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Anayasa değişikliği teklifinin hazırlık sürecinde demokratik katılım dışlanarak, toplumun yeni anayasa ihtiyacı arka plana itilmiştir.  Hazırlık sürecinde siyasi partilerin uzlaşmasını ön plana çıkaran ortak bir çalışma yerine, katılımcılık dayatılan teklife öneri sunulmasına indirgenmiştir. Diğer taraftan, meslek kuruluşları ve sivil toplum örgütlerinin çeşitli tarihlerde hazırladıkları öneriler hazırlık süreci dokümantasyonu olarak bile teklifte ya hiç dikkate alınmamış ya da göstermelik olarak yer verilmiştir. Özgürlükçü-çoğulculuk ile birlikte tabanının demokratik katılımın geliştirilmesi ortak paydasında uzlaşmayı esas almayan bir çalışma bir teklif değil, dayatma olarak değerlendirilebilir.
Temsilde adaletsizliği bile önemsemeyen bir çoğunluğun baskısını meşrulaştırmak için insan hakları ve demokratikleşme adına getirilen değişikliklerle ambalajlanmış bir anayasa değişikliği paketi ortaya çıkmıştır. Burada sorun, 1982 Anayasasından daha ileri haklar ve düzenlemeler içeren değişikliklerin bile bütünlükten ve tutarlılıktan uzak göstermelik kalmasıdır. Asıl sorun ise, gerekçelerde işaret edilen sorunların daha ağır sorunlara yol açacak hesaplaşma düzenlemeleriyle çözülecekmiş gibi gösterilmesidir. Hukuk devletinin işleyişindeki sorunlar bahane edilerek, erkler ayrılığı ilkesini dikkate almayan yasamanın ve yürütmenin güdümündeki bir yargı çözüm olarak sunulmaktadır. Hatta daha ileri gidilerek, demokratikleşme için engellerin kaldırılmasını öngören haklı bir gerekçe gösterilip, demokratik devlet düzenini ve ülke bütünlüğünü tehdit eden tehlikeli bir sürece yol açacak düzenlemeler çözüm olarak sunulmaktadır.
Çoğunluk baskısını meşrulaştırmayı kolaylaştıracak şekilde paketin içindekini bozmayacak değişiklik önerileri ile şekillenecek göstermelik bir katılım sonradan devreye sokulmuştur. Teklifin genel gerekçesinde belirtildiği gibi, gerçekten toplumsal ihtiyaçlar ve beklentilerin karşılanması amacıyla bazı alanlarda yeni düzenlemelerin yapılması zorunluluğundan hareketle, çekincelerimize yol açan maddelerle ilgili tespit, görüş ve önerilerimiz aşağıda sunulmuştur. 
Demokratik siyasi hayatın vazgeçilmez unsurları olarak siyasi partiler hakkında özellikle parti kapatma ve yasaklamalara ilişkin düzenlemeler demokratikleşme için özel önem taşımaktadır. 
Anayasa’nın 69 uncu maddesinin değiştirilmesi ile ilgili madde gerekçesinde parti kapatma rejimini, sistemin taşıyamayacağı bir yük olmaktan çıkaracak nitelikte bir reform yapılmasına ihtiyaç olduğu vurgulanmıştır. Ancak teklifte reform, mevcut düzenlemedeki yargının siyaset kurumuna ölçüsüz müdahalesi bahane edilerek, Yargıtay Cumhuriyet Başsavcısının parti kapatma davası açma yetkisinin yasama müdahalesi ile engellenmesine indirgenmiştir. Oysa dava açma yetkisinin yargı yetkisi kapsamının dışında tutulamayacağı dikkate alınırsa, bu değişiklikte dava açma yetkisinin yargı dışı izne tabi kılınması nedeniyle, Anayasa’nın 9 uncu maddesine aykırı olduğu bile ileri sürülebilir.
Diğer taraftan, Yargıtay Cumhuriyet Başsavcısının doğrudan Anayasa Mahkemesine dava açması yerine, Türkiye Büyük Millet Meclisinde oluşturulacak komisyonun iznine tabi kılınması, yasamanın yargıya müdahalesi olmasının ötesinde, kendi içinde de tutarlı değildir. Komisyon’da temsil edilen bir partinin kapatılması hakkında talep görüşülürken, oylamaya katılamayacağı hakkında açık bir düzenleme yapılması gerekir. Dava izni için Komisyon’un üye tam sayısının üçte iki çoğunluğu şartı aranması, böyle bir düzenlemenin dikkate alınmadığını göstermektedir. Bu bağlamda, mecliste grubu bulunan iki parti varsa ve bunlardan birisi hakkında dava açma talebi olması halinde ne olacağı ile ilgili açıklık yoktur. 
Venedik Komisyonunun “Türkiye’de Siyasi Partilerin Yasaklanmasına İlişkin Anayasal ve Yasal Hükümlere Dair Görüş”ü, teklifin madde gerekçesinde Cumhuriyet Başsavcısının parti kapatma davası açma yetkisinin bir tür demokratik kontrole tabi tutulması şeklinde dava açma usulü ön plana çıkarılarak yorumlanması, demokratikleşme adına erkler ayrılığı ilkesinin ihlalidir. Oysa demokrasinin önkoşulu olan hukuk devletinden ödün vererek demokratikleşme sağlanamaz. Madde gerekçesinde belirtilen demokratik kontrol; Cumhuriyet Başsavcısının parti kapatma davası açma yetkisinin usul yönünden hukuk dışı sınırlandırılması ile değil, dava konusu yönünden demokratikleşmeyi esas alan hükümlerle sağlanabilir.
Hukuk devletinin işleyişini çarpıklaştırarak demokrasiyi temsile indirgeyen, bunu yaparken temsildeki adaletsizliği bile göz ardı eden bu değişiklik; demokratik kontrol değil, olsa olsa çoğunluk baskısını meşrulaştırma girişimi olur. Bu gerekçelerden hareketle, 69 uncu maddenin dördüncü fıkrası ile ilgili değişiklik, teklif metninden çıkarılması gerekir.
Madde gerekçesinde; milletvekillerinin ve bakanlarının yargılanmasının, Türkiye Büyük Millet Meclisinin iznine bağlı olmasını kurumsal güvence olarak kabul edilerek, bu kurumsal güvencenin demokratik siyasi hayatın vazgeçilmez unsuru siyasi partiler için de getirilmesi mutlak bir zorunluluk olduğu ileri sürülmesi şeklinde hukuki bir emsal oluşturulamaz. Asıl önemlisi, bu gerekçe çifte standartlı bir yaklaşımdır. Çünkü yasama dokunulmazlığını düzenleyen Anayasa’nın 83 üncü maddesinin birinci fıkrası dışında, suç işlediği ileri sürülen milletvekillerini koruyan hükümleri kaldırmak için teklif getirmek yerine, yargının işlemesini engelleyen yasama müdahalesi, mutlak bir zorunluluk olarak siyasi partiler için de şümullendirilmektedir. Oysa askeri yargının dava konusunu sınırlayan değişiklikler sivilleşme ve demokratikleşme adına ne kadar gerekliyse, çifte standarda yol açmamak için, yasama dokunulmazlığını düzenleyen Anayasa’nın 83 üncü maddesinin birinci fıkrası dışında diğer fıkralarının kaldırılması da o kadar mutlak zorunluluktur.
Teklifte, “Bir siyasi partinin tüzüğü ve programının 68 inci maddenin dördüncü fıkrası hükümlerine aykırı bulunması halinde temelli kapatma kararı verilir” hükmünü düzenleyen 69 uncu maddenin beşinci fıkrasının kaldırılması, 68 inci maddenin dördüncü fıkrası ile tutarlı değildir. Çünkü temelli kapatmayı düzenleyen 69 uncu maddenin altıncı fıkrasının atıf yaptığı 68 inci maddenin dördüncü fıkrasının sadece eylemleri değil tüzük ve programı da kapsadığı dikkate alınması gerekir.
Anayasa’nın 69 uncu maddesinin beşinci fıkrasının kaldırılması, bir siyasi partinin tüzüğü ve programının Anayasa hükümlerine aykırılığının hangi yaptırımla düzeltileceğine ilişkin mevzuat boşluğu ortaya çıkarır. Aksi halde, bu değişiklik bir siyasi partinin tüzüğü ve programının Anayasa’nın 68 inci maddesinin dördüncü fıkrası hükümlerine aykırı olmasına izin verilmesi anlamına gelecektir. Bu ise, Anayasa’nın bağlayıcılığı ve üstünlüğü genel esasını düzenleyen 11 inci maddeye aykırıdır. Ancak, bu fıkranın hükümlerinin aslında Anayasa’nın değiştirilemez hükümleri ile bağlantısı dikkate alınırsa ortaya çıkan sorunun boyutları daha iyi anlaşılacaktır. Bu değişikliğin sonuçlarına duyarsızlık, Anayasa’nın değiştirilemez hükümlerinin etkisizleştirilmesinin ötesinde demokratik devlet düzenini ve ülke bütünlüğünü tehdit eden tehlikeli bir sürece de duyarsızlıktır.
Teklifteki madde gerekçesini de dikkate alarak, 69 uncu maddenin beşinci, altıncı ve yedinci fıkralarının aşağıdaki şekilde yeniden düzenlenmesi önerilebilir:
“Siyasi partilerin tüzük, program ve faaliyetleri Anayasa ve kanunların hükümlerine aykırı olamaz.
Anayasa Mahkemesince bir siyasi parti hakkında kapatma kararı; demokratik devlet düzenini ve ülke bütünlüğünü açık bir biçimde tehlikeye düşürecek, şiddeti teşvik eden faaliyetlerde bulunması ile yabancı devletlerden, uluslararası kuruluşlardan ve Türk uyrukluğunda olmayan gerçek ve tüzel kişilerden maddi yardım alması halinde verilir.
Bir siyasi partinin tüzüğü ve programında Anayasa ve kanunların hükümlerine aykırılık ve yukarıdaki fıkra dışında Anayasa ve kanunların hükümlerine aykırı eylemlerin işlendiği odak haline geldiğinin Anayasa Mahkemesince tespiti halinde, birinci aşmada sorumlularına beş yıl siyaset yasağı verilebilir. İkinci aşamada, fiillerin ağırlığına göre ilgili siyasi partinin almakta olduğu son yıllık Devlet yardımı miktarının kısmen veya tamamen yoksun bırakılmasına, yardımın tamamı ödenmişse aynı miktarın Hazineye iadesine karar verilebilir. Üçüncü aşamada, sorumlularına beş yıl siyaset yasağı ve devlet yardımın kesilmesi ile birlikte siyasi partinin beş yıl süre ile seçimlere katılması yasaklanabilir. Anayasa Mahkemesi, bu fıkradaki aykırılıklar kaldırılıncaya kadar, bu fıkradaki yaptırımların tekrar uygulanmasına karar verebilir. Bir siyasi parti; tüzüğü ve programındaki Anayasa ve kanunların hükümlerine aykırılık kaldırılmadığı ve bu nitelikteki fiiller o partinin üyelerince yoğun bir şekilde işlendiği ve bu durum o partinin büyük kongre veya genel başkan veya merkez karar veya yönetim organları veya Türkiye Büyük Millet Meclisindeki grup genel kurulu veya grup yönetim kurulunca zımnen veya açıkça benimsendiği yahut bu fiiller doğrudan doğruya anılan parti organlarınca kararlılık içinde işlendiği takdirde, söz konusu fiillerin odağı haline gelmiş sayılır.”  

Ayrıca altıncı fıkranın sonuna eklenen, “idarenin eylem ve işlemleri, odaklaşmanın tespitinde gözetilemez” ifadesi hükümette yer alan parti hakkında kapatma davası açılamaz sonucuna yol açabilir. Çünkü hükümette yer alan parti; eğer odaklaşma tespitini gerektiren eylem ve işlemleri yapan idare hakkında işlem yapmıyor, haklarında dava açılmasını engelliyorsa, hatta böyle yapmaları için açık talimat veriyorsa ne yapılacağına ilişkin hukuki açıklık getirilmemektedir.

Teklifte Anayasa’nın 74 üncü maddesinde Kamu Denetçiliği Kurumu hakkındaki değişiklik ise, ilgili madde gerekçesinde atıfta bulunulan Anayasa Mahkemesi kararına aykırı düzenlemeler içermektedir. Madde gerekçesinde, bu konuda daha önce yürürlüğe girmiş Kanunun anayasal dayanağı bulunmadığı gerekçesiyle Anayasa Mahkemesince iptal edilmesinden kaynaklanan sorunun, değişiklikle Anayasa normu düzeyinde ve kurulu iktidarı bağlar şekilde çözüme kavuşturulduğu ileri sürülmektedir. 
Anayasa Mahkemesinin, 28.9.2006 günlü ve 5548 sayılı Kamu Denetçiliği Kurumu Kanunu’nun tümünü oybirliği ile iptal eden 25.12.2008 tarihli ve E. 2006/140, K. 2008/185 sayılı kararında; Anayasa’nın 6, 87 ve 123 üncü maddelerine aykırılık esas alınırken, teklifte 74 üncü maddede yapılan bir düzenlemeyle Anayasa’ya aykırılığın kalkacağı varsayılmıştır. İptal kararına göre; Anayasa'nın 123 üncü maddesi uyarınca kamu tüzel kişisi olarak kurulan idari bir kurumun "idarenin bütünlüğü ilkesi" gereğince idarenin bünyesinde ve idari teşkilat yapısı içinde yer alması gerekmektedir. Bir kamu kurumu ya da kuruluşu kurulurken Anayasa'da öngörülen idari teşkilat yapısı dışına çıkılmaması gerekmektedir. Kamu kurum ya da kuruluşlarının söz konusu yapı dışında kurulması, idarenin bütünlüğü ilkesiyle bağdaşmaz. Kamu Denetçiliği Kurumu'nun Türkiye Büyük Millet Meclisi'ne bağlı olduğunun belirtilmesi, Kurum ile TBMM arasındaki organik bağı göstermektedir.  Bu durum, hiç kimsenin veya organın kaynağını Anayasa'dan almayan bir Devlet yetkisi kullanamayacağı yolundaki Anayasa'nın 6 ncı maddesine de aykırılık oluşturmaktadır. TBMM'nin Anayasa'da belirtilen görev ve yetkileri arasında Kamu Denetçiliği Kurumuna Başdenetçi seçme görev ve yetkisi bulunmamaktadır. Bu düzenleme, adı geçen Kurumla Türkiye Büyük Millet Meclisi arasında bu seçime olanak verecek Anayasa'dan kaynaklanan doğal sayılabilecek bir ilişki de söz konusu olmadığından Anayasa'nın 87 nci maddesi ile uyumlu değildir. 
Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi’nin iptal kararında esas alınan maddeler dikkate alınarak; Kamu Denetçiliği Kurumunun Türkiye Büyük Millet Meclisi Başkanlığına bağlı olarak kurulmasında ısrar edilmesi yerine, hizmet yerinden yönetim kuruluşu olarak kurulmasının öngörülmesi halinde anayasa değişikliğine bile gerek kalmayabilir.
Diğer taraftan, 74 üncü madde kapsamında kurulması teklif edilen Kamu Denetçiliği Kurumunun, idari yargı görevi dışında idarenin işleyişiyle ilgili şikâyetleri inceleyeceği anlaşılmaktadır. Kurumun inceleme sonucunda yapacağı işlemler bağlamında idari yargıya rağmen ne tür bir işleve sahip olacağına dair açıklık getirilmesi gerekir. Aslında, idari yargı kararlarına bile aykırı idari uygulamalar dikkate alınırsa, çözümün kamu denetçiliği işlevini de yerine getirecek şekilde, idari yargı savcılığının geliştirilmesinin esas alınması önerilebilir.
Partisinin temelli kapatılmasına beyan ve eylemleriyle sebep olduğu Anayasa Mahkemesinin temelli kapatmaya ilişkin kesin kararında belirtilen milletvekilinin milletvekilliğinin düşmesini düzenleyen Anayasa’nın 84 üncü maddesinin son fıkrasının teklif edildiği gibi kaldırılması halinde, örneğin şiddeti teşvik ettiği tespit edilen faillerin de milletvekilliğini sürdürmesi sağlanmış olmaktadır. Bu durumda milletvekilliğinin düşmesi, suçu teşvikin ötesinde suçun işlenmesi halinde yargı yolunun açılması için dokunulmazlığın kaldırılması ile sınırlandırılmış olmaktadır.

Erkler ayrılığı ilkesi açısından yargı bağımsızlığının korunması için; Hâkimler ve Savcılar Yüksek Kurulu üyelerinin tümünün; birinci sınıf olup, birinci sınıfa ayrılmayı gerektiren nitelikleri yitirmemiş olan hâkim ve savcılar arasından, Yüksek Seçim Kurulu yönetim ve denetiminde hâkim ve savcılar tarafından seçilmesi önerilebilir. Üyelerin dörde biri adli yargı hâkimi, dörde biri adli yargı savcısı, dörde biri idari yargı hâkimi ve dörde birinin de idari yargı savcısı olacak şekilde seçimler düzenlenebilir. Kurul başkanı ve başkan vekilinin ise kurul üyeleri tarafından seçilmesi sağlanabilir. Diğer taraftan, bu esaslar dikkate alınarak, Anayasa Mahkemesi üyelerinin üçte birinin hâkimler, üçte birinin savcılar arasından seçilmesi önerilebilir. Anayasa Mahkemesi üyelerinin üçte birinin ise Barolar Birliği genel kurulu tarafından en az on yıl avukatlık yapmış üyeleri arasından seçilmesi önerilebilir. Bu seçimler hakkında teklifin geçici 20 nci maddesinin (d) bendindeki hükümler esas alınabilir. Bu bağlamda, Anayasa’nın 146 ve 159 uncu maddelerinin yeniden düzenlenmesini öneriyoruz. 
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