2001 YILI ANAYASA DEGISIKLIGININ YARATABILECEGI
BAZI SORUNLAR VE BUNLARIN GOZUM OLANAKLARI

Prof. Dr. Fazil SAGLAM*
Giris

2001 Anayasa Degigsiklikleri, partiler arasinda varilan
uzlagmanin bir Urinu. Baska bir deyisle partiler, Anayasa degisikligi
konusunda hangi noktalarda uzlasmaya varabilmisse, o noktalarda
yapilmis bir degisiklik. Bu nedenle buttincil bir yaklagim, buttincal bir
bakis igcermiyor. Oysa begensek de bedenmesek de 1982
Anayasasi’nin bir ¢ok noktada kendi icinde tutarli bir butlnlik
tasidigini gérmek gerekir. Anayasa’da yer alan belirli bir sistemi
kaldirmaya karar verdigimiz zaman, onun yerine, yapmak istedigimiz
degisiklige  uygun, i¢ tutarligi olan yeni bir sistem getirmek
zorundayiz. Aksi takdirde tutarsiz, hatta abes sonuglarin dogmasi
kaginilmaz olur. 2001 Anayasa degisiklikleri bdyle olmustur. K&KkIU
degisiklikler yapilmistir. Ancak bu dedgisikliklerin  gerektirdigi i¢
tutarhlik Anayasa’nin batlinine yansitilimadigi ve buna uygun yeni bir
sisteme gecilmedigi icin, yeni sorunlar ve buna bagl olarak da yeni
tartismalar giindeme gelmistir. Bu sempozyumun ana bagliklari, bu
gercedi sergilemek bakimindan yeterlidir.

Bu tebligimizde Anayasa degisikliginin getirdigi sorunlari iki ana
grupta ele almak istiyoruz. Bunlardan birincisi, temel hak ve
ozgurliklerde genel sinirlama sisteminin kaldiriimasiyla 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 c¢alisma, isaret edilen sorunlari
tuketici bir bicimde ele alma iddiasini tasimiyor. Esasen bir tebligin
yer ve zaman bakimindan sinirli olan ¢ercevesi icinde buna olanak
da yoktur. Sorunlarin belli baslilarina isaret etmeyi; bunlara ve benzer
sorunlara iligkin ¢6zim olanaklarinin 6zunl ortaya koymayi bu teblig
baglaminda yeterli gériyoruz. Bu yonde yapilacak bagka ¢alismalarla
eksikliklerin tamamlanabilir.
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I. Temel Hak ve Ozgiirliiklerde Genel Sinirlama Sisteminin
Kaldiriimasinin Yaratacagi Sorunlar ve Bunlara lligkin C6ziim
Olanaklari

A. Sorunun Kaynagi

2001 Anayasa Degisikligi'nde gdze garpan en radikal reform,
temel hak ve &zgurliklerde genel sinirlama sistemini kaldirmis
olmasidir. Bilindigi gibi, Anayasa’nin 13. maddesinin dedisiklikten
onceki metninde, tim temel hak ve oézgurlikler icin gecerli genel
sinirlama nedenlerine yer verilmisti. Bu sisteme uygun olarak temel
hak ve ozgirliiklerle ilgili maddelerde bazi istisnalar disinda’ bu
sinirlama nedenlerine ayrica yer vermeye gerek goértilmemisti. Ancak
belli maddelerde genel sinirlama nedenlerine ek olarak o hak ve
Ozgurlige iliskin 6zel sinirlama nedenlerine yer verilmistir. Bu sistem,
sinirlamay! 6n plana alan yaklasimi iginde mantiki bir tutarlihk
gOstermektedir.

Anayasa’nin 13. maddesinde yapilan kokli degisiklikte ise,
genel sinirlama nedenlerinin tamami bu maddeden c¢ikariimis ve
buna kosut olarak “temel hak ve O&zgdrliiklerin ancak ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak sinirlanabilecedi’
ilkesi 6ngorulmustir. Boylece temel hak ve 6zgurlikler, 13. maddede
yer alan genel sinirlama nedenlerinin baski ve agirhdindan
kurtariimig, 6zgarlidin asil, sinirlamanin  ise istisna olarak
dusunulmesi gerektigi anlayisina gegilmistir.

Ancak bu anlayis degisikligi ayni zamanda  bir sistem
degisikligidir. Genel sinirlama sisteminden farklhilagsmis - kademeli
sinirlama sistemine gecis, belli bir 6n ¢alismayi gerektirir. Bdyle bir
sistem degisikligine gidilirken, her bir temel hak maddesinin yeniden
gbzden gecirilmesi ve o temel hakkin korudugu nesnel alanin zorunlu
kildig1 oranda ve bu alanin igerigine uygun sinirlama nedenlerinin ilgili
maddeye eklenmesi gerekir. iste asagida deginecegdim sorunlar, 2001
Anayasa Degisikligi'nde boyle bir c¢alismanin ve dizenlemenin
yapilimamis olmasindan kaynaklanmaktadir.

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

! Bu konuda milkiyet hakkina iliskin 35. maddede yer alan “kamu yarari”, bir 6rnek olarak
verilebilir.



timinde bu ydénde c¢alismalar yapilmig, farklilasmis - kademeli
sinirlama sisteminin érnekleri, birbirine ¢ok yakin ve paralel bir gizgi
izlenerek, birbirini tamamlar bir bicimde sunulmustu. Anayasa
degisiklikleri  formulle edilirken, bu calismalarin kismen &rnek
alindigi, ancak bu 6érneklerin, calismanin butinlGguind dikkate
almayan pargaci bir yaklasimla secildigi anlasiimaktadir.

Su halde temel hak ve o6zgurliklerin sinirlanmasi alanindan
yapilan kokll degisiklik, 6ziinde olumlu, ama Anayasa’nin butinligu
icinde yeni sorunlara ve tartismalara yol agacak derecede eksik bir
degisikliktir. Bu eksiklikten kaynaklanan sorunlarin 6nemli bir bélim,
“abes sonuglar’ olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bunlarin drnekleri,
genc meslektasimiz Kemal GOZLER'in makalesinde siralanmistir.?

B. Sorunun Belirlenmesinde ve Degerlendiriimesinde
Yontem

Ancak hemen belirtelim ki bu tir “abes sonuglar’in énemli bir
boliml, birazdan aciklanacagi (zere, “goriiniiste sorun”
niteligindedir. Bu baglamda neyin gergcek anlamda bir “anayasal
sorun” ve neyin “gérinitste sorun” oldugunu, farklilasmis - kademeli
sinirlama sistemi ile baglantih bir temel hak ve 6zgurliuk anlayigi
icinde degerlendirmek  gerekir. Aksi takdirde so6zini ettigimiz
“gérinlste sorunlar”, anayasal yasami ¢6zlimsiz bir sorun yumagina
donusturar.

Sinirlamanin farklilasmasi ve sinirlama gereksinimin farkh ve
kademeli bir nitelik kazanmasi, her bir temel hak ve 6zgurligun
korudugu nesnel yasam alani kesitinin farkli olmasindan kaynaklanir.
Bu farkhlik, siyasal, sosyal, ekonomik ve kdultirel oldugu kadar
tarinsel nedenlerle belirlenir. Bu anlamda soyut ve igeriksiz bir
ozgurluk yoktur. CUnklu her seyden dnce soyut ve igeriksiz bir
Ozgurligin yasalari neyle (hangi nesneyle) baglayacadi sorusuna
mantiki bir cevap getirmek mimkin degildir. Su halde temel hak ve
Ozgurlikler, yasal dizenleme ya da sinirlama olmasa da sinirsiz bir
kullanim olanagdi saglamamakta, nesnel igerikleri ve koruma alanlari
ile sinirh bir kullanima cevaz vermektedir. Burada temel hak
normunun gegerlilik iceridinin belirlenmesi 6nem kazanmaktadir. Bu
konu “Temel Haklarin Sinirlanmasi ve Ozi” baslikli kitabimizda

% Bkz. Kemal GOZLER, “Anayasa Degisikliginin Temel Hak ve Hiirriyetlerin Sinirlanmasi
Bakimindan Getirdikleri ve Géttirdiikleri”: Ankara Barosu Dergisi, Say1 2001/4, Y1I:59, s.53 — 67.



ayrintili olarak agilanmistir.®> Bu baglamda anilan galismamizdan bir
bdlimu aktarmakla yetiniyoruz.:

Temel hak normunun gecerlilik alaninin belirlenmesinde “... ézellikle
gbézdéniinde tutulmasi gereken nokta, temel hak kullanimi olarak
gobziikebilecek eylem bigcim ve olanaklarinin o temel hakkin norm
alani ile olan baglant! derecesidir. Bu anlamda yalnizca norm alani ile
nesnel bir baglanti icinde sayilabilecek temel hak kullanimlari o
hakkin gegerlilik alani icindedir. Yani burada normun korudugu temel
hak kullanimi, yalnizca norm alaninin sagladigi spesifik (6zgiil) eylem
olanaklaridir. Buna karsilik bir temel hak kullanimi ile yalnizca digsal
bir baglanti (arizi bir iligki) icinde gbziiken eylem bicimleri, o temel
hak normunun gecerlilik alani iginde sayiimaziar.”*

Ote yandan her bir temel hak ve 6zgurlik, nesnel sinirlari
yaninda, yine ayni anayasada givence altina alinmis bagka temel
hak ve 6zgiirlik alaniyla gatistigi oranda, pratik uyusum ilkesinin®
sonucu olarak, yasal sinirlamadan bagimsiz ayri bir sinirlamaya
maruz kalmaktadir.

Su halde bir temel hak ve 6zgurliguin nesnel ve anayasal
sinirlar  icinde kullanilip kullaniimadigi saptanmadan, sinirlama
sorununun gercek mi yoksa goériniste bir sorun mu oldugunu
degerlendirmek yaniltici olur.

C. Sorunun Belli Ornekler Cercgevesinde
Degerlendirilmesi:

Genel sinirlama  sistemi kaldirilirken, farkhlasmis -
kademeli sinirlama sistemine gegisin gerektirdigi dizenlemelerdeki
eksikligin yaratacagir sorunlari bu perspektifle degerlendirirsek, ilk
bakista abstrd bir sonu¢ olarak karsimiza ¢ikan sorunlarin, aslinda
ilgili temel hak ve 6zgurligin nesnel ya da anayasal sinirlari diginda
kaldigini goérebiliriz.

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

* SAGLAM, age, s. 49 vd.

® Bu ilkeye gore gatisan haklar ya da anayasal normlardan her birine optimal normatif etki
saglayacak bir ¢6ziim bulmak gerekir. Bu da gatisan haklardan her birinin belli dlgtide
sinilamaya ugramasi demektir, bkz. SAGLAM age., s. 39 vd.., 136 vd.



1. Sézlesme Ozgiirliigii — BK m.20 — MK m.23:

Anayasa’nin sdzlesme 06zgurliguni glvence altina alan 48.
maddesinde belirli bir sinilama nedeni 6ngdrulmemistir. Bu
maddenin 1. fikrasinda : “Herkes diledigi alanda ¢alisma ve s6zlesme
hiirriyetlerine  sahiptir. Ozel tesebbiisler kurmak serbesttir.”
denildikten  sonra 2. fikrada: “Deviet, 6zel tesebbliislerin milli
ekonominin gereklerine ve sosyal amacglara uygun yliiriimesini,
glivenlik ve kararlilik iginde calismasini saglayacak tedbirleri alir.”
hikmine yer verilmistir. Burada gecen “milli ekonominin gerekleri’
ve “sosyal amaglar’ teknik anlamda sinirlama nedeni olmayip,
anayasanin bu alanda devlete yikledigi ddevin unsurlari niteligi
tasimaktadir. Devlet bu &6devini yerine getirdigi oranda sézlesme
Ozgurligud de belirli bir sinirlamaya ugrayacaktir. Ancak bu sinir,
anayasal sinir niteligi tagsimaktadir.

Kamu dizeni ve genel ahlak ve kamu yarari, bu 6zgurlik
bakimindan akla gelebilecek sinirlama nedenleridir. Ornegin TBB
Anayasa 6nerisinde bu 6zgurligdin sinirlama nedeni olarak kamu
yarari éngérulmustir.

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

Bu durum sbézlesme 06zgurligu bakimindan bazi sorulari
giindeme getirmektedir: Ornegin Borglar Kanunu’nun 20. maddesinde
yer alan: “Bir s6zlesmenin konusu ... hukuka veya ahlaka aykiri ise, o
sézlesme batildir”  hikmd, itiraz yoluyla AYM oOnune gelirse,
Mahkeme bu hilkmi anayasaya aykiri bulup iptal mi edecek ?

Ya da Medeni Kanun'un 23. maddesinde yer alan :*Kimse
hiirriyetini kanuna ve umumi adaba aykiri bir sekilde sinirlayamaz.”
hilkkmiine veya is Kanunu’nun ya da diger yasalarin zayifi koruyucu
hukdmlerine aykiri bir sdzlesme Anayasa acgisindan gecerli mi
olacak?

Soézlesme 6zglrliga ile ilgili maddede bir sinirlama nedenine
yer verilmemis olmasina ragmen, bu sorulara olumlu cevap vermek
muamkuin degildir.



CunkU bir kere kisilik haklarina aykiri bir s6zlesmenin Medeni
Kanunun 23. maddesi uyarinca batil sayilmasi® ya da is Kanunu’nun
isciyi, kadini ya da c¢ocugu koruyucu hikimlerine aykiri bir
sdzlesmenin gegersiz olmasi, bu sdzlesmelerin igerikleri bakimindan
baska anayasal normlarla ve bagka temel haklarla  (6rnegin
Anayasanin 12. maddesi, sosyal devlet ilkesi ve calisma ile ilgili
hikimleri ile) ¢atisma icinde olmasi nedeniyle anayasal sinir
kapsami iginde degerlendiriimek gerekir. Bdyle bir sdzlesmenin
gecersizligini saglamak igin sozlesme o6zgurligu ile ilgili maddede
basit ya da nitelikli bir yasa kaydinin ya da 6zel bir sinirlama
nedeninin yer almasina gerek yoktur.

Konusu ve amaci genel ahlaka aykiri sdézlesmeler’, sdzlesme
Ozgurliginidn nesnel koruma alani ile spesifik baglanti iginde
olmayan, vyalnizca arizi ya da tesadifi baglanti olarak ortaya ¢ikan
kullanim bicimleridir. Sézlesme 06zgurligunidn iktisadi ve sosyal
iceriginin 6tesinde salt tarihsel perspektifle bakilsa bile, konusu ve
amaci genel ahlaka aykiri sézlesmelerin “akit serbestisi” kavrami
disinda kaldigini  gesitli Glkelerin Medeni Kanunlari ya da Borglar
Kanunlari hikimlerine bakarak belirlemek mimkindir. Bu yasalar,
temel hak ve OzgurlUklerin yasalari da bagladigi anlayisinin henuz
ortaya ¢cikmadigi ve bu baghhgin Anayasa yargisi ile saglanmadigi
doénemlerin yasalaridir. Sézlesme 0Ozgurligunin, yasalari da
baglayacak sekilde anayasal glvence altina alinmasi, anilan
Ozgurlagin ilke olarak bu yasalardaki geleneksel igerigi ile
resepsiyonu anlamina gelir. Anayasal givenceye, bu cerceveyi
asan, ahlaka aykiri sézlesmeleri de anayasal koruma alani igine
alacak  bir anlam yUklemenin hi¢bir nesnel ya da mantiksal
aciklamasi olamaz.

Ancak konusu hukuka aykiri sézlesmeler bakimindan ayni
savunmay! yapmak mimkin degildir. CUnkl burada sézlesme
konusunun hukuka aykirihdi, kisilik haklarina ve genel ahlaka ve
zayifin korunmasi amacina aykiriligin diginda bir anlam tasiyacaksa,
bunun kamu dizeni, kamu yarari gibi bir sinilama nedenine
dayanmasi gerekir.

® Bu konuda dustinilebilecek drnekler igin bkz., Safa REISOGLU, Borglar Hukuku, istanbul
1995, s. 101 vd.: “din degistirmeyi belli sahisla evlenmeyi veya evlenmemeyi, belli bir partiye
Uye olmayi veya olmamayi 6ngdren s6zlesmelerin batil olmas1”

7 Ornekler igin bkz. Safa REISOGLU, Borglar Hukuku, istanbul 1995, s. 102 vd. “Evlilik dis! iliski
icin bir edim vaadi, fuhus i¢in ev kiralanmasi, yabanci bir Ulkeye kagak esya sokmayi 6ngdren
sOzlesmeler, bir doktorla bir eczaci arasindaki, tedavi licretinden veya eczanenin kazancindan
pay ayrilmasi karsiliginda hasta gondermeye iliskin s6zlesmeler”



2) Karantina Ornegi:

1961 Anayasasi’'nda “salgin hastaliklarin 6nlenmesi”, seyahat
ve yerlesme &6zgurliginin sinirlama nedeni olarak 6ngoérdlmusta.
1982 Anayasasi’nda buna yer verilmemigtir. Clnki 13. maddede
‘genel saghgin korunmasl’, bir sinirlama nedeni olarak
ongorulmustir. Bunun “salgin  hastaliklari dnlenme” amacini da
kapsadigi aciktir. Ancak, 13. maddedeki genel sinirlama nedenlerinin
kaldirilmis olmasi, artik bir bdlgenin salgin hastaliklari dnleme
amacliyla karantinaya alinamiyacagi anlamina gelmemektedir.® Bu
Ozgurliklerle ilgili anayasa kurallari, salgin hastalik tehlikesi altinda
dahi seyahat ve yerlesme 6Ozgurliklerine koruma saglayacak bir
nesnel icerige sahip degildir. Cunkl bu 6zgurliklerin salgin hastalik
tehlikesi altinda kullaniimasi, seyahat ve yerlesme 6zgurlGdunun
norm alani ile 6zgul bir baglanti igcinde olmayan ve bu norm alanlari
ile sadece arizi ve tesadifi bir baglanti icinde kalan bir kullanim
bicimidir.

Ayni sey, karantina bdlgesinde yapilmak istenen toplanti ve
gosteri yurlylsi, ya da ibadet 6zglrligu agisindan da gecerlidir.
Bunun gibi, ingaat, yangin ve salgin hastaliklarla ilgili yasal énlemleri,
toplanti, dernek, din ve vicdan &zgurliklerinin norm alani iginde
saymak da muimkiin degildir.’

3) isteyenin Istedigi Yerde Kurban Kesmesi — Kamuya agik
yerlerde Sigara Igilmesi:

GOZLER’in makalesinde yer alan bu &rnekler, bu sorun
Uzerinde duslinmeyi provoke edecek niteliktedir. Ancak tesbitlerindeki
kesinlige katiimak mimkin degildir. Clinki hukuk o6gretisinin islevi,
¢6zUmsizIGgan tasviri degdil, ¢ézimuin Uretilmesinde yol géstermedir.

Ozellikle bir kisinin “yolun ortasinda kurban kesip, trafigin
islemesine engel olmasina polisin midahale etmesini” anayasaya
aykirt bulmak' mimkiin degildir. Ciinkii bu miidahale ibadet
6zgurlGgundn norm alani ile tam anlamiyla arizi bir baglanti 6zelligini
tasiyan ve bu niteligi ile de onun nesnel koruma alani iginde yer
almayan bir kullanim bigimine ydneliktir. Ayni sekilde yolun ortasinda

8 Farkli goris igin bkz. GOZLER agm., s. 64 vd.
® SAGLAM, age., s. 51 vd..
" GOZLER, agm, s.65.



namaz kilmak, ya da sehpa kurup resim ¢izmek de ilgili 6zgurltklerin
nesnel koruma alanlari disinda kalan kullanim bigimleridir.

Baskasina zarar vermeyecek bir yerde kurban kesilmesi ise, bu
alanda kamu dizeni ve genel saghgin korunmasi gereksinimi
acisindan bir sinirlama sorununun varligina isaret eden bir 6érnektir.

Kamuya acik yerlerde sigara icilmesine iliskin yasaga gelince,
burada baskalarinin hak ve o&zgurlikleri ile ve &zellikle herkesin
“saglikh ve dengeli bir gevrede yasama hakki” ile sigara icme
Ozgurligld arasinda  yapilacak bir pratik uyusum c¢ergevesinde
sorunun asllabilecegini belirtmek gerekir. Kaldi ki isimsiz temel hak ve
Ozgurlikler, asagida da aciklanacagi gibi, “evleviyet” kurali
(argumentum a fortiori) geregi basit yasa kaydina bagl sayiimalidir.

D. Sorunun Yeni Bir Anayasa Degisikligi ile Géziilmesi
Zorunlugu:

Genel sinirlama sisteminin  kaldiriimasiyla ortaya ¢ikan
sorunlarin ¢ézimsiz birakilmamasini saglamak amaciyla yukarda
isaret ettigimiz olanaklar, sorunu bir 6lglide hafifletse bile, bir ¢ok
noktanin tartismali kalmasini 6nleyememektedir. Bu nedenle sorunun
asil ¢6zUmu, yeni Anayasa degisikligi paketi icinde farklilagsmis,
kademeli sinirlama sisteminin gereklerine uygun bir dizenlemenin
yapilmasidir. Bu konuda daha dnce yapilmig olan galismalar érnek
alinabilir. Bu baglamda bazi noktalarin altini gizmek gerekir:

1) Kimi Ozgurliklerde bir sinirlama nedeninin 6ngoriulmemis
olmasi, farklilasmis — kademeli sinirlama sistemini icinde
mimkindir. Anayasa’nin 25. maddesinde yer alan “dlslince ve
kanaat hirriyeti’” bunun en tipik drnegidir. Avrupa insan Haklari
Sézlesmesi'nde de 9. maddenin 1. cimlesinde disince, vicdan ve
din 6zgurligline sahip olma hakki herkese herhangi bir sinirlama
nedenine tabi olmaksizin ve mutlak bir anlamda taninmistir. Bu
anlamda kimse bu degerlere iligskin kanisini agiklamaya zorlanamaz,
inanglari  nedeniyle suclanamaz; kimseye serbest iradesini
etkileyecek herhangi bir yolla belli bir inan¢ dayatilamaz veya kimse
bu yollarla inancindan vazgecirilemez. Ayrica bu hak, din veya inang
degistirme 6zgurligund de kapsar. burada énemli olan nokta sudur:
AiIHS’nin 9. maddesinin 1. climlesinde yer alan hak, 2. fikradaki
sinirlamalardan bagimsizdir. 2. fikradaki mesru sinirlama halleri,
yalnizca din ve inancini agiklama o6zgiirlugu ile ilgilidir.



Savunma ve adil yargilanma hakkini da iceren hak arama
ozgurligu (AY m.36), Bilim ve sanati serbestce 6grenme ve ogretme,
aciklama ve bu alanlarda her tarli 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
batinligu ilkesinden dogan sinirlart  disinda ayri bir sinirlama
nedenine baglh kilinmamasi, nesnel igeriklerinin ve niteliklerinin
Ozgurlikgl ve c¢ogulcu bir demokratik yapi igcinde  bdyle bir
sinirlamaya elverigli olmamasindan kaynaklanmaktadir. Bunlarin
belirlenmesi, anayasa koyucunun takdir alani igindedir.

2) Anayasa koyucu ayni sekilde diger temel hak ve
Ozgurliklerde koruma yogunlugunu degisik olgllerde guvenceye
baglayabilir. Bir cok temel hak icin yasa koyucuya en genis anlamda
sinirlama yetkisi verebilecedi gibi (basit yasa kayitlarl) , bagka
haklar icin belli neden ve kosullara bagl yasa kayitlar (nitelikli yasa
kayitlari) getirebilir. Bu sekilde nitelikli yasa kayitlarindan basit yasa
kayitlarina kadar uzanan bir farklilagsmaya gidilmesi farklilagmis —
kademeli sinirlama sisteminin 6zelligi geregidir. Bu farklilasma her
temel hakkin kendine 6zgl bir norm alanina sahip olusunun dogal bir
sonucudur. Genellikle temel hak ve 6zgurliklerin sosyal uzantilar ve
etkileri arttikga, sinirlama gereksinimi de artmaktadir. Codgulcu
demokratik rejimi gbzoéninde tutarak bunlari degerlendirme de
Anayasa koyucunun takdir alani igcindedir.

Yurarlikteki Anayasamizda da basit yasa kayitlari mevcuttur.
Ornegin 42. maddenin 6. fikrasina gére, “Ozel ilk ve orta dereceli
okullarin bagli oldugu esaslar Devlet Okullari ile erigilmek istenen
seviyeye uygun olarak kanunla dizenlenir’ Bunun gibi Ucretli izin
haklari (AY m. 50/4), grev hakkinin kullaniimasi ve igverenin lokavta
basvurmasinin usul ve sartlari ile kapsam ve istisnalari (AY m. 54/1),
vatandasligin kazanilmasi ve kaybedilmesi (AY m. 66/3) de bu
niteliktedir Bunlar 1961 Anayasasinin sinirlama sistemi icinde de
benzer bir bigcimde basit yasa kaydina bagli kilinmisti. Burada
deginilmesi gereken asil sorun, basit yasa kayitlarinda nedene
bagh sinirlama ilkesinin eksik kalmig olmasidir. Bu eksikligi
gidermek icin 1961 Anayasasr’nin 11. maddesinin ilk metni ile sinirli
tutulacak bir nedenler dizisinin, yalnizca basit yasa kayitlarinda
gecerli olmak Uzere 13. maddeye eklenmesi yeterli olur.

3) Nitelikli yasa kayitlari bakimindan alti ¢izilmesi gereken
onemli bir nokta ifade ozgurlugu ile ilgilidir. 2001 Anayasa
degisikligi, ifade 6zglrligini genisletmek isterken belki de en genis



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

Demokrasinin kurucu unsuru olan ifade 6zgurlugindn sinirlama
nedenlerinin agir baskisindan kurtariimasi gerekir. Bu da iki turli olur:

a) Anayasa Mahkemesi, sinirflama nedenlerini AIHMnin
uygulamasinda oldugu gibi dar yorumlama yoluna gider. Bunu
kolaylastirmak icin 13. maddeye séyle bir hiukim eklenmesi yararli
olur:

“Sinirlama sebep ve Olgiitlerinin  yorumlanmasinda Tirkiye
kogullari yaninda Tlrkiyenin taraf oldugu insan haklarina iligkin
uluslararasi andlagsmalarda &6ngoérilen denetim organlarinin kararlari
da gézéniinde tutulur.”"’

b) ifade dzgurliiglnin, ilke olarak nesnel ve anayasal koruma
alani ile sinirhligi benimsenerek, Birlesmis Milletler Kisisel ve Siyasal
Haklara iligkin Uluslararasi Sézlesmenin 20. maddesinde éngériilen
yasaklayici  hiklimlere, asagida formile edildigi sekilde ifade
O0zgurligunun sinirlama nedenleri olarak yer verilir:

“Bu hdrriyetlerin kullanilmasi, savas propagandasinin, ayirim,
diismanlik yahut siddete yol acan ulusal, irksal yahut dinsel nefret
savunuculugun énlenmesi, amaciyla sinirlanabilir.”"?

" Bkz. Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa Onerisi, TBB Yayini Ankara 2001, s. 17 vd. Bu hiikmun
gerekgesi anilan 6neride soyle agiklanmaktadir: “Dérdiincii bir fikrada bu maddede 6ngdriilen
sinirlamanin sinir1  niteligindeki Olgitlerle temel hak maddelerindeki sinirlama nedenlerinin
yorumlanmasinda Tiirkiye'nin yetkisini kabul ettigi uluslararasi denetim organlarinin kararlarinin
da gbézéniinde tutulmasi ilkesi getirilmigtir. Esasen Medeni Kanunun 1. maddesinde yer alan:
“Hakim, hiikiimlerinde ilmi ictihatlardan ve kazai kararlardan istifade eder” kuralina gére
yargiglarimiz, bu tiir kavramlarin yorumlanmasinda baska llkelerin yargi kararlarindan da
yararlanma yetkisine sahiptir. Ancak lilke olarak yetkisini kabul ettigimiz denetim organlarinin
temel hak ve O&zgdrliiklerin sinirlanmasina iliskin élglt ve nedenleri yorumlayis bigiminin
g6zbnlinde tutulmasi, yararlanmanin da &tesinde uluslararasi ylkimliilige uygun bir davranis
olacaktir. Baska bir deyisle bu tir belirsiz kavramlar, Tiirkiye kogullari gergevesinde
degerlendirilirken, AIHM gibi yargi yetkisini kabul ettigimiz uluslararasi denetim organlarinin bu
kavramlardan ne anladidi da g6zdnlinde tutulacaktir.

"2 Bkz. ibid, s. 25 vd. Bu hikmiin gerekgesi anilan 6neride soyle agiklanmaktadir: “Birlesmis
Milletler Kigisel ve Siyasal Haklara lliskin Uluslararasi Sézlesmenin 20. maddesinde éngériilen
yasaklayici hiikiimler, ifade 6zgdrliigiiniin sinirlama nedenleri olarak éngériilmdistiir. Bunlarin
uluslararasi diizeyde benimsenen bir egilimin ifadesi olarak Anayasada yer almasinin yol
gbsterici bir etkisi olacaktir./ Buna karsilik yirirliikteki metinde yer alan: “suglarin 6nlenmesi,
suglularin cezalandirimasi, devlet sirri olarak usuliince belirtilmis bilgilerin agiklanmamasi,



Tabii her iki yol birbirini tamamlar nitelikte Onerilerdir. Ayrica
ifade 6zgurliginin sinirlama nedeni olarak Anayasa koyucunun
takdirine gore zorunlu gorilen 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 kullanildigi ve béylece sosyal, kamusal yogunluk
ve etkisinin arttigi durumlarda, Anayasa’nin ilgili maddeleriyle zaten
yeterli sinirlama nedenin 6ngorialdiaguntd de g6zénlnde tutmak
gerekir.

Il. Siyasal Partilerle ilgili Degisikliklerin Yaratacagi Sorunlar
ve Coziim Onerileri

A. Siyasal Partiler Alaninda Yapilacak Anayasa
Degisikliginin Ana ilkeleri

Bu konudaki sorun ve dénerilerin agiklanmasina gegmeden dnce
yapacadimiz degerlendirmeye esas teskil edecek ana ilkelerin altini
cizmek yerinde olur. Bunlari iki noktada toplamak mimkundur

1) Anayasa Degisikligi Parti Yasaklarini Uluslararasi
Standartlara Tasiyacak Nitelikte Olmalidir

Parti yasaklama rejimi bakimindan Turkiye baglaminda dnem
tasiyan uluslararasi ilkeleri, Tsatsos Raporu, Venedik Komisyonu
Raporu, AIHM kararlari esas alinarak soyle 6zetlemek mumkunddar:

a) Partilerin kapatilmasi, ancak istisnai durumlarda, demokratik
bir toplumda zorunlu sayilabilecek bir dnlem olarak dusunudlmelidir.

Ancak siddete bagsvurma veya siddeti 6vme veya kigkirtma,
parti yasaklamanin tek olgutu degildir. Bunun gibi irkeihigs,
yabanci diusmanhigini ve hosgoriisuzligi benimsemek ve
savunmak, buna bagli olarak irk, din ve mezhep temelinde nefret

bagkalarinin sbhret veya haklarinin, 6zel ve aile hayatlarinin yahut kanunun éngérdiigi meslek
sirlarinin korunmasi veya yargilama gérevinin geregine uygun olarak yerine getirilmesi ” gibi
nedenlerin 6nemli bir kismi, zaten dislince 6zgdrltiginiin nesnel ve anayasal koruma alaninin
disinda kalir. Bunlarin digiince 6zgirlligii maddesinde yer almasi, bu agidan gart degildir.
Buna karsilik bu tiir nedenlerin diigiince 6zgurltigiiniin sinilama nedeni olarak belirtiimesi, bu
oOzgdrligin niteligi ile bagdasmayan sinirlamalara  kapi aralamasi bakimindan sakincall
sonuglar dogurmaktadir. Kaldi ki diistince 6zgiirliigiiniin kamusal boyutu olan (basin, dernek,
toplanma, siyasal parti 6zglirliigii gibi)  uzantilarinda gerekli sinirlama nedenlerine yer
verilmistir.”



savunuculugu ve kiskirticiigi yapmak ve/veya bu tlir amagclara uygun
bir para-militer 6rgut yapisi olusturmak da partilerin kapatiimasinda
sOz konusu olabilecek dlgitlerdir.

b) Yukarda (a) altinda aciklanan o&lgutler disinda siyasal
partiler yalnizca anayasada degisiklik yapilmasini istedikleri
gerekgesiyle kapatilmamalidir. Ancak, 6rnegin Turkiye'de ulus ve
Ulke batinltgu (Gniter yapi) gibi devletin degismez nitelikteki temel
ilkelerine aykiri parti eylemleri de parti kapatma nedeni olarak
dizenlenebilir. Ancak bu agidan herhangi bir aykirihgin degil, Gniter
yapinin varhgini tehlikeye diisiirmeye yonelen bir parti eyleminin
aranmasi gerekir.

¢) Yasaklara aykiri tlzik, program ve eylemlere karsi alinacak
onlemler olgiilulik ilkesine uygun olmalidir. Buna goére parti
kapatma en agir 6nlem olarak ancak Anayasa’da agik¢a ongorilen
istisnai ve zorunlu durumlarla sinirli tutulmali, diger aykiriliklar fiilin
agirhik derecesine goére derecelendirilecek farkli yaptirrmlara bagl
kilinmahdir.

d) Heniiz eyleme gegmeyen bir partinin tiiziik, program ve
bunlara esdegerdeki mevzuatinda yer alan amag ve sdylemlerin
dogrudan kapatma nedeni sayilmasi, ilke olarak dogru degildir.
Tabii olayin somut &zelligine gére bunlarin istisnalari s6z konusu
olabilir. Ancak bu gibi istisnai durumlarda da henliz eyleme gegcmemis
bulunan partilere, kapatma girisiminden 6nce amacglarini asan
ifadeleri diizeltme imkani taninmalidir.

e) Yalnizca parti Uyelerinin bireysel sz, beyan ve eylemleri,
parti Ust organlarinca agik ya da o6rtlli bir bicimde benimsenmedikce
kapatma nedeni sayilmamalidir. Ayrica bu tir eylemlerde partiye mal
edilebilecek derecede bir yodunluk ve kararllik, Anayasa’daki
deyimiyle bir odaklasma aranmalidir. Ancak partiyi temsil eden
organlarin  sdz ve beyanlarinin ilke olarak partiyi baglamasi bir
odaklagsma karinesi olarak benimsenebilir.

2) Anayasa Degisiklikleri Yasal Reformu Belirleyici Nitelikte
Olmahdir

a) Anayasada yapilacak degisiklikler, bir yandan uluslararasi
standartlari g6zéninde tutarken, diger yandan uyum vyasalari ile
saglanacak reformu belirleyici bir nitelik tagimalidir. Bagka bir deyigle
Anayasa’da siyasal partiler alaninda yapilacak degisiklikler, yasa



koyucuyu siyasal partiler yasasinda degisiklik yapmaya zorlayacak bir
icerik tasimalidir. Clnklu siyasal planda en blylk gereksinim bu
alanda kendini gostermektedir.

b) Bu ilke &zellikle parti i¢ci demokrasi ilkesi bakimindan
onemlidir. Parti i¢i demokrasi ilkesi, hukuk dizenleri icinde sanildigi
kadar yaygin degildir. Bu ilke, Avrupa da yalnizca Almanya, Tirkiye
ve lIspanya’da anayasal bir yikimlilik olarak 6ngérilmustiir.
Ulkelerin cogunda parti i¢i demokrasi ve parti i¢c diizeni genellikle
parti tizuklerine bagh bir konu olarak goérilmektedir. Bu durum parti
ici demokrasi ilkesinin hukuksal olmaktan ¢ok bir siyasal kultdr
konusu oldugunu gdsterse de, bu ilkenin Tsatsos raporu ile
uluslararasi norm ve élguler alaninda hukuk gindemine girdigi de bir
gercgektir. Parti ici demokrasi ilkesine Anayasasinda yer veren ender
ulkelerden biri olan Turkiye’de bu ilkeye baglhihgi saglayici
duzenlemelerin 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 ¢ézmek igin yapilmalidir. Oysa siyasal partiler alaninda
partilerarasi pazarliklarin sonucu olarak yurlarlige giren Anayasa
degisiklikleri, sorun ¢dzmekten ¢ok yeni sorunlar yaratmaya
elveriglidir.

1) Siyasal Partilere iliskin Anayasa Degisikligi

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

-- ilk planda Uyelerle Ust kademe parti organ ya da mercileri
arasinda kesin bir ayirrm yapilmis ve odaklasma igin Gyelerin parti
yasaklarina aykir fiilleri yodun bir bigcimde iglemesi ve bunun Ust
kademe organlarinca zimnen ya da agikga benimsenmesi aranmistir.

'3 Kararin metni igin bkz. AYMKD 36/2, s. 896-914.



-- ikinci asamada bu fiillerin dogrudan dogruya Ust kademe
organlarinca kararhlik icinde islenmesi yeterli bulunmustur.

-- Ust kademe organlari ise sunlardir: buylk kongre, genel
baskan, merkez karar ve yonetim organi, TBMM grup genel kurulu ve
grup yoénetim kurulu.

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

2) Bu degisiklik sorunlari gdzmeye elverisli degildir.

a) Bir kere siyasal parti 6zgurlugu ile insan haklarina dayal
demokratik rejimin kendini koruma hakki gibi hassas bir ikilemi,
Ozgurligu tehdit etmeyecek bir 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 yanhstir.

b) Ikinci olarak tanim yetersizdir. Ust kademe parti organlari
arasinda yer verilmeyen parti genel bagskan yardimcilari, parti genel
sekreteri, daha da vahimi, partinin sdylem ve eylemleri yasama
sorumsuzlugu ve dokunulmazhgi gibi iki ayri zirhin korumasi altindaki
milletvekilleri ve bakanlari, demokratik rejim icin tehdit ve tehlike
yoninden basit Uyelerle ayni statilye sokulmustur. AIHM’nin Refah
Partisi ile ilgili karari g6z éninde tutulursa bu tanimin nasil yetersiz
kaldigi agikga ortaya ¢ikabilir.

c) Uglincl olarak Parti kapatma yerine, odak tanimina girdigi
belirlenen bir parti eylemine kapatma yerine devlet yardimindan
yoksun birakma yaptirrminin uygulanabilmesi ayri bir paradokstur.
Kapatma disi yaptinmlar, ancak bunun disindaki aykiriliklar igin s6z
konusu olmaldir.

¢) Dordinci olarak Anayasa Mahkemesinin oy coklugu ile
Anayasada ©Ongorilen yasaklara aykiri  buldugu bir parti
kapatilamayacak ve 6zgurlik¢cl demokratik rejimin kaderi Anayasa
Mahkemesi'nin azinhkta kalan UGyelerinin oylariyla belirlenmis
olacaktir. Bunun yaratacagi siyasal sorunlar, bir ¢dzimsuzIlik
yumagina donusebilecek riskler icermektedir. Ayrica Anayasa
Mahkemesi’'nin diger konularda bu orana erismemis kararlari da



tartisma konusu olacak ve bundan anayasaya uygunluk denetimi ve
anayasal duzen buyUuk bir yara alacaktir.

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

C. GCéziim Onerileri
1) Parti Yasaklan Agisindan

Once sunu belirtmem gerekir: Bu konuda sizlere sunacagim
¢bziim, siyasal partilerle ilgili olarak TBB Anayasa Onerisi galismalari
cercevesinde tarafimdan hazirlanmis bulunan maddelerden ve
madde gerekgelerinden olusmaktadir. Ancak bu oneriler, calisma
grubu™ icinde tartisilarak son seklini almistir. Bu nedenle &nerilerin
somutlagsmasinda calisma arkadaslarimin énemli payi vardir. Bu
calismada siyasal partilerle ilgili olarak Onerilen maddelerin ve
maddelere iliskin ortak gerekgenin tam metni teblig ekinde
sunulmustur.

Asagida da agiklanacagl Uzere bizim &nerimizde yer alan
“tehdit ve tehlike dlgutl”, odak tanimi konusunda kendini gosteren
ihtiyaci, hem parti 6zgurliginin genis tutulmasi ve hem de
Ozgurlikgl demokratik dizenin kendisini koruma hakki agisindan
daha belirgin bir ¢dziime kavusturmaktadir. Onerilen degisiklikleri bu
gercevede Ozetlemek gerekirse:

a) Parti kapatmaya yol acan yurdrlikteki yasaklar (AY m. 68/4)
korunmus, ancak parti kapatma anayasal yasaklarla sinirli
tutuldugundan, antilaik eylemle ilgili olarak yururlUkteki 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 boyle bir ekleme
olmasa da Anayasa Mahkemesi antilaik eylemlerin belirlenmesi
ve degerlendiriimesinde din istismari ile ilgili yasagin unsurlarini

" Calisma grubu iginde yer alanlar alfabetik siraya gére asagida belirtilmistir: Attila SAV, Fazil
SAGLAM, Ibrahim KABOGLU, Il Han Q_zay, Necmi YUZBA$IOGLL_J, Rona AYBAY, L"JI_I_(U AZRAK,
Yavuz SABUNCU, , Yekta GUNGOR OZDEN, Yilmaz ALIEFENDIOGLU, Zafer USKUL



gozoniinde tutmak zorundadir. Cilinkii bu yasak laiklige aykiri
eylemleri ve laikligin ana unsurlarini somutlagtiran bir yasak
niteligi tagimaktadir.

b) Tuzik, program ve bunlara esdegerdeki dizenlemelerin
anayasada 6ngoérllen parti yasaklarina aykiriligi nedeniyle kapatma
karari verilmeden o6nce yasanin belli bir sire ile sinirh olarak
ongorecegi bir ihtar ydnteminin uygulanmasi esasi benimsenmigtir.

c) Anayasal vyasaklara aykiri parti eylemleri bakimindan
odaklagsmaya yeni bir tanim getirilmistir. Buna gdére, odak olgusu,
ancak, parti icindeki eylemlerin anayasada ongoriilen parti
yasaklariyla korunan degerlere yonelik bir tehdit ya da tehlike
olusturacak yogunlukta veya etkide olmasi halinde gergeklesmis
sayllacaktir. Boylece odaklagsma olgusu , gerek nicelik ve gerekse
nitelik bakimindan daha acik bir olgtte, “tehdit ve tehlike” olgutine
baglanmaktadir.

¢) Yururlikteki Anayasanin 69. maddesinin 6. ve 8. fikralarinda
yer alan iki ayri parti yasagi, ayri bir fikrada birlestirilerek formiile
edilmigtir. Kapatilan bir partinin devamina iligkin yasak, “Eylemi,
soylemi veya orgiitsel yapisiyla 6ziinde, kapatilan bir siyasal
partinin devam/” seklinde somutlastirilarak acikhga
kavusturulmustur. Yabancilardan maddi yardim yasaginda da
“Tarkiye Cumhuriyeti uyrugunda olmayan kisilerden” ibaresi arkasina
‘veya bunlarin olusturdugu kuruluglardan” ibaresi eklemek suretiyle
Tark uyrugundaki kisilerce yabanci Ulkelerde kurulan tizel kisilerin
maddi yardimlarini yasak kapsami disinda tutacak bir duzeltmeye
gidilmistir.

d) Anayasa’da ongérulen parti kapatmaya iliskin yasaklarin
yasalarda genisletilmesini dnlemek amaciyla agiklayici bir hikim
Onerilmigtir. Buna godre Anayasanin parti yasaklariyla ilgili
maddesinde 6ngérilen parti kapatma nedenleri disinda, anayasada
ve yasalarda yer alan yasaklar, parti kapatma yaptirnmina konu
olamiyacaktir. Bu cesit yasaklar, yasa koyucu tarafindan eylemin
agirlik derecesine gore, farkli yaptirimlara baglanacaktir.

e) Onerilen maddenin son fikrasinda siyasal partilerin
kapatiimasina veya siyasal parti yasaklarinin farkli yaptirimlara
baglanmasina iliskin somutlastirici hikimlerin, maddedeki esaslar
icinde kalmak kosulu ile yasayla dizenlenmesi 6ngoralmastar.



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

a) Partilere yapilacak yardimin, alacaklari tye aidatinin ve
bagislarin tabi oldugu esaslarin yasa koyucu tarafindan
dizenlenmesi yukimlaligd korunmus, ancak bu dizenlemenin
saydamlik ilkesi gozetilerek yapilmasi oOngorilmistiir. Bu
dizenlemeye kosut olarak yasa koyucuya “Siyasal partilerin ve
adaylarin se¢im harcamalari konusunda bu harcamalarinin
sinirlarini ve denetim usullerini, saydamlik ilkesi ¢ergcevesinde
dlizenleme” yukimlulGaga getirilmigtir.

b) Ayni sekilde parti ici demokrasi ilkesi bakimindan yasa
koyucuya yalnizca duzenleme degil, bu ilkenin gerceklesmesini
saglama yukumlulagu éngdren bir vurgu yapilmistir.

Anayasanin 68 ve 69. maddelerinde onerilen bu degisiklikler,
yasada yapilmasi gereken degisiklikleri hizlandirici bir nitelik tagimasi
bakimindan gerekli gézikmektedir.



