AVRUPA iNSAN HAKLARI MAHKEMESi’NiN TURKIYE’DE
KAPATILAN PARTILERE iLISKIN KARARLARININ PARTILER
HUKUKUNA ETKISI (')

Dog. Dr. Fazil SAGLAM(™)

Turkiye'de siyasal partiler hukukunun sorunlan yalmzca ig
hukuk dlzeninden kaynaklanmamakta uluslararasi hukuk ve
uluslararas| yarg organlarimin kararlan da bazi yeni sorunlarin ortaya
gikmasina yol agmaktadir. Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen
parti kapatma kararanndan ikisi' Avrupa insan Haklar
Mahkemesi'nde de inceleme konusu olmus ve Karara baglanmigtir.
Bunlardan itki Turkiye Birlegik Komanist Partisi (TBKP)?, digeri ise
Sosyalist Parti ile ilgilidir’. Kapatilan Refah Partisi tarafindan agitmig
bulunan bir Gglncl dava da Avrupa Insan Haklan Mahkemesi'nin
gindemindedir.

1. Turkiye Birlesik Komiinist Partisi'nin Kapatiimas: ile ilgili
Karar

Avrupa Insan Haklan Mahkemesi (AIHM) bu karanndaki
degeriendirmesini Anayasa Mahkemesi karanna paralel olarak iki
nokta (izerinde toplamighir: A) Partinin adinda "komiinist” sézcigine
yer vermis oimast; B} TBKP'nin ayriikgiiga bolucdluge destek vermig
olmasu.

A. Partinin adinda "komiinist” sézcigiinlin bulunmas::
AIHM, baska yeterli kosullarin bulunmamas halinde bir siyasi

partinin sectidi adin, kapatma gibi agir bir yaptirimi "ilke olarak” hakli
kilamayacag gorlgindedir. Mahkeme bu gdrisinid Anayasa

* Bu bildiri, sunulugu sirasinda heniiz basiaya verilmemis alan "Siyasal Partiler Hukukunun
Giincel Sorunlan™ baghkh galigmarmzin bir alt bélumini olusturmaktadir.

** Yildiz Universitesi Iktisadi ve idari Bilimler Fakiltesi Ogretim Uyesi.

! AYM 16.07.1991, E.1990/1 (Siyasi Parti Kapatma), K.1991/1; AYMKD 27/2, 5.885-969; AYM,
10.07.1992, E.1991/2 {Sivasi Parti Kapatma), K. 1992/1: AYMKD 28/2, 5.696 - 831.

2 Bkz. Insan Hakian Kararlar Deramesi (IHKD), Gilt:2, Istanbul Barosu Yayinlan, Istanbus 1998,
5.372vd..

3 20/1997/804/1007 sayil karar.
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Mahkemesi kararinda yer alan tespitlerle desteklemektedir. Anayasa
Mahkemesi'nin gdnderme yapilan kararina gdre, TBKP, adinda
kominist sézcigunin bulunmasina ragmen, tuzik ve programina
gore, bir sosyal sinifin diger sosyal sinif lzerinde egemenligini
kurmayr amaglamamakta, tersine siyasal ¢ogulculuk, genel segimler
ve siyasete katilma ozgirlidl gibi demokrasinin kosullarini yerine
getirmektedir. AIHM bu agidan TBKP'nin durumunun Alman Anayasa
Mahkemesi tarafindan 1956 yilinda kapatilan Alman Komunist
Partisi'nin durumundan agik¢a farkh oldugunu vurgulamaktadir.*

1) Bu hadlamda uzerinde duruimasi gereken ilk nokta,
Anayasa Mahkemesi kararinin Siyasi Partiler Kanunu'nun 96/3.
maddesinde yer alan ac¢ik bir hikme dayal olmasicir. Bu baglamda
anilan maddede yer alan "komuinist" sdzcOga ile ilgili parti kapatma
yaptinminin 1985 Anayasa Degisikligi'nden sonra Anayasa'ya aykin
duruma geldidi belirtiimelidir. Ancak karann Anayasa Degisikligi'nden
dnce verildigini hatirlatmak gerekir. Bu agidan Anayasa Mahkemesi
karannin hukuk dogmatigi agisindan hatali oldugu soylenemez.
Conki:t Gzellkle 1982 Anayasasi'nin degigiklikten &nceki 68.
maddesinin "Sinif ve zilmre egemenligini ... Ssavunmayi ve
yerlegtirneyi amaglayan siyasi partiler kurulamaz " diyen 5. fikras) ve
69. maddesinin "Siyasi partiler .... Anayasanin 14. maddesindeki
sinirfamalar disina gitkamaziar, g¢ikanlar temelli kapatilir” diyen 1.
fikras1 hikimleri karsisinda SPK m. 96/3 "in bir somutlagtirma
hOkmil nitelidi tagidigini ileri sormek mimkiin gézikOyor. Ayrica bu
maddenin Anayasa'nin gegici 15/3. maddesi kapsaminda oldugunu
da g6z Oniinde tutmak gerekir. Ancak Anayasa'nin yukarda amlan
yasaklan 1995 Anayasa degisiklidi ile dnemli 6lciide daraltiidigi igin,
"komunist" adini tagiyan bir partinin  kurulamayacagina iligkin
hukmiin, Anayasa'ya aykin duruma geidigini ileri sOrebiliyoruz. Bu
nedenle Anayasa Mahkemesi karanni o giinkit Anayasa kurallan
acisindan hatalt saymak mimkin degildir.

2) Anayasa'nin 80/5. maddesinin agik hitkmiine gére "Usuliine
gore yiriariuge konuimus milletlerarast andlasmalar kanun
hiakmdindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykiriltk iddiast ile
Anayasa  Mahkemesine  bagvurulamaz.” Burada  Anayasa
Mahkemesi'nin Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi'nin 11. maddesi
hukmane dncelik vererek Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'yle ayni
sonuca ulasabilecegini ya da ulasmasi gerektigini séylemek de bize
mimkin gézikmemektedir,

4 |HKD 2, 5.390 (54.b8Jam).
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Uluslararasi andlagsmalanin kurallar hiyerarsisindeki vyeri,
dzellikle Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi agisindan tartismal bir
konudur’. Bu tartigmalanin ayrintisina girmeksizin bu baglamda
vurgulanmasi gereken noktalar gdyle 6zetlenebilir:

a) Bir kere uluslararasi andlagmalarin Anayasa'ya aykinhgmnin
ileri sGrilememesi, buniann yasalann ya da anayasanin Ustiinde yer
almas| gerektigi anlamina gelmez. Bu gerekgeye egilim gdsterenlerin
12 Eylal doénemi yasalan ile olaganistd yoénetim usullerinin
uygulancidr ddnemlerde ¢ikarilan kanun hikminde karamamelerinin
(OHKHK) de Anayasa'ya aykiriiklannin ileri sirllemedigini géz
dniinde tutmadiklar anlagihyor. Avni mantikla bunlarin da yasalarin
ya da anayasanin Ustinde yer aldiklanm kabul etmek gerekecektir,
Oysa gerek 12 Eylul dénemi yasalannin ve gerekse OHKHK'lann
yasalarla degigtiriimelerinin her zaman milmkin oidugunda higbir
kusku yoktur®,

Bu badlamda aynca yasalarda degigiklik yapan olaganusti hal
kanun hilkkmiinde kararnamelerinin  Anayasa Mahkemesince
"olagansti haiin gerekleriyle simirfh olma™ kosulunu agmalan ve
dolayisiyla OHKHK niteliginde olmamalar nedeniyle iptal edildigini de
vurgutamak gerekir'.

b) Ulusiararasi andlagmalarin Anayasa'da agtk¢a "kanun
hikmiinde" olarak nitelenmesine ragmen contra constitutinem bir
yoruma gidilmesini Avrupa insan Haklan Soézlegmesi'nin farkli nitelik
ve iceridi ile agtklamak® ya da bdyle bir yorumun kapsamini AlHS il ya
da bu nitelikteki insan haklart belgeleriyle sinirh tutmak yukarda
dedinilen tehlike ve sakincayi ilke olarak kaldirmakla birlikte, hukuk
dogmatigi bakimindan yeterli bir agiklama sayilamaz. Nitekim BATUM
da bunun farkinda oldugu igin, AIHS'nin hukuken yasanin Ustiinde yer
almasi  zoruniugun yasama organimt baglamayacagini, bu

5 Bu konudza bkz. $.BATUM, Avrupa insan Haklan S8zlegmesi ve Tiirk Anayasa Sistemine
Etkileri, istanbul 1993, s. 46-58; N.YUZBASIOGLU, Tirk Anayasa Yargisinda Anayasathk
Bloku, Istanbul 1993, s. 45-65.

® R AYBAY.. "Uluslararasi Andiasmalar ‘Anayasa — Ustll’ m0™; Cumhuriyet, 06.05.1998; bu
konuda aynica bkz. ayni yazar, "Turk Hukukuna Gdre Uluslararasi Antlagmalarla Kanuniar
Arasindaki Althk-Ustiik [tigkisi®; 1. Ulusal [dare Hukuku Kangresi -idari Yarginin Diinyada
Buglinkii Yeri, Ankara 1993, s.277-286; teb¥de iligkin tarigmaiar igin bkz. ibid, 5.287-296.

7 AYM 10.01.1991, E.1990/25, K.199%/1 : AYMKD 2711, 5.65-129 {RG 05.03.1992-21162); AYM
03.07.1991, E. 1991/6, K.1991/20: AYMKD 2711, 5.375-421% (RG 08.03.1992-21185}.

8 GATUM, ags, 5.55 vd.
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zorunlugun Gzeliikle Anayasa Mahkemesi'ne yonelik oldugunu
belitmektedir. Ayni sekilde YUZBASIOGLU da "Turk Hukuk
diizeninde, kurallar kademelenmesinde, Avrupa Insan Haklar
Hukuku ve bu nitelikteki insan hakiari belgeleri anayasaiisti deder
tasir.” demesine ve ragmen®, AIHS ile Anayasa'nin agik¢a gatistig
durumiarda 1882 Anayasasi'na gére Anayasa Mahkemesinin
andlasmay! ihmal edip, Anayasa'yi uygulamas) gerektigi sonucuna
ulagmaktadir'™®.

Gordliyor ki Turk hukuk diizeninde contra constitutionem bir
yorumia AlHS'ye, yasalara veya Anayasa'ya Usttin bir yer tanimanin
tutarh bir agiklamasini yapmak mimkin degildir. Anayasa'ya gére
uluslararasi andlasmalar, -insan haklariyla da ilgii olsalar-yasa
hikmindedir. Bu nedenle Anayasa Mahkemesi'nin, hem sonraki yasa
ve hem de 6zel yasa olmas: ve hem de Anayasa'nin 68/5 ve 69/1.
maddelerinin somutlagmig bir dizenlemesi olmasi nedeniyle Siyasai
Partiler Kanunu’nun 96/3. maddesini thmal etmesi mimkin degildir.

¢} Bu konuda &dretide gdzlemienen tedirginlik ve g¢dzim
arayiginin temelde hakh yanlan oldudu sdylenebilir. Ancak oégretinin
bir kisminin benimsedigi ¢cézimleri saglamak igin AlHSnin yasalara
ya da Anayasa'ya Ustunligl tezini savunmak hukuk dogmatigi
bakimindan yanhs oldugu gibi, hukuk politikasi bakimindan da
zoruniu degildir. Ciinku ézellikle AIH Komisyonu'na bireysel bagvuru
hakkint ve AlH Divaninin yargi yetkisini zorunlu olarak tamyan tlkeler
agisindan AlHS'nin, Anayasa dahil olmak Uzere i¢c hukuku dolayll bir
bicimde etkilemesi kaginilmaz bir sonugtur. Ancak bu etkileme,
"AlHS'nin i¢ hukuka olan Ustinl0gi"niin bir sonucu olmayip, bir
yandan yarg organlan arasindaki dogal etkilesimin {(aa), 6te yandan
uluslararast hukuktan dogan yukiamiltitklerin (bb) bir Grintdar.

s YUZBASIOGLUY, age, s. 58 v YUZBASIOGLU, bu gtriigting, Anayasa'mn Turk Hukuku'nu
uluslararasi hukuka agan hikiimlerine, ézellikle 2, maddedeki "insan haklarma saygii deviet"
ilkesing ve 15. madde de yer alan "Anayasaya aykin tedbirler alabilme, fakat uluslararas:
hukuktan doan yikidmlGlikleri inlal edememe” itkesine dayandirmaktadir. Ancak bu konuya
iligkin agiklamalarinin bir bagka yerinde hakh olarak: "Anayasa kurallarr egdegerdedir; highirinin
diferine mutlak GstinO0 yoktur. Bdyle clunca, bir Anayasa hikmdi ile andlagma hikmu
catistiginda, Anayasanin uluslara as1 hukuka yollama yapan hikmiing Ostin sayip. andlasma
ile gatigan hikm0 ihmal etmek uernek, Anayasa kurallan egdederde dedildir, sonucunu dodurur
ki bunun da anayasa hukuku tekniji bakimindan savunmak mimkln dedildir" demek zorunda
kalmaktadir., ibid, 5.60.

1 y()zBASIOBLU, age, $.6
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(aa) Gerek AlHS'de ve gerekse Anayasamizda yer alan
“belirsiz kavramiar “ (unbestimmterechisbegrife), yargr organlar
arasindaki etkilegimin beslendigi kaynaklardir. Kamu diizeni, kamu
yarar, genel saglik, genel ahlak, ulusal gUvenlik gibi belirsiz
kavramlarin, demokratik toplum diizeninin gerekleri”, “ demokratik bir
toplumda zorunlu tedbirler’, “olglltllk” (elveriglilik, zorunfuluk,
oranhlik), gibi ilkelerin icerigini her somut olayda belirleme
bakimindan ézellikle yaksek yarg: yerlerinin birbirinden etkilenmeleri
dodaldir. Ornedin Anayasa Mahkemesinin bu kavram ve ilkeleri
AIHM  anlaminda kulianmaya baslamasi, yardmecr  hukuk
kaynaklannin iglevine uygun bir etkinlikti. Ustelik bu agidan
sbzkonusu olabilecek bir etkilegim, yalnizca AIHM ile ulusal yarg
organian arasindaki iligki ile sinirh da degildir. Ornegin tarihse! gelisim
sureci icinde Anayasa Yargisi'nin ilk érneklerini vermis olan ABD
Yice Mahkemesi'nin kendisinden ¢ok daha sonra kurulan Avrupa
Anayasa Mahkemelerini etkilememesi mimkin middr? Bu tir bir
etkilegim, cesit Olkelerin yiuksek yargl yerleri arasinda da kendisini
gosteren bir olgudur, Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi boyle
bir etkilesimin kurumsallagmig bir arenasidir. Bunun gibi Alman
Anayasa Mahkemesi basta olmak Uzere, ulusali anayasa
mahkemelerinin de kararlanyla AIH Komisyonunu ve Mahkemesini
etkiledidi, bilinen bir gergekdtir.

AlH Komisyonu'na bireysel basvuru hakkimn tarinmas) ve
AlHM'nin yargl yetkisinin kabul edilmesi ve taraf Glkelerin bu
Mahkemenin kararlarina uymayi taahhiit etmis olmalan (AIHS eski
metin m.50 ve 53), yukarda agiklanan etkilesimi AlHM'den ulusal
yargl verlerine dogru artiran bir etkendir. Ama bunun Glkemizin i¢
hukuku agisindan "AlHS'nin Ustiniiga" ya da "AIHM kararlannin
dogrudan etkisi” ile bir ilgisi yoktur,

Béyle bir “Ostinlik™ ya da “dogrudan etki iliskisi” kurulamaz mi?
Elbette kurulabilir. Nitekim bazi Olkeler i¢ hukukiarinda buna y&nelik
adimlar atmuglardir.  Ornegin  Hollanda ve Awvusturya AlHSne
Anayasal deger tanmiyan Ulkelerdir. Bunun gibi Fransa, Yunanistan ve
Portekiz gibi Ulkeler de AlHS'ne yasalann Ustinde bir deJer
tanimaktadir’’. Bazi Ulkelerin AIMM  kararint bir yargilamanin
yenilenmesi (Luksemburg, isvigre Apanzell-Ausserhoden kantonu)
veya temyiz nedeni (Isvigre) olarak benimsemeleri, AIHM kararlarinin

"' Bkz. YUZBASIOGLU, age, $.46-48 ve orada amilan kaynaklar; BATUM age, 5.47-54 ve orda
amlan kaynakjar.
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ic hukuk Gzerinde dogrudan etkisi yéniinde atilan adimlara drnek
olarak gbsterilebilir'?, Ancak i¢ hukukumuzda heniiz bu yonde bir
geligme yoktur.

{bb) Uluslar arasi hukuktan dogan yiikiimtiilikler de
AlHS’nin i¢ hukuk tizerindeki bir bagka etki kaynadidir. Bu etki Tark
Hukukunun benimsedidi “monist goriis” uyannca yasal dizeyde
dogrudan bir etkidir. Ancak yasanin sonraki yasa ya da 6zel yasa
niteligi ile AiHS'ye aykirn hikimler igermesi ya da AIHS ile Anayasa
normlarinin ¢atigmas| halinde, AIHS denetim organlan 6nindeki
uzlagma, siyasal denetim ya da yargl siregleri sonunda dolayl bir
etkinin gindeme gelmesi her zaman mimkindir. AIHS'min 11.
Protokoliin yurirlide girmesinden sonra gecerli olan sekliyle 46/1.
maddesi, taraf devietlere "AIHM son kararlanna uyma
yikdmldlida'ni getirmektedir. Bu madde AiHS'nin eski metnindeki
53. maddesine tekabll etmektedir. Taraf llkeleri igin &ngoriilen
yikumlilik bakimindan eski ve yeni metin arasinda bir fark yoktur.
Bu badlamda AIHM karariarimin i hukuk dizeninde tesis edilen bir
kamu guci iglemini dodrudan kaldirma sonucunu dogurmayacagi
tarbgmasizdir. Bu husus 41. maddenin (eski 50. maddenin)
anlamindan g¢ikariimaktadir. Zira 41. maddede dngorulen tazminat,
"ilgili tarafin i¢ hukukunun (AIHM tarafindan AIHS hikimlerine aykirt
bulunan) karar veya tedbirin sonuglann: “ancak kismen gidermeye
elverigh olmasi” koguluna bagli tutulmustur. $u halde éncelikle gecerli
olan i¢ hukuk dizenlemesidir. Bu dizenleme yetersiz olursa
tazminata hikmedilecektir. Buradan da aniagiliyor ki. AIHM'nin
kararlarinin kapsami, sézlesmeye aykinhigin tespiti ve 41. madde
uyarinca bir tazminata hikmediimesi ile sinifidir'®>.  Ancak &gretide
bunun da o&tesinde 46/1. maddenin taraf deviete Trestitutio in
integrum™ (eski hale getirme) yukimluligu getirdigi de yaygin bir
bigimde savunuimaktadir™.

ldari iglemler bakimindan bunun anlami AiHM kararnin
dogrudan iptal sonucu dogurmamasi, ancak idarenin Sdzlesmeye
aykin bulunan iglemi geri alma yukomiGlGdn tagimasidir. Bunun
pratikte gerceklesmesi hukuki bir glglik yaratmaz. Ancak i¢ hukukta
kesinlesmis bir yarg karannin AIHM tarafindan Sézlesmeye aykir
bulunmasi halinde sorunun ¢oézimir bu kadar kolay dedildir. Baz

"2 Biz. FROWEIN-PEUKERT, EMRK-Kommentar, N.P Engel Verlag Strassburg 1996, Art.53,
Anm.5, s.727.

I* FROWEIN /PEUKERT, E*1RK-Kommentar, Art.53, Anm.3, .725 vd.

" EROWEIN/ PEUKERT, ag. 5.726 (Anm 4) ve orada anilan kaynaklar.
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Ulkelerin boyle bir karara uygun degdisiklidin i¢ hukukta saglanabilmesi
igin, AIHM kararlarini bir temyiz ya da yargilanmanin yenilenmesi
nedeni olarak diizenlediklerine yukarda deginilmistir.

AlHS'nin  46/1. maddesi taraf deviet igin ileriye yénelik
yukomiulikler de &ngdrmektedir. Sézlesmenin ihiali bir yasa
hikminden kaynaklaniyorsa, buna uygun yasa dedgisikliginin
yaptimast, ihlalin benzer olaylarda tekrarlanmamasi da 46/1.
maddenin 6ngdrdigu yokimlaligan kapsami iginde sayiimaktadir. Bu
yikimItligin zaman itibariyle yerine getiriimesi AIHM Kkararlarinda
ilke olarak uilkelerin takdirine birakiimakia birlikte bu agidan "hukuk
guventigi" kavraminin temel bir olglii clarak benimsenmis oldugunu
vurgulamak gerekir'®. Bu agidan 46/2. maddede (eski 54. madde)
Bakanlar Komitesine verilen AIHM kararlarimin  uygulanmasin
gézetim yetkisinin ayrica dolayli bir etki yaratacadr da kugkusuzdur.
Bu baglamda yasa degisikligi yaplmamasina ragmen, uygulamada
Sozlegmeye aykirt bir islemin tekrarlanmamasit, yﬁkﬂmlﬂlﬂgﬁn yerine
getirilmis oimast bakimindan genelde yeterli gériimektedir'®.

3) Yukandaki agikiamalanin 151§ altinda AiHM'nin TBKP ile ilgili
kararimin "parti adinda komiinist sézcigunin bulunmas!” ile iigili
bolimi bakimindan AlHS'nin 46/1. maddesi agisindan stz konusu
olabilecek yUkUmlOligin 1995 Anayasa Degisikligi ile kuramsal
olarak yerine getiriimis oldudu sotylenebilirse de, bunun pratikte
sorunu kendilifinden ¢dzmis olmayacadini da vurgutamak gerekir.
CUnka ilerde "komunist" adini tagiyan bir partinin kurulmas: ve bu
parti hakkinda sait bu nedenle dava agilmas: halinde, Anayasa
Mahkemesi'nin davaya bakmakta olan mahkeme sifatiyla SPK m.
96/3'0n "komunist' adini yasaklayan hikminl Anayasa'ya aykin
bularak iptal edebilmesi igin, Anayasa'’nin gegici 15/3. maddesini,
Anayasa Mahkemesi'nin Samsun seminerinde savundugumuz
goritg'’ yéniinde -ki bu gérils Refah Partisi davasinda Mahkemenin

> FROWEIN/ PEUKERT, age, 5.728 vd (Anm.6 ve 7)

' FROWEIN PEUKERT, age, 5.727 vd {Anm.8)

7 By konuda bkz. SAGLAM Fazil, "Anayasa Hukukumuz Agisindan Siyasal Parti Kurumunun
Giincel Sorunlan™ Anayasa Yargis1 14, Ankara 1997, s 380 vd ..
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Ug Gyesince azinlik gorlst olarak benimsenmigtir'®- agmast
gerekecektir.

Bu nedenle daha kestirme bir ¢bzim, yasa koyucunun 1995
Anayasa Degisiklidi'ne uyum sagdlamak 0zere bu hilkkm{ bir yasa
dedisikhgi ile kaldirmasidir. Ne var ki Partilerarasi Uyum Komisyonu
Teklif'nde bu y&nde bir &neri yer almig degildir.

4) Bu konuda belirtiimesi gereken son bir nokta, AIHM'nin parti
adi ile ilgili kararinin, SPK m. 86/3'(in yalnizca "komilnist" sézcldir ile
ilgiti hUkmil ile simirth olarak degerlendirilmesi gerektididir. Bagka bir
deyigle AlHM'nin TBKP ile ilgili kararinin “fagist" adi ile kurulacak bir
baska parti agisindan da ayn sonucu doguracagini séylemek yanirs
olur. Nitekim AiIHM'nin ltalya'da fasist partinin yasaklanmasini
éngéren duzenleme ile ilgili kararinda, béyle bir yasak, 11.
maddede yer alan mesru sebeplerden "kamu gUvenligini ve
bagkalarinin haklarini koruma® bakimindan gerekli gérilmistor.'® Her
ne kadar buradaki sorun, yalnizca partinin adindan kaynaklanmis
dedilse de, yasadin yer aldi§i Anayasa ve uygulama yasasinin
hikamleri goz dninde tutulursa® yalnizca "fagist” adint tagiyan parti
acisindan” da "kominist” adindan daha farkil bir degerlendirmenin
s8z konusu olmas! gerektigi anlagiimaktadir.?’

'8 RG. 22.02.1998 - 23266, s. 282, 348, KANTARCIOGLU ve TUNCEL'n orak karsioy
yazilanindan: ". Gegici 15. maddenin, Anayasa'mn 89. maddesi gibi sonradan dedisiklige
ugrayan Anayasa kurallanna aykirhik itirazlanin incelenmesine olanak vermeyecek bicinde
anlagiimasi, Anayasa koyucunun 69. maddeyi dedigtirme yonindeki iradesinin dederiendirme
chg: birakiimast anfarmina gelfir. Bu nedenle Anayasa'nin 69. maddesinde yapilar degisiklikle,
Siyasal Pattifer Yasasr'nin 101/b maddesinin Gegicd 15 madde kapsamindan ¢iktidr kabul
ediferek anayasaya uyguniuk denetimine badil tutuimasi gerekir*, ibid s.348."

19 6741/ 74 sayih karar: DRS, 83 nakleden: FROWEIN/ PEUKERT, age, Art.11, Anm. 18, 5.418.

2 Anayasa'nin gegici X1, Maddesi, kapatiimg bulunan Fagist Partinin hethangi bir bigim altnga
yeniden agilmasinl yasakfamaktadir. Bu yasakla ilgili olarak ayrica bir de 20.06.1952 tarih ve
645 sayh bir uygulama yasas: ctkardmigtir. Bu yasada "sivasal micadelenin bir arac olarak
giig kuflanmay yiceltmek, giic kullanma tehdidinde bulunmak veya giic kullanmak, Ariayasa'da
giivence aftina alnan Ozglinliikleri bastirmak, demokrasiyi ve kurumiarini, mukavemet
hareketinin dederierini karalamak, kgt politikalar gelistirmek veya adi gecen partiye ¢zgtl ofan
ifke, ofay ve yontemlen ylceltrneye yinelik bir elkiniik yirgimek veya fagist grintgte gisteriler
{apmak suretiyle fagist partiye 6z g antidemokrati amaglann izlenmesi® yasaklanmaktadir,

' Ote yandan dzgiinikel demokratik diizeni benimseyen kominist partiler, "siyasal gerceklik”
iginde var olmugtur ve halen de Avrupa demokratik toplum diizeni iginde varhgn)
sirdirmektedir. “Fagist" ya da "na-yonal sosyalist” partiler ise, ltalyan ve Alman fagizmini
simgeleyen trgltlerdir. Bu adlz.in se¢ilmesi, dzgirlikel demokratik diizene diisman bir
hareketi simgelemektedir. Ozgiirlikgl gemokratik dilzeni benimsemis bir fagist yada nasyonal
sosyalist parti siyasal gerceklik icinde de yer almig dedildir.
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B. Aynlikgihikla ligili B&liim A¢isindan

Mahkeme bu agidan partinin herhangi bir eylemi s6z konusu
olmaksizin salt program ve tUziddlunde yer alan ifadeler nedeniyle
kapatiidigini, bu ifadelerde - Kodierin  bir aziniik  olarak
tanimlanmadiginm bunlarin varliklaninin taninmasi diginda Klrtler igin
ozel iglem veya haklar, hele hele Turk nifusunun bitininden ayriima
hakkinin talep edilmedigini; bir partinin ilan ettiginden gizli hedefler
gutmus olabilecedini, ancak TBKP'nin, buna isaret edecek herhangi
bir eyleme gegmeden, baska bir deyisle valnizca ifade 6zglnigina
kullanma agamasinda kapatildigini; Mahkemenin degerlendirmesinde
davanin arka planini, ozellikle terdrle micadelenin gugliklerini
dikkate almaya hazir oldugunu, ancak eylemi bulunmavan bir partiye
terbrizmin sorumiulugunun yiklenemeyecegini belirterek TBKP'nin
kapatiimas! ve liderlerinin bagka bir siyasal gdérev almaktan
yasaklanmasina iliskin iglemi, megru amacla orantisiz ve dolayisiyla
demokratik bir toplum igin gereksiz bir onlem olarak
degerlendirmigtir.?

1) Kararda ilk dikkati geken nokta, partinin eyleme gegmeden
kapatilimis olmasinin surekli vurgulanmasidir. Hukukumuzda tuzik ve
pregramin parti yasakiarina aykinhd baglbagina bir kapatma
nedenidir. Ancak karardan AiHS'nin eylemsiz bir parti kapatmaya
cevaz vermedidgi anlamint gikarmak fazla olur. Nitekim Mahkeme
tizok ve program icerigini denetleme konusu yapmig, ancak &igi
olarak yalnizca AlHS'nin 10. ve 11. maddelerini aldidi icin, parti tiizik
ve programinda bu maddeler agisindan kapatma yaptinmini hakl
kilacak bir aykinhk gormemistir. Aslinda Anayasa Mahkemesi de
incelemesini  tlzilk ve programla simirh  tutmusgtur. Anayasa
Mahkemesi'nin AiIHM'inden farkl bir sonuca varmasi, ayni olgunun
farkl degerlendiriimesi gibi gbzilkse de burada farkhihid) yaratan sey,
ayni olgunun iki ayri mahkeme tarafindan iki ayri hukuk kuralina gére
dederlendiriimig olmasidir. AIHM, TBKP tuzilk ve programini AIHS
agisindan degerlendirirken, Anayasa Mahkemesi bu dederlendirmeyi
Siyasi Partiler Kanunu'nun 81 . maddesine gbre yapmistir. Bu durum
AIHS ile SPK m. 81 arasindaki potansiyel catigmanin da bir
gostergesidir.

Anayasa Mahkemesi'nin AIHS'ni degil de sonraki yasa ve &zel
yasa olmasl bakimindan Siyasi Partiler Kanunu'nu esas almasi,

22 |HKD 1, 5.390-392, 56-61 numaralar arasindaki balimler.
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hukuk dogmatigi ag¢isindan yanhs bir segm dedildir. Anayasa
Mahkemesi, bu segime ragmen, TBKP tizik ve programini AiHM'nin
yapti§l degerlendirmeye benzer bir bigimde yorumlayabilir miydi?
Bunun tartigsmasina girmiyoruz. Ancak burada sunu vurgulamaltyiz ki
SPK m. 81'nin bu badlamda yorum yoluyla asiimasi, maddedeki
yasaklamaya ybnelik norm alaninin nesnel genigligi kargisinda, pozitif
hukuku ciddiye alan bir yaklagim icinde adeta imkansizdir. SPK m.
81, AlHSnin liberal yoruma elverigli esnekliginin avantajina sahip
degildir. Ancak, ayrintisina girmeden belirtmek gerekir ki SPK m.81, -
yalnizca AIHS'ne aykin bir yasaklama alanina sahip olmakla
kalmayip-, 1995 Anayasa Degisikligi'nden sonra Anayasa'va da
agikca aykin bir duruma geimistir. Yine biliyoruz ki bu aykirihigin 1995
" Anayasa Degisikligi'nden 6nce fleri striilmesi hem esas ve hem de
bicim bakimindan (AY gegici m.15/3) buglinkii hukuksai
gerekgelerden yoksundu.

2) Bu agidan hukuk diizenimizin AIHS ile uyumlu bir hale
getirilebilmesi i¢in Anayasa Mahkemesi'nin bu konuda gegici madde
15/3'l agsacak bir yorum igine girmesi ve Anayasa'yva aykir haie
gelmis bulunan 81. maddeyi iptal etmesi yeterli olacaktir. Bu ¢ézim,
kuramsal olarak mimk{n ve gerekliyse de, Mahkeme'nin 1961
Anayasasi déneminde bu konuda aksi yénde karar vermis oldugu da
gézden uzak tutulmamahdir® Bu durumda kesin ¢oziim, Siyasi
Partiler Kanunu'nun 81 . maddenin uyum yasasi ile kaldinimasi ya da
bir somutlagma hilkmil duzeyine c¢ekilmesi ile saglanabilecektir,
Ancak Partilerarasi Uyum Komisyonu Teklifinde bu konuda da bir
degisiklik dnerisi yer alms degildir.

Il. Sosyalist Parti’nin Kapatilmas: ile ilgili Karar
A. Genel Bakig

AlHM, 25051998 tarihli karaninda Sosyalist Parti'nin
kapatilmasimin dngérilen (izlenen) amaca gore Slglsiiz bir dnlem
oldudu, dolayisiyia bdyle bir 6nlemin demokratik bir toplumda gerekli
oimadid, boéylece 11. maddenin ihlal edilmis oldugu sonucuna
ulagmis bulunmaktadir

Hemen belirtelim ki AIHM'nin Sosyalist Parti'nin kapatiimas: ile
iigili karari, yaratacad: sorunlarnn kapsam ve boyutu bakimindan

3 AYM 20.07.1971, E.1971 3 (Parti Kapatimasi), K.1971/3: AYMKD 3, s.103-108: AYM
08.05.1980, E.1879/1 (Parti+ apatilmasy), K.1980/1: AMKD 18, 5.25-34.
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TBKP kararnna oranla ¢ok daha biydk bir dnem tagimaktadir. Gergi
Sosyalist Parti'nin kapatiimasina iliskin Anayasa Mahkemesi karart da
bir yénu ile Siyasi Partiler Kanunu'nun 81. maddesi ile ilgilidir.*Ancak
bu kararda TBKP karanndan farkli olarak partinin tizik ve programi
degdil, eylemi esas alinmaktadir.?’

Partinin cesitli yayinlari, bildirileri ve duvar afigleri, partinin
cesitli toplantilarinda ve TRT'de yapilan konugsmalan seklinde ele
alinan bu eylemlerin kapsam ve iceridi ile kargilagtinidiginda, TBKP
tazik ve programinda yer alip da SPK m.81'e aykin bulunan
hususlar, henliz herhangi bir eylemde somutlagsmamig, oldukga
masum disinceler olarak gézukmektedir.

Sosyalist Parti'nin bu eylemierle dile getirdigi amag ve taleplerini
su orneklerle dzetlemek mimkandir: "Kart milletinin kendi kaderini
tayin hakkina kayitsiz gartsiz sahip olmasi, bu meyanda ayn bir
devlet kurabilmesi, bunun igin referanduma gidilmesi, ancak en iyi
¢0zUm olarak bir Turk-Kirt Federasyonunun  kurulmasinin
savunulmasi, Kirt¢e ve Turkge olarak iki resmi dilin dnerilmesi, "Kirt
llleri, Firat'n iki yakasi", "Kirt halk ayaga kalkiyor; ezilen Kiirt
anayasa yapiyor, kanun yapiyor” gibi sézler ve séylemler.

Bu boyutu ile séz konusu eylemler, 81. maddenin parti
yasaklanni genigletici hUkimlerine gerek kalmaksizin, dogrudan
dogruya Anayasa'da Ongdrilen vyasadin  kapsami  iginde
dederiendiriimeye elverigli, -en azindan bu yonil ile tartismaya acik bir
nitelik gdstermektedir®® Buna gére, AlHMnin Sosyalist Partinin
kapatitmas: ile ilgili karari, yalnizca yasada yer alan genigletici parti
yasaklan agisindan degdil Anayasa'da yer alan yasaklar agisindan da
sorun yaratacaga benzemektedir.

Bu baglamda vurgulanmas! gereken bir bagka nokta, Anayasa
Mahkemesi'nin kararinda konunun AIHSnin 11. ve 17. maddeleri
¢isindan degderlendiriimesi ve Sosyalist Parti  eyleminin bu

** Kararda 81. madde yaninda SPK'nun 78/a. maddesi de dnemli bir dayanak olarak alindidim
eklemek gerekir, bkz. AYMKD 28/ 2. s. 816.

AYMKD 28/ 2. cilt, 5.807; esasen ayn parti ile ilgili olarak daha $nce agtlan bir bagka davada
partinin tiziik ve prograrm parti yasakiarina aykin bulunmarmigtir. bkz. AYMKD Say.24, s.534-
603.
€ Nitekim Anayasa Mahkemesi'nin Sosyalist Partinin kapatiimasina iligkin karar ile
ALIEFENDIQOGLUnun karg! oy yazis), béyle bir tarhgmanin ciddi bir drnedi olarak gosterilebilir,
AYMD 28/2, 5.822-827.
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maddelerde yer alan kurallarla baddasmaz nitelikte bulunmasidir.”’
Ancak AIHM bu konuda tamamiyla farkli bir sonuca ulasmisg
bulunmaktadir. Simdi bu karann igerigine ve doguracad sonuglara
g6z atmamiz gerekecektir.

B- Karann igerigi

Hatirlatmak gerekirse, AIHM, TBKP ile ilgili kararinda bir
partinin ilan ettijinden gizii hedefler gutmus olabilecegini, ancak
TBKP'nin, buna igaret edecek herhangi bir eyleme gegmeden, bagka
. bir deyigle vyalnizca ifade 06zgirligini kullanma agamasinda
kapatildigini; Mahkemenin degerlendirmesinde davanin arka planini,
6zellikle terbrde micadelenin gucliklerini dikkate almaya hazir
oldugunu, ancak eylemi bulunmayan bir partiye terérizmin
sorumlulugunun yikienemeyecegini belirtmisti. Mahkeme, Sosyalist
Parti ile ilgili karannda, TBKP olayina gbre birkag adim ileride
sayilabilecek eylemleri (6rnegin Kirtlerin aynima hakkrnin, iki resmi
dilli bir Turk - Kot Federasyonu'nu kurulmasinin  savunulmasi gibi)
degderlendirme imkanint buldugu halde, bu degerlendirmede de ayni
sonuca ulasmistir. Bunun temel nedenini AIHM'in partinin
kapatilmasina neden olarak gosterilen eylemleri “ifade ézgurlagi"”
kapsaminda degerlendirmig olmasinda aramak gerekir.

AiHM'nin bu yéndeki gerekgesini 6zetlemek gerekirse:

ifade ©zgUrluglu demokrasinin temelini olugturur. Bir siyasi
grubun, toplumun belli bir bélimOnin politik arenada rol almas:
yonindeki g¢abalanni engellemenin hakh bir nedeni yoktur.
Peringek'in partiye mal edilen agtklamatarinda siddet kullaniimasina
ya da demokratik kurallann reddedilmesine yénelik ifadeler yer
almamaktadir. Aksine gerek ayrilma hakkl ve gerekse federasyon
kuruimasi igin referandum Onerilmekte, demokratik kurallar
cergevesinde politik reformlardan sbéz edilmektedir. Peringek'in
konugmalarinda siddet kullanma ya da demokrasinin kurallarin
¢cigneme gibi bir amag¢ bulunmamaktadir. Bu tir ifadeler, Avrupa
Konseyi Qyesi olan diger (ikelerdeki benzer politik gruplarin
soylemlerinden farklr degildir. Peringek'in ifadelerinde Kirtlerin
aynima hakkr savunulmakla birlikte, bu ifadeler bir bitiin olarak
incelendiginde, aslinda referandum sonucu ortaya ¢ikacak bir federal
sistemin kurulmasinin savunuldugu ortaya cikmaktadir. Boyle bir

2 AYMKD 28/2, 5.809 vd.
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politik programin Tiirk Devletinin temelleriyle bagdasmaz olmasi, onu
demokrasinin  ilkeleriyle bagdagsmaz kimaz. Degdisik parti
programiannmin  tartisilmast  ve  dnerilmes;, demokrasinin
temellerindendir. Bu gbrislere izin verimesi, devletin érgut ve
yapisina aykin olsa da bunlar demokrasinin bir geregidir. Sosyalist
Parti ifade d&zgiriiginin kullaniimasi nedeniyle kapatiimigtir.
Peringek'in ifadelerinde samimi olmadigini ortaya koyacak kanitlar
bulunmamaktadir.

Bu gerekgelere ek olarak AIHM'nin, siyasal partiler s6z konusu
oldugunda 11/2. maddedeki istisnalar daha siki bir incelemeye tabi
tuttugunu, ancak inandirici ya da zorlayict nedenlerin varlids halinde
partilerin yasaklanmastm hakll buldugunu, 11/2. maddedeki mesru
nedenlerin varlid bakimindan gerek yasama gerek uygulama ve
gerekse yargl agsamasinda taraf devletlere oldukga sinirli bir takdir
yetkisi tanidigin belitmek gerekir.

C. Karann Sonuclan

Yukandaki agiklamalar sunu gdsteriyor. AIHM, Gniter bir (fkede
federal bir yapinin, hatta ayriima hakkinin savunulmasini -bu tir bir
amaca siddete bagvurarak ulagma yolu segiimedikge ya da buna
iligkin inandirict kanitlar bulunmadikga- ifade 6zgurlugi kapsaminda
gormektedir. Kararn bitininden anlagildid: kadanyla AIHM, bu tor
eylemlerin o {lkenin bGtinligr bakimindan objektif olarak tagidid
tehlike ve vyaratacag: parcalayici etkiler Uzerinde durmamakta,
partinin  kapatma konusu olan eylemlerini sibjektif agidan
degeriendirmektedir.

Béyle bir dederlendirme ilke olarak dogru sayilsa da, "kendini
savunan” “militan” demokrasi anlayisi acgisindan eksik bir
degerlendirmedir. Bu baglamda Sosyalist Parti eylemlerinin {lke
bOtanligi agisindan yukarda deginilen anlamda objektif olarak bir
tehlike teskil edip etmedigini tartigrmiyoruz. Yalnizca AlHM'nin
kararinda bdyle bir degerlendirmenin yapimadigini ve kararin bu
yoniyle eksik cdugunu belirtmek istiyoruz.

AlHM'nin bu yaklagimimin  (lkemizde insan hakian ve
demokrasinin gelecedi bakimindan yaratabilecegi sorunlar son
derece Onemilidir. Genellikle benimsenen goriig, Siyasi Partiler
Kanunu'nda parti yasaklann: genigletici hikimlerin ayiklanarak
Anayasa'da ongorllen yasaklar dizeyine cekilmesinin yeterli bir
demokratiklesme saglayacadl yénindedir. Oysa AlHM'min Sosyalist
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Parti ile ilgili karan, Siyasi Partiler Kanunu'nun Anayasa
Mahkemesi'nin kararina mesnet olan 78 a ve 81. maddeleri yasadan
¢ikarilsa bile, Anayasadaki yasakiann sorun olmaya devam edecegini
gostermektedir. Clink0 Anayasa'mn 68/4. maddesi "Siyasi pariilerin
tizik ve programiari ife ve eylemleri, Devletin ... lilkesi ve milletiyle
bolinmez bdatinligiine ... millet egemenligine ... aykiri ofamaz ... "
hikminh getirmekte ve 5. ve 6. fikralan da partilerin kapatimasint
68/4. madde hilkimlerine aykirihk olgusuna baglamaktadir. Boyle
olunca, bagka bir deyisle Anayasa'da &6ngirilen parti yasag:r 68/4.
madde hikUmierine bir "aykirilik" sorunu olarak duzenlenince,
tlkeden ayriima hakkinin ya da Devietin Gniter yapisi yerine federatif
bir yapinin kurufmasini savunan bir partt eylemlerinin bu huktimiere
aykinitk olusturacadl en azindan tartigmadan uzak tutulamayacak
nitelikte bir konudur. Ozeliikle aym amact giiden yaygin bir terdrist
eylemin dig Ulkelerin de destedi ile Ulkeyi kanh bir savasin igine
soktugu bir ortamda, "Devletin U(lkesi ve milletiyle bdlinmez
bOtunlGgunQ" objektif olarak tehdit etmeye elverigli bir parti eylemine
karsi Devletin kendisini koruma hakkini o Glkenin somut kosullar
acisindan gbz oninde tutmamak insan haklan ve demokrasi
agisindan da eksik bir degerlendirme olur,

Bu agidan Federal Almanya Anayasasi'nin 21, maddesinde yer
alan parale! bir hiikm{t Turk Anayasas ile karsgilastirmanin konunun
daha iyi anlasiimasina yardimci olacagini digintyoruz. Federal
Alman Anayasasi'nin 21. maddesi "Amacglarr ve mensuplarinin
davramslariyla 6zgdriiikgil demokratik temel diizeni ihlal etmeye veya
ortadan kaldirmaya veya Federal Alman Cumhuriyetini varhigini
tehlikeye diisiirmeye yb6nelen partiler” (i) "anayasaya aykirt "
olarak nitelemekte ve bu tir partileri kapatma yetkisini Anayasa
Mahkemesine vermektedir. Burada hentiz somut bir dredi ortaya
¢tkmadigr igin  Ozerinde fazla durulmayan “Federal Alman
Cumbhuriyetinin varligini tehlikeye digiirme™ hikmone dikkati
¢cekmek istiyoruz. Bu hikim, siyasal partilerin yalnizeca 6zgirlikei
demokratik temel dizeni ihlal etmeye veya ortadan kaldirmaya
yonelen partileri deg@it, Cumhuriyetin federal niteligini tehlikeye
dugirmeye yoénelen partileri de yasak kapsamina almaktadir, Bu
baglamda devietin federal yapisinin Alman Anayasasi'nin
79/3.maddesi uyannca anayasanin degisimez hikUmlerinden
oldugunu da ekiemek gerekir. Bu durum, Alman Birliginin geleneksel
federatif yapisini  uniter bir devlet yapisina donustiren
nasyonaisosyalist dizene bir tepkinin ifadesidir. Bu nedenle
Almanya'da federalizm oOzgurlkcl demokratik dizenin de bir
glvencesi olarak gt 11Gr.
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Goériiliyor ki durum Turkiye'dekinin tam tersidir. Turkiye
Cumhuriyeti  Gniter bir deviet olarak kurulmus, Cumhuriyet
Anayasalan Uniter bir yapiyr esas almistir. "Devietin Ulkesi ve
milletiyle hélinmez batdnligd” ilkesi, "millet egemenlidi” "Atatirk
Milliyetgitigine bagdli devlet” ikeleri federatif bir yapiyi olanaksiz
kilmaktadir.*®

Ayrica 1982 Anayasasi. 3. maddesinde yer alan; "Tirkiye
Devieti, Uitkesi ve milletiyle boliinmez bir biitiindir” kuralina dedigsmez
bir nitelik kazandirmig, siyasal partilerin ayn ilkeye aykin tozik,
program ve eylemlerini temelli kapatma nedeni clarak diizenlemigtir.

Su halde nasil ki Federal Almanya'da bir siyasal partinin
devletin federal yapisim degistirip Oniter bir yap kurmak amaciyla
Federal Cumhuriyetin varh§ini tehlikeye digtrmeye yonelmesi bir
parti kapatma nedeniyse, Tirkiye'de bir siyasal partinin, federal bir
devlet kurma amaciyla devletin Uniter yapisini tehlikeye dugtirecek bir
eylem igine girmesi de aynt gekilde bir parti kapatma nedenidir.
Bunun AIHS,nin  11. maddesiyle bagdasmaz bir yéninin
bulunmamasi gerekir.

Burada Turk ve Alman Hukuklanndaki farkhlik yasagdin 6ziinde
degil, eylemin derecesinde kendini gostermektedir. Turk Anayasasi
68/4.maddenin sdzl ile partinin tOziik, program ve eyleminin "Devietin
itkesi ve milletiyle bdéliinmez biitiniigine ve millet egemeniigine
aykirihgim” yeterli gérirken, Alman Anayasasi, partinin "Federal
Cumbhuriyetin  varigim  tehlikeye distrmeye yoénelmesi'ni sart
kiimaktadir. Ancak hemen belirtelim ki Turk Anayasasi’'nda yer alan
"aykirihk" s6zcudl de ilk bakista saniidigt gibi herhangi bir aykinihigin
parti kapatmaya yol agacad bigiminde anlagiimamalidir. Bu aniamda
siyasal partilerin eylemi agisindan ancak demokratik siyasal yagam
icin belifi oigide bir tehlike ve tehdit iceren bir aykinhgin parti
kapatma nedeni olarak kabul edilebilecedi sonucuna vaniabilir.
Esasen Anayasa'nin 69/6. maddesinde parti eylemleri agisindan
odaklagma kavrami esas alinarak belli bir eylem yoguniugunun
aranmasi da bu gérigsimizi destekleyen bir diglttdr. Bu agidan
bakildiginda Turk ve Alman Hukuklari arasindaki fark, ilgili hiikiimlerin
sézlerinin uyandirdid izlenim kadar bayik degildir.

% Karg. M. SOYSAL, Yiz Soruda Anayasamn Anlami, 6. Bas, |stanbul 1986, s, 181 vd,; E.
OZBUDUN, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara 1986, 5.75; Anayasa Mahkemesi de Sosyalist Parti
kararinda ayni gérlisii benimsemigtir, bkz. AYMKD 28/2, 5,803 vd.
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TARTISMA

Prof. Dr. Bakir GAGLAR () - Simdi, Fazil dostumu iigiyle
izledim de, bir iki nokta eksik kaldi, benim kavrama U¢genimde va da
ddrtgenimde eksik kald.

Birincisi, Sosyalist Parti davasl. Sosyalist Parti davasinda, ben
Fazil Beyin okuduklianni okuyamadim; c¢inki, oyle bir sey yok
burada; ama, Tirkiye Birlegsik Kominist Partisinde, Fazil'in altin
gizmesini bekledigim bir yaklagim var. Mahkeme her zaman sadece
yasalann uygulanmasiyla ilgili kararlart degil, yasalari da
denetleyebilirim diyor. Altinin giziimesi gereken buydu. Neden?
Cunki, burada yasalar sadece adi yasa degil, anayasal yasa da
olabilir. Onlar da denetleme yetkisini kendisine tamidr; sorun burada.
Ve yapmazsaniz ne olacak? Bir karar... Kibns'a karg aciimigtir,
Glney Kibris'a kargi; MODINOS davasi, gok yeni bir karar. i¢ hukuk
diizeninde gerekli diizeltmeler yapilmadigr sirece, Giiney Kibns
Cumhuriyeti mahkim olmaya devam etti. Sonra, Tirkiye bu
mahkeme kararlart karsisinda hig de duyarsiz degil. MUFTUOGLU
davasinda yasay) degistirdi, sikiydnetim mahkemelerinin gérev
alanmni kayitladi. Sonra, OCALAN davasinda, su anda iki talep var
Strasbourg yarg yerierinden gelen. Sonuncusu, 4 Marttaki ¢ok daha
onemli. Séyledigi su: 6 nct madde kurallarina uymak zorundasin
diyor. Uymazlarsa ne olacak? Uymaziarsa ne olacagi cok agtk.

Son bir nokta, Fazil Bey Ustiinde yeterince durmad:. Aimanya
federal bir devlettir, Anayasasinda bu korunmusgtur. Peki, Dodu
Almanya ve Bati Almanya birlegirken, Bati Almanya'nin Anayasasi
degisti mi? Uniter federai deviet bu. Bu fiizyon nasil gerceklesti Bati
ile Dogu arasinda. Doguda haia federal bir yapt var mr?

Giiven DINCER () - Efendim, bir sey &grenmek istiyorum
sayin konhugmacilardan. Simdi, Avrupa Mahkemesi'nin uyguiadig
normlann  bazilari  bizim Anayasamizin disinda normiar. Bizim
Anayasamiz, 61 Anayasas olsun, 82 Anayasasi olsun, Tlrk Halkinin
onayina sunuldu ve bu katima belgelerinin higbiri Turk-Halkinin
onayina sunulmuyor. Burada acaba ¢bziimesi gereken bir sorun yok
mu? Onu 6grenmek istiyorum.

" istanbut Universitesi Siyasal Bilgiler Fakilitesi Odretim Uyesi.
** Anayasa Mahkemesi Bagkanvekili

204



Prof. Dr. Bakir GAGLAR - isterseniz kisaca ben sunu
soyleyeyim: Anayasada referandum sadece Anayasa ,dedigikligiyle
sinirlandinimigtir. Yasa olayl ya da yasalarla ilgili bir referandum
diizenlemesi, sdz konusu degil. Anayasa degisikligi yapmak gerekir.

Prof. Dr. Dojan SOYASLAN ('} - Efendim, Tarkiye, Insan
Haklan Soézlesmesi'ni kabul etmis, Avrupa camiasindan da
vazgegmesi mumkin degil. Ayrca, Anayasada, i¢ hukukun bir
par¢as! olarak da derpig edilmis .

Yalniz, Turk Anayasas! diyor ki, horriyetlerin kisitlanmasiyla
ilgili maddede, bu madde aslinda insan Haklari Sézlesmesi'ne son
derece yakin. Saniyorum, o stzlegsmede de ya 15 ya 16 nci madde.
Ozglritiklerin kisittanmasiyla ilgili Anayasa hilkmi diyor ki, ben diyor.
milli glvenlik, anayasal dizen, llke batinlugl, Atatirk Cumhuriyetin
yiktirmam diyor ve bunun igin ézglritikleri kisitlanm diyor. Simdi, bu
madde yapilirken, Avrupa Insan Haklarn Sdzlesmesi goz 6nine
alinmig. Yalniz, Insan Haklarnn Mahkemesi bunu farkl uyguluyor.
Simdi, bizim uygulamamiz da farkh. Bizim uygulamamizda sadece
ifadeye bakiliyor, soyut bakiliyor anladigim kadariyla. Avrupa insan
Haklan Mahkemesi daha somut bakiyor, neticeye.

Simdi, sayin konusmacilardan ben gercekten istifade ettim. Bu
netice ve bunun yankilar hakkinda biraz ek agiklama yapabilirler mi?
Ozellikie kamu dizeninin tehlikeye girmesi meselesinde biraz ek
bilgiye ihtiyacim var.

Avrupa'nin, aslinda Turkiye'nin sorunu, Turkiye'nin, yani, buna
biz hukukgular hukukun maddi kaynaklarl deriz, sekii kaynak, maddi
kaynak... TUrkiye'nin sikintisi oradan geliyor; ama, ya bu deveyi
gldeceksin ya bu deveyi gideceksin, bu diyardan gidemediginize
gore.

Simdi, kamu dizeni hakkinda tehlikeye girme hakkinda biraz
aciklama istiyorum. Acaba, yeni bir formii ile uyumlu hale getirebilir
miyiz? Anayasanin hdrrivetleri kisitlayan maddesine nasil bir ibare
ekleyelim ki, uygun hale geisin.

Biraz daha teknik bir konuya geleyim. Ceza hukukgularinin
sorunu 125 inci maddeyle ilgilidir, 146 nct maddeyie ilgilidir, 312 nci
maddeyle ilgilidir, bunlar ifade dzgurlugiyle ilgifidir, Terrle Micadele

" Ankara Oniversitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Oyesi.
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Kanunu'nun 8 inci maddesiyle iigilidir. Nasil bir formdl bulalim ki, bu
maddelerden dolay! sikintiya girmeyelim? Tesekklr ederim.

Prof. Dr. Bakir GAGLAR - Buna Sayin Hukimet ajaminin
cevap vermesi lazim; ben Hiukimet ajani degilim.

- Ne yapacaklarini séylesinler.
- [ki adim &temizde var.

Prof. Dr. Durmus TEZCAN (') - Evet. Sayin Bakir CAGLAR
Hoca belirtti... Kararn agik secik, ilk kez Avrupa kamu diizeninin bir
par¢as! olarak; Avrupa Insan Haklan Sézlesmesini gérdigund bu
karar acik bir sekilde belirtti ve bunu strekli geligtiriyor.

Biz, stzlesmenin metnini soyut kavramlarla aniamamamiz,
uygulamasiyla birlikte dederiendirmemiz gerekiyor. Baz) durumliarda,
bizim sistemimizie uyusmadidini biz vurguladik: Hala belirtiyoruz;
ama, bunun ¢6zUmi topyekdn, birlikte degerlendirmeden gecger
diyoruz. Tuam kurumlanmzin birltkte ¢6zUm arayrglan igerisinde
bugin yapldigi gibi konuyu tartismasi, ylratmenin tasanlar
hazirlamasi; yarg! erkinin yasalagtirmasi ve yargl organlarinda bunu
uygulamasindan gegtigine inaniyoruz. Bazi konular var ki, bu konuyu
savunmak mumkiln degildir. Biraz 6nce Sayin CAGLAR belirttiler.
Yargr bagimsizii§! ile igili olarak, Deviet Givenlik Mahkemesi bu
sekliyle kaldigi strece, verilen her karar dava konusu yapilabilecektir
ve bir adim daha ileri gitti Sayin CAGLAR, dedi ki, iste, OCALAN
davasinda da belirli bir kural getirimesi gerekir diye... Dogrudan
kansmuyor belki, ama...

Prof. Dr. Bakir GAGLAR - Hayir, dogrudan karigti; talep var.
Prof. Dr. Durmug TEZCAN - Evet...

Simdi, butin bunlar adim adim sunu gosteriyor. Biz, tum
diizenimizi belirli bir gekilde - efer bu sistem igerisinde kalmak
istiyorsak- gozden gegirmek zorundayiz ve birtakim kavramiann da
tartigmaya ag¢iimasindan ¢ekinmememiz lazim; iste, parti  kapatma
konularinda oldugu gibi, diger konularda da. Eger bunu
yapmayacaksak, surekli mahkim olmamizin da bir anlami yok. Yani,

* Dokuz Eylill Universitesi K »mu Hukuku Balum Bagkani.
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devaml mahkim olan bir durumda kalmak hos bir gey degil. Ben,
Hikimet adina falan konugmuyorum; ben, burada, Universite hocasi
olarak konusuyorum. Sayin CAGLAR sadece bir sekilde konuyu
belirtti; ama, burada, herhangi bir sekilde Digigleri Bakanlhigindan
gorevle gelmis degdilim; kendi adima, Oniversite hocasl olarak
bulunuyorum, bir bagska sifatla hurada dedilim, onu &zellikle
vurgulamak isterim.

Simdi, ben, bakin, su kararlann igerigine bakh§imda, Sosyalist
Parti davasinda komisyon delegesi Alman Reystir -seydeki yayinlarda
da agikga goraluyor- o, iki seyi vurguluyor; diyor ki: Evet, kapatiabilir,
Almanya'da Kominist Parti kapatiimisgtir; ama, o kapatilirken, agikca
proletarya diktatérlogant kummak isteyen bir anlayisi savunuyordu.
Sosyalist Partinin gerek tUz030 gerekse programi ve gerekse
eylemieri bu ydnde dedildir, demokratik kavramlar ¢ergevesinde bunu
dile getirmigtir diye vurgulamaktadir ve Divan da bu gérist kabut
etmektedir. Biz, acikga Anayasa Mahkememizin karariyla uyum
iginde olmayan bir durumu gérliyoruz ve Anayasa Mahkememizin
karannin gézden geciriimemesi halinde, ortaya birtakim ciddi
sorunlann gikacagint da disiniyoruz; sebebi su. Benzeri olay,
telefon dinleme konusunda, Avrupa Insan Hakiari Mahkemesinin
Fransa'ya iligkin aldig: kararlan Fransiz Yargitay: kabul etmedi, benim
{zerimde bir bagka yargl yeri yoktur dedi; ama, sonugta, Hikiumet,
birkag maddelik bir kanun ile konuyu g¢ézerek, bu sorunu sézlegmenin
anlamina uygun hale getirdi. Demek ki, biz de, mutiaka yasama
organim igletir hale gelmemiz gerekiyor, topyekin, belli faaliyetleri
yapmamiz lazim; baska ¢are yok. Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi
igerisinde kalacaksak, bunun diginda bir sey sdyleyemiyoruz;, ama,
burada, bir hususu beliteyim: Ben "divan” demistim, Sayin CAGLAR
“mahkeme” diye dizeltti; fakat, maalesef, bazen, divan gibi, divan
olarak da karar veriyor. Sebebi su: Mesela, bazen, agik¢a, bir konuda
yapilan bagvuru genel g¢ergevesine uymuyorsa, meseia, deviet
bagvurusu bir kigiyle ilgili yaptimigsa, oysa, genel bir uygulama
konusuna iligkin dedilse, bunu ileri strdQgtnizde olabilir diyortar,
dizeltme yaptinlabiliyor, yani davanin reddi yoluna gitmiyor,
dizeltmeyi kabul edebiliyor. Bizim bildidimiz klasik muhakeme hukuku
kurallariyla galigmiyor.

Bir bagka 6rmegini vereyim: Basvuru slresi altl aydir divana ve
herkes de bilir ki; ¢linkd, yazilan tim doktrindeki eserlerde denir ki,
yargl yerine ulashd andaki tarih esas alinir. Komisyona yapilan
bagvurularda komisyon diyor ki: Hayir, dnemli olan, Kiginin alt: ayhk
slre igerisinde bana géndermis oimasidir. $imdi, bunu, bizim
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doktrinde bildigimiz gorislerle agikiamak mimkin degil. Yaklagimi
gerek komisyonun gerekse divanin biraz degisik oluyor, muhakeme
hukuku kurallanmizi bildigimiz gekilde anlamiyor. Hep, bagvuran
lehine yorum yapmak, ¢ogulcu demokrasinin islemesi igin
degeriendirmek aniayisindan hareket ediyor ve biz, bu optik igerisinde
konuyu degerlendirmek zorundayiz. Bizim igin birtakim sorunlar
gindeme gelebilecek; ama, iste, bunu elbirlidiyle tartisip, ¢dzime
kavusturmaliyiz. Kimseyi suc¢lamayip, hepimiz bir olumlu yaklagim
icinde ¢ozim yollarl aramaliyiz diye diginiayorum.

Sayglanmia.

Prof. Dr. Bakir GAGLAR - Benim Mahkeme dememin nedeni
suydu: Bunu ben sdylemedim, Insan Haklari Avrupa Mahkemesi
sOyledi. Ben, uluslararast anlagmalara gére kurulmusg bir Mahkeme
dedilim, Lahey Adalet Divam da degilim; ben, Kita Avrupa'sinin
Anayasa Mahkemesiyim dedi. Bunun adini ben koymuyorum, benim
kigisel fantezim degil.

ikinci bir konu; neden bu kadar zorlamyoruz; belki, bu mekani
iceriden gérme aligkanhigina sahip olmadigimiz igin. Size gok kisa bir
ornek verecegim: Martinez, Fransizlarin Persuvar dedikleri; Avrupa
Konseyi Parlamenterler Asamblesinin Bagkam 1992 yilinda segildi.
Liberasyon Gazetesi'nde bir aciklama yapti: "Ben bir paleo
Marksistim, 68'liyim. llk yaptigim is de Standilista gerillalaninda militan
olarak caligmakt" dedi. Gunin birinde, buraya getirilecegimi hig
distinmemigtim; ama, her gsey o kadar dedisti ki, ben buraya geldim
dedi. Simdi, degisenfer mi dogru, dedismeyenier mi; sorun bu.

Firuz CILINGIROGLU () - Sayin CAGLAR konusmasinda,
Huzur Partisinden bir nebze bahsetti; fakat, icerigine girmediler.
Huzur Pantisi, 50 kisi toplanir, ayn goériste, disincede kimseler ve
programlanini hazirlariar. Programda agik olarak, egditimde, egitim
kurumlarinda ve Gniversitede laikligi tanimiyoruz, biz laiklige karsiyiz
derler ve bu bagsavcilia gelir, dava a¢ihr, Anayasa Mahkemesi de
kapatma karart verir. $imdi, bir eylem mevcut degil. Anlattigim olayda
eylem ne zaman olacak; tabil, iktidara geldikleri zaman herhalde, Bu
kararin Avrupa Mahkemesinin kararlari karsisindaki durumu nedir?
Sayin CAGLAR, agiklar misiniz.

* Yargitay Onursal Cumhuri 3t Bagsaveesy.
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Prof. Dr. Bakir GAGLAR - lki kisa cevap.

Birincisi; Huzur Partisi davasi, Anayasa Madde 24 gercevesi
icinde bir denetime tabi tutuimustu. Anayasa Mahkemesi, bu kararda,
acikga sunu sbyledi: Tirnak iginde, ufak bir -~ alinti "Atatirk ilke ve
inkilaplariyla birlikte ele alimp, dederiendiriimesi gerekir Anayasanin
tamanin” dedi. Bu Anayasa Mahkemesi'nin kullanmisg oldudu ifade. O
zaman, Anayasa'yl nasll yorumlayacaksiniz, Anayasa baslangiciyla
yorumlayacaksiniz.

Simdi, benim "sivil bansin anayasal dizeni teorisi" dedigim
¢izgi, bu kararda c¢ok net bir sekilde gorillyor. Gergekten de
Anayasa’nin bir ideolojisi var. Bana sorarsaniz, her anayasanin da bir
ideolojisi clmasi gerekir.

Burada eylem gerekir mi gerekmez mi?

ikinci kisa cevap: Fransa'da siyasi partilerin yasaklamas rejimi
anayasa ile degil, yasayla duzenlenmigtir. Yasa, 1936 tarihli bir yasa.
Onunla iigili, bugin hala karar veriliyor. Bakanlar Kuruly karanyla
dernekler feshedildi; ashnda, dernek dedil bunlar, parti ve orada
verilmis olan bir karardir: Silah, Gniforma hi¢ 6nemli degii; kafalann
icindeki diisiince nemlidir deyip, bu dernekler kapatildi. Uniforma,
silah eylem demektir, kafalarin igindeki dlglince eylem demek
degildir, ama, Fransiz Liberal Damistay’t bu konuda yidinla karar
verdi. Sak davasina bakin, ayni g¢izgide. Onun igin, eyleme ge¢cmek
gerekmiyor yani; eyleme ¢adn ¢ok daha onemli, eyleme kigilerin
kafasini kosullandirma ¢ok daha énemli; ¢unkd, bunlar, bir sire sonra
bu yumurtalarin iginden, fagistler gikacak. Fransiz yargiglari bunu
sOyledi. Yumurta iginde bu nasil olsa civciv, bir ey yapmaz seklinde
bir daglince, zaten, Batl Avrupa yargiclarinin kafasinda da yok. Tavuk
ya da horoz olmak gerekmiyor yani, yumurta yeterli.

Prof. Dr. Durmug TEZCAN - Pardon, ben &zir dilerim. Bir
hususu agiklamak istiyorum; o da su: Biz, Sosyalist Parti davasinda,
bakin, neleri séylemigiz, ¢ok kisa bir parga aliyorum...

Prof. Dr. Bakir GAGLAR - Pardon... Mahkeme kararinda,
komisyonda ben vardim. Siz mahkemede soylediniz. O ylzden
kaybettiniz davay, tabii.

Prof. Dr. Durmug TEZCAN - Higbir 6rglt, Avrupa Konseyine
{ye olan devlete zarar verme hakkina sahip degildir. irfanda'ya kars!
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agifan Sinfey'nin davasinda devletin, deviet giciiniin, organlarinm
zayifiatimasina izin vermemesi gerektigi vurgulanmis ve lIrlanda
Kurtulus Orgltinin yasal uzantisi Sinfey'nin Irlanda mevzuat
cercevesinde yasadigl ofldugunu sdylemenin mimkin oldugunu;
fakat, yasaklanmamasinin irlanda Hikimetinin takdir hakkina girdigi -
belirtiimigtir. Aym davanin kabul karannda, komisyon, giddetin siyasal
amaglar icin kuflantimasinin halkin yagama ve giivenligi icin strekli bir
tehlike olusturdugunu  belitmigtir.  Komisyon, ayni  sekilde,
Avusturya'yva Karsi agllan AVH Dernedi bagvurusunda, dernegin
amaglarinin Avusturya yurttashginin bir inkar oldugunu, Avusturya'da
daha o6nce uygulanan otodeterminasyon hakkinin yeniden giindeme
getiriimeyecedini, bu ylzden toplantiyi yasaklama kararinin oransiz
bir karar olmadigin vurgulamigtir. Bitin bunlar géz &6nOnde
bulundurularak; yani, yaplan savunmalarda, Almanya'da Aiman
Anayasa Mahkemesi demokratik diizenin temel birligi, Fransa'da
Fransiz Anayasa Konseyl Fransiz halkinin bélinmezligi (zerine
kurallar getirmistir. Oysa, Sosyalist Partinin faaliyetieri bunlara ters
dugmektedir seklinde savunmalar hep yapimistir, cesith drnekler
gésterilmistir, ama, dedigim gibi, Avrupa Insan Hakian Mahkemesi
bunian dikkate almamistir. Buntarin hepsi demokratik  ¢ergcevede
yapilan dederlendirmelerdir. Siddeti 6zendirmemektedir, siddeti temel
almamaktadir goérUst ¢ercevesinde davayl reddetmistir, daha
dogrusu Turkiye aleyhine sonuglandimustir.

Prof. Dr. Bakir GAGLAR - Bir cumie.

Ginah ¢ikartmak zorundaym. Beni izlemigler, yanhs oldugunu
sdyleyebiliim. Asiinda, Peringek'in  partisini nasyonelsosyalist olarak
tanimlasaydik, bu davayl kazanabilirdik, hepsi o kadar. Gergekten de
Oyleydi.

Vural SAVAS () - Efendim, ben herseyden once tum
konugmaciiara tesekkir ediyorum; gercekten ¢ok yararfandik.

Hangi konugmaci isterse cevaplandirabilir. Su tartismalann
1Isiginda kafama takilan bir suale cevap anyorum. Simdi, hakikaten,
bazi Ulkeler, iste, Avrupa Insan Haklan Sézlesmesine
anayasalanindan, yasalarnindan daha fazla Ostinlik tammiglar veya
yasalarla, anayasalarinda dizenleme  vyaparak, dogrudan
uygulanabilir demigier. Iste, Sayin Fazil SAGLAM'In tebliginden
égreniyoruz: Kimisi temyiz sebebi saymig -isvigre- Lilksemburg

* Yargitay Cumhuriyet Bagsavaisi.
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yargilamarnin yenilenmesi nedeni saymig, ama, hiitin bunlan yasal
dlzenleme yaparak yapmis. Ben de, bir énceki konusmamda buna
degindim. Anayasalanmiz degisebilir, yasalanmiz degisebilir, uyum
saglanabilir.

Ben, simdi, konusmacilardan sunu rica ediyorum: Ne bileyim,
kamu diizeni, vesaire gibi her ydne cekilebilecek kavramlar {izerinde
degil, herhangi bir Glkede, bdyle bir dizenleme yapiimadan o6nce
somut anayasalarinda veya yasalannda norm var. Mesela, bizim
Siyasl Partiler Yasas! diyor ki; su su suglardan mahkim olaniar,
mahkimiyet kararinin bagsavcilia gelmesinden itibaren, bassavci bu
kisinin partiden gikanimasini ister, uymazsa parti, bir ay iginde parti
kapatma davasi acar gibi somut normlar ortadayken, herhangi bir
{ilkede herhangi bir mahkeme, ben artlk bu yasayi dinlemiyorum,
dogrudan dogruya Avrupa Insan Haklar S#zlesmesini uyguluyorum
veya Avrupa Insan Haklan Mahkemesinin su yorum kararna
dayanarak, ben, bundan sonra gdyle bir karar verdim demis midir;
onu égrenmek istiyorum.

Prof. Dr. Durmug TEZCAN - Tlrkiye agisindan mi
sordunuz, bagka Ulkeler agisindan mi?

Boyle bir hikGm var. Okudugum prietelerde ayni yorumu
gérayorum, Fransizlar igin séyliyorum. Mesela, makul sire iginde
bitirme mecburiyeti -ceza davasini- Fransiz hukuku igin  bir
zorunluluktur. Dolayisiyla, Sayin Bakir CAGLAR'In dedigi gibi, ben de
Avrupa Insan Haklan Mahkemesini bir Gst mahkeme gibi gériyorum.
Yani, © mevzuat bizim mevzuati sinirlar efendim, baglar. Uymak
zorundayiz; yani, aym hikimier orada da var.

Tesekkir ederim.

Prof. Dr. Dogan SOYASLAN - Belcika ile ilgili olarak, 13
Haziran 1979 tarihli Maks karannda, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi, evlilikdigi cocugun gelecegivle ilgili diizenlemenin &zel
hayatin korunmas) ve esitlik kuralimn ihlali; yani, sekiz ve ondérdinci
maddeler yéninden sézlesmeyi ihlal ettidi sonucuna vardiktan sonra,
Belgika yargiglan bir ikilem karsisinda kalmistir. Ya Belgika
mahkemesi Belgika Devletinin yeniden mahkiim olmamasi igin
Belgika hukukunun uluslararasi yukimltliklerine uygun hale
getiriimesine kendisi karar verecek ve evlilikdig) ¢ocudun statlsini
eviiliki¢i cocugunkine benzetecekti ya da aksine, mevzuatta hiikim
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yoktur; dolayistyla, hikam konuluncaya kadar, ben, eski hukuku
uygulamaya devam ederim diyecekti.

Eger, birinciyi tercih ederse -bunlar tartsid) bircok Ulkede,
mevzuat olmadiy) ddénemde- mevzuat dedisikligi yapma yetkisine
sahip olan yasama erkinin yerine ge¢gme anlamina gelecekti; ¢inku,
yasama erki yasay! yapmis, bunu uygula diyor.

Diger taraftan, Avrupa Insan Haklan Mahkemesi ise farkh bir
sonuca variyor. Belgika, baglangicta, bu ilk yolu tercih etmemistir,
tekrar baska mahkimiyet gikmistir.,

Prof. Dr. Durmus TEZCAN - Batin bunlar sunu gésteriyor, biz
sozln basinda da belirttik, topyek(n, mutiaka, ." mevzuatimz
gézden gecirmek igin zaman harcamadan, zaman kaybetmeden
dizenlemelere gitmek zorundayiz. Evet, Avrupa Insan Hakiari
Mahkemesi gergek anlamda, dogrudan, igiglerine karigmiyor her seye
ragmen; ama, her agilan davaya bakip devleti mahkim ediyor.
Simdilik, mesela siyasi parti kapatma davalarinda pek tazminata
mahkim etmedi. Ik ki davada verdigi kararda dedi ki: Anayasa
Mahkemesi’nin kararinin sézlegmenin 11 inci maddesini ihlal ettigine
iligkin bir karar, bagvuran agisindan manevi tazminatlarin en
blyugidar, ama, bu boyle devam ederse, bir stre sonra, korkarim ki,
farkh karariar gikmaya baglayabilir. Bitin bunlar, bizim, bir an énce
mevzuatimizi gozden gecirmemizi Zoruniu ktimaktadir, Bunu yapmaz
isek, bu konuda Anayasa Mahkemesi de kendisi yapici rol (istlenmek
durumundadir suphesiz. Bunlar yapiimazsa, Tirkiye c¢ok fazla
diglanacaktir. Nitekim, simdi, din bir gazetede gérdim: Bir tanesi
biuyitk bir biidiri yayimlamis. Isvigreli bir vakfin bagkam diyor ki
Amerikan Cumhurbagkanina, siz, Sirplan habire cezalandiriyorsunuz,
oysa, Kurtler konusuna hi¢ deginmiyorsunuz gibi... Yani, bizleri bu
kadar, sanki insan haklarina saygr géstermeyen insanlarmis gibi
dederiendirmeye ¢aligiyor. Anayasamiz basta olmak zere, Insan
Haklan Soziegsmesinden buytk alintilar yapan bir mevzuata sahip,
yarginin her seye ragmen bagimsiziigi mevcut denilen bir ortamda,
bizim béylesine haksiz degerlendirmelere muhatap olmamiz cok
tizGcldlr. Bunlan giderme yéninde topluca hareket etmemiz
gerekmektir,

Saygilanmia.
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Prof. Dr. Bakir GAGLAR - Simdi, parti kapatma davalarinda
Tirkiye mahkom oldugu zaman ne dder? Tlrkiye, Birlegik Komuinist
Partisi davasinda 120 bin Fransiz Frangi... Avukat (icreti ama, sonra
bu 120 bin Fransiz Frangi ile Taksim'de bir bar acildt; bu birincisi.

Ikincisi su: Bakin, bizi hep yanlig anliyorlar, anlamak
istemiyortar demenin adi, o Huntington'in, kiltirler ya da dinler
savagina taraf olmanin Turkgesidir, ama, yapilan yanhiglar nigin
unutuyoruz? Loizidov davasina geliyorum; Sayin DENKTAS bir
aciklama yapti, Ustelik Rum Televizyonunda; "Kibris'ta yitik, kay!p Kigi
yoktur, biz oniann hepsini didurdik” dedi. Dava devam ediyor,
toplumlar arasi gérilgme de yapmayacagim dedi ve Loizidov davasini
komisyonda kazanmigtik, mahkemede kaybettik. Simdi, kim suglu,
kim degil?

Prof. Dr. Burhan KUZU (') - Efendim, sonucta sunu gérayoruz:
Siratle, Avrupa hukukuyla bir bitunlesme, paralellik arz etmesi
gerek hukukumuzun.

Sayin SAGLAM'a iki sualim var bu konuda. Bir defa, bu
parelellik sajlamada siyasi 81 inci maddesindeki azinlik olugturma
konusu, onun asilabilecedinden s6z ettiniz. Hadi onu asgtk.
Devaminda, federasyontezi savunmada, odak haline gelmede
biz parti kapatabilecediz. BSyle bir konuyu nasil agacadiz anayasai
planda? Diyelim, hakikaten uyum sagiamak istedik, nasi bir
diizenleme getirmemiz gerekiyor; bir.

Ikincisi, gegici 15inci madde konusunda, bunun Anayasa
Mahkememizde asilabilecedini s6ylediniz. Belki, bu zorlanabilir; fakat,
95 degisikliginin bunu kolaylastirdiini belirttiniz. Ben, tam aksini
disinfiyorum; cinkli, 1995 yihnda, biliyorsunuz, bu, mesela,
Meclisimizin éniine geldidinde 202 reyle reddedildi bu konu.
Dolayistyla, Meclisin dahi reddettii bir konuda Anayasa
Mahkememizin zorlamasi biraz Anayasay) zorlamak olmaz mi ?

Tesekkir ederim efendim.

Dog. Dr. Fazil SAGLAM — Sayin KUZU'nun sorularnina cevap
verecegim.

" Istanbul Universitesi Hukuk Fakiittesi Anayasa Hukuku Anabilim Dai Ogretim Uyest.
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Yalmz, belki bir batunttk arz etmesi bakimindan, bir iki noktay
dile getirmek istiyorum. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin karariari
karsisinda, bizim bazi yakumldliklerimiz var; onu inkar etmemiz
mumkin degdil. Eger, kararlar bir kanun hilkminden kaynaklaniyorsa,
o kanunu degistirme yikimiGlGgumodz var; yani, bunun inkan
mimkin dedildir. Biz, i¢ dizenimizde gok dnemli reformlar yapmak
zorundayiz. Bu reformlar, sadece Avrupa Insan Haklan
Mahkemesi'nin su veya bu kararina uymak nedeniyle de degil. Bakin,
bizim &yle absird bir durumumuz var ki, bizim birgcok alanda,
biliyorsunuz, yargl yolu tikanik durumdadir. Biz, 12 Eylil yasalarina
karg: Anayasa'ya aykinlik ileri siremeyiz, burada yarg yolu kapalidir.
Cladanlistt hal kanun hikmiinde kararnameierine kars), biz, yarg
yoluna bagvuramayiz. Bunun gibi, idari yargi alamnda birgok alaniar
tikahidir; ama, bitln bu igin absird tarafini sdyliyorum; bitin bu
alanlarda, biz, Avrupa Insan Hakian Mahkemesine basvurma
hakkina sahibiz. Bdyle sey olur mu? Hangi Gikede bdyle bir sey var?
Biz, énce, hir kere bu yargl yolunu kapah kilan bitun hikomleri
ayiklamamiz gerekir. llk yapmamiz gereken sey budur. Hatta, bunu
bir adm &teye gdtlrerek, anayasa sikayetini Tlrkiye'ye getirmek
zorundayiz, bireysel bagvuru hakkin... Vatandaslanmiz niye
Avrupa'ya gitsinler ki... Once Avrupa insan Haklan Mahkemesine
bagvuracagl yerde, Anayasa Mahkememize bagvursunlar. Bu, birgok
Ulkede var, Aimanya'da var, Avusturya'da var, diger birgok Ulkede
aymi yol var. Once bu imkanlar, bu degisiklikleri bizim yaratmamiz
tazim. 13 Onchi maddenin getirdidi genel sinirlama  sistemini
degistirmemiz lazim. Igte, arkadasin sordudu; yani, neler yapmaliyiz
derken.

Siyasi Partiler Kanunun'daki Anayasa'yl asan hikOmlerin
hepsini ayiklamamiz gerekir. Bunlari yaptigmiz zaman, bu c¢ok
onemli bir ferahlama yaratacaktir, bu gerginli§i ortadan kaldiracaktir.

Simdi, bunun yaninda, bir de, Anayasa Mahkememize disen
gorevler var. Anayasa Mahkememiz, Anayasa’'daki o hikmil sadece
lafziyla alip, en basit bir aykinligt bile parti kapatma gerekcesi
yapmamalidir. Salt digiince agiklama sininni agmayan, 6zgirllkeu,
demokratik, laik toplum dizenine ve devietin degismez nitelikteki
Uniter yapisina ydnelik bir tehlike yahut tehdit icermeyen bir parti
eylemini Tark hukuku bakimindan da parti kapatma nedeni olarak
degerlendirimemesi dogru olur, Burada kullanacadi kistastar yok
degildir. Demokratik toplum dizeninin gerekieri kistasini, Avrupa
Insan Hakiari Mahkemesi'ne benzer bir bigimde yorumlama imkanina
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her zaman sahiptir Avrupa Anayasa Mahkemesi gibi Anayasa
Mahkememiz.

Ancak, biraz énce belirttigim gibi, benim, Avrupa insan Hakian
Mahkemesi'ne yonelttigim elestini sudur: Burada tehlike ve tehditten
bahsederken, bu tehdit ve tehlikeyi Tirkiye'nin kogullar agisindan
degerlendirmek gerekir. iste, ben, Avrupa Insan Haklan
Mahkemesi'nin bu aldi§) karan, Sosyalist Parti karanni bu agidan
eksik buluyorum. Boyle bir degerlendirme yapmaktan kaginmigtir, bu
dederiendirmeyi yapmaliydi. Yapsayd, bize énemli ipugian verebilirdi.
Bunu yapmaktan kaginmasini dogru bulmuyorum; bu bir.

Tiorkiye agisindan bakmiyor karara. Hatta sunu soéyliiyor:
Turkiye'nin temel ilkeleriyle bagdasmaz olabilir diyor, ben ona
bakmam diyor;, ama, bu tehlike ve tehdidi Tlrkiye ag¢isindan
incelemesi gerekir. inceleme sonucunda, ayni sonuca varabilir. O
bize bir ipucu verir;, o bakimdan, biz meseleyi inceleme imkani
bulabiiiriz.

Simdi, gelelim gegici 15'e. Gegici 15, 1995 degisikliginden
sonra, bize yeni bir imkan agmigtir. Tipki, 12 Eylil yasalannda
herhangi bir degisiklik oidugu zaman, artik, o, gecici 15 kapsamindan
gtkmaktadir. Benim, Samsun seminerinde savundugum gérise gére,
1995 Anayasa degigiklikleri bakimindan da aym sonu¢ stz konusu
gindeme gelmelidir. Yani, nasi bir kanunda yapilan bir degisiklik, o
dedigiklik yapilan hikmi gecici 15 kapsamindan ¢ikariyorsa,
Anayasada yapilan degisiklk bakimindan da, Anayasada yapilan
degisiklikle kanun arasindaki iligki bakimindan gegici 15'in hikmi
artik kalmamakdir. Bu bence ciddi bir gbriis olarak eie alinmalidir.
Nitekim, Anayasa Mahkememizin, 2 ya da saniyorum en az 3 Gyesi,
bu yonde karg! oy yazisi vermistir ve bugin édrendigim kadanyla, bu
sayl 5 veya B'va ulagsmis durumdadir. Yani, bunu agmak, bu
gercevede; ama, bu cergevede agsmak mUmkindir. Ama, bunu
bekleyip de, kanunlarda gerekli ayiklamalan yapmadiimiz zaman,
yeni sorunlarla karsilagma olasihdi yUksektir. O bakimdan, ben
diyorum ki, bir an énce yeni parlamentomuz, ézeflikle bu saydigim
hususiar degigiklikleri ele alimal), ézellikle guvenlik mahkemeleriyle
ilgili anayasa degigikligini yapmalidir. Bunlar yapildidi takdirde, ben
inaniyorum ki, Avrupa insan Haklar Mahkemesinin yaklagiminda,
b<nim elestirdigim ydnde bazi geligmeler olacakiir. Ben buna
inanmyorum; ama, biz de bir seyler yapmak zorundayiz. Biz, higbir sey
yapmayalim, her seyi Avrupa Insan Haklan Mahkemesi'nden
bekleyelim, bu yanls bir tutum olur kanaatindeyim.
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Tegekkir ediyorum.

Prof. Dr. Bakir GAGLAR - Hem Turkiye Birlesik Komunist
Partisi hem de Sosyalist Partide, Mahkeme, Turkiye'nin G&zel
kosullarini dikkate aldigini sdyledi. Turkiye Birlesik KomUnist Partisi
davas!’ paragraf 43 ve 47. Daha sonra da Sosyalist Parti -aynisinm
gizli oldugu igin sdyleyemiyorum- aymisini tekrarladi. Dikkate almiyor
dive bir sey yok, dikkate aliyor, igin kétls(, ¢ok fazla dikkate aliyor.

Dog. Dr. Fazil SAGLAM - Ben, o gériste dedilim. Ben de o
izlenimi brrakmadiklari igin.
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