Konseyi bu gorevi listlendi

8. Bu kurallar Demokratik Secim Konseyi’nin 19. toplantisinda (Venedik, 16
Kasim 2006) ve Venedik Komisyonu’nun 70. Genel Kurulu’nda kabul edilmistir.
(Venedik, 16-17 Mart 2007)

REFERANDUMLARIN UYGULANMASINA YONELIK KLAVUZ

L Referandumlar ve Avrupa’nin secim kiiltiirii

1. Evrensel Oy Hakki

1.1. Kural ve istisnalari

Genel oy ilkesi tiim insanlarin oy kullanma hakkina sahip oldugu anlamina
gelir. Bu hakkin belirli kurllar1 vardir

a. Yas:

oy kullanma hakkinda bir yas sinir1 olmalidir, fakat yas sinir1 resit olma yasinin
listlinde olamaz
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b. Vatandaslik:
1. vatandaslik sart olabilir;

ii. ancak bolgede belli bir siiredir ikamet eden yabancilara oy hakki taninmasi
tavsiye edilir

c. ikamet:
1. ikamet etme sart1 aranabilir;
ii. yukarida ad1 gegen ikamet mutat meskeni ifade eder;
111. ikamet etme siiresi sadece yerel se¢imler veya bolgesel segimlerde aranabilir.

1v. ikamet etme siiresi sart1 kabul edilebilir bir siire olmalidir ve kural olarak alt1
ay1 gegmemelidir.

v. yurt disinda yasayan vatandaslara da oy kullanma hakki verilmesi arzu edilen
bir durumdur.

d. Oy hakkindan yoksunluk:

1. oy hakkindan yoksun birakma ile ilgili diizenlemeler yapilabilir ancak bu
diizenlemeler asagidaki sartlara gore yapilmalidir.

11. diizenlemeler kanunla yapilmalidir;
111. ol¢iiliiliik ilkesine uyulmalidir;

iv. oy hakkindan yoksunluk akil sagliginin yerinde olmamasi ya da ciddi bir ceza
mahkumiyeti durumunda uygulanmalidir.

v. ayrica politik haklardan yoksun olma ya da akil sagliginin bulunmamasi durumu
mahkeme karariyla tespit edilmelidir.

1.2. Secmen Kavitlari

Asagidaki kriterlerin uygulanmasi eger segmen kayitlari glivenilir ise gereklidir.
1. segmen kayitlar kalic1 olmali ya da stirekli olarak giincellenmelidir
(niifus kayit veya dogum kayit, evlilik ve 6liim);

il. en azindan yilda bir diizenli giincelleme yapilmalidir. Se¢menlerin otomatik
olarak kayitli olmadigi durumlarda, kayit miimkiin olduk¢a uzun siire olmalidir;

111. segmen kayitlar1 halka agik olmali;

1v. yargi denetimine tabi idari bir prosediir olmalidir; ya da kayith olmayan bir
secmenin kaydi i¢in izin veren adli bir prosediir olmaldir; kayit, secim giinii
secim sandigmin bulundugu yer tarafindan alian bir kararin sonucu olmamalidir;

v. benzer bir prosediir yanlis segcmen kayitlarinin makul bir siire igerisinde
degistirilmesi i¢in izin vermelidir;
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vi. tasinmis veya nihai kayitlarin yaymlanmasindan bu yana yasal oylama yasini
doldurmus kisilere ek kayit imkani taninabilir.

2. Esit oy
2.1. Esit oy hakki

Her se¢cmenin prensipte bir oy hakki vardir; se¢cim sisteminin birden fazla oy hakki
verdigi durumlarda (bazi alternatif durumlarda) her segmenin esit sayida oy hakki
vardr.

2.2. Firsat esitligi

a. Referandum konusunun savunuculari ve mubhalifleri ic¢in firsat esitligi
olmalidur. Tlgili idari makamlar dzellikle asagidaki konularda tarafsiz olmalidir:

1. referendum kampanyast;

1. medyanin kullanimi, 6zellikle kamuya ait medya organlarinin kullanima;
111. kampanya ve onun aktorlerinin kamu finansmani;

1v. afis ve reklam,;

v. kamu meydanlarinda gosteri yapmak .

b. Kamu radyo ve televizyon yaymlarmin referandum teklifinin destekcileri ve
mubhalifleri arasinda esitligi gozetmesi tavsiye edilir

c. Referandum teklifinin savunucular1 ve mubhalifleri ile ilgili olarak kamuya ait
yaym organlarinda, oOzellikle haber biiltenlerinde yapilan yayinda denge
olmalidir. Dengenin hesabinda siyasi partilerin destekledikleri se¢eneklerin sayisi
ya da se¢im sonuglar1 dikkate alinabilir.

d. Esitlik kamu siibvansiyonlari ve diger destek formlar1 agisindan saglanmalidir.
Referandumun destekg¢ileri ve muhalifleri arasinda bu esitligin saglanmasi tavsiye
edilir. Bu tarz silibvansiyonlar referandum teklifinin destekgileri ve mubhalifleri
acisindan secim baraji ile sinirlanabilir. Siyasi partiler arasinda esitlik saglanacak
ise, bu esitlik kat1 veya oransal olabilir. Bu esitlik kat1 olarak kabul edilecek ise,
siyasi partilerin mevcut parlamento giicii veya se¢menler arasindaki destegine
bakilmayacaktir. Bu esitlik orantili esitlik olarak kabul edilecek ise, siyasi
partilerin se¢imlerde elde ettigi sonuglar g6z dniine alinacaktir.

e. Mali ya da radyo ve televizyon reklamlar i¢in diger sartlar referandumun
destekeileri ve muhalifleri i¢in ayni olmalidir.

f. Ifade ozgiirliigiine uygun olarak, referandumun biitiin katilimcilar icin 6zel
medya organlarinin minimum diizeyde kullanimina ydnelik yasal diizenlemeler
yapilmaldir.

g. Siyasi parti ve referandum kampanyasinin finansmani seffaf olmalidir.
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h. Baz1 durumlarda siyasi partiler ve diger partiler tarafindan referandum
tartismalari, 6zellikle reklamlara yonelik harcamalara kisitlama getirilebilir.

1. Tarafsizlik gorevinin ihlali durumunda bazi yaptirimlar olmalidir.

2.3. Esitlik ve ulusal azinliklar

a. Normal oy sayim kurallarina orantisal olarak istisna getiren 6zel kurallar,
referandumlarda  ulusal azmliklarin esit oy hakkina ters diisecek sekilde
diizenlenmemelidir.

b. Se¢menler hangi azmhgm bir {yesi oldugunu aciklamak zorunda
birakilmamalidir.

3. Oy kullanma hakki

3.1. Secmenlerin goris bildirme hakki

a. Idari makamlar tarafsizlik gorevlerini (bkz. 1.2.2.a) segmenlerin goriis bildirme
hakki durumunda da gézetmek zorundalar.

b. Sec¢imlerin aksine, yetkililerin referandum teklifinin lehine veya aleyhine
miidahalelerini tiimden yasaklamak gerekli degildir. Ancak, kamu gorevlilerinin
(ulusal, bolgesel ve yerel) tek tarafli kampanya ile oylarin sonucuna etkisi
olmamalidir. Kamu fonlariin yetkililer tarafindan kampanya amaclh kullaniminin
yasak olmasi gerekir.

c. Referandumda sorulan sorular agik olmali; sorular yaniltict olmamali; bir yanit
tavsiye etmemelidir, secmenler referandumun etkilerinden haberdar edilmelidir;
secmenlerin sorulara sadece evet, hayir veya bos oy seklinde cevap verebilmesi
gerekir.

d. Yetkililer objektif bilgiler saglamalidir. Referandum metni veya referandum
teklifinin savunuculari veya mubhalifleri tarafindan hazirlanan raporlar ya da
kampanya araglart asagida yer alan sekilde yeteri kadar onceden se¢gmenlerin
bilgisine sunulmalidir;

1. resmi gazetede oy kullanma giiniinden yeteri kadar 6nce yayinlanmalidir;

1. se¢cim giiniinden yeteri kadar once bu metinler vatandaslara direk olarak
iletilmelidir;

1ii. agiklayict rapor sadece yasama ya da ylriitme makamlari ve goriislerini
paylasan ilgili sahislara degil ayn1 zamanda muhaliflere de sunulmalidir.

e. Yukaridaki bilgiler tiim resmi dilde ve ulusal azinliklarin dillerinde olmalidir.

f. Tarafsizligimn ya da se¢gmenlerin goriis bildirme hakkinin ortadan kalmasi
durumlarinin yaptirimlart olmalhidir..

3.2. Secmenlerin tercihlerini ifade etme ve dava agcma hakki
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a. Oy verme prosediirii
1. oy verme islemleri vatandaslar tarafindan kolayca anlasilir olmals;

1. se¢menlerin sandikta oy kullanma hakki her zaman olmalidir. Asagidaki
kosullar altinda farkli oy kullanma durumlar ortaya ¢ikabilir;

1il. posta ile oylamaya sadece posta servislerinin giivenilir oldugu yerlerde izin
verilmelidir; posta ile oy kullanma hakki hastanelerdeki ya da hapishanelerdeki
insanlar veya hareket kabiliyeti siirli olan insanlar ile yurtdisindaki segcmenler (
tehdit veya hileli islemler olmamali)ile sinirli tutulabilir.

1v. elektronik oy i¢in (Bakanlar Komitesi 'Tavsiye Karar1 Rec (2004) 11 Hukuk),
operasyonel ve teknik standartlar uyumlu olmahdir. Ozellikle, sistem giivenilir,
verimli, teknik olarak saglam, bagimsiz dogrulamaya acik ve segmenler tarafindan
kolay ulagilabilir olmalidir.; sistem seffaf olmalidir; uzaktan elektronik oylama
kanallar1 evrensel olarak erisilebilir olmadig siirece, bu oylama sadece ek ve istege
bagli vasita olacaktir;

v. vekil yolu ile oy kullanma ¢ok siki1 kurallara bagl olmalidir; oy hakkina sahip
her bir kisi sinirh sayida vekalet edebilir;

vi. mobil oy sandiklarina hilekarligin tiim risklerinden kaginilacak sekilde siki
kontroller altinda 1zin verilmelidir;

vil. en az iki kriter oylamanin sonuglarinin dogrulugunu degerlendirmek i¢in
kullanilmalidir: oy sayist ve oy sandigi i¢inde yer alan oy pusulalart;

viil. oy pusulalart sandik gorevlileri tarafindan degistirilmemeli veya lizerinde
herhangi bir isaretleme yapilmamaly;

ix. kullanilmayan ve gegersiz oy pusulalar1 oy kullanilan yerde bulunmamali;

X. oy kullanma yerlerinde partilerin temsilcileri bulunmalidir, siyasi parti ve oya
sunulan konuda taraf olan gruplarin atadigi gozlemcilerin oy kullanma ve sayim
islemleri sirasinda hazir bulunmalarina izin verilmelidir;

xi. askeri personel miimkiin olan bir zamanda ikametlerinin bulundugu yerde oy
kullanmalidir. Aksi bir durumda, askeri personelin gérev yerlerine en yakin olan
oy kullanma yerine kayit olmasi tavsiye edilir;

Xii. 0y sayma isleminin oy kullanma yerinde yapilmasi tercih edilir;

xiil. oy sayma islemi seffaf olmalidir. Gozlemcilerin, temsilcilerin, referandum
teklifi savunucular1 ve muhaliflerinin oy sayim islemi sirasinda bulunmalarma izin
verilmelidir. Bu kisiler ayrica ilgili kayitlara da ulasabilmelidir;

xiv. sonuglar ilgili makama agik bir sekilde iletilmelidir;

xv. devlet herhangi bir elektronik sahtekarligi cezalandirmalidir.
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b. Secmenlerin tercihlerini ifade etme hakki ayn1 zamanda asagidaki maddeleri de
kapsar;

1. yuriitme referandumlar1 hukuk kurallarina gore organize etmelidir, bu durum
yoneticilerin kendi inisiyatiflerini kullanmamalar1 a¢isindan 6nemlidir;

ii. usul kurallarma uygunluk; 6zellikle de referandumun belli bir zaman dilimi
icerisinde uygulanmasi kanunla diizenlenmelidir;

iil. referandumun diizenlenmesinden sorumlu olan organ referandum sonuglarini
seffaf bir sekilde resmi gazetede yaymlamalidir.

4.Gizli oy

a. Se¢menler i¢in gizli oy hem bir hak hem de bir gorevdir, gizli olmayan acilmis
bir oy pusulasi gecersiz sayilmalidir.

b. Oy verme bireysel bir islemdir. Ailesel oy verme veya herhangi bir sekilde bir
secmenin diger segcmenin oyunu kontrol etmesi yasaklanmalidir.

c. Oy kullanan kisilerin listesi yayinlanmamalidir.
d. Gizli oy hakkinin ihlali durumunda bazi yaptirimlar olmalidir.

11.Bu ilkelerin uygulanmasi icin sartlar

1.Temel haklara saygi1

a. Demokratik referandumlarin temel haklara sayginin olmadigi yerde
uygulanmas1 miimkiin degildir, bu sebeple ozellike ifade ozgirliigii ve basin
hiirriyeti, iilke i¢inde seyahat hiirriyeti, toplant1 6zgiirliigli ve siyasi amach toplanti
hakki ve siyasi parti kurma hakki vazgecilmez niteliktedir.

b. Bu haklar iizerindeki sinirlamalar kamu yaran ve olgiiliiliik ilkesine uygun
olarak kanunla olmalidir,

2.Referandum vasalarinin diizenlevici sinirlari ve statikligi

a. Teknik diizenlemeler ve bazi detaylar haricinde (bu tiir islemler idarenin
diizenleyici islemleri ile diizenlenebilir) referanduma yonelik kurallar normlar
hiyerarsisinde kanun giiciinde olmalidir.

b. Referandum yapilmasindan 1 yil onceki siirecde referandum yasasinin temel
yonlerinde bir degisiklik yapilmamasi gerekir ya da bu degisiklikler anayasal
diizeyde ya da siradan kanunlardan daha iist bir diizeyde olmalidir.

c. Temel kurallar 6zellikle asagidaki diizenlemeleri kapsar:

- secim komisyonlar1 veya referandumun organizasyonundan sorumlu diger
kuruluslarm yapist;

- franchise ve se¢gmen kayitlari;
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- referanduma sunulan metnin usul hukuku ve maddi hukuk acisindan gecerliligi
- referandumun etkileri

- referandum teklifinin savunuculart ve muhaliflerinin kamu yayinlarinda yer alma
orani

3.Usuli teminatlar

3.1. Referandumun tarafsiz bir organ tarafindan diizenlenmesi

a. Tarafsiz bir organ referandumu diizenlemekle gérevli olmalidir.

b. Se¢cim konularinda tarafsizligin idari otoritelerce uzun siiredir gelenek haline
gelmedigi yerlerde, ulusal diizeyden se¢cim sandiklarina kadar her seviyede
tarafsizlig1 saglayacak se¢im komisyonlari kurulmalidir.

c. Merkezi komisyon kalici nitelikte olmalidir.
d. asagidaki diizenlemeler olmalidir:
1. komisyonda en azindan bir yargi¢ ya da bagimsiz bir hukuk uzmanz;

1. parlamentoda bulunan siyasi partilerin ya da belli bir oy oranin1 ge¢mis
partilerin temsilcileri (bu temsilciler se¢ilmis kisiler olmalidir)

asagidaki diizenlemeler olabilir:
iii. i¢ Isleri Bakanligindan bir temsilci;
1v. ulusal azinliklarin temsilcileri.

e. Siyasi partiler ya da referanduma sunulan konuda taraf olan gruplar se¢im
komisyonlarinda esit olarak temsil edilmeli veya tarafsiz oraganin ¢alismalarim
izleyebilmelidir. Siyasi partiler arasindaki esitlik siki veya orantisal olarak
uygulanabilir. (bkz 1.2.2.d.).

f. Komisyonlara liye atayan kuruluslarin iiyeleri diledikleri sekilde gorevden
almalar1 miimkiin olmamalidir.

g. Komisyon tiyeleri standart egitim almalidir.

h. Komisyonlarin nitelikli ¢ogunluk veya uzlasma yoluyla karar almalar arzu
edilir.

3.2. Referandumlarin gézlemi

a. Hem ulusal hem de uluslararasi gozlemcilere referandumu izleyebilmeleri icin
miimkiin olan en genis imkanlar tahsis edilmelidir.

b. Gozetim se¢im giinii ile siirl tutulamaz, ayn1 zamanda referandum kampanyasi
ve miimkiin olan yerlerde se¢gmen kayit siireci ve imza toplanmasi siirecini de
kapsamalidir. Oylamadan Once, sonra veya oy verme islemleri sirasindaki
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uygunsuz durumlarin tespiti miimkiin olmalhdir. Oy sayma islemleri sirasinda her
zaman gozetim olmalidir.

c. Gozlemcilerin referendumla ilgisi olan her yere gidebilme imkani olmalidir.
(0renegin; oy sayim ve teyit yerleri). Gozlemcilerin giremeyecegi yerler
gerekceleri belirtilmek sartiyla kanunla diizenlenmelidir.

d. Gozlem tarafsizlik gorevine haiz olan otoriteler tarafindan saygi ile
karsilanmalidir.

3.3. Etkin vyarg1 yolu

a. Referandum islerine yonelik yargi yolu se¢im komisyonu veya mahkeme
olabilir. Ancak her durumda nihai yargi yolu mahkeme olmalidir.

b. Usul basit olmali ve ozellikle yargi yolunun kabul edilebilirligi s6z konusu
oldugunda formaliteden uzak olmaldir.

c. Yargt yolu islemleri ve oOzellikle cesitli sorumlu organlarin yetkileri olasi
catismalarin Oniine gegebilmek icin kanunda acik¢a diizenlenmelidir. Yasa
ozellikle her bir durumdaki yetkili organ1 belirtmelidir.

d. Yargi1 yolu burada siralanan konularla ilgili ehliyetli olmaly; 6zellikle:
- franchise ve se¢men kayitlari,
- segcmenler tarafindan referandum talep ve girisimlerinin tamamlanmasi;

- referanduma sunulan metnin usul hukuku ve maddi hukuk agisindan gecerliligi:
metnin gecerliligi oylamadan Once mevcut olmalidir; i¢ hukukta boyle bir
incelemenin zorunlu olup olmadig: belirtilmelidir;

- oy kullanma hakki;
- oylamanin sonuglari.

e. Temyiz makamimin usulsiizliiklerin referandumun sonucunu etkileyebilecegi
yerlerde referandumu iptal etme hakki olmalidir. Iptal etme hakki tiim referandum
icin olabilecegi gibi sadece bir se¢im sandigi veya bir secim bdlgesi i¢in
olabilir. Tim referandumun iptali durumunda yeni bir referandum cagrisi
yapilmak zorundadir.

f. Tiim se¢gmenler yargi yoluna basvuru hakkina sahip olmalidir. Se¢menlerin
referandum sonuglarma karsi itiraz edebilmeleri i¢cin makul bir g¢ogunluk
aranabilir.

g. Yargt yoluna bagvurma ve karar verme asamasi kisa bir zaman diliminde
olmalidir.

h. Her iki tarafin da yarg1 yoluna bagvurma hakki korunmalidir.
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1. Yarg1 yolunun yiiksek se¢im kurulu oldugu yerlerde, bu kurul yapilan isi resen
diizeltebilmeli ya da secim komisyonlarn tarafindan alinan kararlarn iptal
edebilmeli.

3.4. Finansman

a. Siyasi partilerin ve se¢cim kampanyalarinin finansmanima yonelik genel ilkeler
hem kamu hem de 6zel finansman i¢in uygulanmalidir.

b. Kamu fonlarmin yetkililerce kampanya amach kullanim1 yasaklanmalidir.
I11. Belirli Kurallar
1.Hukuk Devleti

Referandumlarin kullanimi bir biitiin olarak hukuk sistemi ve 0Ozellikle usul
kurallarma uygun olmalidir. Ozellikle, referandumlar anayasal bir dayanagi
olmadan yapilamaz, Ornegin salt yasamanin yetki alanina giren konular
referandum konusu yapilamaz.

2. Referandum metninin usul hukukunda gecerliligi

Referandumda sorulan sorular agagidaki sekilde olmaly;

- metinde birlik: ayni1 soru igerisinde 6zele iliskin degisiklikler genel teklifler ile
birlestirilmemelidir;

- metinde tutarhilik: metinde yer alan genel diizenleme hari¢ (anayasa, yasa), her
bir sorunun ¢esitli béliimleri arasinda baglanti olmalidir, segmenlerin oy kullanma
hakkini garanti etmek icin, segmenler aralarinda baglanti olmadan metni toptan
reddetmemeli veya kabul etmemeli, cesitli boliimlerdeki diizenlemeler metnin
timiindeki diizenlemeler ile esdeger olmalidir.

- hiyerarsik diizeyde tutarlilik: Ayni sorunun ayni anda farkl hiyerarsik diizeydeki
mevzuata uygulanmamasi arzu edilir

3. Referandum metninin maddi hukukda gecerliligi

Referandum metni normlar hiyerarsisine uygun olarak hazirlanmalidir

Referandum metninin uluslararasi hukuk kurallar1 ve Avrupa Konseyi ilkeleri ile
celismemesi gerekir. (demokrasi, insan haklari, hukuk devleti ilkesi).

II1.2 and III.3 numarali baslik altinda diizenlenenen kurallar ile ¢atisan metinler
referendum konusu yapilmamalidir.

4. Referandumun diizenlenmesi talebine yonelik belirli kurallar (Anayasada
yer alan kurallar)

a. Styasi haklara sahip olan herkesin referendum diizenlenmesini talep etmek i¢in
imza hakk1 vardir
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b. Imza toplama siiresi ( 6zellikle zamanin basladig1 giin ve siirenin son giinii) ve
gereken imza sayisi agik olarak belli olmalidir.

c. Herkesin (siyasi hakka sahip olup olmadigina bakilmaksizin) imza toplama
hakki vardir.

d. Eger kamu alanlarinda imza toplamak i¢in yetki gerekli ise, esitlik ilkesine
uygun olarak kamu yarar gerekgesiyle sadece kanun ile diizenlenen belirli
durumlarda bu yetki verilmeyebilir.

e. Kural olarak imza toplamak i¢in Ozel kaynaklardan saglanan finansman
yasaklanmalidir. Yasaklanmiyorsa bile, saglanan toplam finansman ile her bir
bireye ddenecek miktar diizenlenmek zorundadir.

f. Tlim imzalar kontrol edilmelidir. Kontrolii kolaylastirmak i¢in, imza listelerinde
secmen kiitliklerindeki kayith isimlerin yer alamasi tercih edilir.

g. Yetkili otorite gecersiz oy ilan etmek zorunda kalmamak i¢in, oylamadan once
hatalan diizelteilir, 6rnegin;

1. sorulan soru belirsiz, yaniltici veya imali oldugunda;

i1. usul hukuku veya maddi hukuk ihlal edildiginde; bu tip bir olayda metnin kalan
kismi tutarli oldugu zaman kismi bir gegersizlik ilan edilebilir; maddi anlamda
biitiinliigli saglamak i¢in alt diizenlemeler tasarlanabilir.

5.Referandumda uygulanan kurallarin birbiri ile olan uyumlulugu

a. Referandumun hukuken baglayici oldugu zaman:

1. Belirli bir zaman dilimi i¢in, referandumda reddedilen metin referandum harici
bir yol ile uygulamaya konulamaz.

1. Ayn1 zaman dilimi siiresince, referandumda kabul edilen diizenleme referandum
harici bir yontem ile degistirilemez.

ii1. Bir onceki referandumun toplam bir diizenleme ile ilgili oldugu yerde, sonraki
referandumun kismi bir degisiklik getirdigi durumlarda yukaridaki diizenleme
gegcerli degildir.

iv. Referandum ile ¢elisen st hukuk normlarinda yapilan fegisiklikler kabul
edilemez, fakat bu durumdan yukarida bahsedilen siire¢cde kagimilabilir.

v. Parlamento tarafindan kabul edilmis ve se¢gmenlerin bir kisminin istegi sonucu
referanduma oya sunulmus bir metin reddedildigi zaman, benzer bir metin
referandum talebi olmadig: siirece oylamaya sunulamaz.

b. Se¢gmenlerin bir kisminin istegi sonucu referanduma gotiiriiliip kabul edilmis bir
metin, siirenin bitiminden sonra ya da uygun olan yerlerde makul bir zaman dilimi
sonucunda tekrar referandum konusu yapilabilir.
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c. Parlamento disindaki bir otoritenin istegi sonucu referanduma gotiirtiliip kabul
edilmis bir metin, siirenin bitiminden sonra ya da uygun olan yerlerde makul bir
zaman dilimi sonucunda parlamento yoluyla degistirilebilir ya da se¢menlerin bir
kisminin istegi sonucu referanduma goétiirtilebilir.

d. Referanduma gotiirmeyle ilgili zorunlu ya da segmenlerin bir boliimiiniin istegi
ile ilgili anayasal kurallarin konulmasi tavsiye edilir..

6. Parlamentonun gorusu

Se¢menlerin bir kismmin istegi sonucu ya da parlamento disindaki bir otoritenin
istegi sonucu referanduma bir metin gotiiriildiigli zaman, parlamento konuyla ilgili
baglayici olmayan bir goriis bildirmelidir. Bu tip bir girisim sonucunda sunulan bir
metnin karsisinda yer alan bir diizenlemeyi referanduma sunma ihtiyaci ortaya
cikabilir. Bu durumda parlamentoya goriisiinii bildirmesi i¢in bir zaman dilimi
belirlenir. Bu siire icinde parlamento gorlisinli ortaya koymazsa, metin
referanduma parlamentonun goriisii olmaksizin sunulur.

7. Yeterli cogunluk

Diizenlenmesi tavsiye edilmeyenler:

a. yeterli ¢ogunluk (esik, minimum bir oran); ¢iinkii bu tip bir esik hayir oyu
verecek olan segmenleri sindirir.

b. kabul yeter sayisi (kabul eden kayith segmenlerin minimum orani); eger metin
gereken esigin altinda salt ¢ogunluk ile kabul edilirse bazi siyasi sorunlarin ortaya
¢ikma riski olabilir.

8. Referandumun etkileri

a. Yasal olarak baglayic1 veya danigma referandumlarmin etkileri agik¢a anayasa
veya yasa ile diizenlenmelidir.

b. Ilkesel sorunlar veya genel olarak ifade edilmis Onerilere yonelik
referandumlarin baglayici olmamasi tercih edilir. Eger baglayici ise, sonraki
prosediiriin 6zel kurallarla diizenlenmesi gerekir.
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SIYASI PARTILER ALANINDA iYI UYGULAMALAR
KODU'®

1% Venedik Komisyonunun bu raporu TBMM Yasama Uzmam Ozcan ALTAY
tarafindan 8 Nisan 2010 tarihinde Ingilizce niishasindan Tiirk¢eye cevrilmistir. Venedik
Komisyonunun 77. Genel Kurul Oturumunda (Venedik, 12-13 Aralik 2008) kabul
edilmistir. Strazburg, 3 Haziran 2009;CDL-AD(2009)021; Calisma No:414 / 2006
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SiYASI PARTILER ALANINDA iYi UYGULAMALAR KODU
I. GIRIS

1. 17 Nisan 2007°de, Avrupa Konseyi Parlamenter Asemblesi (PACE), 2001
tarth ve 1546 sayili kararla, Venedik Komisyonunu, siyasi partilerin
idaresindeki onemli unsurlarin ele almacagi Siyasi Partiler Hususunda ILyi
Uygulama Kodunun hazirlanmasi i¢in gorevlendirmistir.

2. Venedik Komisyonu, olumlu tepkiler alan Secimler (2002) ve
Referandumlara (2007) Iliskin Hususlarda hazirladigi diger kodlarda goz oniine
alindiginda bu tip diizenlemeler hususunda tecriibbe kazanmistir. Bu
diizenlemelerin (kodlarin), kamu kuruluslarim1 dogrudan etkileyecek nitelikte
kurallar1 igerdigi ve dolayisiyla ulusal diizenlemeleri degerlendiren norm ve
talimatlar seklinde de okunabilecegi ifade edilmektedir. Ote yandan,
Komisyon’un gerek genel unsurlar gerekse spesifik hususlara iligkin olarak
siyasi partiler alaninda edindigi tecriibe ve kazanimlar oldukg¢a belirgindir.
Yaptigi calismalar arasinda;

o CDL-INF(2000)001 sayil1 ve 10-11 Aralik 1999 tarihli Komisyonun 41.
Genel Kurulu'nda ele alinan “Siyasi Partilerin Yasaklanmasi, Kapatilmasi ve
Komisyon’un Kabul Ettigi Benzer Onlemlere Iliskin Yol Gosterici ilkeler”,

o CDL-INF(2001)008 sayil1 ve 9-10 Mart 2001 tarihli 46. Genel
Kurulu’nda kabul edilen; “Siyasi Partilerin Finansmanina iliskin Rapor ve Yol
Gosterici Ilkeler”,

o CDL-AD(2004)007rev sayili ve 12-13 Mart 2004 tarihli 58. Genel
Kurul’unda kabul edilen;”Siyasi Partiler Hakkinda Yasal Diizenlemelere Iliskin
Yol Gésterici Ilkeler ve Agiklayict Notlar”,

o CDL-AD(2006)014 sayili ve 17-18 Mart 2006 tarihli 66. Genel
Kurulu’nda kabul edilen; “Siyasi Partilere Yabanci Unsurlardan Yapilacak Mali
Yardimlarin Yasaklanmasina Iliskin Gériisler”,

o CDL-AD(2006)025 sayili ve 16 Mart 2006 tarihinde Demokratik
Secimler Kurulu’nun 16. toplantisinda ve Komisyon’un ise 9-10 Haziran 2006
tarthinde 67. Genel Kurulu’'nda kabul ettigi; “Se¢imlerde Siyasi Partilere
Katilima Iliskin Rapor”, gibi dnemli ¢alismalar yer almaktadir.

3. Venedik Komisyonu, ayrica, Ermenistan, Azerbaycan, Moldova ve Ukrayna
gibi iilkelerde siyasi partilere iligskin yasal diizenlemeler hakkinda da goriislerini
bildirmistir.

4. Onerilen Siyasi Partilere iliskin Iyi Uygulama Kodu, daha 6nceki metinlere
nazaran, meseleye yeni yaklasimlar getiren birtakim 6zel vasiflar tasimaktadir.
Kod, PACE Diizenlemesi’'nde hiikkmedildigi gibi, parti i¢ci demokrasinin
giiclendirilmesi, siyasi partilerin vatandaglar nazarinda giivenilirliklerini
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arttirmas1 ve boylelikle esitlik, dialog, isbirligi, seffaflik, yolsuzluklara karsi
miicadele gibi demokratik ilkelerin yiiceltilmesi ile demokratik mesrulugun ve
styasi katilimin desteklenmesi a¢ik amacini tagimaktadir.

5. Bu amaci gergeklestirmek tiizere, kararda ilk olarak Kod’un muhataplari
belirtilmektedir. (diizenlemenin 8, 9 ve 10. maddelerinde). Ayrica kamu
kuruluslarinin son muhatap olarak degerlendirilmedigi belirtilmektedir. Ikincisi,
Kod’un amaci oncekilerden 6nemli 6l¢lide ayrilmaktadir. Kod, hi¢cbir sekilde
kamu otoriteleri sayi1lamayacak olan temsilciler i¢in (6rn. siyasi parti ve iiyeleri)
“en 1yl uygulamalar” repertuvar1 sunmayi amaglar.)Bu baglamda, Kod s6zciigii
normlarin bir kodifikasyonunu degil en i1yi uygulamalarin diizenli olarak
siralanmasini ifade eder. Bu iyi uygulamalar fikrinin geri planinda siyasi
partilere Avrupa’daki yaygin ve en iyl uygulamalari onermek ve kamu
kuruluslar1 ile yargisal organlara siyasi partilerin  uygulamalarinin
degerlendirilmesi hususunda kistaslar sunmak yatmaktadir.

6. Bu baglamda, Kodun zorunlu nitelige sahip olamayacagi agiktir, kurallar
belirleyemez, kamu otoritelerinden, kesin normlarin oldugu 6zel durumlar harig,
uygulanmasini talep edemez. Bu dogrultuda, Kod’un uygulanmasi zorunlu
degildir, kurallar1 agiklama amacimi tasimaz ve belirli hallerde dogrudan
uygulanabilecek kurallar haricinde herhangi bir kamu kurulusunun vs onayim
gerektirmez. Sadece siyasi partiler ve liyelerinin s6z konusu diizenlemelerde
uymasi gereken kurallar zorunlu olarak nitelenebilir.

7. Kod’un esas amaci, kararda da belirtildigi iizere, parti i¢i demokrasinin
giiclendirilmesi, siyasi partilerin vatandaglar nazarinda giivenilirliklerini
arttirmas1 ve boylelikle esitlik, dialog, isbirligi, seffaflik, yolsuzluklara karsi
miicadele gibi demokratik ilkelerin yiiceltilmesi ile demokratik mesrulugun ve
siyasi katilimin desteklenmesidir. Her ne kadar soz konusu talimatlar
miieyyideden yoksun iseler deilgililere en iyi uygulamalar hususunda yo6n
gosterebilir ve milli uygulamalar1 degerlendirme adina giiglii destek sunabilir.

8. Parlamenter Asemble’de onerildigi lizere, bu belge Avrupa Konseyi’'ne iiye
tilkelerin tecriibeleri, var olan iyi uygulamalar, siyasi partiler ve tiizliklerine
iliskin ulusal diizeydeki diizenlemeler goz oniine alinarak kaleme alinmistir.

9. 1438 (2000) sayil1 Tavsiye, 1344 (2003) sayil1 “Demokrasiyi Tehdit Eden
Asirilik Yanlis1 Partiler ve Eylemlerine Iliskin Karar, 1308 (2002) sayili
“Avrupa Konseyi’'ne Uye Ulkelerdeki Siyasi Parti Sinirlamalarina iliskin Karar,
1516 (2001) sayili “Siyasi Partilerin Finansmanma iliskin Tavsiye” ve 1264
(2001) sayili Karar, 1320 (2003) sayili “Secimler Hakkinda Iyi Uygulama
Koduna Iliskin Karar ve 1595 (2003) sayili tavsiye, 2006 yilinda hazirlanan
“Siyasi Partilere Iliskin Hukuki Diizenlemeler Hakkkinda Yol Gosterici
Ilkeler”, 2000°de hazirlanan “Siyasi Partilerin Finansmanina iliskin Yol
Gosterici Ilkeler, 1999°da hazirlanan “Siyasi Partilerin Yasaklanmast,
Feshedilmesi ve Benzer Miieyyedelere iliskin Talimatlar”, 2002 yilinda
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hazirlanan “Se¢im Konularina Iliskin Iyi Uygulama Kodu” ve diger uluslararasi
diizenleme ve deklerasyonlar konuya iliskin isaret edilebilecek diger
kaynaklardir. Son olarak, Kod, belirli uluslarasi diizenlemelere iligkin
raporlardan elde edilen degerli bilgileri de igermektedir.

10. Kod, Demokratik Secimler Kurulu’nca incelendikten sonra Venedik
Komisyonu'nun 12-13 Aralik 2008 tarihli 77. Genel Kurulu'nda kabul
edilmistir. Kod hakkindaki “Aciklayict Notlar” ise Demokratik Secimler
Kurulu’nun 13 Aralik 2008 tarihli 27. oturumunda ve Venedik Komisyonu’nun
13-14 Mart 2009 tarihli 78. Genel Kurulu’nda kabul edilmistir.

I. SIYASI PARTILER ALANINDA iYI UYGULAMA KODU
A. Temel ilkeler

1. Tanimlar

a) Belirli sekilde orgiitlenme

11. Bu diizenlemeye gore, siyasi partiler, siyasi kurumlarda temsil edilmek ve
ulusal, bolgesel ve yerel diizeylerde siyasi iktidar1 kullanmak iizere se¢imlerde
aday gostermek amacinda olan orgiitlenmelerdir.

12. Bazi iilkelerde siyasi partilere 6zgii diizenlemeler bulunmasa da, bir¢ok
Avrupa Konseyi lyesi devlette, soz konusu diizenlemeler, siyasi partilerle
siyasetle ilgili olanlar dahil diger orgiitlenmeleri ayirma amacinmi tagimaktadir.
Bu dogrultuda, siyasi partiler hakkindaki diizenlemeler, demokratik diizende
siyasi partilerin 6nemini tayin etme islevi gérmektedir.

b) Orgiitlenme 6zgiirliigii

13. Siyasi partiler, demokratik iilkelerde Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi nin
(buradan itibaren ATHS) 11. maddesince korunan hiir érgiitlenmelerdir. Bu, her
vatandasin siyasi parti kurma 6zgirliigiine sahip oldugu anlamina gelir, ancak
ulusal diizenlemeler bu &zgiirliigii AIHS ilkeleri ve Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi kararlarina bagli kalmak kaydiyla smirlayabilirler. Bazi Avrupa
iilkesinde  siyasi  partilerin  yasaklanmasi  hususunda  diizenleme
bulunmamaktadir. Bazi1 devletlerde ise yasaklamaya iliskin hiikiimler
bulunmakla birlikte s6z konusu hiikiimler dar yorumlanmakta ve c¢ok istisnai
hallerde uygulanmaktadir. Avrupa’nin ortak demokratik mirasiyla Ortiisiir
bigimde, siyasi partilerin yasaklanmasi, feshedilmesi veya kapatilmasi, ancak,
yalnmizca siddet kullanimin1 veya siddetin anayasal demokratik diizeni ortadan
kaldirmaya yonelik siyasi ara¢ olarak kullanimi desteklemeleri durumunda
hukuka uygundur.

14. Siyasi partiler, Avrupa Konseyi iiyesi hic¢bir iilkede, devlet organlarinin
olusumunda yer almazlar. Bu uygulamadan hareketle hi¢bir kamu kurulusu
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siyasi partilerin kurulmasina katilamaz ve ulusal, bolgesel veya yerel diizeyde
siyasi parti kurma hakkini kisitlayamaz.

¢) Hukuki cerceve

15. Siyasi partilerle ilgili her bir hukuki diizenlemenin AIHS ve AIHM igtihat
hukuku ile uyumlu olmasi gerekir. Partiler bu normlarla bagli olmalidirlar.
Siyasi partiler, daha yiiksek derecedeki normlarla ¢elisen yasal bir diizenleme
ile karsilastiklarinda, hukuki vasitalara bagvurmak durumundadirlar.

2. Siyasi Partiler Icin Rehber Ilkeler

16. Hukukun tstiinliigli, demokrasi ve insan haklari, Avrupa’nin ve Avrupa
Konseyi’nin anayasal mirasinin {i¢ temel diregidir. Bu nedenle, hiikiimet
sistemlerini ve kuvvetler ayriligini diizenleyen hiikiimlerin yaninda demokrasi,
insan haklarini ve hukukun tistiinliigiinii koruyucu hiikiimler de Avrupa Konseyi
tiye ilkelerinde temel ilkeler olarak yer almaktadir. Siyasi partiler, her
demokratik toplumun bag aktdrleridir. Bu itibarla, s6z konusu ilkelerin sagladigi
teminatlara sahip olan siyasi partiler ayni sekilde bu ilkelere saygi gostermek
durumundadirlar. Bunun sonucunda siyasi partilerin kurulusunda, isleyisinde ve
finansmaninda s6z konusu ilkelere uyulmasi gerekir.

a) Hukukun iistiinliigii

17. Siyasi partiler, uluslararasi hukukta yer verilen medeni ve siyasi haklarin
uygulanmasinda 6ngoriilen degerlere bagli olmalidir. (AIHS ve Birlesmis
Milletler Anlagmasi). Partiler, anayasaya ve kanuna uygun hareket etmelidirler.
Bununla birlikte, siyasi partiler, hi¢bir sekilde, anayasanin ve kanunlarin mesru
vasitalarla degistirilmesini istemekten alikonulamaz.

b) Demokrasi

18. Partiler demokrasinin 6nemli bir parcasidir ve eylemleri iyi isleyislerinin
teminati olmalidir. Dolayisiyla, parti i¢i demokrasiye baglilik partilerin temel
gorevlerini destekleyicidir. Az sayida Avrupa iilkesi bu konuda ayrintili
diizenlemelere gitmekle birlikte birgok iilkede partilerin, i¢ yapisi ve isleyisleri
bakimindan demokratik olmalar1 sartt aranmaktadir. Bu olumlu tecriibelerin
Avrupa Konseyi liye devletleri arasinda paylasilmasi yerindedir.

¢) Esit Muamele

19. Siyasi partiler, AIHS’in 6ngordiigii degerlere ve esitlik ilkesine aykiri
hareket etmemelidir. Partiler AIHS’in yasakladig1 sebeplerden dolay1 bireyler
arasinda ayirim yapmamalidir.

d) Seffafhik ve Ac¢ikhk

20. Partiler, programlarini, siyasi dokiimanlarini ve tartigmalarini, karar alma
usullerini ve hesaplarini seffafligi arttirmak ve iyi idare ilkelerine bagl kalmak
amaciyla erisime agmak durumundadirlar.
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B. Siyasi Partilerin I¢ Yapilanmalan
1. Uyelik

21. Herkes, bir siyasi partiye iiye olabilir veya hangi partiye katilip
katilmayacagini serbestce takdir edebilir. Bu ilke genel olarak kabul gorse de,
partilere iiye olmada farkli usullerin benimsenmesi Avrupa’da yaygindir. Bu
durum, partiye liye olacak bireylerle partinin asgari uyumunun saglanmasina
hizmet etmektedir. Bu konuda, partilere katilma ve iiyelik sartlarinin, usullerinin
ve kriterlerinin parti tliziiklerinden agikga belirtildigi durumlar en 1iyi
uygulamalardir.

22. Partiler bagli olduklar1 degerleri reddeden veya davraniglar1 partinin
degerlerine uygun goriilmeyen kisilerin tiyeliklerine izin vermeyebilirler. Parti
icinde disiplin organlarinin olmas1 ve gerekgeli kararlar i¢in agik
diizenlemelerin yer almasi gereklidir. Partiler {yelerinin hukuka uygun
davranmasini gdozetmek durumundadir.

23. Avrupa’daki ornek uygulamalar ve hukuk diizeni esit muamele ilkesini
paylasmaktadir. Dolayisiyla partilerin bu ilkeyle bagh kalmalari, 6rnek
uygulamalara sahip olduklarinin ispati sayilmalidir. Cinsiyet ayirimi gibi belirli
hallerde ulusal ve uluslararasi diizenlemelerin agikg¢a yasaklar getirdigi
goriilmektedir. Ozellikle, cins, 1rk, renk, dil, milli veya toplumsal kdken, ulusal
bir azinlikla iliski icinde olma, miilk, dogum gibi hususlara dayanilarak ayirim
yapilmasindan kagiilmalidir. (ATHS 14. maddeye atifla)

24. Siyasi partiler, belirli kamu gorevlilerinin yer aldigi kurumlarla baglantili
olmay1 yasaklayan diizenlemelere uymak durumundadir. (6rnegin; ordu veya
polis teskilatt mensuplari).

25. Siyasi partilerin, iiyeler, taninmis (hukuken) sempatizanlar, partiyle isbirligi
iliskisi i¢inde olanlar, se¢im kampanyalarina katilan adaylarla iletisime
gecilecek faaliyetler diizenlemesi normal karsilanmalidir. Bu statiiler partiyle
olan farkli kisisel baglar1 ifade eder. Dolayisiyla her bir partinin tiiziigiinde bu
farkli tipteki statiilerin tanimlanmasi ve kisisel se¢imlere saygi gosterilmesi
acisindan bagliligin tiirtine gore hak ve gorevlerin tayin edilmesi ornek bir
uygulamadir. Herkes partiye baglilik statiisiinii serbest¢e tayin edebilmelidir.

26. Bir¢ok Avrupa iilkesinde, en azindan yerel se¢imlerde, iilkelerinde ikamet
eden yabancilara oy hakkinin taninmasi yoniinde yerlesmis ornek uygulamalar
mevcuttur. Dolayisiyla i¢ hukukta yasaklanmamis olmasi kaydiyla, farkli
uyruklara sahip sahislardan parti gorilisleriyle uyumlu olanlarin partiye
alinabilmesi, anilan uygulamalarla paraleldir. Uyruk, bash basina partilere iiye
olmamay1 gerektiren bir sebep teskil etmez ve bu durumun yasalarda agikca
diizenlenmesi gerekir.
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27. Bazi partiler degisik yas gruplarmin ilgisini arttirmay1 hedefleyebilirler
(6rnegin emeklilerin), ancak temelde hi¢bir ulusal diizenleme yasa dayali
ayirimi kabul etmemektedir. (kanuni oy verme yasi hari¢) Buna karsilik, tiim
yas gruplarini igeren bir yapilanma 6rnek uygulamadir. Hatta, parti igerisinde
0zel yapilanmalar olusturmak (mesela, oy verme yasinin altindaki genglere
yonelik) veya tecriibeli tiiyeleri biitiinlestirmek i¢in yine 6zel programlar
gelistirilmesi yaygin bir uygulamadir.

28. Avrupa Birligi catis1 altinda yer alan ulus otesi partiler (transnational
parties), ulusal partilerin federasyonlar1 seklinde orgiitlenmislerdir. Birgok
durumda dogrudan iiyelik s6z konusu degildir. Dogrudan iiyelik demokratik
ilkelere halel getirmez, ulus 6tesi partilerin mesrulugunu arttirir.

2. Kurulus (Teskilat)

29. Bu Kod’a yon veren temel ilkelere partilerin kurulusu hususunda da
bagvurulur.

Temsil edilebilirlik ve kapasite; Bu ilkeler, bir partiye kaydolundugunda, parti
yapist ve prosediirlerinin liyelerin goriislerini yansitmasi ve icermesini ifade
eder. Partiyle kurulan bag her ne kadar hukuki a¢idan bir yiikiimliiliik degilse
de, s0z konusu ilkelerin ithlali demokratik kurulus kavramiyla celisir.

Sorumluluk ve hesap verebilirlik;, Parti organlar (kolektif ve bireysel olarak)
parti iiyelerine kars1 sorumludur ve hesap verirler. Parti i¢i diizenlemeler, ige ve
disa kars1 sorumlulugu, eylem ve politikalarin hesaplarini igermelidir. Ayni
sekilde, bu bir hukuki ytikiimliiliik gerektirmez ancak ihlali demokratik kurulus
kavramu ile ¢elisir.

Seffaflik; Partiler tiiziikk ve programlarmi halka acgik hale getirmelidir. Mali
raporlarini yaymlamak seffaflig1 ve partilere olan giiveni arttirir. Benzer sekilde
bu bir hukuki yiikiimliiliikk gerektirmez, ancak ihlali demokratik kurulus kavrami
ile ¢elisir.

30. Avrupa Konseyi’ne liye bircok lilkede parti tiizliklerinin varligi, partilerin
hukuken taninmalar1 ve kayit altina alinmalar1 i¢in hukuki bir zorunluluktur.
Parti tiiziikleri anayasal ve yasal diizenlemeler ile AIHS’de yer alan uluslararasi
kurallarla uyumlu olmaldir. Parti tiiziikkleriyle uyumsuzluk, bazi hukuk
sistemlerinde parti yargilamalarinda karsilasilan ihlaller icinde yer almaktadir.

31. Parti tiiziikleri, genel olarak, iiyelerin hak ve gorevlerini, parti organlarini,
teskilatin1 ve karar alma usullerini diizenler. Belirli ulusal diizenlemelerde, parti
tiiziiklerinin igerisinde, degistirilmelerine iliskin usullerin yer almasi hukuken
zorunlu kilinmistir. Bu zorunlulugun oylamalara destek verme isteginde olan
iiyelerin miidahil olmalariyla desteklenmesi durumunda 6rnek uygulamaya
yaklagilir.
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32. Tiziikler, iiyelerin haklar tizerinde etki doguran disiplin diizenlemelerini
de igerirler. Bu diizenlemelere aykir1 olarak parti kurallarinin ciddi sekilde ihlal
edilmesi durumunda, en agir1 partiden uzaklastirma olmak iizere, disiplin
cezalar1 verilebilir. Bu cezalar, savunma hakkina halel getirmeyecek sekilde,
parti tiiziigiinde belirtilen usullere gore verilir. Her tiirlii keyfiligi 6nlemek adina
diizeltme mekanizmalarina yer verilmesi 6nemlidir.

33. Kanun gerektirdiginde, partiler, ulusal, bolgesel ve yerel teskilatlanmalarini
tiiziiklerinde diizenlerler. Bu hususlar kanunlarca mecbur tutulmamaissa, yerine
getirilmeleri, yukarida belirtilen iyi idare ilkelerine uyum acisindan faydalidir.
Onemli kararlar, bu teskilatlarin her birinde diizenli sekilde toplanan biitiin iiye
ve temsilcileri kapsayacak sekilde alinmalidir. Partilerin en yiiksek organlari
(milli kongre, toplant1) her se¢im doneminde en az bir kere toplanir. Ara
donemlerde parti adina karar almadan, genelde, yonetim kurullari sorumludur.
Genellikle tiyelerin se¢imiyle belirlenen kisilerden olusan bu kurullar, parti
tiiziiklerinde belirtilen usullere gore segilirler.

34. Karar almaya iligkin hususlarin parti tliziiklerinde agik sekilde belirtilmesi
gerekir. Eger miimkiinse (yerel diizeyde) tiyeler kararlarini dogrudan alirlar.
Aksi durumda kararlarin demokratik delegasyon (yetki devri) ile alinmasi
gereklidir.

35. Parti faaliyetlerinin, asil liyelerin goriislerinin parti liderlerince bilinmesini
saglayacak sekilde diizenlenmesi gerekir.

3. Parti Liderlerinin ve Secimlerde Gosterilecek Adaylarin Secimi

36. Parti liderlerinin, dogrudan ya da dolayli, belirtilen seviyelerin her birinde
(yerel, bolgesel, ulusal, Avrupa) demokratik bir secimle belirlenmesi gerekir.
Bu iiyelerin s6z konusu secimlerde oy kullanmalar1 gerektigi anlamina gelir.
Adaylarin asagidan yukariya yayilan bir anlayisla belirlenmesi, vatandaglarca
olduk¢a olumlu karsilanacak bir parti i¢i demokrasiye isarettir.

37. Aym sekilde, adaylarin da, her seviyede, dogrudan ya da dolayl,
demokratik usullerle secilmesi gerekir.

38. Uluslararas1 diizenlemeler ve uygulamalar uyarinca, partiler, parti bagkani
ve milletvekili adaylarinin belirlenmesinde cinsiyet bakimindan esit muamele
ilkesine sadik kalmalidirlar. Birgok ulusal diizenleme ve Avrupa’daki siyasi
partiler, bu konuda bir adim Oteye gecip, cinsiyet acisindan dagilim
dengelemek veya kadin ve erkeklerin se¢ilmis organlarda esit temsilini
saglamak adina kotalar getirmislerdir. Bu Ornekler iilke ve parti diizeyinde
kalsalar da, bu tip cinsiyet esitligi adina uygulamalar giderek yayilmaya
baglamistir, hatta baskin bir egilime doniismektedir. Buna karsilik, siiregelen ve
tekrarlayan cinsiyet ayrimina dayali temsil hi¢ bir sekilde iy1 uygulama olarak
kabul goremez.
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C. Finansman

39. Parti finansmani, hesap verebilirlik ve seffaflik ilkelerine uygun olmalidir.
Venedik komisyonu partilerin finansmani ile ilgili ayrintili bir “Yol Gosterici
ilkeler” ¢aligmasi hazirlamistir.

1. Kaynaklar

40. Bir siyasi parti miktarini serbestce tayin edebilecek sekilde, liyelerden aidat
talep edebilir, ancak belirlenen miktarin ayirimci nitelikte olmamasi gerekir.
Aidatlar1 6dememek partiden ihra¢ sebebi olusturabilir.

41. Bir siyasi parti, belirli kaynaklardan bagis yapilmasini yasaklayabilen
ulusal diizenlemelerin koydugu sinirlar igerisinde bagis kabul edebilir. Partiler,
bagislar1, higbir sekilde, parti politikasin1i veya programini etkileyecek ya da
degistirecek sekilde degerlendiremez.  Partiler, aldiklar1 6zel bagislarin
kaynagini aciklama hususundaki hukuki diizenlemelere uymak zorundadir.

42. Partilerin, yasalarin kamu finansmanini ongordiigii yerlerde, bu yardimlari
olabildigince asgari sartlarla elde etmeleri gereklidir. Bu yardimin makul olmasi
ve esitligi  bozmamasi gerekir. Kanunda farkli bicimlerde saglanan
finansmanlarin disinda, hig¢bir parti, 6zellikle iiyelerinin yonetimlerinde yer
aldig1 kamu kuruluslarindan finansal destek alamaz.

2. Kisitlamalar
43. Higbir parti gizli veya gayri mesru yollardan finansal yardim alamaz.

44. Partiler, se¢im kampanyalarinin finansmani i¢in, gosterdikleri adaylarin
mevcut diizenlemelere oOzellikle se¢cim harcamalarinin st limitine iligskin
kurallara uymasini saglamalidir.

3. Denetim Araglar

45. Her siyasi parti, tiiziigiinde, ulusal diizeyde parti hesaplarinin teftisini ve
yerel veya bolgesel diizeyde hesaplarinin denetlenmesini saglayacak
mekanizmalara yer vermelidir. Aym1 zamanda partiler, 6zellikle finansman
konusunda belirli kamu kuruluslarinin denetimine tabi olurlar.

D. Siyasi Gorevler
1. Program

46. Parti iiyeleri arasindaki tartismalar neticesinde ve oOnceden diizenlenmis
kurallar uyarinca kabul edilen parti programlar1 siyasi partilerin en Onemli
fonksiyonlarindandir. Parti programlari, partiler iktidarda iken gergeklestirilecek
eylemlere yon verir.

47. Parti programlari, uyulmasi zorunlu sézlesmeler degildir ve uygulanmalari
kanunen mecbur tutulamaz. Biitiin Avrupa devletleri emredici vekaleti dislayan
temsili demokrasiye baghdir. Parti programlari, vatandaslarin belirli konularda
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parti politikalarin1 idrak etmelerine yardimei olur. Bu dogrultuda, programlar,
sadece vatandaslar1 aydinlatmaya hizmet etmezler. Ayni zamanda birer
“yumusak sozlesme” veya parti ve se¢cmenleri arasinda ‘““ahlaki bir taahhiit”
vasfindadirlar. Bu itibarla, programin yayinlanmasi sadece seffalik adina degil
hesap verebilirlik adina da is goriir. Bunun yaninda, programin siirekli olmasi,
iktidarlar1 siiresince partilerin se¢im taahhiitlerine bagimliliklarini 6lgmeye
yarar.

48. Orijinal parti programinda degisikliklere gidildiginde sebeplerin de
aciklanmasi, bu konuda iyi yonetimin 6l¢iisii sayilir.

2. Hazirhk

49. Partiler, tiyelerine kamusal ve siyasi hazirlik (egitim) saglamalidir. Bunun
i¢in, partinin kendi ayirdiklar1 disinda mali yardim alabilecegi egitim enstitiileri
kurulabilir.

3. Secimler

50. Avrupa Konseyi’ne liye devletlerin diizenlemelerinde, siyasi partilerin
faaliyetlerine, oOzellikle de se¢imlere iliskin farkli yaklasimlar benimsenmistir.
Partilerin siyasi hayata katilimlarina iliskin spesifik konulara Venedik
Komisyonu'nun siyasi partilerin sec¢imlere katilimina iliskin raporunda
deginilmistir. Siyasi partiler, siyasi siirece katilimlarinda oncelikle se¢imlerde
aday gosterirler. Elbette ki, siyasi partiler tiim se¢im siirecinde 6nemli yer
tutmaktadir. Ancak, secmenler dogrudan sahne aldiginda, siyasi temsil etkisini
kismen yitirir. Se¢imler yapildiginda, tiim anayasal ve yasal diizenlemeler
(6zellikle itiraz ve sikayetle ilgili olan diizenlemelerde) tiim aday ve
vatandaslara esit muamele edilmesini temin etmelidir.

51. Sec¢im sistemlerinin partilerin i¢ yapilanmasina etki ettigi genelde kabul
gormektedir. Ornegin, aday merkezli ve tek tip oylamaya dayali sistemler,
adaylarin siyasi destegi ve se¢im kampanyalarina katkilar1 disindaki hususlarda
partinin miidahalesini gerektirmez. Buna karsilik, kapali usul uygulanan orantili
sistemlerde partilerin, her adaymn listedeki yerini belirlemede Onemli
ayricaliklar1 vardir.

4. Tktidar ve Muhalefetteki Isler

52. Bu Kod’da belirtilen esaslar, iktidar ve muhalefetteki partilerin eylemleri
i¢cin de uygulanir.

53. Parti liyelerinin kendi gorevleri ile partiye olan bagimliliklarini birbirinden
ayirmalar1 gerekir. Parti programinin uygulanmasi, kamu gdérevlerinin yerine
getirilmesiyle ilgili yasalar c¢ercevesinde kalimmak sartiyla her zaman
demokratik secim kavrami i¢inde yer alir. Ulusal diizenlemeler kamu
gorevlilerini makamlarint kullanarak diger siyasi gii¢lere yarar saglamalarini
yasaklamistir. S6z konusu diizenlemeler acgikca yasalarda yer almasa da bu
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konudaki o6zenleri Kod’la uyumludur ve bu kuralin ihlali yasa dis1 olarak
degerlendirilebilir.

54. Normal sartlarda, muhalefet partilerinin islevleri i¢in gerekli olan hukuki
sartlar iktidar partilerine gore daha azdir veya hi¢ yoktur. Muhalefet gorevi,
yetkili makamlarin ve resmi gorevlilerin davranis ve politikalarini titizlikle
kontrol etme ve denetlemeyi ifade eder. Bununla birlikte, muhalefet partilerinin
(ayn1 zamanda iktidar partilerinin) demokratik tartigsma kiiltiiriinii zedeleyen ve
neticesinde vatandaslarin siyasetcilere ve partilere inancini kiran eylemlerden
uzak durmalari iyi idarenin geregidir.

55. Yolsuzluk, tiim Avrupa tlkeleri hukuk diizenlerinde bir su¢ olarak
degerlendirilmistir. Partiler, bu itibarla, yolsuzlukla miicadeleyi sadece bir sug
olusturdugu icin degil vatandaslarin goziinde siyasi partilere olan giiveni
zedeledigi i¢in de siirdlirmelidirler. Yolsuzluk (riigvet, irtikap), tiim demokratik
isleyisi tehlikeye atmaktadir. Bu yonde, partilerin, yolsuzlugu onlemek adina
kamu gorevlerinde yer alan parti iiyeleri i¢in etik diizenlemelere gitmesi olumlu
karsilanacaktir. Buna ek olarak, yolsuzluktan mahkum olmus bir kisinin parti
dyeligini siirdiirmesi, vatandaglart tiim partinin yolsuzluk i¢inde oldugu
distincesine sevk eder (hatta diger partileri dahi kapsayacak bir algi
olusturabilir). Bu nedenle yolsuzluk yaptigina hiikmedilmis kisilerin adayliktan
ve parti iiyeliginden ¢ikarilmalart demokratik ilkelerle tamamen uyumludur.

56. Temsili vekalet, vekilin (temsilcinin) secildigi takdirde partisinden
bagimsiz hareket edebilmesini saglar. Bu durum vekilin gérevde iken partisini
degistirme imkani1 verir. Baz1 hallerde bu durumu hakli ¢ikaracak sebepler
(6rnegin; siyasi partinin ortadan kalkmasi gibi) olabilir. Bununla birlikte, parti
degistirmelere, sahsi ¢ikarlarin veya riisvetin sebep oldugu durumlar da olabilir.
Boyle bir degisim parti sistemine zarar verir ve vatandaslarin siyasete ve
se¢imlere giivenini azaltir. Yasalarin vekiller1 koruduklari hallerde dahi,
partiler, s6z konusu degisikliklerin gayri mesru ve anti demokratik yollarla
yapilmamasi hususunda ihtiyatli olmak durumundadirlar. Bu dogrultuda, baska
bir parti listesinden secilen vekillerin partiye alinmamasi yoniinde parti ici
diizenlemeler yapilmas1 miimkiindiir.

57. Partilerin sivil toplumu ve se¢cmenleri faaliyetleri hakkinda bilgilendirmesi
gerekir. Bu dogrultuda partiler seffaflig1 arttirmak, yapici elestiriler i¢in uygun
zemin hazirlamak ve seffaflik ol¢timleri icin gerekli kistaslar1 olusturmak
zorundadir.

5. Uluslararas isbirligi

58. Aym ideolojiyi paylasan partilerin uluslararasi alanda isbirligi yapmasi
yaygindir. Bazi partiler, uluslararasi boyutun da o6tesinde, kardes partilere
yardimc1 olmak adina projeler gelistirmektedir. Gegmiste, s6z konusu isbirligi
projeleri, bazi Avrupa iilkelerinde demokratik biitiinlesmeye yardimci olmustur.
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S0z konusu yardimlagmalar, gli¢lii bir demokratik parti sistemine katkilar1 g6z
Oniine alindiginda, AIHS ve ulusal diizenlemelere uygunluklar1 sartiyla, 6rnek

uygulama sayilirlar.
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SECIM KONULARINDA iYI UYGULAMA KODU

KABUL EDILEN KILAVUZ iLKELER"

17 Venedik Komisyonu’nun bu raporu TBMM Yasama Uzmam Beyhan Kaptikacti
tarafindan 10.04.2010 tarihinde Ingilizce niishasindan Tiirkceye ¢evrilmistir. Venedik
Komisyonu tarafindan, 52. Genel Kurulunda kabul edilmistir (Venedik, 18-19 Ekim
2002) Strazburg, 09 Ekim 2010;CDL-AD(2002)023rev; Karar No: 190/2002
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Giris
8 Kasim 2001 tarihinde Parlamenter Meclisi adina hareket eden Parlamenter

Meclisi ihtisas Komisyonu, Venedik Komisyonu'nu asagidaki konularda karar
almasi1 yoniinde davet eden 1264 (2001) sayil1 Karar1 kabul etmistir:

i. CLRAE (Congress of Local and Regional Authorities of the Council of
Europe — Avrupa Konseyi Yerel ve Bolgesel Otoriteler Kongresi) ve bu konuda
deneyimli diger organizasyonlar, secimle ilgili konularin diizenli olarak
gorlisiilmesi amaciyla Parlamenter Meclisinin temsilcilerinden olusan bir
caligma grubu kurmak;

i1. Bu karara dayanak teskil eden raporun (Doc. 9267), aciklayict bildirisinin
ekinde yer alan ilkeler ve se¢im Oncesi c¢alismalar ile se¢imin kendisi ve
se¢imleri takip eden siireci kapsayan kurallar lizerine se¢im konularinda bir 1yi
uygulama kodu diizenlemek;

iii. Imkanlar dahilinde isbirligi, standardizasyon, halihazirdaki ve planlanmis
anket ve islerin gelistirilmesi yoluyla Avrupa se¢im sistemlerinin temel
ilkelerini derlemek; Orta vadede Avrupa se¢imleri ile ilgili toplanan veriler
uzman bir birim tarafindan bir veri sistemine aktarilarak analiz edilmeli ve
yayinlanmalidir.

Asagida belirtilen kilavuz ilkeler, bu kararda yer alan ii¢ konuya yonelik somut
bir cevaptir. Bu ilkeler, Demokratik Secimler Konseyi — Parlamenter Meclisi
karartyla ongoriilmiis bir ortak caligma grubu — tarafindan Konseyin 3 Temmuz
2002 tarihli 2. toplantisinda ve daha sonra 5-6 Temmuz 2002 tarihli 51.
oturumunda Venedik Komisyonu tarafindan kabul edilmistir. S6z konusu ilkeler
Avrupa secim Kkiiltiirliniin temel ilkeleri tizerinde inga edilmistir; son olarak ve
her seyden Onemlisi se¢cim konularinda 1yt uygulama kodlarmin o6ziini
olusturmaktadirlar.

Agiklayic1 rapor kilavuz ilkelerde ortaya konulan ilkeleri agiklamakta,
tanimlamakta ve netlestirmekte ve gerekti§inde ayrintilara iliskin tavsiyelerde
bulunmaktadir.

Parlamenter Meclisi’nin kararinda talep edildigi lizere bu belge, Parlamenter
Meclisi kararima dayanak olusturan (Doc. 9267) raporun muhtirasina ekli
kilavuz ilkeler iizerine temellendirilmistir. Belge ayrica CDL(2002)7’da
ozetlendirdigi gibi Venedik Komisyonu’nun se¢im konularindaki caligmasina
dayanmaktadir.



TBMM Arastirma Merkezi | 173

SECIMLERIN KILAVUZ iLKELERI

I. Avrupa Secim Kiiltiiriiniin Ilkeleri

Avrupa se¢im kiltiiriinlin belli bagh bes ilkesi genel, esit, serbest, gizli ve
dogrudan oy ilkeleridir. Bundan baska, secimler diizenli araliklarla
yapilmalidir.

1. Genel Oy Ilkesi

1.1. Kural ve Istisnalar

Genel oy ilkesi kural olarak, biitiin insanlarin oy kullanma ve aday olma
hakkina sahip olduklari anlamina gelir. Ne var ki genel oy hakki, belli bazi
sartlara tabi tutulabilir ve aslinda tutulmalidir:

a. Yas
1. Oy kullanma ve secilme hakki i¢in bir asgari yas sartt konmalidir.
i1. Oy kullanma hakki, en azindan, resit olma yasinda kazanilmalidir.

iii. Aday olma, tercihe bagli olarak oy kullanma hakki ile aym1 yasta fakat her
haliikarda 25 yasindan sonra olmamak kaydiyla kazanilmalidir. Belli gorevler
icin (Orn. Senato iiyeligi, Devlet Baskanligi) aranan yas sart1 saklidir.

b. Vatandaslik
1. Bir vatandaslik sart1 uygulanabilir.

ii. Bununla birlikte, yabancilar i¢in belli bir slire ikamet edildikten sonra yerel
secimlerde yabancilara oy hakki taninmasi tavsiye edilmektedir.

c. Ikametgah
1. Bir ikametgah sart1 getirilebilir.
11. Bu durumda kastedilen, mutad meskendir.

i11. Belli bir siire ikamet etme sart1, vatandaglar i¢in sadece yerel veya bolgesel
se¢imler i¢in uygulanabilir.

iv. Siireye iligkin sart alti ay1 gegemez, daha uzun bir siire ancak azinliklarin
korunmasi amaciyla dngoriilebilir.

v. Oy kullanma ve aday olma hakki, yurtdisinda yasayan vatandaslara da
taninabilir.

d. Oy kullanma ve aday olma hakkindan mahrumiyet

1. Bireylerin oy kullanma ve aday olma haklarindan yoksun birakilmalari, ancak
asagidaki kiimiilatif sartlara tabi olarak 6ngoriilebilir:

ii. Kanunla 6ngoriilmelidir.
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iii. Olgiiliiliik ilkesi gdz 6niinde tutulmalidir; bireyleri aday olma hakkindan
mahrum birakmak i¢in aranan sartlar, oy kullanma hakkindan yoksun birakmak
i¢cin arananlardan daha yumusak olabilir.

1v. Yoksun birakma, akil hastalig1 veya noksanlig1 dolayisiyla ehliyetsizlik veya
ciddi bir sugtan 6tiirti alinan bir ceza mahkumiyetine dayanmalidir.

v. Ayrica, siyasi haklarin geri alinmasi veya akli ehliyetsizlik bulgusu, sadece
acik bir mahkeme karartyla uygulanabilir.

1.2. Secmen Kiitiikleri

Secmen kiitiiklerinin giivenilir olmasi isteniyorsa asagida belirtilen kriterlerin
yerine getirilmesi gerekmektedir:

1. Se¢men kiitiikleri daimi olmalidir.

ii. Diizenli giincellemeler, en azindan yilda bir kez, yapilmalidir. Se¢gmenlerin
otomatik olarak kaydedilmedigi yerlerde, kayit islemi gorece uzun bir siirede
yapilabilmelidir.

111. Se¢men kiitiikleri yayinlanmalidir.

1v. Kayitli olmayan bir segmenin kaydedilmesini saglayan — yargisal denetime
tabi — bir idari veya adli usul bulunmalidir; kayit islemi se¢cim giiniinde oy
verme isleminin gerceklestigi yerde yapilmamalidir

v. Se¢menlerin yanlis kayitlarim1 diizeltebilmesine olanak saglayan benzer bir
usul bulunmalidir.

vi. Segmen kiitligliniin son yayin tarihinden sonra tasinan veya oy kullanma
yasina gelen kisilerin oy kullanabilmeleri, tamamlayict bir kiitiikk yoluyla
saglanabilir.

1.3. Adayligin Sunulmasi

1. Birey olarak basvuruda bulunan adaylarin veya aday listelerinin sunulmasi,
asgari belli bir sayidaki imzanin toplanmasi sartina bagl tutulabilir.

1. Yasal diizenlemeyle ilgili secim bolgesindeki se¢gmenlerin % 1’inden
fazlasinin imzasinin toplanmasi 6ngoriilemez.

iii. Imzalarin denetimi, 6zellikle siire bitimi ile ilgili olan agik kurallarla
yapilmalidir.

iv. Denetim siireci kural olarak biitiin imzalar1 kapsamalidir; ancak aranan imza
sayisina ulasildig: siipheye yer birakmayacak sekilde goriildiikten sonra, kalan
imzalara bakilmasina gerek yoktur.

v. Imzalarin  gecerliligi, se¢im kampanyasinin  baslamasina  kadar
tamamlanmalidir.
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vi. Bir depozito yatirilmasi isteniyorsa, sdzkonusu aday veya partinin belli bir
oy sayisint agsmast halinde geri Odenebilir nitelikte olmali; depozito ve
ulasilmasi istenen oy sayisi1 fahis olmamalidir.

2. Esit oy ilkesi

Bu hak asagida belirtilen durumlar1 gerektirir:

2.1. Esit oy kullanma hakki: her segmenin ilke olarak bir oy hakki bulunur;
segmenlere birden fazla oy hakkinin tanindigi se¢cim sistemlerinde her se¢gmen
ayn1 sayida oy hakkina sahiptir.

2.2. Esit oy yetkisi: sandalyeler, se¢im bolgeleri arasinda esit sekilde
dagitilmalidir.

1. Bu hak en azindan parlamentonun alt kanadi se¢imleri ile bolgesel veya yerel
secimlerde uygulanmalidir:

ii. Bu hak, sandalyelerin se¢im bdlgeleri arasinda belirtilen su tahsis
kriterlerinden birinin kullanilarak ac¢ik ve dengeli sekilde dagitilmasini
gerektirir: niifus, (azinliklar dahil) yerlesik vatandaslarin sayisi, kayitl segmen
sayis1 ve gercekten oy kullanan kisilerin muhtemel sayisi. Bu kriterlerin uygun
bir kombinasyonu ongoriilebilir.

1i1. Cografi kriter ile idari hatta tarihi sinirlar g6z ontinde tutulabilir.

iv. Bu konuda belirlenen kuraldan ayrilma %10°’dan fazla olmamali ve 6zel
durumlar (yogun bir azinlik toplulugunun veya seyrek niifuslu bir idari
yonetimin korunmast gibi) hari¢, % 15’1n iizerine ¢ikilmamalidir.

v. Esit oy yetkisini temin etmek adina, sandalye dagitimi en az her on yilda bir,
tercihen se¢im donemleri disinda gozden gegirilmelidir.

vi. Cok liyeli secim bolgelerinde sandalyeler tercihen, idari sinirlarla miimkiinse
tutarli olmas1 gereken se¢im bdlgesi smirlarinin  yeniden tanimlamasi
yapilmayarak dagitilmalidir.

vil. Se¢im bolgesi sinirlart yeniden tanimlandiginda — tek iiyeli sistemlerde
olmalidir — bu tanimlama:

- tarafsiz,
- ulusal azinliklara zarar vermeksizin yapilmali;

- liyelerinin ¢ogunlugu bagimsiz olan ve i¢inde tercihen bir cografyaci ve bir
sosyolog bulunan, s6z konusu siyasi partilerin dengeli bir sekilde temsil edildigi
ve gerekliyse ulusal azinliklarin da temsilcilerinin bulundugu bir komitenin
gorisleri dikkate alinmalidir.

2.3. Firsat Esitligi Tlkesi
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a. Firsat esitligi, partiler ve adaylar bakimindan fark gozetmeksizin
saglanmalidir. Bu ilke devlet makamlarinin, 6zelikle asagida belirtilen hususlara
iligkin olarak tarafsiz bir tutum benimsemelerini gerektirir:

1. secim kampanyasi,
i1. haber yayin siiresi, 6zellikle kamuya ait medyada;
111. siyasi partilerin ve se¢cim kampanyalarinin finansmana.

b. Konuya bagli olarak esitlik, sert veya oransal olabilir. Esitlik ilkesi sert
uygulanmaktaysa siyasi partilere, parlamentodaki mevcut giiclerine veya
segmenler tarafindan gosterilen deste§e bakilmaksizin esit diizeyde muamele
edilir. Oransal olarak uygulandiginda ise partiler se¢imlerde aldiklar1 oy
sonuglarina gére muameleye tabi tutulmalidirlar. Firsat esitligi 6zellikle, radyo
ve televizyon yayinlari, kamu fonlar1 ve diger mali desteklerde uygulanir.

c. ifade 6zgiirliigiine uygun olarak, se¢imlerdeki biitiin katilimcilar igin, se¢im
kampanyas1 ve propagandasina iligkin olarak 0zel gorsel-isitsel medyaya
erisimde asgari bir sinir konulmasi konusunda yasal diizenleme yapilmalidir.

d. Siyasi partilerin, adaylarin ve se¢cim kampanyalarmmin finansmani seffaf
olmalidir.

e. Firsat esitligi ilkesi bazi durumlarda, siyasi partilerin harcamalarinin 6zellikle
reklam konusunda, sinirlanmasina yol acabilir.

2.4 Esitlik ve Ulusal Azinliklar

a. Ulusal azinliklar1 temsil eden siyasi partilere izin verilmelidir.

b. Parlamentoda ulusal azinliklara mahsus sandalye ayrilmasini temin eden veya
ulusal azinliklar1 temsil eden partiler i¢in normal sandalye tahsis edilmesi
Olclitlerine istisna getirilmesi (0rnegin, bir ¢ogunluk sartindan muafiyet) kural
olarak esit oy ilkesine ters diismez.

c. Adaylar veya se¢gmenler, bir ulusal azinliga dair iiyeliklerini acgiklamaya
zorlanmamalidir.

2.5.Esitlik ve Cinsivetlerin Esitligi

Adaylar arasinda her cinsiyetten asgari bir yiizde bulunmasini ongoren yasal
diizenlemeler, anayasal dayanaklar1 bulundugu siirece, esit oy ilkesine aykiri
olarak degerlendirilmemelidir.

3. Serbest oy ilkesi

3.1. Se¢menlerin diislince olusturma ozgiirligi

a. Devlet makamlar1 tarafsizlik gorevlerini yerine getirmelidir. Bu gorev
asagidaki konulara iliskindir:
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1. basin;

11. afis;

111. gdsteri yapma hakki;

1v. siyasi partiler ve adaylarin finansmani.

b. Devlet makamlarinin bir dizi pozitif yilikiimliiliikleri bulunmaktadir, bunlarin
yan1 sira bu makamlar:

1. kendilerine ulasan adayliklar1 segmenlere sunmak;

1. segcmenlerin aday olan kisileri veya aday listelerini bilmelerini saglamak,
ornegin uygun postalama yoluyla.

iii. Yukarida belirtilen s6z konusu bilgiler ulusal azinliklarin kendi dillerinde de
temin edilmelidir.

c. Tarafsizlik gorevinin ve segmenlerin kanaat olusturma 6zgiirliiklerinin ihlali
halinde uygulanmak {izere yaptirimlar uygulanmalidir.

3.2. Se¢menlerin isteklerini agiklama 6zgiirliikleri ve se¢im hileleri ile miicadele
1. Oy verme islemleri basit olmalidir.

1. Se¢menlere se¢im sandiginin bulundugu bir merkezde oy kullanma imkani
her zaman sunulmalidir. Baska bir sekilde oy kullanma asagida belirtilen

hallerde kabul edilebilir:

iii. Posta yoluyla oy kullanilmasina ancak posta hizmetlerinin tehlikesiz ve
giivenilir oldugu yerlerde izin verilmelidir; posta yoluyla oy kullanma hakki1
hastanede ve hapishanedeki kisiler veya hareket etme kabiliyeti azalmis
olanlarla yurtdisinda yasayanlara hasredilebilir; bu konuda dolandiricilik ve
tehdit ile sindirmeye izin verilmemelidir.

iv. Elektronik ortamda oy verme ancak tehlikesiz ve gilivenilir oldugunda
kullanilmalidir; o6zellikle se¢menler oylarinin teyit edildigine yonelik bir
bildirim alma ve olumsuz bir durumun varlig1 halinde diizeltme imkanina sahip
olmalidirlar, gerektiginde se¢imin gizliligi ilkesine uygun olmak sartiyla
elektronik oy verme sistemi seffaf olmalidir

v. Vekalet yoluyla oy kullanma c¢ok siki sartlara baglanmalidir; bir se¢gmenin
sahip olabilecegi vekaletname sayis1 sinirlanmalidir.

vi. Gezici oy sandiklariin kullanimi ancak kati kosullara baglanmis, hile ve
usulstizliik riskleri bertaraf edilmis hallerde miimkiin olmalidir.

vii. Sec¢im sonuglarmin dogrulugunun degerlendirilmesinde en az iki Olgiit
kullanilmalidir; kullanilan oylarin sayis1 ve se¢im sandigindaki oy pusulalari.
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viil. Oy pusulalar1 se¢im sandiginin bulundugu yerdeki gorevliler tarafindan
tahrif edilmemeli veya herhangi bir sekilde isaretlenmemelidir.

1x. Kullanilmamis oy pusulalar1 hi¢bir seklide se¢im sandiginin bulundugu yer
disina ¢ikarilmamalidir.

x. Se¢im sandiginin bulundugu yerde siyasi parti temsilcileri de bulunmali ve
adaylar tarafindan gorevlendirilen gozlemecilerin oy kullanma ve sayim islemleri
strasinda hazir bulunmalarina izin verilmelidir.

xi. Askeri personel miimkiin oldugu zamanlarda ikamet ettikleri yerlerde oy
kullanmalidirlar. Aksi takdirde, gorev yerlerine en yakin se¢cim sandigina
kaydolmalar1 tavsiye olunmaktadir.

xii. Oy sayma islemi tercihen se¢im sandiginin bulundugu yerlerde yapilmalidir.

xiil. Oy sayma islemi seffaf olmalidir. Gozlemciler, adaylarin temsilcileri ve
basinin bu esnada hazir bulunmalarina izin verilmelidir. Bu kisilerin ayrica
kayitlara da ulagabilmeleri gerekir.

x1v. Sonugclar bir list makama agik bir sekilde iletilmelidir.

xv. Secimlerle ilgili her tiirli hile ve dolandiricilik, devlet tarafindan
cezalandirmaldir.

4. Gizli oy ilkesi

a. Sec¢imlerin gizliligi ilkesi, uyulmamasi halinde igerigi ifsa edilen oy
pusulasinin gegersizligi ile cezalandirilmasi gereken, secmen acisindan sadece
bir hak degil ayn1 zamanda bir gorevdir.

b. Oy kullanma islemi bireysel olmalidir. Aile olarak oy kullanilmast ve bir
segmenin diger bir segmenin iizerinde kontrole sahip oldugu diger herhangi bir
sekilde oy kullanma yasaklanmalidir.

c. Fiilen oy kullanan/kullanacak  kisilerin  listesi  agiklanmamali/
yayinlanmamalidir.

d. Gizli oy ilkesinin ihlali yaptirima tabi tutulmalidir.

5. Dogrudan oy ilkesi

Asagida sayilanlar dogrudan oy ile se¢ilmelidir:
1. ulusal parlamentonun en az bir kanadi;
ii. ulus- alt1 (sub-national) yasama meclisleri'"®;

ii1. yerel yonetimler

1% Ulus-alt1 yasama meclislerinden kasit, kanton, eyalet ve bolge meclisleri gibi yer
bakimindan daha dar kapsamli meclislerdir.
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6. Secimlerin siklig1

Secimler diizenli araliklarla gergeklestirilmelidir; bir yasama meclisinin gorev
siiresi bes yildan fazla olmamalidir.

II. Kilavuz ilkelerin uygulama kosullari

1. Temel haklara saygi

a. Demokratik se¢imler insan haklarina 6zellikle diisiince ve basin 6zgiirliigii,
iilke icinde serbestce hareket etme Ozgiirliigii, siyasi parti kurma dahil, siyasi
amaclt toplanma ve dernek kurma Ozgilrligi gibi oOzgirliiklere saygi
gosterilmeksizin gerceklestirilemez.

b. Bu ozgiirliiklere getirilecek sinirlamalarda kanun dayanak alinmali, kamu
yarar1 ve oransallik ilkesi gozetilmelidir.

2. Secim hukukunun diizenleme sevivesi ve istikrari

a. Yiritmenin yasal diizenlemeleri i¢ine dahil edilebilecek olan teknik ve
ayrintili kurallar disinda, se¢cim hukuku ile ilgili yasal kurallar en azindan kanun
seviyesinde diizenlenmelidir.

b. Se¢cim hukukunun temel unsurlari, 6zellikle se¢im kanunu, se¢im kurulu
iyeligi ve secim bolgelerinin sinirlarinin belirlenmesi konularinda se¢imlerden
en az bir yi1l Oncesinde degisiklik yapilmamali ya da bu konular anayasal
diizeyde veya olagan sekli kanunlardan daha {ist seviyede diizenlenmelidir.

3. Usule iliskin giivenceler

3.1. Secim kurullar1
a. Se¢im kanununu uygulamakla gorevli tarafsiz bir organ bulunmalidir.

b. Idare makamlarinin siyasi iktidar1 elinde bulunduran mercilerden bagimsiz
olmasina dair uzun siireli yerlesik bir gelenek bulunmadiginda, ulusal diizeyden
se¢cim sandiklarinin bulunduklar1 merkezlere kadar her diizeyde tarafsiz,
bagimsiz se¢im kurullar1 olugturulmalidir.

c. Merkezi se¢im kurulu daimi olmalidir.
d. Merkezi se¢cim kurulu asagida sayilan iiyeleri igermelidir:
1. yargt organindan en az bir iiye;

11. parlamentoda temsil edilen veya se¢imlerde belirli bir yilizdenin {izerinde oy
almis siyasi partilerin temsilcileri; bu kisiler se¢cim konularinda ehil olmalidir.

Kurul asagidaki tiyeleri igerebilir:
iii. I¢isleri Bakanligindan bir temsilci;

1v. ulusal azinliklarin temsilcileri.
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e. Siyasi partiler secim kurullarinda esit bir sekilde temsil edilmeli veya sozii
edilen tarafsiz kurumun c¢alismalarini gézlemleme imkanina sahip olmalidir.
Esitlik, kat1 bir sekilde oransal olarak yorumlanmalidir. (bakiniz I.2.c.bb).

f. Se¢im kurullarinin iiyelerini atayan makamlar, bu iiyeleri ihtiyari olarak
gorevden alma serbestisine sahip olmamalidir.

g. Se¢im kurullarinin tiyeleri standart bir egitimden gegirilmelidir.

h. Se¢im kurullarinin kararlarinin nitelikli ¢ogunluk veya oybirligi ile alinmasi
arzu edilir.

3.2. Secimlerin gozlemlenmesi

a. Hem yurti¢inden hem de uluslararas1 gozlemcilere se¢cimi gézlemleyebilme
imkan1 taninmalidir.

b. Gozlem, oy kullanma giiniiyle sinirlanmamali, adaylar ve gerekli oldugu
hallerde, se¢menlerin kaydolma siireci ile se¢im propagandasini da
kapsamalidir. S6z konusu gozlem, secimlerin Oncesi ve sonrasi ile se¢im
giiniinde usulsiizlik veya diizensizliklerin meydana gelip gelmedigini
belirlemeye elverisli olmalidir. Oylarin sayilmasi esnasinda gozlem her zaman
yapilabilmelidir.

c. Gozlemcilerin hazir bulunmalarina izin verilmeyen yerler, kanunla agikca
belirtilmelidir.

d. Secimler iizerindeki gozlem faaliyetinin tarafsizhigi ilgili makamlar
tarafindan saglanmalidir.

3.3. Etkili bir temyiz volu

a. Sec¢imle ilgili konularda temyiz mercii bir se¢im kurulu veya bir mahkeme
olmalidir. Parlamento secimlerinde temyiz bagvurusu ilk derece mercii olarak
parlamentoya yapilabilir. Her durumda nihai temyiz mercii olarak mahkemeye
basvuru miimkiin olmalidir.

b. Usul islemleri, 6zellikle temyiz bagvurularinin kabuliine yonelik olanlar basit
olmal1 ve formaliteden kaginilmalidir.

c. Temyiz usulii ve o6zellikle farkli organlarin yetkileri ve sorumluluklari,
(olumlu veya olumsuz) yetki catismalarinin ortaya ¢ikmamasi adina kanunla
acik bir sekilde diizenlenmelidir. Temyiz basvurusunda bulunanlar ile se¢im
stirecinde yer alan kurumlar temyiz merciini segme hakkina sahip olmamalidir.

d. Temyiz mercii, 6zellikle su konular iizerinde karar vermeye yetkili olmalidir:
secmen kiitiikleri dahil olmak iizere oy kullanma hakki, adayliklarin uygunlugu
ve gecerliligi, secim kampanyasiin kurallara uygun sekilde gozlemlenmesi ve
secimin sonucu.
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e. Temyiz mercii, kuraldis1 uygulamalar ve diizensizliklerin se¢cim sonuglarini
etkilemesi halinde, se¢imi gecersiz kilma yetkisine sahip olmalidir. Se¢imin bir
biitiin olarak iptal edilmesi veya sadece tek bir se¢im bolgesinin veya tek bir
sandik yerindeki sonuglarin iptali miimkiin olmalidir. Gegersizlik/iptal halinde,
s0z konusu bolgede yeni bir secime gidilmelidir.

f. Biitiin adaylarin ve se¢im bolgesinde kayitl biitiin segmenlerin, se¢imle ilgili
bir konuda temyiz basvurusunda bulunma yetkisi olmalidir. Se¢im sonuglarina
dair se¢cmenler tarafindan yapilan bir temyiz basvurusu hakkinda uygun bir
cogunluk aranabilir.

g. Temyiz bagvurusunda bulunma ve bagvurunun degerlendirilip karar
baglanma siiresi kisa olmalidir. (her ikisi i¢in ilk derecede 3-5 giin).

h. Temyiz bagvurusunda bulunan kisinin her iki tarafi da kapsayan bir durusma
talep hakki sakli tutulmalidir.

ii. Temyiz merciinin yiliksek se¢cim kurulu olmasi durumunda, bu kurumun alt
dereceli secim kurullarinin kararlarim1 degistirmeye veya iptal etmeye re’sen
yetkili olmas1 gerekmektedir.

4. Secim Sistemi

Yukarida belirtilen ilkelere uygun olmak sartiyla herhangi bir se¢im sistemi
secilebilir.
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