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2001 Anayasa Degisiklikleri, partiler arasinda varilan
uzlasmanin bir tUrini. Baska bir deyisle partiler, Anayasa degisikligi
konusunda hangi noktalarda uzlasmaya varabilmisse, o noktalarda
yapilmis bir degisiklik. Bu nedenle butincul bir yaklasim, bitincil bir
bakis icermiyor. Oysa begensek de begenmesek de 1982
Anayasasi'nin bir ¢cok noktada kendi icinde tutarli bir butinlik
tasidigini goérmek gerekir. Anayasa’da yer alan belirli bir sistemi
kaldirmaya karar verdigimiz zaman, onun yerine, yapmak istedigimiz
degisiklige uygun, i¢c tutarligi olan yeni bir sistem getirmek
zorundayiz. Aksi takdirde tutarsiz, hatta abes sonuclarin dogmasi
kacinilmaz olur. 2001 Anayasa degisiklikleri bdyle olmustur. Kokl
degisiklikler yapimistir. Ancak bu dedgisikliklerin gerektirdigi i
tutarhlik Anayasa’nin bitiniine yansitilmadigr ve buna uygun yeni bir
sisteme gecilmedigi icin, yeni sorunlar ve buna baglh olarak da yeni
tartismalar gindeme gelmistir. Bu sempozyumun ana basglklari, bu
gercegi sergilemek bakimindan yeterlidir.

Bu tebligimizde Anayasa degisikliginin getirdigi sorunlari iki ana
grupta ele almak istiyoruz. Bunlardan birincisi, temel hak ve
ozgurliklerde genel sinirlama sisteminin kaldirilmasiyla ilgili sorunlar;
ikincisi ise siyasal partiler alaninda yapilan degisikliklerin getirecegi
sorunlardir. Tabii bu sorunlari belirlerken, ¢6zim olanaklarini da
birlikte disiinmeye calisacagiz.

Ancak hemen belirtelim ki bu calisma, isaret edilen sorunlari
tuketici bir bicimde ele alma iddiasini tasimiyor. Esasen bir tebligin
yer ve zaman bakimindan sinirh olan cercevesi icinde buna olanak
da yoktur. Sorunlarin belli basllarina isaret etmeyi; bunlara ve benzer
sorunlara iliskin ¢6zim olanaklarinin 6zund ortaya koymayi bu teblig
baglaminda yeterli goériiyoruz. Bu yonde yapilacak baska calismalarla
eksiklikler tamamlanabilir.
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I. Temel Hak ve Ozgurliikklerde Genel Sinirlama Sisteminin
Kaldirilmasinin Yaratacagi Sorunlar ve Bunlara iliskin Cézum
Olanaklari

A. Sorunun Kaynagi

2001 Anayasa Degisikligi'nde go6ze carpan en radikal reform,
temel hak ve O&zgurliklerde genel sinirlama sistemini kaldirmis
olmasidir. Bilindigi gibi, Anayasa’nin 13. maddesinin degisiklikten
onceki metninde, tim temel hak ve ozgurlikler i¢cin gecerli genel
sinirlama nedenlerine yer verilmisti. Bu sisteme uygun olarak temel
hak ve ozgurliklerle ilgili maddelerde bazi istisnalar disindal bu
sinirlama nedenlerine ayrica yer vermeye gerek gorulmemisti. Ancak
belli maddelerde genel sinirlama nedenlerine ek olarak o hak ve
Ozgurlige iliskin 6zel sinirlama nedenlerine yer verilmistir. Bu sistem,
sinirlamayr 6n plana alan yaklasimi icinde mantiki bir tutarhihk
gbstermektedir.

Anayasa’'nin 13. maddesinde yapilan kokli degisiklikte ise,
genel sinirlama nedenlerinin tamami bu maddeden cikariimis ve
buna kosut olarak “temel hak ve 6zgurluklerin ancak ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagh olarak sinirlanabilecegi’
ilkesi 6ngoralmustir. Boylece temel hak ve dzgurlukler, 13. maddede
yer alan genel sinirlama nedenlerinin  baski ve agirhigindan
kurtarilmis, 6zgurligin asil, sinirlamanin  ise istisna olarak
dusinulmesi gerektigi anlayisina gecilmistir.

Ancak bu anlayis degisiklii ayni zamanda bir sistem
degisikligidir. Genel sinirlama sisteminden farklilasmis - kademeli
sinirlama sistemine gecis, belli bir 6n calismayi gerektirir. Bdyle bir
sistem degisikligine gidilirken, her bir temel hak maddesinin yeniden
gbzden geciriimesi ve o temel hakkin korudugu nesnel alanin zorunlu
kildigi oranda ve bu alanin igerigine uygun sinirlama nedenlerinin ilgili
maddeye eklenmesi gerekir. iste asadida deginecedim sorunlar, 2001
Anayasa Degisikligi'nde boyle bir calismanin ve dizenlemenin
yapiimamis olmasindan kaynaklanmaktadir.

Oysa 2001 Anayasa degisikliklerinden énce TUSIAD, TOBB ve
TBB girisimi ile dedisik zamanlarda Anayasa Hukuku alanindan
calisan degisik uzmanlarca hazirlanan gerekgeli Anayasa Onerilerinin

1 Bu konuda miilkiyet hakkina iliskin 35. maddede yer alan “kamu yaran”, bir érnek olarak
verilebilir.



timunde bu yonde c¢alismalar yapilmig, farklilasmis - kademeli
sinirlama sisteminin drnekleri, birbirine ¢ok yakin ve paralel bir cizgi
izlenerek, birbirini tamamlar bir bicimde sunulmustu. Anayasa
degisiklikleri  formile edilirken, bu calismalarin kismen 6rnek
alindigi, ancak bu o6rneklerin, calismanin bitunligini dikkate
almayan parcaci bir yaklasimla secildigi anlasiimaktadir.

Su halde temel hak ve ozgurliklerin sinirlanmasi alanindan
yapilan kokli degisiklik, 6zinde olumlu, ama Anayasa’nin butinlugi
icinde vyeni sorunlara ve tartismalara yol acacak derecede eksik bir
degisikliktir. Bu eksiklikten kaynaklanan sorunlarin énemli bir bolim,
“abes sonuglar” olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Bunlarin ornekleri,
genc meslektasimiz Kemal GOZLER’in makalesinde siralanmistir.2

B. Sorunun Belirlenmesinde ve De@erlendirilmesinde Yéntem

Ancak hemen belirtelim ki bu tir “abes sonuclar”in dnemli bir
bolimil, birazdan aciklanacagr Uzere, “goruniste  sorun”
niteligindedir. Bu baglamda neyin gercek anlamda bir “anayasal
sorun” ve neyin “gérinuste sorun” oldugunu, farklilasmis - kademeli
sinirlama sistemi ile baglantih bir temel hak ve 6zgurlik anlayisi
icinde degerlendirmek gerekir. Aksi takdirde so6zlni ettigimiz
“gorindste sorunlar”, anayasal yasami ¢ézimsiz bir sorun yumagina
dénustarar.

Sinirlamanin farklilagsmasi ve sinirlama gereksinimin farkli ve
kademeli bir nitelik kazanmasi, her bir temel hak ve 0©6zgulrluagin
korudugu nesnel yasam alani kesitinin farkli olmasindan kaynaklanir.
Bu farklihk, siyasal, sosyal, ekonomik ve kultirel oldugu kadar
tarihsel nedenlerle belirlenir. Bu anlamda soyut ve icgeriksiz bir
Ozgurlik yoktur. Cunkl her seyden o6nce soyut ve iceriksiz bir
O0zglrligun yasalari neyle (hangi nesneyle) baglayaca§i sorusuna
mantiki bir cevap getirmek mumkin degildir. Su halde temel hak ve
O0zgurlukler, yasal dizenleme ya da sinirlama olmasa da sinirsiz bir
kullanim olanagi saglamamakta, nesnel icerikleri ve koruma alanlari
ile smirli bir kullanima cevaz vermektedir. Burada temel hak
normunun gecerlilik iceriginin belirlenmesi 6nem kazanmaktadir. Bu
konu “Temel Haklarin Sinirlanmasi ve Ozu” baslikl kitabimizda

2Bkz. Kemal GOZLER, “Anayasa Degisikliginin Temel Hak ve Hiirriyetlerin Sinirlanmasi
Bakimindan Getirdikleri ve Goturdukleri': Ankara Barosu Dergisi, Sayl 2001/4, Y1l:59, s.53 - 67.



ayrintih olarak acilanmistir.3 Bu baglamda anilan calismamizdan bir
bolimu aktarmakla yetiniyoruz.:

Temel hak normunun gecerlilik alaninin belirlenmesinde *
Ozellikle gozoninde tutulmasi gereken nokta, temel hak kullanimi
olarak gozukebilecek eylem bicim ve olanaklarinin o temel hakkin
norm alani ile olan baglanti derecesidir. Bu anlamda yalnizca norm
alani ile nesnel bir baglanti icinde sayilabilecek temel hak kullanimlari
o hakkin gecerlilik alani icindedir. Yani burada normun korudugu
temel hak kullanimi, yalnizca norm alaninin sagladig spesifik (6zgiil)
eylem olanaklandir. Buna karsilik bir temel hak kullanimi ile yalnizca
dissal bir baglanti (arizi bir iliski) icinde g6éziken eylem bicimleri, o
temel hak normunun gecerlilik alani icinde sayillmazlar.”4

Ote yandan her bir temel hak ve o6zgirlik, nesnel sinirlar
yaninda, yine ayni anayasada givence altina alinmis bagka temel
hak ve 6zglrlik alaniyla catistiyi oranda, pratik uyusum ilkesinin5
sonucu olarak, yasal sinirlamadan bagimsiz ayri bir sinirlamaya
maruz kalmaktadir.

Su halde bir temel hak ve 6zgurligin nesnel ve anayasal
sinirlar  icinde kullaniip kullanilmadigi saptanmadan, sinirlama
sorununun gercek mi yoksa gorintste bir sorun mu oldugunu
degerlendirmek yaniltici olur.

C. Sorunun Belli Ornekler Cercevesinde Degerlendirilmesi:

Genel sinirlama  sistemi kaldirilirken, farklilasmis -
kademeli sinirlama sistemine gecisin gerektirdigi dizenlemelerdeki
eksikligin yaratacadl sorunlari bu perspektifle degerlendirirsek, ilk
bakista absiird bir sonu¢ olarak karsimiza c¢ikan sorunlarin, aslinda
ilgili temel hak ve 6zgurligin nesnel ya da anayasal sinirlari disinda
kaldigini gorebiliriz.

3Bu konuda bkz. Fazil SAGLAM, Temel Haklarin Sinirlanmasi ve Ozi, Ankara 1982, s. 49 vd..,
129 vd..

4SAGLAM, age, s. 49 vd.

5Bu ilkeye gore catisan haklar ya da anayasal normlardan her birine optimal normatif etki
saglayacak bir ¢ozim bulmak gerekir. Bu da catisan haklardan her birinin belli dl¢ude
sinirlamaya ugramasi demektir, bkz. SAGLAM age., s. 39 vd.., 136 vd.



1. Sozlesme Ozgirligi - BK m.20 - MK m.23:

Anayasa’'nin sézlesme 06zglrliguni guvence altina alan 48.
maddesinde belirli  bir sinirlama nedeni dngdrulmemistir. Bu
maddenin 1. fikrasinda : “Herkes diledigi alanda ¢calisma ve s6zlesme
hurriyetlerine  sahiptir.  Ozel tesebbiisler kurmak serbesttir"
denildikten sonra 2. fikrada: “Devlet, 06zel tesebbislerin milli
ekonominin gereklerine ve sosyal amacglara uygun yurimesini,
guvenlik ve kararlihk icinde calismasini saglayacak tedbirleri alr.”
hukmine yer verilmistir. Burada gecen “milli ekonominin gerekleri”
ve “sosyal amaclar” teknik anlamda sinirlama nedeni olmayip,
anayasanin bu alanda devlete yukledigi 6devin unsurlar niteligi
tasimaktadir. Devlet bu 6devini yerine getirdigi oranda sozlesme
O0zgarligu de belirli bir sinirlamaya ugrayacaktir. Ancak bu sinir,
anayasal sinir niteligi tasimaktadir.

Kamu dizeni ve genel ahlak ve kamu yarari, bu &6zgurlik
bakimindan akla gelebilecek sinirlama nedenleridir. Ornedin TBB
Anayasa Onerisinde bu 6zgarlugin sinirlama nedeni olarak kamu
yarari dngorulmustar.

Ne var ki genel sinirlama nedenleri kaldirildiktan sonra da bu
maddeye herhangi bir sinirlama nedeni eklenmemistir. Bu durum,
kuskusuz sistemin gerekleri bakimindan 6nemli bir eksikliktir.

Bu durum soézlesme 0zglrligd bakimindan bazi sorular
gundeme getirmektedir: Ornegdin Borglar Kanunu’nun 20. maddesinde
yer alan: “Birs6zlesmenin konusu ... hukuka veya ahlaka aykiri ise, o
sOzlesme batildir.” hikmda, itiraz yoluyla AYM ©6nline gelirse,
Mahkeme bu hukmi anayasaya aykiri bulup iptal mi edecek ?

Ya da Medeni Kanunun 23. maddesinde yer alan: “Kimse
hurriyetini kanuna ve umumi adaba aykiri bir sekilde sinirlayamaz”
hilkmiine veya Is Kanunu'nun ya da diger yasalarin zayifi koruyucu
hukumlerine aykiri bir sdézlesme Anayasa acisindan gecerli mi
olacak?

Sozlesme Ozgurlagu ile ilgili maddede bir sinirlama nedenine
yer veriimemis olmasina ragmen, bu sorulara olumlu cevap vermek
mimkin degildir.



Cunkl bir kere kisilik haklarina aykiri bir s6zlesmenin Medeni
Kanunun 23. maddesi uyarinca batil sayllmasi6ya da is Kanunu’nun
isciyi, kadini ya da c¢ocugu koruyucu hikimlerine aykiri bir
sOzlesmenin gecersiz olmasi, bu s6zlesmelerin icerikleri bakimindan
baska anayasal normlarla ve baska temel haklarla (6rnegin
Anayasanin 12. maddesi, sosyal devlet ilkesi ve calisma ile ilgili
hiukimleri ile) catisma icinde olmasi nedeniyle anayasal sinir
kapsami icinde degerlendiriimek gerekir. Bdyle bir s®dzlesmenin
gecersizligini saglamak icin s6zlesme o6zgarluga ile ilgili maddede
basit ya da nitelikli bir yasa kaydinin ya da 0zel bir sinirlama
nedeninin yer almasina gerek yoktur.

Konusu ve amaci genel ahlaka aykiri s6zlesmeler7, s6zlesme
Ozgurligunin nesnel koruma alani ile spesifik baglanti icinde
olmayan, vyalnizca arizi ya da tesadufi baglanti olarak ortaya ¢ikan
kullanim bicimleridir. So6zlesme 0Ozgurligunin iktisadi ve sosyal
iceriginin odtesinde salt tarihsel perspektifle bakilsa bile, konusu ve
amacl genel ahlaka aykir sézlesmelerin “akit serbestisi” kavrami
disinda kaldigini  cesitli tlkelerin Medeni Kanunlari ya da Borglar
Kanunlari hikimlerine bakarak belirlemek mumkundir. Bu yasalar,
temel hak ve 6zgurluklerin yasalari da bagladigi anlayisinin heniiz
ortaya ¢ikmadigr ve bu baglihgin Anayasa yargisi ile saglanmadigi
donemlerin yasalaridir. Soézlesme 0Ozglrligunin, vyasalari da
baglayacak sekilde anayasal glvence altina alinmasi, anilan
Ozgurligin ilke olarak bu yasalardaki geleneksel icerigi ile
resepsiyonu anlamina gelir. Anayasal guvenceye, bu cergeveyi
asan, ahlaka aykirn sozlesmeleri de anayasal koruma alani icine
alacak bir anlam yuklemenin higcbir nesnel ya da mantiksal
aciklamasi olamaz.

Ancak konusu hukuka aykiri sdzlesmeler bakimindan ayni
savunmay! yapmak mimkin degildir. ClUnki burada so6zlesme
konusunun hukuka aykirnligi, kisilik haklarina ve genel ahlaka ve
zayifin korunmasi amacina aykirihgin disinda bir anlam tasiyacaksa,
bunun kamu dizeni, kamu vyarari gibi bir sinirlama nedenine
dayanmasi gerekir.

6 Bu konuda dusinilebilecek érnekler igin bkz., Safa REISOGLU, Borglar Hukuku, istanbul
1995, s. 101 vd.: “din degistirmeyi belli sahisla evlenmeyi veya evlenmemeyi, belli bir partiye
llye olmay! veya olmamayi 6ngoren sézlesmelerin batil olmasi”

7Ornekler igin bkz. Safa REISOGLU, Borglar Hukuku, istanbul 1995, s. 102 vd. "Evlilik disi iligki
icin bir edim vaadi, fuhus i¢in ev kiralanmasi, yabanci bir tlkeye kacak esya sokmay! 6ngoéren
sozlesmeler, bir doktorla bir eczaci arasindaki, tedavi lcretinden veya eczanenin kazancindan
pay ayrilmasi karsiliginda hasta géndermeye iliskin sézlesmeler”



2) Karantina Ornegi:

1961 Anayasas! nda “salgin hastaliklarin 6nlenmesi”, seyahat
ve yerlesme 06zgurliginin sinirlama nedeni olarak dngorilmistd.
1982 Anayasasi’nda buna yer verilmemistir. Clnkd 13. maddede
“genel saghgin korunmasi”, bir sinirlama nedeni olarak
Ongoéralmustir. Bunun “salgin hastaliklari dnlenme” amacini da
kapsadigi aciktir. Ancak, 13. maddedeki genel sinirlama nedenlerinin
kaldiriimis olmasi, artik bir bdlgenin salgin hastaliklart dnleme
amaciyla karantinaya alinamayacagir anlamina gelmemektedir.8 Bu
Ozgdurluklerle ilgili anayasa kurallari, salgin hastalik tehlikesi altinda
dahi seyahat ve yerlesme 0Ozgirluklerine koruma saglayacak bir
nesnel icerige sahip degildir. Cinki bu 6zgurliklerin salgin hastahk
tehlikesi altinda kullanilmasi, seyahat ve yerlesme &6zgurligiunin
norm alani ile 6zgil bir baglanti icinde olmayan ve bu norm alanlari
ile sadece anzi ve tesadufi bir baglanti icinde kalan bir kullanim
bicimidir.

Ayni sey, karantina bolgesinde yapilmak istenen toplanti ve
gOsteri ylriyusil, ya da ibadet 6zgurligd acisindan da gecerlidir.
Bunun gibi, insaat, yangin ve salgin hastaliklarla ilgili yasal énlemleri,
toplanti, dernek, din ve vicdan 6zgurlaklerinin norm alani icinde
saymak da mumkin degildir.9

3) isteyenin istedigi Yerde Kurban Kesmesi - Kamuya acik
yerlerde Sigara igilmesi:

GOZLER’in makalesinde yer alan bu 6rnekler, bu sorun
tzerinde dusunmeyi provoke edecek niteliktedir. Ancak tespitlerindeki
kesinlige katilmak mimkin degildir. Cinki hukuk 6gretisinin islevi,
¢dzimsizligun tasviri degil, ¢ozimin dretiimesinde yol gostermedir.

Ozellikle bir kisinin “yolun ortasinda kurban kesip, trafigin
islemesine engel olmasina polisin mudahale etmesini” anayasaya
aykiri  bulmakl mimkin degildir. Clnkd bu mudahale ibadet
O0zgurliginin norm alani ile tam anlamiyla arizi bir baglanti 6zelligini
tasiyan ve bu niteligi ile de onun nesnel koruma alani icinde vyer
almayan bir kullanim bigimine yoneliktir. Ayni sekilde yolun ortasinda

8 Farkli gorus igin bkz. GOZLER agm., s. 64 vd.
9SAGLAM, age., s. 51 vd..
10GOZLER, agm, s.65.



namaz kilmak, ya da sehpa kurup resim c¢izmek de ilgili 6zgurliklerin
nesnel koruma alanlari disinda kalan kullanim bi¢imleridir.

Bagskasina zarar vermeyecek bir yerde kurban kesilmesi ise, bu
alanda kamu duzeni ve genel sagligin korunmasi gereksinimi
acisindan bir sinirlama sorununun varhdina isaret eden bir drnektir.

Kamuya acik yerlerde sigara icilmesine iliskin yasaga gelince,
burada baskalarinin hak ve o6zgurlukleri ile ve 6zellikle herkesin
“saghkh ve dengeli bir cevrede yasama hakkl” ile sigara i¢cme
O0zgurligu arasinda  yapilacak bir pratik uyusum c¢ercevesinde
sorunun asilabilecegini belirtmek gerekir. Kaldi ki isimsiz temel hak ve
Ozglrlukler, asagida da aciklanacag:r gibi, “evleviyet” kural
(argumentum a fortiori) geregi basit yasa kaydina bagh sayiimalidir.

D. Sorunun Yeni Bir Anayasa Degisikligi ile Cozilmesi
Zorunlugu:

Genel sinirlama sisteminin  kaldirilmasiyla ortaya c¢ikan
sorunlarin ¢ézumsiz birakilmamasini saglamak amaciyla yukarda
isaret ettigimiz olanaklar, sorunu bir 6lciide hafifletse bile, bir cok
noktanin tartismali kalmasini dnleyememektedir. Bu nedenle sorunun
asil ¢6zimi, yeni Anayasa degisikligi paketi icinde farklilasmis,
kademeli sinirlama sisteminin gereklerine uygun bir dizenlemenin
yapilmasidir. Bu konuda daha d6nce yapilmis olan calismalar 6rnek
alinabilir. Bu baglamda bazi noktalarin altini ¢cizmek gerekir:

1) Kimi 6zgurliklerde bir sinirlama nedeninin 6ngdrilmemis
olmasi, farklilasmis - kademeli sinirlama sistemini iginde
mumkinddr. Anayasa’nin 25. maddesinde yer alan “disince ve
kanaat hurriyeti” bunun en tipik 6rnegidir. Avrupa insan Haklan
Sozlesmesi'nde de 9. maddenin 1. cimlesinde disince, vicdan ve
din 6zgarlugine sahip olma hakki herkese herhangi bir sinirlama
nedenine tabi olmaksizin ve mutlak bir anlamda taninmistir. Bu
anlamda kimse bu degerlere iliskin kanisini agiklamaya zorlanamaz,
inanglari  nedeniyle suglanamaz; kimseye serbest iradesini
etkileyecek herhangi bir yolla belli bir inan¢ dayatilamaz veya kimse
bu yollarla inancindan vazgecirilemez. Ayrica bu hak, din veya inang
degistirme 6zgurligini de kapsar, burada 6nemli olan nokta sudur:
AIHS’nin 9. maddesinin 1. cimlesinde yer alan hak, 2. fikradaki
sinirlamalardan bagimsizdir. 2. fikradaki mesru sinirlama halleri,
yalnizca din ve inancini agiklama dzgdrlagu ile ilgilidir.



Savunma ve adil yargilanma hakkini da igeren hak arama
6zglrligia (AY m.36), Bilim ve sanati serbest¢ce 6grenme ve 6gretme,
aclklama ve bu alanlarda her turli arastirma hakki  (AY m.27),
vatandasin yurda girme 6zgurligu (AY m.23 son) gibi haklar da bu
niteliktedir. Bu gibi haklarin kendi nesnel sinirlari ve anayasanin
batunligld ilkesinden dogan sinirlart  disinda ayri bir sinirlama
nedenine bagl kilinmamasi, nesnel igeriklerinin ve niteliklerinin
O6zgurlik¢ii ve c¢ogulcu bir demokratik yapi icinde boyle bir
sinirlamaya elverisli olmamasindan kaynaklanmaktadir. Bunlarin
belirlenmesi, anayasa koyucunun takdir alani icindedir.

2) Anayasa koyucu ayni sekilde diger temel hak ve
o0zgirluklerde koruma yogunlugunu degisik 6lcllerde gilvenceye
baglayabilir. Bir ¢cok temel hak icin yasa koyucuya en genis anlamda
sinirlama yetkisi verebilecegi gibi (basit yasa kayitlari), baska haklar
icin belli neden ve kosullara bagh vyasa kayitlari (nitelikli yasa
kayitlari) getirebilir. Bu sekilde nitelikli yasa kayitlarindan basit yasa
kayitlarina kadar wuzanan bir farklilagsmaya gidilmesi farklilasmis -
kademeli sinirlama sisteminin Ozelligi geregidir. Bu farklilasma her
temel hakkin kendine 6zgl bir norm alanina sahip olusunun dogal bir
sonucudur. Genellikle temel hak ve 6zgurluklerin sosyal uzantilari ve
etkileri arttikga, sinirlama gereksinimi de artmaktadir. Cogulcu
demokratik rejimi gbzoniunde tutarak bunlari degerlendirme de
Anayasa koyucunun takdir alani i¢cindedir.

Yarurlukteki Anayasamizda da basit yasa kayitlari mevcuttur.
Ornegdin 42. maddenin 6. fikrasina gore, “Ozel ilk ve orta derecel
okullarin bagli oldugu esaslar Devlet Okullari ile erisilmek istenen
seviyeye uygun olarak kanunla dizenlenil” Bunun gibi Ucretli izin
haklari (AY m. 50/4), grev hakkinin kullaniimas: ve isverenin lokavta
basvurmasinin usul ve sartlari ile kapsam ve istisnalari (AY m. 54/1),
vatandashgin kazanilmasi ve kaybedilmesi (AY m. 66/3) de bu
niteliktedir. Bunlar 1961 Anayasasinin sinirlama sistemi icinde de
benzer bir bicimde basit yasa kaydina baglh kiinmist. Burada
deginilmesi gereken asil sorun, basit yasa kayitlarinda nedene
bagl sinirlama ilkesinin eksik kalmis olmasidir. Bu eksikligi
gidermek igin 1961 Anayasasi’nin 11. maddesinin ilk metni ile sinirh
tutulacak bir nedenler dizisinin, yalnizca basit yasa kayitlarinda
gecerli olmak tzere 13. maddeye eklenmesi yeterli olur.

3) Nitelikli yasa kayitlari bakimindan alti gizilmesi gereken
onemli bir nokta ifade ozgurlagi ile ilgilidir. 2001 Anayasa
degisikligi, ifade 6zgurligini genisletmek isterken belki de en genis



sinirlama nedenlerini bu maddede siralamistir. Degisiklikten 6nce bu
maddede yer alan sinirlama nedenlerine ek olarak, “milli guvenlik,
kamu dizeni, kamu givenligi, Cumhuriyetin temel nitelikleri, ulus ve
Ulke batunliginin korunmasi” gibi nedenler maddeye eklenerek
sinirlama alani genisletilmistir.

Demokrasinin kurucu unsuru olan ifade 6zgirligunin sinirlama
nedenlerinin agir baskisindan kurtarilmasi gerekir. Bu da iki tarli olur:

a) Anayasa Mahkemesi, sinirlama nedenlerini  AiHM’nin
uygulamasinda oldugu gibi dar yorumlama yoluna gider. Bunu
kolaylastirmak icin 13. maddeye sdyle bir hikim eklenmesi yararl
olur:

“Sinirlama sebep ve o6lcutlerinin yorumlanmasinda Tirkiye
kosullari yaninda Tirkiyenin taraf oldugu insan haklarina iliskin
uluslararasi andlasmalarda ©6ngorulen denetim organlarinin kararlari
da g6zoninde tutulur.,,u

b) ifade 6zgurligunin, ilke olarak nesnel ve anayasal koruma
alani ile sinirhligi benimsenerek, Birlesmis Milletler Kisisel ve Siyasal
Haklara iligkin Uluslararasi Sézlesmenin 20. maddesinde 6ngorilen
yasaklayici hikimlere, asagida formile edildigi sekilde ifade
O6zgurligiunin sinirlama nedenleri olarak yer verilir:

“Bu hurriyetlerin kullanilmasi, savas propagandasinin, ayirim,
dismanhk yahut siddete yol acan ulusal, irksal yahut dinsel nefret
savunuculugun dnlenmesi, amaciyla sinirlanabilir. " 12

1 Bkz. Turkiye Cumhuriyeti Anayasa Onerisi, TBB Yayini Ankara 2001, s. 17 vd. Bu hikmiin
gerekgesi anilan Oneride soyle aciklanmaktadir: “Dorduncu bir fikrada bu maddede 6ngdrilen
sinirlamanin sinirt niteligindeki olgutlerle temel hak maddelerindeki sinirlama nedenlerinin
yorumlanmasinda Tirkiye'nin yetkisini kabul ettigi uluslararasi denetim organlarinin kararlarinin
da gbdzoninde tutulmasi ilkesi getirilmistir. Esasen Medeni Kanunun 1 maddesinde yer alan:
‘Hakim, hukumlerinde ilmi ictihatlardan ve kazai kararlardan istifade eder” kuralina goére
yargiglarimiz, bu tir kavramlarin yorumlanmasinda baska dUlkelerin yargi kararlarindan da
yararlanma yetkisine sahiptir. Ancak Ulke olarak yetkisini kabul ettigimiz denetim organlarinin
temel hak ve Ozgurluklerin sinirlanmasina iliskin dlgit ve nedenleri yorumlayis biciminin
g6zoniinde tutulmasi, yararlanmanin da o6tesinde uluslararasi yukumlulige uygun bir davranis
olacaktir. Baska bir deyisle bu tir belirsiz kavramlar, Tiarkiye kosullari g¢ergevesinde
degerlendirilirken, AIHM gibi yargi yetkisini kabul ettiimiz uluslararasi denetim organlarinin bu
kavramlardan ne anladigi da gézéniinde tutulacaktir.

2 Bkz. ibid, s. 25 vd. Bu hukmin gerekcesi anilan oneride soyle aciklanmaktadir: “Birlesmis
Milletler Kisisel ve Siyasal Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesmenin 20. maddesinde éngériilen
yasaklayici hikumler, ifade 6zgurliginin sinirlama nedenleri olarak dngorulmustir. Bunlarin
uluslararasi diizeyde benimsenen bir egilimin ifadesi olarak Anayasada yer almasinin yol
gOsterici bir etkisi olacaktir./ Buna karsilik yurirlikteki metinde yer alan: “suclarin énlenmesi,
suclularin cezalandiriimasi, devlet sirri olarak usuliince belirtiimis bilgilerin agiklanmamasi,



Tabii her iki yol birbirini tamamlar nitelikte 6nerilerdir. Ayrica
ifade ozgirligunin sinirlama nedeni olarak Anayasa koyucunun
takdirine gore zorunlu goérulen eklemeler yapilabilir. Ancak bunlarin
olabildigince sinirh tutulmasi, Bati standardinda bir demokrasi igin
zorunludur. Kaldi ki ifade 6zgurligunin, basin, toplanti, dernek ya da
parti kurma yoluyla kullanildiyi ve bdylece sosyal, kamusal yogunluk
ve etkisinin arttii durumlarda, Anayasa’nin ilgili maddeleriyle zaten
yeterli sinirlama nedenin 6ngoérildigini de g6ézdoniunde tutmak
gerekir.

Il. Siyasal Partilerle ilgili Degisikliklerin Yaratacagi Sorunlar
ve Cozum Onerileri

A. Siyasal Partiler Alaninda  Yapilacak Anayasa
Degisikliginin Ana ilkeleri

Bu konudaki sorun ve dnerilerin aciklanmasina ge¢cmeden 6nce
yapacagimiz degerlendirmeye esas teskil edecek ana ilkelerin altini
¢cizmek yerinde olur. Bunlar iki noktada toplamak miamkuindur.

1) Anayasa Degisikligi Parti Yasaklarini Uluslararasi
Standartlara Tasiyacak Nitelikte Olmalidir

Parti yasaklama rejimi bakimindan Tirkiye baglaminda 6nem
tasiyan uluslararasi ilkeleri, Tsatsos Raporu, Venedik Komisyonu
Raporu, AIHM Kkararlari esas alinarak soyle 6zetlemek mumkindr:

a) Partilerin kapatilmasi, ancak istisnai durumlarda, demokratik
bir toplumda zorunlu sayilabilecek bir 6nlem olarak duasinalmelidir.

Ancak siddete basvurma veya siddeti 6vme veya kiskirtma,
parti yasaklamanin tek o6l¢iti degildir. Bunun gibi irkciligi,
yabanci didsmanhgini ve hosgoriusuzligud benimsemek ve
savunmak, buna bagh olarak irk, din ve mezhep temelinde nefret

baskalarinin séhret veya haklarinin, 6zel ve aile hayatlarinin yahut kanunun 6ngérdigu meslek
sirlarinin korunmasi veya yargilama gorevinin geregine uygun olarak yerine getirilmesi " gibi
nedenlerin 6nemli bir kismi, zaten dustnce 6zgurligunin nesnel ve anayasal koruma alaninin
disinda kalir. Bunlarin dusunce 6zgurligu maddesinde yer almasi, bu acidan sart degildir.
Buna karsilik bu tir nedenlerin disiince 6zgurligunin sinirlama nedeni olarak belirtiimesi, bu
ozgurligun niteligi ile bagdasmayan sinirlamalara kapi aralamasi bakimindan sakincali
sonugclar dogurmaktadir. Kaldi ki dusunce 6zgurligunin kamusal boyutu olan (basin, dernek,
toplanma, siyasal parti 6zgurlugd gibi) uzantilarinda gerekli sinirlama nedenlerine yer
verilmistir. ”



savunuculugu ve kiskirticiigi yapmak ve/veya bu tir amaclara uygui
bir para-militer 06rgit yapisi olusturmak da partilerin kapatilmasind,
sOz konusu olabilecek dlgutlerdir.

b) Yukarda (a) altinda aciklanan ol¢ltler disinda siyasa
partiler yalnizca anayasada degisiklik yapilmasini istedikler
gerekcgesiyle kapatilmamalidir. Ancak, 6rnegin Turkiye'de ulus w
Ulke batunlugd (tUniter yapi) gibi devletin degismez nitelikteki teme
ilkelerine aykiri parti eylemleri de parti kapatma nedeni olaral
dizenlenebilir. Ancak bu agidan herhangi bir aykinhgin degil, Gnite
yapinin varhgini tehlikeye disirmeye ydnelen bir parti eyleminir
aranmasi gerekir.

c) Yasaklara aykiri tuzuk, program ve eylemlere karsi alinacak
onlemler olcululik ilkesine uygun olmalidir. Buna gdre part
kapatma en agir 6nlem olarak ancak Anayasa'da acikgca ongoruler
istisnai ve zorunlu durumlarla sinirh tutulmah, diger aykirihklar fiilir
agirhk derecesine goére derecelendirilecek farkh yaptirimlara bagl
kilnmalidir.

d) Henlz eyleme gecmeyen bir partinin tizuk, program ve
bunlara esdegerdeki mevzuatinda yer alan amag ve séylemlerin
dogrudan kapatma nedeni sayilmasi, ilke olarak dogru degildir.
Tabii olayin somut 6zelligine goére bunlarin istisnalari s6z konusu
olabilir. Ancak bu gibi istisnai durumlarda da heniiz eyleme ge¢cmemis
bulunan partilere, kapatma girisiminden 6nce amaclarini asan
ifadeleri duzeltme imkani taninmalidir.

e) Yalnizca parti Uyelerinin bireysel sdz, beyan ve eylemleri,
parti Ust organlarinca acik ya da ortili bir bicimde benimsenmedikce
kapatma nedeni sayllmamalidir. Ayrica bu tur eylemlerde partiye mal
edilebilecek derecede bir yodunluk ve kararliik, Anayasa’'daki
deyimiyle bir odaklasma aranmalidir. Ancak partiyi temsil eden
organlarin  s6z ve beyanlarinin ilke olarak partiyi baglamasi bir
odaklasma karinesi olarak benimsenebilir.

2) Anayasa Degisiklikleri Yasal Reformu Belirleyici Nitelikte
Olmahidir
a) Anayasada yapilacak degisiklikler, bir yandan uluslararasi

standartlari gozoninde tutarken, diger yandan uyum yasalari ile
saglanacak reformu belirleyici bir nitelik tasimalidir. Baska bir deyisle
Anayasa’'da siyasal partiler alaninda yapilacak degisiklikler, yasa



koyucuyu siyasal partiler yasasinda degisiklik yapmaya zorlayacak bir
icerik tasimalidir. Cunkl siyasal planda en buyuk gereksinim bu
alanda kendini géstermektedir.

b) Bu ilke ozellikle parti ici demokrasi ilkesi bakimindan
onemlidir. Parti ici demokrasi ilkesi, hukuk dizenleri icinde sanildigi
kadar yaygin degildir. Bu ilke, Avrupa da yalnizca Almanya, Tirkiye
ve Ispanya’da anayasal bir yukiumlilik olarak 6ngérulmistar.
Ulkelerin gogunda parti ici demokrasi ve parti ic diizeni genellikle
parti tiztklerine bagh bir konu olarak gorilmektedir. Bu durum parti
ici demokrasi ilkesinin hukuksal olmaktan c¢ok bir siyasal kdltur
konusu oldugunu gosterse de, bu ilkenin Tsatsos raporu ile
uluslararasi norm ve 0dlculer alaninda hukuk giindemine girdigi de bir
gergektir. Parti ici demokrasi ilkesine Anayasasinda yer veren ender
Ulkelerden biri olan Turkiye'de bu ilkeye baghhgr saglayici
dizenlemelerin yapilmasi, uluslararasi normlara uyum saglamanin
Otesinde Anayasanin bir geregidir.

B. Siyasal Partilerle ilgili Yeni Anayasa Degisikliginin
Degerlendirilmesi

Anayasa degisikligi yeni sorunlar yaratmak icin degil, mevcut
sorunlari ¢dzmek icin yapilmahdir. Oysa siyasal partiler alaninda
partilerarasi pazarliklarin sonucu olarak ydrirlige giren Anayasa
degisiklikleri, sorun c¢6zmekten c¢ok vyeni sorunlar yaratmaya
elveriglidir.

1) Siyasal Partilere iliskin Anayasa Degisikligi

Siyasi Partiler Kanunu'nun Anayasa Mahkemesi tarafindan
iptal edilen13 odak tanimina iliskin 103/2. madde hikmu, Anayasa'ya
monte edilmistir. Bu tanimda odaklasma olgusu iki asamali olarak
dizenlenmigtir. Buna gore:

- ilk planda Uyelerle uUst kademe parti organ ya da mercileri
arasinda kesin bir ayinm yapilmis ve odaklasma icin Uyelerin parti
yasaklarina aykiri fiilleri yogun bir bicimde islemesi ve bunun st
kademe organlarinca zimnen ya da ac¢ik¢ca benimsenmesi aranmistir.

- ikinci asamada bu fiillerin dogrudan dogruya st kademe
organlarinca kararllik iginde islenmesi yeterli bulunmustur.

1BKararin metni i¢in bkz. AYMKD 36/2, s. 896-914.



- Uist kademe organlari ise sunlardir: buyuk kongre, genel
baskan, merkez karar ve yonetim organi, TBMM grup genel kurulu ve
grup yonetim kurulu.

Anayasa degisikliginde odak tanimi yaninda ayrica parti
kapatma kararinin 3/5 ¢ogunlukla verilebilecegi ve kapatma yaptirimi
yerine devlet yardimindan kismen veya tamamen yoksun birakma
yaptirrminin da uygulanabilecedi, gibi yeni kurallar getirilmistir.

2) Bu degisiklik sorunlari ¢ézmeye elverisli degildir.

a) Bir kere siyasal parti 6zgurlugi ile insan haklarina dayal
demokratik rejimin kendini koruma hakki gibi hassas bir ikilemi,
Ozgurligu tehdit etmeyecek bir dengede tutmak gerekir. Anayasa
Mahkemesinin bu acgidan sakincali gorerek iptal ettigi bir tanimda
Israr etmek anayasal organlar arasindaki kollegial iliski ve isbirligi
bakimindan da yanlistir.

b) ikinci olarak tanim vyetersizdir. Ust kademe parti organlari
arasinda yer verilmeyen parti genel baskan yardimcilari, parti genel
sekreteri, daha da vahimi, partinin sdéylem ve eylemleri yasama
sorumsuzlugu ve dokunulmazhgi gibi iki ayri zirhin korumasi altindaki
milletvekilleri ve bakanlari, demokratik rejim icin tehdit ve tehlike
yéninden basit lyelerle ayni statiiye sokulmustur. AIHM’'nin Refah
Partisi ile ilgili karari g6z onunde tutulursa bu tanimin nasil yetersiz
kaldigi acikca ortaya cikabilir.

c) Ucuincii olarak Parti kapatma yerine, odak tanimina girdigi
belirlenen bir parti eylemine kapatma yerine devlet yardimindan
yoksun birakma yaptiriminin uygulanabilmesi ayri bir paradokstur.
Kapatma disi yaptirnnmlar, ancak bunun disindaki aykiriliklar igcin s6z
konusu olmahdir.

¢) Dordinci olarak Anayasa Mahkemesinin oy coklugu ile
Anayasada o6ngoérilen yasaklara aykin  buldugu bir  parti
kapatilamayacak ve o6zgurlik¢ci demokratik rejimin kaderi Anayasa
Mahkemesi’'nin azinhkta kalan Uyelerinin oylariyla belirlenmis
olacaktir. Bunun vyaratacadl siyasal sorunlar, bir c¢6zimsizlik
yumagina donidsebilecek riskler icermektedir. Ayrica Anayasa
Mahkemesi'nin diger konularda bu orana erismemis kararlari da
tartisma konusu olacak ve bundan anayasaya uygunluk denetimi ve
anayasal dizen buyuk bir yara alacaktir.



d) Nihayet yapilan degisiklik, yasa koyucuyu siyasal partiler
yasasinda degisiklik yapmaya zorlayacak bir icerik tasimamaktadir.
(Tabii gegici 15/3’Un kaldirilmasi bazi degisiklikler saglayacaktir. Ama
bunlar, yasakoyucunun degil, Anayasa Mahkemesi'nin eseri
olacaktir.)

C. Cozum Onerileri
1) Parti Yasaklari Agisindan

Once sunu belirtmem gerekir: Bu konuda sizlere sunacagim
¢cozium, siyasal partilerle ilgili olarak TBB Anayasa Onerisi calismalari
cercevesinde tarafimdan hazirlanmis bulunan maddelerden ve
madde gerekcelerinden olusmaktadir. Ancak bu Oneriler, calisma
grubul icinde tartisilarak son seklini almistir. Bu nedenle &nerilerin
somutlasmasinda calisma arkadaslarimin 6nemli payr vardir. Bu
calismada siyasal partilerle ilgili olarak o©nerilen maddelerin ve
maddelere iliskin ortak gerekgcenin tam metni teblig ekinde
sunulmustur.

Asagida da aciklanacagl Uzere bizim ©Onerimizde yer alan
“tehdit ve tehlike o6l¢utd”, odak tanimi konusunda kendini goésteren
ihtiyaci, hem parti 6zgurluginin genis tutulmasi ve hem de
O0zgurluk¢ct demokratik duzenin kendisini koruma hakki acgisindan
daha belirgin bir ¢oziime kavusturmaktadir. Onerilen degisiklikleri bu
cercevede Ozetlemek gerekirse:

a) Parti kapatmaya yol acan yururlukteki yasaklar (AY m. 68/4)
korunmus, ancak parti kapatma anayasal yasaklarla sinirh
tutuldugundan, antilaik eylemle ilgili olarak yirarlukteki Anayasa’nin
24. maddesinin son fikrasinda somutlastiriimis olan temel yasagin
bu fikrada belirtiimesi, ileride gereksiz yorum ihtilaflarina yol agmama
acisindan zorunludur. Ancak hemen belirtelim ki bu ekleme
konstitutif degil deklaratif niteliktedir. Yani bdyle bir ekleme
olmasa da Anayasa Mahkemesi antilaik eylemlerin belirlenmesi
ve degerlendirilmesinde din istismari ile ilgili yasagin unsurlarini
gbzoninde tutmak zorundadir. Cunkld bu yasak laiklige aykiri
eylemleri ve laikligin ana unsurlarini somutlastiran bir yasak
niteligi tasimaktadir.

14 Calisma grubu icinde yer alanlar alfabetik siraya gére asagida belirtiimistir: Attila SAV, Fazil
SAGLAM, ibrahim KABOGLU, il Han Ozay, Necmi YUZBASIOGLU, Rona AYBAY, Ulki
AZRAK, Yavuz SABUNCU, Yekta GUNGOR OZDEN, Yiimaz ALIEFENDIOGLU, Zafer USKUL.



b) Tizik, program ve bunlara esdederdeki diizenlemelerin
anayasada ©6ngorilen parti yasaklarina aykirilligi nedeniyle kapatma
karari verilmeden o6nce yasanin belli bir stre ile sinirh olarak
ongorecedi bir ihtar ydnteminin uygulanmasi esasi benimsenmistir.

c) Anayasal vyasaklara aykiri parti eylemleri bakimindan
odaklasmaya yeni bir tanim getirilmistir. Buna goére, odak olgusu,
ancak, parti icindeki eylemlerin anayasada ©ongoriulen parti
yasaklariyla korunan degerlere ydnelik bir tehdit ya da tehlike
olusturacak yogunlukta veya etkide olmasi halinde gergeklesmis
sayllacaktir. Boylece odaklasma olgusu, gerek nicelik ve gerekse
nitelik bakimindan daha acik bir 6l¢cite, “tehdit ve tehlike” dlgutine
baglanmaktadir.

¢) Yirarlukteki Anayasanin 69. maddesinin 6. ve 8. fikralarinda
yer alan iki ayri parti yasagi, ayri bir fikrada birlestirilerek formule
edilmigtir. Kapatilan bir partinin devamina iliskin yasak, “Eylemi,
sdylemi veya orgutsel yapisiyla 6zinde, kapatilan bir siyasal
partinin devami” seklinde somutlastirilarak acikliga
kavusturulmustur. Yabancilardan maddi yardim yasaginda da
“Turkiye Cumhuriyeti uyrugunda olmayan Kkisilerden” ibaresi arkasina
“veya bunlarin olusturdugu kuruluslardan” ibaresi eklemek suretiyle
Turk uyrugundaki kisilerce yabanci Ulkelerde kurulan tizel kisilerin
maddi yardimlarini yasak kapsami disinda tutacak bir duzeltmeye
gidilmistir.

d) Anayasa’da dngorilen parti kapatmaya iliskin yasaklarin
yasalarda genigsletiimesini 6nlemek amaciyla  aciklayici bir hiukim
Onerilmistir.  Buna gOre Anayasanin parti yasaklanyla ilgili
maddesinde dngérulen parti kapatma nedenleri disinda, anayasada
ve yasalarda yer alan yasaklar, parti kapatma yaptirimina konu
olamayacaktir. Bu cesit yasaklar, yasa koyucu tarafindan eylemin
agirlik derecesine gore, farkli yaptirimlara baglanacaktir.

e) Onerilen maddenin son fikrasinda siyasal partilerin
kapatilmasina veya siyasal parti yasaklarinin farkh yaptirnmlara
baglanmasina iliskin somutlastirici hikimlerin, maddedeki esaslar
icinde kalmak kosulu ile yasayla dizenlenmesi 6ngoralmustar.

2) Parti ici Demokrasi ve Parti i¢ Diizeni Agisindan:

a) Partilere yapilacak yardimin, alacaklari Uye aidatinin ve
bagislarin  tabi oldugu esaslarin yasa koyucu tarafindan



dizenlenmesi yuakamlaligud korunmus, ancak bu dizenlemenin
saydamlik ilkesi gOzetilerek yapilmasi ©Ongdrulmustar. Bu
duzenlemeye kosut olarak yasa koyucuya “Siyasal partilerin ve
adaylarin sec¢im harcamalari konusunda bu harcamalarinin
sinirlarini ve denetim usullerini, saydamlik ilkesi cercevesinde
duzenleme” yikimluligu getirilmistir.

b) Ayni sekilde parti ici demokrasi ilkesi bakimindan
koyucuya vyalnizca dizenleme degil, bu ilkenin gergceklesmesini
saglama yukimlalugd 6éngdren bir vurgu yapilmistir.

Anayasanin 68 ve 69. maddelerinde 6nerilen bu degisiklikler,
yasada yapilmasi gereken degisiklikleri hizlandirici bir nitelik tasimasi
bakimindan gerekli gozikmektedir.

EK: 1

TBB Anayasa Onerisinde Yer Alan Siyasal Partilere iliskin
Dizenleme ve Gerekgesi

I. Onerilen Metinler:
“3-Siyasal Partiler
Siyasal Parti Ozgurlagu

MADDE 40 - (1982 m. 68) Yurttaglar, siyasal parti kurma ve
usuline gore partilere girme ve partilerden ayrilma hakkina sahiptir.
Parti tyesi olabilmek icin onsekiz yasini doldurmus olmak gerekir.

Siyasal partiler, dnceden izin almadan kurulurlar ve Anayasa ve
yasa kurallari icinde calisma ve etkinliklerini strdururler.

Yargiglar ve savcilar, yuksek yargl organlari ve Sayistay
mensuplari, kamu kurum ve kuruluslarinin memur statistindeki
gorevlileri, yaptiklari hizmet bakimindan isci niteligi tasimayan diger
kamu gdrevlileri, silahli kuvvetler mensuplari siyasal partilere lye
olamazlar.

Yiksekdgretim elemanlarinin siyasal partilere Uye olmalari ve
partilerde gorev almalari yasayla dizenlenir.

yasa



Siyasal Partilerin Uyacaklari Esaslar

MADDE 41 - (1982 kismen m.68 ve kismen m.69) Siyasal
partiler, demokratik siyasal yasamin vazgecilmez 6geleridir.

Siyasal partilerin calisma ve etkinlikleri, parti i¢ci dizenlemeleri
demokrasi ilkelerine uygun olur. Bu ilkelerin saglanmasi ve
uygulanmasi yasayla dizenlenir.

Siyasal partiler ticari calisma ve etkinliklere girisemezler.

Siyasal partilere, Devlet, yeterli dizeyde ve hakca mali yardim
yapar. Partilere yapilacak yardimin, alacaklari Uye aidatinin ve
bagislarin tabi oldugu esaslar, saydamlik ilkesi gtzetilerek yasayla
dizenlenir.

Siyasal partilerin gelir ve giderlerinin amaclarina ve anayasal
islevlerine uygun olmasi gerekir. Bu kuralin uygulanmasi yasayla
duzenlenir. Anayasa Mahkemesince siyasal partilerin mal edinimleri
ile gelir ve giderlerinin yasaya uygunlugu, bu hususun denetim
yontemleri ve aykirilik durumunda uygulanacak yaptirimlar yasada
gosterilir.

Siyasal partilerin kurulus ve calismalari ile siyasal partilerin ve
adaylarin secim harcamalari, bu harcamalarin sinirlari ve denetim
usulleri, saydamlik ilkesi gozetilerek kanunla diizenlenir.

Siyasal Partilere iliskin Yasaklar ve Yaptirimlar

MADDE 42 - Siyasal partilerin tizik program ve bunlara
esdegerdeki dizenlemeleri ile eylemleri, Devletin bagimsizligina,
tlkesi ve ulusu ile bélinmez butunligune, insan haklarina, esitlik ve
hukuk devleti ilkelerine, ulus egemenligine, demokratik ve laik
Cumbhuriyet ilkelerine ve Anayasanin 28. maddesinin 5. fikrasinda
(Yararlukteki Anayasa m.24/son) 6ngérilen din istismari yasagina
aykint  olamaz, sinif ve zimre diktatérligind savunmayr ve
yerlestirmeyi amacglayamaz, sug islemeye 6zendiremez.

Bir siyasal partinin tlzigi, programi ve bunlara esdegerdeki
dizenlemelerinin birinci fikra hikimlerine aykirihgr durumunda, o
partinin kapatilmasi,, daha 6nce yasanin makul bir stre ile sinirl
olarak 6ngo6recedi bir uyari yénteminin uygulanmasina baghdir.



Bir siyasal partinin birinci fikra hikimlerine aykiri eylemlerden
oturt kapatilmasi, onun bu nitelikteki eylemlerin islendigi bir odak
durumuna geldiginin Anayasa Mahkemesince saptanmasina baghdir.
Bu eylemlerin bir siyasal parti icinde birinci fikrada korunan degerlere
yonelik bir tehdit ya da tehlike olusturacak yogunlukta veya etkide
islenmesi durumunda, o parti, s6z konusu eylemlerin odagi haline
gelmis sayilr.

Eylemi, sodylemi veya oOrgltsel yapisiyla 6zinde, kapatilan bir
siyasal partinin devami niteliinde oldugu, veya yabanci devletlerden,
uluslararasi kuruluslardan ve Tuirkiye Cumhuriyeti uyrugunda
olmayan kisilerden veya bunlarin olusturdugu kuruluslardan maddi
yardim aldi§i Anayasa Mahkemesince saptanan partiler kapatilir.

Yukaridaki fikralar hilkiimleri disinda Anayasada ve yasalarda
yer alan yasaklar, parti kapatma yaptirimina konu olamaz. Bu cesit
yasaklar, yasa koyucu tarafindan eylemin agirhik derecesine goére
farkli yaptirimlara baglanir.

Bir siyasal partinin kapatilmasina beyan veya eylemleriyle
neden olanlar, Anayasa Mahkemesi'nin kapatmaya iliskin kararinin
Resmi Gazete'de gerekceli olarak yayimlanmasindan baslayarak dort
yil streyle secilme hakkindan yararlanamazlar ve bir siyasal partinin
kurucusu, Uyesi, yoneticisi veya denetgisi olamazlar.

Siyasal partilerin kapatiimasina veya siyasal parti yasaklarinin
farkli yaptirnmlara baglanmasina iliskin somutlastirici hikiamler,
yukaridaki esaslar cercevesinde yasayla dizenlenir.”

l. TBB Anayasa Taslaginin 40, 41 ve 42. maddeleri icin ortak
gerekce:

Siyasal partiler konusundaki 6neriler, yeni bir sistematik icinde
Uc¢ ayri madde halinde dizenlenmistir. 40. maddede bireysel dizeyde
siyasal parti ozgarluga ile ilgili konular, 41. maddede siyasal
partilerin kurumsal givencesine iliskin konular ve bir kurum olarak
uyacaklari esaslar, 42. maddede de siyasal partilere iliskin yasaklar
ve yaptirimlar dizenlenmistir.

1) 40. maddedeki dizenlemelerde, vydurirlikteki 68. maddenin
1., .3, 5. ve 6. fikralari, bazi degisiklik ve kisaltmalarla 4 fikra olarak
siralanmistir. Ogrencilerin parti tyeligine iliskin sinirlayici hiikiimler
metinden ¢ikariimistir.



2) 41. maddede ise siyasal partilerin demokratik yasamin
vazgecilmez dgeleri olduguna iliskin yurirlukteki m. 68/2, birinci fikra
olarak aynen korunmustur.

2. fikra ise parti ici demokrasi ilkesine iliskin yuararliukteki m.
69/1'in tekraridir. Ancak burada parti ici demokrasi ilkesi bakimindan
yasa koyucuya yalnizca dizenleme degil, bu ilkenin gerceklesmesini
saglama yukumluligu éngoéren bir vurgu yapilmistir.

Siyasal partilere ticari etkinlik yasagi getiren 3. fikra, 69/2'nin
tekraridir.

Siyasal Partilere devletce yapilacak maddi yardima iliskin 4.
fikra, yuararlikteki 68/8’'den aktariimistir. Burada Partilere yapilacak
yardimin, alacaklari Uye aidatinin ve bagislarin bagh oldugu esaslarin
yasa koyucu tarafindan dizenlenmesi yukimlaligiu korunmus, ancak
bu duzenlemenin saydamlik ilkesi go6zetilerek yapilmasi
ongorulmastar.

Partilerin Anayasa Mahkemesince mali denetimine iligskin 5. ve
yasal dizenleme alanini goésteren 6. fikralar, yurarlukteki 69.
maddenin 3. ve 9. maddelerinden kisaltilarak ve konusuna goére
duzeltilerek aktarilmistir. Mali denetimde 6ngdrilen Sayistay yardimi
Anayasa Mahkemesi ile ilgili bolume aktariimistir. 6. fikrada yasa
koyucuya ydurirlikteki maddenin yukledigi gorevler yaninda “Siyasal
partilerin  ve adaylarin sec¢im harcamalarr konusunda bu
harcamalarinin sinirlarini ve denetim usullerini, saydamlik ilkesi
cercevesinde dizenleme yukumlaliga getirilmistir.

3) Partilere iliskin yasak ve yaptirimlarla ilgili temel hiukimlerin
toplandigi 42. madde yeni bir parti yasaklama rejimi dngérmektedir.
Yararlukteki 68 ve 69. maddelerde daginik bir bicimde yer alan
hukumlerin bir kismi, bu yenirejim icinde eritilmigtir.

a) Bu yeni rejimin gerekcgesinin acgiklanmasina ge¢cmeden 6nce
bu konuda TBMM’de zaman zaman tartisma gindemine getirilen
cesitli degisiklik taslaklarinin sisteme ve amaca aykiri distugind
belirtmek gerekir.

Anayasa degisikligi yeni sorunlar yaratmak icin degil, mevcut
sorunlart ¢6zmek icin yapilmalidir. Oysa partilerarasi pazarliklarin
sonucu olarak meclis giundemine getiriimek istenen Anayasa
degisiklikleri, sorun c¢odzmekten c¢ok yeni sorunlar yaratmaya



elveriglidir. Bu degisikliklerden ilki parti kapatmay! parti Gyelerinin
isledikleri bireysel suglardan dolay! kesinlesmis hikum giymelerine ve
bunlarin yogunluk derecesine bagh kilan degisiklik 6nerisidir. TCK m.
163’Un kaldirilmis olmasi nedeniyle, seriat¢l partilerin kapatiimasini
adeta imkansiz kilan bu 6neriden vazgecilmis olmasi olumludur.

Ancak bu konuda daha sonra yapilan  dneriler, Anayasa
Mahkemesi Baskaninin uyarisina da yol acacak derecede buyuk
sakincalar icermektedir.

Bunlardan biri Anayasa Mahkemesinin iptal ettigi odaklasma
tanimina iliskin hikmin Anayasaya monte edilmesidir. Bilindigi gibi
103. maddenin ikinci fikrasinda yer alan odaklasma tanimi ile ilgili
hikim Fazilet Partisi aleyhine acilan dava sirasinda Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir. Anayasa Mahkemesi'nin
anayasal rejimin korunmasi bakimindan sakincali gérerek iptal ettigi
bu tanimi Anayasaya aktarma yonlundeki Onerilerde israr edilmesi
sakincalidir.  Kaldi ki bizim 6nerimizde yer alan “tehdit ve tehlike
Olcutd”, odak tanimi konusunda kendini gosteren ihtiyaci daha
belirgin bir c6zime kavusturmaktadir.

Ama asil sakincali olani, parti kapatma kararinin ugcte ik
¢ogunlukla alinmasini 6ngdren degisikliktir. Bu durumda Anayasa
Mahkemesinin oy coklugu ile Anayasada o6ngoériilen yasaklara aykir
buldugu bir parti kapatilamayacak ve 6zgurlik¢cii demokratik rejimin
kaderi Anayasa Mahkemesi'nin azinlikta kalan dyelerinin oylaryla
belirlenmis olacaktir. Bunun yaratacadl siyasal sorunlar, bir
¢bzimsuzlik yumagina donusebilecek riskler icermektedir. Ayrica
Anayasa Mahkemesinin diger konularda bu orana erismemis kararlari
da tartisma konusu olacak ve bundan anayasaya uygunluk denetimi
ve anayasal duzen buylk bir yara alacaktir.

Parti kapatma yerine, fiilin agirligina gére “devlet yaptirrmindan
kismen veya tamamen yoksun birakma” yaptirirmini Anayasa
Mahkemesinin takdirine birakma da isabetli bir ¢6zim degildir. Bu
¢bzim, parti kapatma yasagi kapsimi icinde yer aldigi ya da
odaklasma niteligi kuskulu bulunan eylemleri, bu kapsamda
degerlendirme egilimini yaratir ki bu da Anayasanin ©6ngoérdigu
sistemde yer almayan, uygulama alani belirsiz bir yaptirimi
gindeme getirir. Esasen 0ogretide de kapatma disi yaptinmlar,
Anayasada 6ngoérulenlerin disinda kalan yasaklar igcin 6énerilmistir.



Butun bu yapay ve sorun ¢dzmekten ¢ok sorun Uretmeye aday
Oneriler vyerine, tuzik ve programla parti eyleminin yasaklara
aykirthigini ayri degerlendirmeye bagh tutarak, eylemin
odaklagsmasinda Alman Anayasasinda oldugu sekilde “parti
yasaklarinin korudugu degerlere ydnelmis bir tehdit ve tehlikenin
varhgi'ni temel kosul olarak aramak ve bunun degerlendiriimesini
Anayasa Mahkemesi'ne birakmak bu konuda en ideal bir ¢dzim
olarak g6zikmektedir.

b) Onerilen degisiklikleri bu cercevede Gzetlemek gerekirse:

- Parti yasaklarina iliskin yurarlukteki m. 68/4, ilk fikra olarak
dizenlenmis, ancak parti kapatma yaptinmi 5. fikrada maddede
ongorilen anayasal yasaklarla sinirli tutuldugundan, antilayik eylemin
yurdrlukteki ~ Anayasa’nin 24, maddesinin son fikrasinda
somutlastiriimis olan temel yasagini bu fikraya aktarmak zorunlu
olmustur.

- tlzUk, program ve bunlara esdegerdeki dizenlemelerin birinci
fikralara aykirihgr nedeniyle kapatma karari verilmeden énce yasanin
belli bir sire ile smirlh olarak 6ngdérecegi bir ihtar ydnteminin
uygulanmasi esasl benimsenmistir. (2. fikra)

- 3. flkrada 1. fikrada 6ngoérilen yasaklara aykiri parti eylemleri
bakimindan yururlukteki odak formili korunmus ancak odaklagsmaya
yeni bir tanim getirilmistir. Buna go6re, odak olgusu, ancak, parti
icindeki eylemlerin birinci fikrada korunan degerlere yodnelik bir tehdit
ya da tehlike olusturacak yogunlukta veya etkide olmasi halinde
gerceklesmis sayilacaktir. Bdylece odaklasma olgusu , gerek nicelik
ve gerekse nitelik bakimindan daha acgik bir 6lgiute, “tehdit ve tehlike”
Olcutine baglanmaktadir

- 4. fikrada yudrorlukteki Anayasanin 69. maddesinin 6. ve 8.
fikralarinda yer alan iki ayri parti yasagi birlestirilerek formiule
edilmistir. Kapatilan bir partinin devamina iliskin yasak, “Eylemi,
sOylemi veya orgutsel yapisiyla 6ziinde, kapatilan bir siyasal partinin
devami” seklinde somutlastirilarak acikhga kavusturulmustur.
Yabancilardan maddi yardim yasaginda da “Tirkiye Cumbhuriyeti
uyrugunda olmayan  kisilerden” ibaresi arkasina “veya bunlarin
olusturdugu  kuruluslardan” ibaresi eklemek suretiyle Tirk
uyrugundaki kisilerce yabanci Ulkelerde kurulan tuzel kisilerin maddi
yardimlarini yasak kapsami disinda tutacak bir diizeltmeye gidilmistir.



- 5. fikrada Anayasa’da Ongorilen parti kapatmaya iliskin
yasaklarin yasalarda genisletiimesini énlemek amaciyla  aciklayici
bir hukim ©6nerilmistir. Buna gore 42. maddede Ong0rulen parti
kapatma nedenleri disinda, anayasada ve yasalarda yer alan
yasaklar, parti kapatma yaptirimina konu olamayacaktir. Bu ¢esit
yasaklar, yasa koyucu tarafindan eylemin agirhk derecesine gore,
farkl yaptirnmlara baglanacaktir.

- 6. fikra parti kapatmanin sonucuna iliskin olup, yururlukteki
69. maddenin 7. fikrasinin duzeltiimis bigimidir. Burada 06ngorilen
siyaset yasagl, acikliga kavusturularak 4 yila indirilmistir.

- Maddenin son fikrasinda siyasal partilerin kapatilmasina veya
siyasal parti yasaklarinin farkli yaptirimlara baglanmasina iliskin
somutlastirict hikamlerin, maddedeki esaslar i¢cinde kalmak kosulu ile
yasayla dizenlenmesi dngorulmustar.



