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Olaganustu donemler, olagan hukuk normlari ile asilmasi oldukga zor olan kriz or-
tamlaridir. Bu donemlerde temel hak ve hiirriyetler sinirlanabilmekte ve hatta durduru-
labilmekte, kuvvetler arasindaki denge yiritme lehine dénerek, diger organlar bir
adim geri cekilmektedir. Yiirlitme organi, Olaganisti Hal Kanunu ve Cumhurbaskanhgi
Kararnameleri ile olagan dénemde sahip olmadigl pek cok yetkiyi haiz olabilmektedir.
YirGtmeye olagandisi yetkilerin verildigi boylesi kriz ortamlarinda tabiri caizse gikan
yanginin karsi yangin ile bastirildigi bir ortam olusmaktadir.

Rovansist demokrasinin (iktidarlarin muhalefete ge¢mis hukuksuzluklarinin bede-
lini keyfilige kacabilecek sekilde 6detme gayreti icinde oldugu demokrasi ¢esidi) gorul-
digu tlkelerde yuriutmeye, boylesi kriz ortamlarinda sinirlari oldukga net ve nispeten
daraltilmis yetkiler bahsedilmelidir. YarGitmenin keyfilikten uzak durmasi icin mekaniz-
malar gelistirilmeli ve ylriitmenin artan etkisini dengeleyecek yasama ve yargi kuvveti
de mutlaka her daim diri tutulmalidir. Olaganistii hal tecribesi azimsanmayacak dere-
cede fazla olan Tiirkiye'de, artik neyin eksik oldugu ve tadil edilmesi gerektigi anlasil-
mistir. Anayasal bir reform ile bu eksikliklerin giderilmesi ve olaganuUsti hal yénetiminin
yeniden kurgulanmasi gerekmektedir.
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A NEED FOR CONSTITUTIONAL AMENDMENT IN
STATE OF EMERGENCY REGIMES

ABSTRACT

Emergency periods stand for convenient environment for crises which seem fairly
formidable to overcome with ordinary legal norms. During these periods, fundamental
rights and freedoms might be restricted and even suspended. Checks and balances
among branches of power might be derailed in favour of executive, thereby causing
the others to retreat. In this case, executive body might be vested, under State of
Emergency Law and Presidential Decrees, with quite many powers that it does not
possess formerly. In such crisis environment which leads to extraordinary powers
being entrusted to executive body, efforts are put in to extinguish fire with backfire, so
to speak.

In the countries, where revanchist democracy (a form of democracy in which
governments in power arbitrarily seek to avenge all the past unlawfulness incurred by
opposition) permeates all the veins of politics, executive body should be empowered
with clearly defined and relatively reduced powers in these kinds of crisis environment.
To keep executive far away from arbitrariness, effective mechanisms should be
designed and additionally, legislative and judicial bodies, which can redress and
balance the increasing influence of executive, must be always kept operational and
refreshed. What lacks and what needs to be repaired have obviously stood out in
Turkey where enough cases of emergency have been experienced. It is requisite to
eliminate the insufficiencies through a constitutional reform and redesign the
emergency management procedures.

Keywords: State of Exception, State of Emergency, The period of State of
Emergency, Presidential Decree.
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GIRIS

Egemenlige sahip olma miicadelesi, her toplum ve devlet icerisinde tarihin
baslangicindan bu yana siiregelmistir. Ancak egemenligin halka dayandirilarak,

hukukun bir hakem olarak belirlenip egemenligin sinirlandirildig1 bir sisteme
gecis yakin yuzyillarda ancak gergeklesmistir.

iktidarin yikicihgr ve yok ediciliginin engellenerek sinirh iktidara gegilme-
sinde, anayasacilik hareketleri olduk¢a énemli bir mihenk tasi olmustur." Ana-
yasacilik akimlari ile sinirli iktidara ulasmada birtakim degerler zincirinin etkisini
de unutmamak gerekmektedir. Bunlar kuvvetler ayriligi, hukuk devleti ve ¢o-
gulculuktur. Kuvvetler ayriligi ile iktidar pargalanir ve bolisillr. Bu kuvvetlerin
bir denge icerisinde islemesi tesis edilir ki s6z konusu yikicilk tekrar tezahir
etmesin. Hukuk devleti ile pargalanan iktidarin nasil hareket etmesi gerektigi
kurgulanir. Kuvvetlerin, insan haklari eksenli bir hukuki diizene uymasi saglanir.
Cogulculuk ile iktidarin iradesi yonlendirilir ve ona bir yontem gosterilir. Bu
yontem, herkesi kucaklayacak ve herkesin icinde kendinden bir parga bulacagi
bir yonetim sekli olarak dustinilebilir.” Anayasacilik hareketlerini besleyen bu
degerler ile glinimuz liberal demokrasileri olusmustur. Anayasal devlet yerine
iktidarin etkin ve isler mekanizmalar ile sinirlandirildigi anayasal devletler
olusmustur. Olagan bir donemde beklenen, bu degerler zincirine bagh bir sekil-
de insa edilmis sinirl ve hesap sorulabilir ydonetim anlayisidir. Ancak toplumlar
zaman zaman, istisnai hal’ veya olaganiistii hal (OHAL) olarak isimlendirilen
gerek insani gerekse de dogal yollarla gelisen birtakim beklenmeyen sorunlar
ile yizlesebilmektedirler.” Bu durumda ne olacaktir? Bu yénetim anlayisindan,
bolinmis, hukuk ile sinirlandiriimis, insan odakli egemenlik anlayisindan vaz mi
gecilecektir veya ne kadarindan vazgegilecektir?

Anayasacilik hareketlerinin yayilmasiyla giinimiizde neredeyse tim Ulkelerin bir anayasaya
sahip oldugunu soylemek yanlis olmayacaktir. Anayurt’un da belirttigi gibi bir tiizel kisilige
sahip olan devletin ‘kurulus statiisi’’ anayasadir. Bkz. Omer Anayurt, Anayasa Hukuku Genel
Kisim, Seckin, Ankara 2020, s. 54.

Recep Narter - Semih Batur Kaya, Olaganiistii Hal Rejimi: Alacakaranlikta Yonetim, Yetkin,
Ankara, 2020, s. 325.

Olaganusti hal, acil durum, ulusal acil durum, seferberlik, savas hali, sikiydnetim gibi isim-
lendirmelerin geneli literatiirde istisnai hal kavrami {izerinden agiklanmaktadir. istisnai hal
kavrami, bir ¢ati kavram olarak kullaniimaktadir. Bu ¢alismada spesifik olarak Tirkiye’deki
veya baska bir lilkedeki istisnai halden bahsedildiginde, o yonetim cesidi 6zel olarak dillendi-
rilecektir. Ancak genel bir durum veya isimlendirmeden bahsedildiginde ise istisnai
hal/yénetim usulleri/yénetim bigimleri kavramlar kullanilacaktir.

Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 20. Baski, Yetkin, Ankara, 2020, s. 327.
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Her insan gibi devletlerin de yasama hakki bulunmaktadir. Nasil bir insan
ciddi bir saldiriya maruz kaldiginda, karsi bir saldirida bulunabiliyor veya zaru-
ret hali kapsaminda Gglnci bir kisiye maddi agidan zarar verecek bir 6nlem ile
bu sorundan kacabiliyorsa, devletin de bu sekilde hareket etmesini beklemek
gerekecektir.” Bu da demek oluyor ki istisnai durumlar ile yiizlesen iktidarin
normale donebilmesi icin olagandisi hareket etmesine izin verilebilecektir. Ni-
tekim Rossiter’in de belirttigi Gzere iktidar, “normale donmek ve tehlikeleri
bertaraf etmek gayesiyle gecici bir sekilde ve durumun gerektigi olclide olagan
yonetim usullerinden ayrilabilir.”®

Esasen istisnai haller, olagan hukuk diizenini korumak icin olagan hukuk diize-
ninin disina gcikmak gibi bir paradoksu icinde barindirirlar.” Bu noktada énemli olan,
istisnai hallerde hukukun askiya alinmasinin yine bir hukuki kurala dayanarak ya-
piimasidir. Bu bosluk dénemini doguran da esasen hukukun kendisi olmalidir.®
istisnai ydnetim rejimleri hukukun kendini koruma refleksinin bir tezahiridir.
Ancak su husus netlestirilmelidir ki birtakim hukuk kuralinin askiya alinmasi, hukuk
devleti ilkesinin ve hukukiligin askiya alinacagi anlamina gelmemelidir.

istisnai haller ile karsilasan bir demokratik yonetim ile demokratik olmayan yé-
netim seklinde goriilen en énemli farklardan birinin kuvvetler arasindaki fren ve
denge mekanizmalarinin varligi oldugunu séylemek yanlis olmayacaktir.” insan hak-
larinin ciddi manada askiya alinacagi bu dénemlerde zarari en aza indirmenin yolla-
rindan birisi kuvvetleri bu donemde etkisizlestirmemektir. Yiriitmenin artan etkisini
dengeleyecek yasama ve yargi kuvveti de mutlaka her daim diri tutulmaldir.

Bu calismada, kisa bir bakis ile istisnai durumlarin kékeninin, teorik daya-
naginin ve genel cercevesinin ne olduguna deginilecektir. Akabinde istisnai
hallerin, toplum, temel haklar ve kuvvetler ayriligi baglaminda olumsuz etkileri
ele alinacaktir. Son olarak, Tirkiye’de nasil bir istisnai yonetim rejiminin kurgu-

Abdurrahman Eren, Anayasa Hukuku Dersleri, Seckin, Ankara, 2020, s. 948; Sydney G. Fis-
her, “The Suspension of Habeas Corpus during the War of the Rebellion”, Political Science
Quarterly, 1888, s. 485.

Clinton, L. Rossiter, Constitutional Dictatorship: Crisis Government in the Modern Democra-
cies, Read Books, Alcester, 1948, s. 5.

Guillaume Tusseau, “The Concept of Constitutional Emergency Power: A Theoretical and
Comparative Approach”, Archives for Philosophy of Law and Social Philosophy, C. 97, S. 4,
2011, s. 501.

Selin Esen, Olaganiistii Hal Rejimi, Adalet, Ankara, 2008, s. 5-6.

Charles M. Fombad, “Cameroon’s Emergency Powers: A Recipe for (Un) Constitutional Dicta-
torship?”, Journal of African Law, C. 48, S. 1, 2004, s. 62.
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lanmasi gerektigi sorunsali zerinden hareketle yasa koyucu icin bir model
olusturulmaya cahisilacaktir. “Anayasa hukuku” baglaminda, OHAL dénemlerin-
de, devlet erklerinin konumlari ve birbiri ile olan iliskilerinin nasil kurgulanmasi
gerektigi Gizerinde durulacaktir. Bir diger ifade ile yliritmenin bu dénemlerde
artan gliclinlin, yasama ve yargi organlari tarafindan etkin bir sekilde nasil den-
gelenmesi gerektigi hususu vurgulanacaktir.”

1. iISTISNAi YONETiM USULLERiINiIN TANIM, TARiH, TEORiIK DAYANAGI VE
KAPSAMINA KISA BiR BAKIS

istisnai hallerden, modern liberal demokrasilerde ne anlasilmasi gerektigi-
ni evvela genis bir sekilde tanimlayarak bu miessesenin ¢ercevesini belirlemek
daha uygun olacaktir.

- Savas, seferberlik, ayaklanma, siddet olaylari, ekonomik buhran, dogal fe-
laketler ve salgin hastaliklar gibi sebeplerin zuhur etmesi veya etmesi kuv-
vetle muhtemel olmasi gibi olagan hukuk diizeninin istesinden gelemeye-
cegi sartlarin olustugu;

- Olagan hukuk diizeninin olaganlsti yonetimin nasil icra edilecegi husu-
sunda belirttigi sinirlar icinde kalindigs;

- Envyakin zamanda olaganisti sartlarin bertaraf edilip olagan doneme geci-
sin saglanmaya c¢alisildigi;

- Dokunulmaz olarak belirlenen haklar disindaki haklarin sinirlandirildig ve
hatta durduruldugu;

- Yiritmenin glgli yetkilerle donatilmasina ragmen, yasama ve yargi ile ge-
sitli araglar vasitasiyla dengelenmesi gereken;

surece istisnai donem/hal denir.

istisnai ydnetim usullerinin, oldukca eskiye dayanan bir ge¢misi oldugunu
zikretmek yanlis olmayacaktir. Olaganisti donemlerde mevcut hukukun disina
¢tkma hususunda kadim tarihten giinimize, sekiiler ve dini yonetimlerin he-
men hemen hepsinde ¢ok fazla gelenegin ve kuralin olustugu géze ¢carpmakta-

° Bu noktada evleviyetle belirtilmelidir ki OHAL dénemlerinde temel hak ve hirriyetlerin sinir-

landiriimasi ve durdurulmasinda riayet edilecek hususlarin, ulusal ve uluslararasi mevzuat ile
AIHM igtihatlari dogrultusunda incelenmesi bu galismada konu edilmemekte, bu husus ayri
bir galismanin konusunu olusturmaktadir.
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dir. Roma déneminden bu yana, bu muessesesinin degisik goriinimlerinden
bahsetmek miimkindir. Her ne kadar aralarinda 6nemli sayilabilecek farklilik-
lar olsa da her birinde temel mantik aynidir: Hayati ¢ikar ve degerleri korumak
icin kimi zamanlarda hukukun cizdigi sinirlardan ¢ikmak mesru ve gereklidir."!

Fransiz Devrimi ile tetiklenen ulus devletlerin olusumundan 6nceki feodal
diizende ya da mutlakiyetin hakim oldugu rejimlerde, istisnai rejimlerin uygu-
lanmasi bir rutin olarak karsimiza cikmaktadir. Bu dénemlerde yargisal deneti-
min ve yuridtmenin sinirlandiriimasi gerektigine inanilan bir hukuk sisteminin
olmamasi, o dénemde uygulanan istisnai rejimlerin gliniimiz ile kiyaslanmasini
zorlastirmaktadir.”” Gergekten de bu dénemlerde anayasalarin heniiz ortaya
¢tkmamis olmasi sebebiyle yiritmenin yeteri kadar sinirlandiriilmamis olmasi
ve temel hak ve hirriyetlerin glivence altina alinmamis olmasi, bu dénemlerde
uygulanan istisnai halleri, Fransiz Devrimi sonrasi donemde mevcut olan 6rnek-
leri ile ayristirmaktadir. Her ne kadar istisnai yoénetim rejiminin ‘koklerinin’ Bati
tipi mutlakiyetgi yonetimlere dayandigl soylenebilirse de giinimiz anlamiyla
istisnai halin ‘esasinin’ baska donemlere dayandigini zikretmek gerekir. Nitekim
Agamben’in da belirttigi Gzere glinimiiz anlaminda istisnai hallerin esasinin,
mutlakiyetci rejimler yerine demokratik devrimci gelenegin bir yansimasi ola-
rak goriilmesi gerekir.”

Amerika Birlesik Devletleri (ABD) ve Fransa Anayasalarinin énciilik ettigi
anayasacilik hareketlerinin yayginlasmasi ve birey odakh devlet yénetiminin
onem kazanmasi ile bu kurumun daha demokratik ve insancil bir sekilde icra
edilmeye ‘baslandigl’ gérilmektedir. Fransiz Devrimi sonrasi siirecte bu miiesse-
senin genel olarak i¢ isyan ve savaslarin getirdigi olumsuzluklar bertaraf etmek
amaciyla kullanildigi géze carpmaktadir.”* Ozellikle XIX. yiizyilda siyasi katilimin
tabana yayilmasi, sanayi devrimiyle birlikte isci sinifinin dogmasi, bu sinifin 6rgiit-

' Clement Fatavic - Benjamin A. Kleinerman, Introduction: Extra-Legal Measures and the

Problem of Legitimacy. Extra-Legal Power and Legitimacy, (Ed. Clement Fatavic / Benjamin

A. Kleinerman) Oxford University Press, New York, 2013, s. 2.

12 Cigdem Sever, “Olaganisti Hal: Hukuk Sisteminin Karadeligi mi?”, law.atilim.edu.tr/shares/

personel/413/0hal%20karadelik%20yazi%20hali.doc, (15.08.2020), 2011, s. 3-4.

Giorgio Agamben, State of Exception. (Cev. Kevin Attell), Chicago: The University of Chicago
Press, 2003, s. 5; Nitekim, eski donemler ile giinimizde uygulanan istisnai haller karsilastiril-
diginda yukaridaki yarginin dogrulugu daha belirgin bir sekilde ortaya gikacaktir. Bkz.: John
Ferejohn - Pasquale Pasquino, “The Law of the Exception: A Typology of Emergency Powers”,
I. CON, C. 2,S. 2,2004, s. 230.

Agamben, 2003, s. 11-22.

13

14
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lenerek haklarini arama miicadelesiyle girmesi ve bu kesimin sirekli isyanlari,
istisnai hallerin sadece savas donemlerinde degil, sivil donemlerde de uygulan-
masina yol agmistir.” I. ve II. Diinya Savaslari ddnemine gelindiginde ise neredey-
se tiim Ulkelerde bu miessesenin kullaniimasinin kaniksandigini séylemek yanlis
olmayacaktir.'® Bu donemler arasina denk gelen Biiyiik Buhran gibi ekonomik
olaylar sebebiyle de istisnai yonetim usullerine basvuruldugu goriilmektedir. Bu
zaman dilimlerinde yasanan istisnai donemlerin olumsuz yanini, ylritmenin
‘veteri kadar’ denetlenememesi sebebiyle keyfilige kaymasi ve kararnameler
miiessesesinin gelisimi ile halkin iradesinin ‘kismen’ bertaraf edilmesi olarak
nitelendirmek mimkindir. Dolayisiyla, Il. Diinya Savasi sonrasindaki stirecte bu
miiessesenin anayasalar ile dar kaliplar icinde diizenlenmesi, mahkemelerin icti-
hatlar yoluyla yiritmenin sinirlarini netlestirmesi egilimi hiz kazanmistir.

istisnai yonetim usulleri, teorik diizeyde incelendiginde yazarlar arasinda cesit-
li tasniflerin yapildigi gorilmektedir. Fendoglu, doktrindeki gorisleri dort farkl
kuram halinde ézetlemistir."” Bunlardan zaruret hali teorisine gére devletin olagan
donemlerdeki birincil gorevi, vatandaslarin menfaatlerinin korunmasi, bunun da
hukuk ile gerceklestiriimesi gerekmektedir. Bu teorinin savunucularindan olan
Jhering, olaganistli durumlarin zuhur etmesi halinde toplumun menfaati olan
‘amaca’ ulagsmak igin arag olan ‘hukuktan’ vazgecilebilecegini belirtmektedir. Jhe-
ring’in fikirlerini isleyen Jellinek ise devletin kendi icin koydugu sinirlandirmalari
kaldirabilecegini belirtmistir."® Bu teoriyi benimseyen énemli bir diger hukukcu
olan ve ayni zamanda Weimar Anayasasi’'ni da kaleme alan Carl Schimitt'e gore
liberal devlet anlayisi tilkede birlik ve beraberligi saglayacak olan egemen iktidarin
temel sorunu idi. Yetkileri hukuk ile tirpanlanmis ve neredeyse depolitize edilmis
bir yonetim anlayisinin egemenligin 6ziine aykiri oldugunu belirten Schimitt, bu
sekilde toplumun paramparga olmasinin kaginilmazhigini vurgulayarak bundan
kagisin ancak giiglii bir liderlik ile miimkiin oldugunu belirtmektedir.” Bu noktada
Schimitt’in, istisnai hallerin siyasi bir siire¢ oldugu, liberalizmin olagana baktigini,

B Mark Neocleous, Critique of Security, Edinburgh University Press, Edinburgh, 2008, s. 43-50.

* Burhan Kuzu, Olaganiistii Hal Kavrami ve Tiirk Anayasa Hukukunda Olaganiistii Hal Rejimi,

Kazancl, Istanbul, 1993, s. 39; Agamben, 2003, s. 13.

Hasan Tahsin Fendoglu, “Tirk Anayasa Hukukunda Olaganistl Hal Kavrami ve Bu Konuda
ileri Suriilen Teoriler”, Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 5, S. 5, 1992, s. 195-199.

Fendoglu, “Turk Anayasa Hukukunda”, s. 195-197.

17

18
¥ Sever Istk, “Imtiyaz ve istisna: Locke ve Schmitt’te Yasa, Egemen ve Olaganisti Hal”. Mu-
kaddime, C. 10, S. 1, 2019, s. 336.
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bu sebeple de liberalizmin istisnai hallere regetesinin olmadigini vurguladigini soy-
lemek yanlis olmayacaktir.”® Bu anlayisa gére olagan dénem kanunlari ile istisnai
dénemler yiritilemez.”* Zira istisnai hallerde yapilacaklarin, hukuk devleti ile
uyusmayacagl aciktir. Rossiter bu anlayisi, toplumun varliginin tehlikede oldugu
durumlarda diktatorligl dislayan devletlerin yasayamayacagl sozleriyle ozetle-
mektedir. Bu anlayisa gore ulusal tehditler ile karsilasildiginda, birtakim temel hak
ve hirriyetler, anayasallik, uzlasmaci demokrasi gibi kavramlarin oldukga llks sayi-
labilecegi zikredilmektedir.” Schmitt’e gére olagan dénem normlari olagan durum-
lar g6guslemek icin cikarildigi icin istisnai donemlerde bu kanunlarin gegerliliklerini
koruyamayacag zikredilmelidir.> Schimitt’in diisiinceleri bir hukuk devleti ile bag-
dasmamaktadir. Bir hukuk devletinin polis devletine déniismesine kapi aralayacak-
tir. Nitekim bu anlayisin, Almanya’nin diinya tarihinin en biytk katliamlarini yap-
masindaki slireci baslattigi gorilmustar.

Fendoglu’nun tasnifindeki ikinci teori mesru miidafaa teorisidir. Esasen bu
teori zaruret hali teorisine oldukca benzemektedir. Gerek savlari gerekse de
bunlara getirilen elestiriler zaruret hali teorisindeki gibidir. Bu sebeple mesru
miidafaa teorisi genel manada elestirilerin odagi olmus ve liberal felsefe ile
cakistig zikredilmistir. Uglincii teori siyasi teori olup, buna gore devletin istisnai
doénemlerde almasi gereken tedbirleri hukuk degil, durum ve zamanin sartlari-
na gore degisen ‘siyasi zaruretler’ belirlemelidir. Siyasi teoride, karsilasilan
badireler icin alinan karsi tedbirler siyasi tedbirler olup, bu tedbirlere hukuki bir
vasif verilmesi disiinllemez. Bu teori de elestirilerin odagi olmus ve siyasetin
hukukla sinirlanmasi fikri ile gcelismistir. Bu noktada devreye diger teori olan
Fransiz Ferdi Haklar Nazariyesi girmektedir. Buna gore belirli sireligine, kriz
donemi ile ilgili olmak kaydiyla, dokunulmaz haklar hari¢ birtakim hak ve hrri-
yetlerin orantili bir sekilde sinirlanabilecegi gegis doneminin varligi mimkin
olabilecektir.** Liberalizm felsefesini, insan haklarini &nceleyen bu teori giinii-
muzde temel Olgit olarak tercih edilmektedir.

* carl Schmitt, Political Theology. (Cev. George Schwab), The University of Chicago Press,

Chicago, 1985, s. 22.

Scott P. Sheeran, “Reconceptualizing States of Emergency under International Human Rights
Law Theory, Legal Doctrine, and Politics”. Michigan Journal of International Law, c. 34,
2013, s. 500-501.

Rossiter, 1948, s. 5.

Carl Schmitt, The Concept of the Political, (Cev. George Schwab), The University of Chicago
Press, Chicago, 2007, s. 37-93.

Fendoglu, “Turk Anayasa Hukukunda”, s. 196-198; Narter - Kaya, 2020, s. 38.

21

22
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Teorik dayanagi cizilen istisnai yonetim usullerinin modern demokrasilerdeki
kapsamina da kisa da olsa bakmak yerinde olacaktir. istisnai hallerin asirlardir he-
men hemen tiim Ulkelerde siklikla uygulanmasi, pratik anlamda neyin dogru neyin
yanlis icra edildiginin gorilmesini ve kapsaminin net bir sekilde cizilerek bir stan-
dardin ortaya cikmasini saglamistir. Kiiresellesen Diinya ile devletlerin birbirine
yakinlagmasi, birbirinden sorumlu hale gelmesi, ortak sézlesmelere imza atmalari
ve ortak denetleyici mekanizmalar kurmalari, bu konuda ortak hukukun ve ilkelerin
gelismesine katki saglamistir. Bu baglamda kiiresel ve bolgesel dlcekte insan hakla-
ri sozlesmeleri akdedilmis ve mahkemeler kurularak istisnai yonetimlerde uyulmasi
gereken minimum standart ve yikimlilikleri belirlemeye calisiimistir. Ornegin
Uluslararasi Medeni ve Siyasi Haklar Sézlesmesi ve Avrupa insan Haklari S6zlesme-
si'nde (AIHS) bulunan hiikiimler ile devletler taahhiit altina alinarak keyfilikten
uzaklastirilmaya calisiimistir. Boylece devletlerin hak ve hirriyetler alanindaki icrai
eylemleri gozlenebilir, raporlanabilir ve mahkim edilebilir hale gelmistir. Ayrica
istisnai hallerin uygulanmasi hususunda da pek ¢ok yargi karari verilmis, pek ¢ok
kurum ve Orgltiin raporlar hazirlayarak devletlerin temel hak ve hiirriyetlere mi-
dahalesine sinirlar gizmeye galistigi gorilmastdr.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin (AIHM) igtihatlari incelendiginde, is-
tisnai hallerin birtakim karakteristik 6zelliklere sahip olmasi gerektigi gérilmek-
tedir. Buna gore evvela, normal tedbir ve sinirlamalar ile giderilemeyecek bek-
lenmeyen, istisnai olaylarin dogurdugu kriz veya tehlikenin var olmasi veya
gerceklesmesinin yakin olmasi; bu durumun tim ulusu derinden etkilemesi ve
toplumun olagan yasaminin bu sekilde devamini tehdit etmesi gerekmektedir.”
Mahkemenin pek ¢ok kararindan derlenen bu hususlarla istisnai hallerin en
yalin bir sekilde hangi durumlarda uygulanacag gerekgelendirilmistir. istisnai
hallerin nasil ylritilmesi hususunda ise Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi
Soézlesmesi ve Paris Minimum Standartlar’na bakmak faydali olacaktir. istisnai
haller icin rehber olacak su ilkelerden bahsederek bu miessesenin nasil icra
edilmesi gerektigini belirlemek mimkiin olacaktir: Evvela istisnai hal, resmi
yollar ile tim ulusa ilan edilmeli ve uluslararasi kuruluglar ise bu konu hakkinda
bilgilendirilmelidir. Uluslararasi ve ulusal mevzuat geregi belirlenmis olan birta-
kim mutlak hak ve hirriyetlerin sinirlanmamasi, diger sinirlamalarda ise orantili
olunmasi, ayrimcilik yapilmamasi ve son olarak uluslararasi hukuka uygun bir

*  Mahkeme kararlarindan derlenen bu hususlar hakkinda daha detayl bilgi i¢in Bkz. The Greek

Case, 3321/67, 3322/67, 3323/67, 3344/67, 1969, §§153; Lawless/Ireland 332/57, 1961, §§28;
Ireland/ The United Kingdom, 5310/71, 1978, §§205; Aksoy/Turkey, 21987/93, 1996, §§70.
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sekilde tiim sirecin yiratilmesi gerekmektedir. Ancak bu sekilde icra edilen bir
slirecin evrensel standartlara uygun olacagi séylenebilir.”®

istisnai hallerde uyulmasi gereken ilke veya istisnai hallerin sahip olmasi
gereken karakteristik 6zellikleri artirmak elbette ki miimkiindir. Ornegin istis-
nai halin siresi, tekrarlanabilme imkani, yargi ve yasamanin konumu ve siirece
dahil olma imkanlari, ihlal edilemez haklarin gesidi gibi hususlar akla ilk gelen-
lerdir. Ancak (ke uygulamalarinda ciddi sayilabilecek farkliliklarin da olabilece-
gi ve bunun da normal oldugu hususu unutulmamalidir. Bu sebeple istisnai
hallerin sahip olmasi beklenen zikredilen 6zellikleri dar kaliplara sikistirmak ve
bunlari devletlere dayatmak, pratikte bu kriz donemlerinin (stesinden gelin-
mesini zorlastirmaktadir. Karsilagilan zorlugun derecesine gore pek tabidir ki
hal ve durumun gerektirdigi tedbirler degisiklik arz edebilmektedir.”

Bu noktada evrensellesmesi gerektigi dislintlen bir ilkeyi daha ilave etmek
mimkindir. Devletin istisnai hallerde getirecegi yogun sinirlamalar pratikte
ciddi hak ihlallerine sebebiyet verebileceginden dolayi, bu miessesenin anaya-
sa gibi toplum s6zlesmesi olarak addedilen bir belgede diizenlenmesi daha
uygun olabilir.”® Bu konunun kanunlara birakilmasi halinde, meclislerin gegici
¢ogunluklarinin, kolaylikla o glinlin siyasi iktidarinin keyfi tutumlarini besleye-
cek hiikimler getirilebilmesine sebebiyet verebilecektir. Ozellikle Common
Wealth llkelerinde bu kurumun anayasalar yerine 6zel kanunlar ile dizenlen-
digi gériilmektedir.”® Buna karsin genel egilimin bu konunun anayasalarda dii-
zenlenmesidir.”’ Goriildiigi Gizere anayasanin hem olagani hem de istisnai dii-

% OHCHR, “Human Rights in the Administraton of Justice: A Manual on Human Rights for Jud-

ges, Prosecutors and Lawyers”. https://resourcecentre.savethechildren.net/node/11357/
pdf/human_rights_training_manual.pdf, (26.07.2020), 2003, s. 819.

OHCHR, 2003, s. 855; Ornegin bir iskandinav dlkesi ile Tirkiye’nin giiniimiiz itibariyle bir
terdr sorunu ile karsilagma ihtimali; bu sorunun yasanma sikligi ve siddeti ayni degildir. Bu
sebeple bu muiessesenin, evrensel ilkeler ile belirlenen sinirlardan gikilmadan isletilmesi kay-
diyla, ilgili Ulke gergeklerinin de gbz ardi edilmemesi gerekmektedir.

27

% Sibel Yilmaz, “istisna Hali” Uzerinden bir Egemenlik Kavrami Tartismasi”, Tiirkiye Barolar

Birligi Dergisi, C. 132, 2017, s. 394.

ingiltere, Civil Contingencies Act 2004; Amerika Birlesik Devletleri, Insurrection Act, National
Emergencies Act 1977, International Emergency Economic Powers Act, US Patriot Act; Kana-
da Emergency Act 1988; Avustralya Public Safety Preservation Act 1958; Yeni Zellanda the
Civil Defence Emergency Management Act 2002.

29

%0 Ornegin Alman Anayasasi, m.80/a; Hollanda Anayasasi, m.103; ispanya Anayasasi, m.116;

Portekiz Anayasasi, m.19; Polonya Anayasasi, m.228; Rusya Anayasasl, m.88; Giiney Afrika
Cumhuriyeti Anayasasi, m.37.
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zenin hikimlerini ihtiva etmesi anlamina gelen ‘anayasanin iki yonli olmasi’
olarak nitelendirebilecek olan ‘anayasal diializm’ kavraminin giiniimiizde hukuk
sistemlerine yerlestigi soylenebilir.

Son olarak, istisnai hallerin gesitleri ve bunlara baglanan sonuglardan bah-
sedilmesi faydal olacaktir. Ulke uygulamalari incelendiginde istisnai yonetim
usullerinin tek bir ¢ati altinda dizenlenmedigi, bu sireg igin farkh tasniflerin
yapildigi gorilmektedir. OHAL, sikiyonetim, seferberlik, savas hali, teror hali,
acil durum, ayaklanma hali gibi tasnifler yapilarak her durum 6zelinde ayri ayri
tedbirler 6ngorilmistir. Boyle bir siniflandirmanin yapilmasi faydalidir. Bu
yonetim modellerinin tek bir ¢ati altinda birlestirilmis oldugu varsayiminda,
birkac bolgesel siddet olaylari icin de savas hali icin de ayni istisnai yonetim
usuli ilan edilecek ve yiuritmeye gerekenden fazla yetki bahsedilmis olacaktir.
Bunun 6nlenmesi igin bir tasnif yapilmasi ve her bir yénetim usuli igin ise ken-
dine has tedbirlerin detaylica diizenlenmesi uygun olacaktir.*

Il. TEMEL HAKLAR, TOPLUM VE KUVVETLER AYRILIGI BAGLAMINDA iSTiSNAI
YONETIM BiCIMLERININ OLUMSUZ ETKILERI

istisnai yénetim bigimlerinin olumlu yanlarini incelemek yerine dogrudan
olumsuz yanlarini incelemek tercih edilmistir. Zira yer yer bahsedildigi Gzere
demokratik bir tlkede istisnai yonetim usullerinin tek amaci olagan déneme
donilmesini temin etmektir. Bu noktada istisnai yonetimlerin en dnemli ve tek
olumlu yanindan bahsedilmis olmustur. Yegane amac¢ olan ‘olagan doneme
dontsl’ detaylandirmak ayanin beyani olacagindan dolayl boyle bir bashigin
acllmamasi tercih edilmistir. Olagan doneme dénme amacinin gergeklestirilme-
si icin istisnai hallerde nelerin feda edildigine bakmak, yeni bir model 6nerisi
sunmada yardimci olacaktir. Asagidaki basliklarda istisnai yonetim usullerinin
neden olabilecegi olumsuz etkiler sadece Tirkiye 6zelinde degil, daha genel
manada tespit edilmeye ¢alisiimis ve karsilastirmali hukuk 6zelinde yer yer
verilecek 6rnekler ile desteklenmeye calisiimistir. Boylece istisnai yonetim usul-
lerinin olumsuz yanlarindan kaginmak igin Turkiye’de nasil bir modelin benim-
senmesi gerektigi hususuna deginilecek olan son baslga bir 6n hazirlik yapil-
mistir. Son olarak belirtilmelidir ki bu baslklar altinda 6zellikle istisnai haller

3 Ulkeler genelde savas ve diger olaganusti durumlari ayirmistir. “The state of siege” ve “state

of war” kavramlari altinda savas halini diizenlemislerdir. Genel olarak tiim diger istisnai hal
cesitlerini tek bir kavram altinda birlestirmislerdir. Elbette ki istisnalar da mevcuttur. Ornegin
ispanya Uig, Macaristan’da bes farkli kavram ile istisnai yonetim bigimleri tasnif edilmistir.
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sebebiyle ylritmenin otoriterlesme egilimleri, kuvvetler ayrihgindaki denge
bozulumu ele alinacak olup, ¢6ziim Onerileri ilerleyen basliklarda ele alinmaya
cahsilacaktir.

A. istisnai Yonetim Bigimlerinin Temel Hak ve Hiirriyetler ve Toplum Uzerindeki
Etkisi

‘Olaganisti hal’, bir kelime olarak dahi sinirsiz, siddetli, rahatsiz edici ve
itici gibi kelimeleri goziimiiz 6niine getiren, agir bir kavramdir.*> Ancak rahatsiz
edici bu kavram, hayatin oldugu gibi hukukun da bir gergegi olagelmistir. Libe-
ralizm felsefesinin hukuk sistemlerine islemesi ile ‘s6z konusu devletin zor bir
durumda olmasi ise geri kalan her seyin 6nemsiz bir teferruat oldugu’ anlayi-
sindan uzaklasiimistir. Liberal bir demokraside devletin, olabildigince bireyi
onceleyen ve geri duran bir konumunun olmasi beklenmektedir. Ancak istisnai
doénemlerde bu 6nemli amag igin birtakim fedakarliklar da yapilmasi gerekmek-
tedir. Bireyler bazi haklarin kullaniminin sinirlandirilmasina veya durdurulmasi-
na razi gelmek zorunda kalmalidir. Ornegin sokaga c¢ikma, seyahat veya belirli
bolgelere giris cikis yasagi getirilmeden kiresel bir salgini sonlandirmak mim-
kiin olmamaktadir. Bir ayaklanma olmasi halinde, ¢alisma hirriyetinin sinir-
lanmasi veya hizmet vermekle yikimli olan glvenlik personelinin izinlerin
kaldirilmasi bir aciliyet haline gelmektedir. Bir savasin patlak vermesi duru-
munda milyonlarca segmenin sandik basina gitmesindense secimlerin ertelen-
mesi kacinilmaz olmaktadir. Terdr ve siddet olaylarinin yayginlasmasi duru-
munda haberlesme araglarinin kullaniminin sinirlanmasi veya izlenmesi bir
zorunluluk teskil edebilmektedir. Ancak bu noktada énemli olan husus, 6l¢uli-
Ik ilkesine uygun bir sekilde hak ve hirriyetlerin sinirlanmasi/durdurulmasidir.
Nitekim AiHM ictihatlarinda, istisnai halin ilaninda devletlere genis bir takdir
yetkisi verilmesine ragmen haklarin sinirlanmasinda devletlerin takdir yetkisini
daraltici bir tutum géze carpmaktadir. Ozellikle alinacak tedbirlerin ‘orantill’,
bir diger ifade ile ‘durumun kesinlikle gerektirdigi olgliide’ olmasi yéniinde ra-
porlar hazirlanmakta ve ictihatlar gelistiriimektedir. AIHM, pek cok devleti,
istisnai hallerde aldig: tedbirler ve/veya bu tedbirleri uygulama bicimleri sebe-
biyle mahkdim etmektedir.*

32 Tusseau, “The Concept of Constitutional Emergency”, s. 523.

3 Raphael Comte, State of Emergency: Proportionality Issues Concerning Derogations under

Article 15 of the European Convention on Human Rights. https://pace.coe.int/en/files/
24505, (18.18.2020), 2018, s. 1-29; ECHR, Derogation in Time of Emergency.
https://www.echr.coe.int/documents/fs_derogation_eng.pdf, (21.09.2020), 2020, s. 1-17.
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Anayasalar incelendiginde hangi hak ve hiirriyetin sinirlandirilabilecegi hu-
susunda iki farkl egilim goze carpmaktadir. Anayasalarin %90’inda sinirlandiri-
lacak haklar listesi bulunmamaktadir. Sadece %10’unda bu liste yapildigi go-
rilmektedir. Bir diger ifade ile anayasalarda genellikle sinirlanamayacak haklar
listelenmektedir.** Sinirlanabilecek haklarin neler oldugunu listelemenin, sinir-
lanamayacak haklarin belirlenmesine gore daha hirriyetci bir yaklasim oldugu
soylenebilir. ‘Sinirlanamayacak/dokunulmaz haklarin belirlenmesi’ lafzi olarak
incelendiginde, ‘sayilan haklar haricindeki tiim haklar sinirlanabilir’ gibi bir an-
lam ¢ikmakta ve ylirlitmeye esasen genis bir hareket alani agilmaktadir. Ancak
anayasada ‘sinirlanabilir haklarin belirlenmesi’ halinde, ylritmenin ‘sinirlama
yapabilecegi haklarin hangileri oldugu sayilmakta, geriye kalan haklara doku-
namayacagl’ gibi bir anlam ¢ikartilmaktadir. Sinirlanabilecek haklarin listelen-
mesi durumunda, listeye dahil edilmesi ihmal edilen veya yeni ortaya ¢ikan bir
hakki yiritmenin sinirlayamayacagi da aciktir. Nitekim Tirkiye’de Anayasanin
15. maddesinde bu husus diizenlenmis ve sinirlanamayacak haklarin listelendi-
gi gorilmektedir. Esasen Tirkiye’de sinirlanamayacak haklarin oldukga dar bir
cerceveye sikistirildigl gdze carpmaktadir. Ancak AIHM, ‘durumun kesinlikle
gerektirdigi Olgcide’ kavramindan yola ¢ikarak verdigi ictihatlar ile Glkelerin
takdir yetkisi yok etmeyecek sekilde hirriyetgi yaklasimlar sergilemekte ve
sinirlanamayacak haklar listesini bir nevi genisletmeye ¢alismaktadir. Adil yargi-
lanma haklari sinirlanabilir haklar arasinda bulunsa da pek ¢ok basvuruda her
bir olay 6zelinde degerlendirme yaparak ilgili tedbirin ‘durumun gerektigi olci-
yU’ astigl yorumu ile s6z konusu hakkin ihlal edilemeyecegine vurgu yapmakta-
dir.® Ancak bu hiirriyetgi yaklasima ragmen istisnai yénetim usullerinde duru-
mun gerektirdigi 6l¢clide de olsa temel hak ve hirriyetlerin durdurabildigi ger-
¢egi unutulmamaldir.

Tlrkiye'de, akdedilen uluslararasi s6zlesmelere uygun bir sekilde hazirla-
nan istisnai donem kanunlarinda ne gibi tedbirlerin alinabilecegi oldukga tefer-
ruatlica belirtilmistir. Getirilebilecek olan para, mal ve calisma yikimluilikleri-
nin gergevesi gizilmistir. Tabii afet ve tehlikeli salgin hastaliklar, agir ekonomik
bunalim ve siddet hareketleri sebebiyle ilan edilecek OHAL’de alinabilecek on-
larca tedbir dngoérilmustir. Oldukga genis bir yelpazeye yayilan bir sinirlama
yetkisinin ylritmeye bahsedildigi gorilmektedir. Yuriitmeye, bu kanunlarda

* " Linda C. Keith - Steven C Poe, “Are Constitutional State of Emergency Clauses Effective? An

Empirical Exploration”. Human Rights Quarterly, C. 26, S. 4, 2004, s. 1081.

* ECHR, 2020, s. 1-17.
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belirtilen tedbirlerin detaylarini belirlemek veya kanundaki bosluklari doldur-
mak i¢in verilen kararname yetkisi ile ‘neredeyse’ her tiirli tedbir alinabilir hale
gelerek 6zgiirliik giivenlik dengesi giivenlik lehine bozulmaktadir.** Bu dénem-
lerde kisi haklari, sosyal ve ekonomik haklar ile siyasi haklarda ciddi sinirlamalar
yapilabilmektedir. Ozellikle 6zel durumlari olan engelliler, cocuklar, yashlar ve
multeciler gibi gruplari derinden etkileyebilecek sonuclar ortaya ¢ikabilmekte-
dir.”” ileride teferruatlandirilacak olan denetim eksikliginin de etkisi ile hak ve
hirriyetlerde ciddi ihlaller yapilabilmektedir. Kimi durumlarda yillar siiren hu-
kuk miicadeleleri sonucu ancak hak ve adalet yerini bulabilmektedir.

istisnai haller, bir kriz ortami oldugu icin yiiritmenin egemenliginde ciddi
sarsintilar olusmaktadir. S6z konusu krizin etkilerinin en az zararla atlatiimasi
gerekmektedir. YUritme organlari bu sirecte, tim yetkilerini bu kriz ortamin-
dan kurtulmak igin olgultllk ilkesine aykiri bir sekilde kullanma egiliminde ola-
bilmektedirler. Denetim yetersizliginin arkasina siginmak veya ‘bir sekilde ileri-
de telafi edilir mantigi ile s6z konusu tedbirler genele uygulanabilmekte ve
blyk ihlaller ile karsi karsiya kalinabilmektedir. Nitekim istisnai donemlerde
kararnameler ile anayasaya aykiri getirilen diizenlemeler sonucu veya anayasa-
ya uygun olan ancak icrasi hukuka aykiri olan tedbirler sonucu olusan hukuk-
suzluklar ciddi bir dava yukiiniin olusmasina yol agmaktadir. Yarginin yikinu
artirmadan, evvela ylritmenin, vatandaslarini bu hukuksuzluklardan korumasi,
bu tir durumlari sorusturarak hatalari dizeltmesi, ilgilileri cezalandirmasi ve
hak kaybina ugrayan kisileri maddi ve manevi agidan tatmin etmesi gerekmek-
tedir.”

istisnai yonetim usullerinin, temel hak ve hiirriyetler {izerindeki etkisinin
yani sira bir diger etkisini de toplum psikolojisi ve ekonomi Uzerinde gérmek
muimkindir. Temel hak ve hirriyetlere getirilen bu sinirlamalar insanlar {ize-
rinde derin etkiler birakabilmektedir. Bu etkilerin ilkini toplum psikolojisinden
okumak mimkiindir. Ozellikle giinimiizde devam eden COVID 19 Kiiresel sal-
gini sebebiyle pek ¢ok devlet istisnai yonetim bicimlerine gegmis ve sayisiz ted-
bir ve sinirlamalar almistir. Sokaga ¢ikma yasagi bunlarin basinda gelmektedir.
Sokaga ¢ikma yasagini sadece pandemilerde degil, yaygin siddet hareketleri

** Eren, 2020, s. 948-949.

Equipo Nizkor, Question of Human Rights and States of Emergency. hrlibrary.umn.edu/
demo/HumanRightsandStatesofEmergency_Despouy.pdf, (26.09.2020), 1997, s. 27-28.

OHCHR, 2003, s. 884.
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veya savas gibi istisnai hallerde de gérmek mimkindir. Bu noktada sokaga
¢tkma yasagi veya diger tim yasaklarin gerekli olup olmadiginin incelenmesin-
den ziyade bu tedbirlerin sonucunda insanlarda ne gibi psikolojik sonuglarin
dogduguna bakilacaktir. Yapilan arastirmalar gostermektedir ki istisnai donem-
lerde alinan karantina gibi agir tedbirler sonucunda insanlarda akut stres, post-
travmatik stres, travmaya bagli ruh sagligi, duygu, kaygi ve uyku bozukluklari ile
depresyon, moralsizlik, asabiyet, korku, keder ve hissizlik gibi pek ¢ok sorunlar
olusabilmektedir.” Sokaga ¢ikma yasagi gibi tedbirlerin insanlarin eve hapsol-
masinin yani sira ev yasamini da dolayli olarak etkilemektedir. Birlesmis Millet-
ler raporunda bu hususun alti ¢izilmis ve karantina uygulamalarinin kadina ve
cocuklara yénelik siddeti arttirdigi yoniinde bildirimlerde bulunulmustur.”® Bo-
sanma olaylarindaki ciddi artis da g6z 6niinde tutuldugunda bu tedbirlerin hayli
derin etkilerinin oldugu gériilebilmektedir.*

istisnai yonetim modellerinin toplum Uzerindeki bir diger etkisini ekonomi
alaninda gérmek mimkiindlr. Yabanci yatirimcilarin varligi, ekonomik hayata
sicak para girisini, mitesebbislerin gelecegini, uluslararasi pazarlara agilma gibi
unsurlari desteklemektedir. Ozellikle Tiirkiye gibi tasarruf acigi had safhalara
ulasan Ulkelerde dogrudan uluslararasi yatirima sahip olmak zorunlu ve hatta
vazgecilemez bir durumdur. Dogrudan yabanci yatirimin bir (ilkeye girebilme-
sinde basat faktor, giren paranin giivenligidir. Bu da ancak ilgili devletin hukuki
ve siyasi glivenligi ve istikrarina baghdir. Ornegin, 15 Temmuz darbe tesebbisii
sonucunda hakli olarak OHAL ilan edilmesi gerekmistir. Ancak ekonomik veriler
incelendiginde bu yil ve takip eden yillarda Tirkiye'ye yapilan dogrudan ulusla-
raras! yatirimlarda haliyle ciddi disisler gérilmistir.” Yatirimcilar, paralarini
glvenli ve stabil olarak gordikleri pazarlara kaydirma egiliminde olmuslardir.

* samantha K. Brooks v.d., “The Psychological Impact of Quarantine and How to Reduce It:

Rrapid Review of the Evidence”, Lancet, C. 395, 2020, s. 912-920.

" Anna Mutavi - Maniza Zaman - Demola Olajide, “Fighting the ‘Shadow Pandemic’ of Violence

against Women & Children during COVID-19”, https://www.un.org/africarenewal/web-
features/coronavirus/fighting-’shadow-pandemic’-violence-against-women-children-during-
covid-19, (15.10.2020), 2020, s. 1.

*' Sheridan Prasso, China’s Divorce Spike is a Warning to Rest of Locked-Down World.

https://www.bloomberg.com/news/articles/2020-03-31/divorces-spike-in-china-after-

coronavirus-quarantines, (21.10.2020), 2020, s. 1.

42 TURMOB, Uluslararasi Dogrudan Yatirimlar Raporu. turmob.org.tr/ekutuphane/detailPdf/7a

2c4eee-allb-4cd2-9b15-a8c88d3b0684/turmob-uluslararasi-dogrudan-yatirimlar-raporu,
(18.10.2020), 2017, s. 1-5.
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istisnai hal dénemlerinde yatinmcilarin karsilasabilecegi ekonomik sorun-
lar devletlerin 6n hazirlik yapmalarini gerektirmistir. Kendi yatirimcilarinin,
farkh Ulkelerde yapacaklari yatirirmlari dahi koruma egilimi tim diinyaya yayil-
mistir. Bu sebeple devletler, vatandaslarinin baska Ulkelerdeki yatirimlarinin
genel cercevesini belirleyen ‘ikili yatirrm antlasmalar’ adi altinda uluslararasi
antlagmalar imzalamaktadir. Pek ¢ok devletin yaptigi ikili yatirrm antlasmala-
rindaki hikimlerden de agikca gorilecegi lizere devletler, yatirnmcilarini koru-
mak icin OHAL veya savas gibi sebepler ile zarar gormeleri durumunda bu zara-
rin tazmin edilmesini hitkme baglamislardir.”® Denilebilir ki para, istisnai halle-
rin ilan edildigi kriz ortamindan kagmakta, glivenli liman aramaktadir. Bu nok-
tada su hususu netlestirmek gerekmektedir. Ekonominin daralmasinin basat
aktori, s6z konusu kriz ortamidir. Ancak buna ilaveten istisnai yonetim usulline
gecilmesi, hak ve hirriyetlerin sinirlanabilmesi ve yiritmenin keyfilik sinirini
rahatca asabilecegi bir atmosfere girilmesi de ekonomik diistsii hizlandirmak-
tadir. Pek ¢ok hakkin askiya alinmasi, yabanci yatirimciyi haliyle etkilemektedir.
Denetimlerin artmasi, el koymalar, faaliyet durdurma cezalari, yagma gibi fiiller
ile karsilasilma ihtimali, mevcut yabanci sermayeyi korkuttugu gibi gelecek olan
sermayenin de rotasini degistirmektedir.

B. Kuvvetler Ayriigindaki Denge Bozulumu

Glnlmuzde modern demokrasilerin olmazsa olmazi olarak gorilen kuv-
vetler ayrilig ilkesi, yonetimde keyfiligin 6niine gegmek ve temel hak ve hiirri-
yetleri koruma amaciyla, iktidarin yasama, ylriitme ve yargl organi seklinde
Ucli bir yapiya bélinmesini gerektirmektedir.* Kuvvetlerin béliinerek sinirlari-
nin belirlenmesinin yani sira kuvvetlerin birbirlerinin islemleri tzerinde sinirli
da olsa kontrol ve denetim saglayabilecegi bir sistemin insa edilmesi gerekmek-
tedir.*® ABD kurucu babalarindan Madison, insanin insani ydnettigi bir yerde
problemlerin kaginilmaz oldugunu; buna goére insanlarin ilk basta, yonetenlerin
yonetilenleri kontrol etmesine olanak saglamasi gerektigini ve sonrasinda da

s Neredeyse her devletin birbiriyle imzalmis oldugu ikili yatirrm anlagmalari bulunmaktadir.

Son zamanlarda bu anlagsmalara koyulan OHAL hikUmleri igin Bkz. (investmentpo-

licy.unctad.org, 2020).

o Eren, 2020 s. 109-112; Tirker Ertas, Kuvvetler Ayriligi ilkesi Baglaminda Yasama, Yiiriitme

ve Yargi Organlari Arasindaki iliskiler, Seckin, Ankara, 2018; s. 25.

* Andras Sajo, Limiting Government: An Introduction to Constitutionalism. Central European

University Press, Budapest, 1999, s. 69; Maurice J. C. Vile, Constitutionalism and the Separa-
tion of Powers, Liberty Fund, Indianapolis, 1998, s. 69.
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yonetenleri kendi kendisini kontrol etmeye mecbur kilmasi gerektigini vurgu-
lamistir.*® Ancak bu sayede kuvvetlerin kendi sinirlarini asmadan c¢alisabilmesi
s6z konusu olabilecektir.

istisnai donemlerde yiiriitmeye bahsedilecek olan giiciin, keyfilige kacil-
madan kullanilmasi ancak yiritmenin diger organlarmis gibi hareket etmemesi
sayesinde olacaktir. Bir diger ifade ile ylriitme sadece kendi yetkilerini, huku-
kun ¢izdigi sinirlar icinde yapmaya devam ettiginde bir sorun ile karsilasiimaya-
caktir. Bu sebeple anayasa hiikiimlerinde, kuvvetlerin bu kriz donemlerindeki
rolleri detayh ve net bir sekilde belirlenmelidir. Aksi takdirde istisnai haller,
temel hak ve hirriyetlerin ihlal kapisini acan bir anahtar gorevi icra edecektir.
Grossman’in ifadesiyle “anayasalardaki istisnai hal hikimleri, insan hak ve

hiirriyetlerinin yok edilmesinin rasyonellestirilmesine hizmet”* etmemelidir.

OHAL dénemlerinde kuvvetler ayriligi baglaminda yasanacak denge bozu-
lumlarina sebep olacak hususlari bir sira icerisinde incelemekte fayda vardir. Bu
bilgilerin zikredilmesi, son baslikta bahsedilecek olan anayasa degisikligi 6neri-
lerinin temel dayanak noktasi olacaktir.

1. Olaganiistii Hal ilaninda Siyasi ve Yargisal Denetim Eksikligi

Olaganistli donemlerde olaganisti yetkiler ile 6zgurliikler arasinda bir ¢i-
kar catismasinin olmamasinin temel Ol¢liti meclislerin stirece dahil olmasidir.
istisnai halin ilan edilmesinde veya uzatilmasinda yiiriitmenin tekil bir yetkisin-
den bahsetmemek, yasamayi da siirece dahil etmek gerekmektedir. Bu nokta-
da yarginin denetim ve gozetiminin de etkisizlestirilmemesi de unutulmamali-
dir.*® Aksi takdirde kuvvetlerin tek bir elde toplanmasi gibi demokratik sistemin
yikimi gibi bir sonug ortaya cikabilecektir.*”

XX. ylzyihn son ¢eyreginde, anayasalarda meclislerin istisnai yonetim bicim-
lerinin getirilmesinde yetkili kilinmadigi devletlerin sayisinda %27’lik bir azalma-

** " James Madison, Federalist Papers No. 51. https://www.congress.gov/resources/display/con

tent/The+Federalist+Papers#TheFederalistPapers-51, (15.10.2020), 1787.

" Claudio Grossman, States of Emergency: Latin America and the United States. Constitutio-

nalism and Rights: The Influence of the United States Constitution Abroad. (Ed. L. Henkin ve

A. J. Rosenthal), Cambridge University Press, Cambridge, 1990.

*®  Amanda L. Tyler, “Suspension as an Emergency Power”, Yale Law Journal, C. 118, S. 4, 2009,

s. 687.

Jose A. Soluta, On the Alternative Approach to the Judicial Review of Emergency Power
Cases, Philippine Law Journal, C. 50, S. 4, 1975, s. 487.
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nin varlig géze carpmaktadir.”® Yeni yiizyil ile bu orandaki iyilesmenin daha da
hizlanacagini séylemek miimkiindiir. Buna ragmen ispanya’da acil durum ilan
etmeye yetkili olan yiritme, bu kararini Resmi Gazete’de yayimlamakta ancak
meclisin onayina géndermemektedir. Sadece yayimdan sonra meclisi bilgilen-
dirmektedir.”* Fransa’da ise Cumhuriyetin kurumlari, milletin bagimsizligi, toprak
bltlinlGgu veya Ulkenin uluslararasi yukimlaliklerinin tehlikeye diismesi veya
yakin bir tehlike ile yizlesmesi durumunda Devlet Baskanina gerekli her tirli
tedbiri alma imkani taninmaktadir. Gorildugl lGzere resmi bir ilana veya Meclis-
ten onay alinmasina gerek duyulmadan bir nevi OHAL ilan edilmektedir. Basba-
kan, Meclis ve Anayasa Mahkemesi Baskanlarinin bilgilendirilmesi ile strec¢ der-
hal baslamakta mecliste bir onay safhasi bulunmamaktadir. Fransa’da sikiyone-
tim icin Meclis onayi araniyor olmasina ragmen, OHAL'in bir ilana veya meclis
onayina gerek olmadan vyirirlige girebilmesi ve her tirli tedbirin yirurlige
koyulabilmesi OHAL'i sureklilestirebilmekte ve halkin temsilcisi olan meclislerin
siirecin disinda tutulmasina yol acabilmektedir.** Oyle ki doktrinde nasil bir OHAL
sureci tasarlanmalidir sorusuna; tabi ki Fransa’daki gibi degil cevabi yaygin bir
sekilde verilmeye baslanmistir.>® Benzer sekilde ABD’de de 136 baslik altinda
siralanan olaganistiu halden kaynakli kullanilabilecek yetki bulunmakta olup,
bunlarin 13’lGnin Baskan tarafindan kullanilabilmesi icin Kongrenin olaganiisti
hal ilan etmesi gerekmektedir. Geri kalan 123 yetki ise Baskanin, Kongre onayina
ihtiyac duymadan ulusal acil durum ilan etmesi sayesinde kullanilabilmektedir.>*
Tirkiye'de ise Cumhurbaskani Anayasada belirtilen sebeplerin zuhur ettigi kana-
atine varirsa OHAL ilan etmekte ve ayni giin Meclise sunulmaktadir. Ancak Mecli-
sin onayina gerek kalmadan OHAL yirirlige girmektedir. Meclisin bu ilani onay-
lama veya kaldirma hakki mevcuttur.

%0 Keith-Poe, “Are Constitutional State of Emergency Clauses Effective”, s. 1081.

Esen, 2008, s. 113.
Stephanie H. Vauchez, “The State of Emergency in France: Days Without End?”. European Consti-
tutional Law Review, C. 14, 2018, s. 704; Fransa Anayasasi, 1958: m.16, 36; istisnalar hari¢ tutulur-

sa genel olarak yasama organi, ilan edilen istisnai haller ile ilgili ayni giin bilgilendirilmekte ve bir
oylama ile istisnai halin akibetine karar verme hakki ile donatildigi gériilmektedir.
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> Bruce Ackerman, “The Emergency Constitution”. Yale Law Journal, C. 113, 2004, s. 1040;

Vauchez, “The State of Emergency in France”, s. 700-720; Fransa’da elbette kararnamelerin
denetiminin Danistay’da incelenmesi mimkindir. Ancak bu denetimin, anayasallik bagla-
minda ihtisaslasmis bir mahkemede yapilmasi gerektigi hususu, tartisma gotiirmeyecek bir

gercek olarak gorulebilir.

> Brennen Center for Justice, 2020, brennancenter.org/our-work/research-reports/guide-

emergency-powers-and-their-use, 05/05/2021.
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Meclislerin onay stirecini basit cogunluk gibi bir nisapla gerceklestirmesi de
ayri bir sorun olarak durmaktadir. Her ne kadar parlamenter sistemlerde yi-
ritme yasama c¢ogunluguna da sahip olsa da bu sirecin baslatilmasinin kolay
ulasilabilir nisaplara birakilmamasi gerekmektedir. Bu soylemi, OHAL siiresinin
uzatimi icin de zikretmek mimkindur.

Yargl organi bakimindan, istisnai halin ilan edilmesinde anayasalarin sessiz
kaldigi gorilmektedir. Genelde bir parlamento karari seklinde meclislerde kabul
goren istisnai hal ilani, anayasa mahkemelerinin denetimi disina tutulmaktadir.
Turkiye’de de durum bu sekildedir. Fransa’da ise kismi bir denetim imkani getiril-
mistir. Her iki Meclisin Baskanlari veya her iki Meclisin 60’ar Uyesi ayri ayri, s6z
konusu olagansti siirecin 30 glinden sonra halen devam edip etmediginin Anaya-
sa Mahkemesi tarafindan denetlenmesini isteme hakkina sahiptir. Mahkeme 60.
giinde kendiliginden yine bu denetimi yapmak ile yetkilendirilmistir.> Anayasalarin
oldukga azinda, ilanlarin mahkemenin denetiminde olduguna dair hilkmii gérmek
mimkiindir. Ornegin Slovakya’da istisnai halin anayasaya uygun bir sekilde ilan
edilip edilmedigi Anayasa Mahkemesi tarafindan denetlenmektedir.*®

2. Olaganiistii Halin Siiresizlesmesi

istisnai yonetim usullerinin uygulanmasi, yiiriitmenin elini pek ¢ok agidan ra-
hatlatacagindan dolayi yonetimde ciddi bir kolaylk ve ulasilmak istenen amaglara
hizli bir sekilde erisim imkani dogurmaktadir. Bu durum da haliyle istisnai halin
istisnai hali dogurmasi ile sonuclanmaktadir.”” Diinyadaki veriler incelendiginde,
elde edilen bu buyiik giliciin devam edebilmesi igin kolaylikla istisnai hal suresinin
uzatilmasina tevessil edildigi goriilmektedir. Pek cok devletin hukuken, kimisinin
de fiilen istisnai yonetim usullerini hayatin bir rutini haline getirme egiliminde ol-
dugu tespit edilmektedir. Ornegin, kamunun giivenligi ve diizeninin saglanmasi igin
devlet baskaninin her tirli tedbiri almasini dngéren 1919 Alman Anayasasi’nin 48.
maddesi uyarinca Hitler, istisnai yonetim usullerini uygulamaya koymus ve 12 yil
boyunca bu yonetim devam etmis, meclisin bir noter vari hizmet gordiigi bir do-
nem yasanmistir.”® Uzun siiren istisnai yonetim rejimlerine verilecek drnekleri ar-

> Fransa Anayasasli, 1958: m.16.

" Anna Khakee, Securing Democracy? A Comparative Analysis of Emergency Powers in Europe.

www.dcaf.ch/publications, (28.10.2020), 2009, s. 16.

Oren Gross - Fionnuala N. Aolain, Law in Times of Crisis in Theory and Practice, Cambridge
University Press, Cambridge, 2006, s. 82.

Agamben, 2003, s. 10-16; 1919 Weimar Anayasasi’nin 48. Madde hikmi: “Eger devlet ulusal
anayasa ve hukukun getirdigi yikimltlikleri yapamayacak bir duruma diserse, Reich Baska-
ni, silahh kuvvetleri kullanima zorlayabilir.
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tirmak mimkindir. Paraguay 1929-1987 vyillari arasinda; Misir 1967-2012 vyillari
arasinda; Zambiya 1964-1991 yillari arasinda; Peru 1981-2000 yillari arasinda; Ko-
lombiya 40 yil askin; Tarkiye ise degisik bolgeler ve zamanlarda toplam 43 yil bo-
yunca istisnai ydnetim usulleri ile yénetilmistir.*

Bu noktada 6dnem arz eden husus, istisnai halin bir stre ile sinirlanmadan
ilan edilebilmesidir. Bu durumda otoriterlesme egilimi artacak ve arttikca tek
bir elde toplanan giic ile istisnai hal kaldirilmasi daha da olanaksizlasacaktir.

OHAL siresinin kisa tutulmasi da elbette ki sorunu tam olarak ¢6zmeye
yetmemektedir. Ornegin Peru’da en fazla 60 giin icin ilan edilebilecek olan OHAL,
1983-1987 arasinda 20 kez uzatilmistir. Pakistan’da da 1980-1990 arasinda fasi-
lasiz OHAL ilan edilmistir. Benzer sekilde El Salvador'da 14 kez OHAL uzatiimis-
tir.*® Bu noktada, istisnai hal siiresinin kisa tutulmasinin yani sira bunun yenilen-
mesi ile ilgili baskaca tedbirlere daha basvurulmasi gerektigi akla gelmektedir.
ABD’deki durum ise baska bir sorunu dogurmaktadir. Baskan tarafindan ilan edi-
len OHAL'in devami ile ilgili Kongre alti ayda bir toplanir ve OHAL'i kaldirmayi
oylar; ancak kaldirilma yoniinde meclislerden ‘birlikte’ karar ¢ikarilirsa bu karar,
Baskanin onayina gitmekte ve Baskanin direnmesi durumunda kaldirma karari
2/3’liik bir nisaba baglanmaktadir.” Bu da kolay ulasilabilecek bir nisap olmadig
icin s6z konusu OHAL kolaylikla devam ettirilebilmektedir. Fransa’da ise istisnai
doénemin siiresi zikredildigi izere devlet baskaninin inisiyatifinde olup, Anayasa
Mahkemesi’nin kismi bir denetim imkani mevcut olsa da zaman bakimindan
sinirsiz bir uygulama alanina sahip oldugu séylenebilir.”

3. Kararnamelerin Siyasi Denetiminin Etkisizligi

Anayasalarda, istisnai yonetimin hangi kurallar ¢ergevesinde nasil icra
edilmesi gerektigi hususunda sadece genel yonlendirmeler mevcuttur. Esas

Eger Almanya’da kamu dizeni ve glivenligi ciddi manada bozulur veya tehlikeye diserse,
Reich’in Baskani kamu diizeni ve gevenliginin tesisi igin gerekli tim dnlemleri alir; gerektigin-
de silahh kuvvetlerin yardimini alir. Bu amagla Bagkan, gegici olarak 114, 115, 117, 118, 123,
124 ve 153. maddelerdeki temel hak ve hirriyetleri kismen veya tamamen askiya alabilir.”
Bkz. https://midcoastseniorcollege.org/wp-content/uploads/2020/09/Weimar-Constitution-

Articles.pdf.

> Nizkor, “Question of Human Rights and States of Emergency”, s. 20.

&0 Keith-Poe, “Are Constitutional State of Emergency Clauses Effective”, s. 1077-1078.
Esen, 2008, s. 63.

Bu noktada saglik sebebiyle ilan edilen OHAL'de kanunla 1 aylik bir stre getirilmistir. Bu
durum genel OHAL diizenindeki siire hususu bakimindan bir istisna teskil etmektedir.
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detaylar, istisnai dénemlerde icrai olup olagan donemlerde “uyudugu” kabul
edilen kanunlarda mevcuttur. Sikiydnetim kanunu, OHAL kanunu, seferberlik
kanunu gibi isimlendirmeler ile anilan bu dénemsel kanunlar, ylritmenin hangi
ilave haklara sahip olacagini, bireylerin hangi haklarindan feragat etmesi gerek-
tigini belirleyen kanunlardir. Buna ilaveten, ozellikle Il. Dinya Savasl sonrasi
doénemde gelisen kararnameler hukuku ile yuritme, anayasalarda gosterilen
sinirlari asmamak kaydiyla durum ve sartlarin gerektirdigi tim tedbirleri alma-
ya, hirriyetleri kisaltip yetkilerini artirmaya muktedir olagelmistir. Anayasalar-
da her tarlu istisnai hale recete olabilecek diizenlemeleri gérmek mimkin
degildir. Bunu, uyuyan ‘istisnai donem kanunlarinda’ da gérmek mimkin de-
gildir. Mevcut kanunlarin heniiz olmamis bir krizi 6ngdérmesi ve eksiksiz bir
regete sunmasinin beklenememesinden dolayi yiritmenin giiglenerek yasama
organinin bir adim geri ¢ekilmesi gerekmektedir. Bu sebeple hemen hemen
tiim anayasalarda bu donemlerde yiritmeye, kararnameler ile gerekli ‘hukuki
bosluklari doldurma’, kanunlarin s6z konusu kriz ile ilgili 5ngéremedigi tedbirle-
ri alma imkani taninmaktadir.”® Béylece bu tiir kriz dénemlerinden kolaylikla
¢ikilabilme imkani dogmaktadir. Kararname gliclinlin istisnai donemlerde yu-
ritmeye verilmesinin temel nedeni, kanunlarin statik olma 6zelliginden kay-
naklanmaktadir. Dinamik olan yasamin duragan olan yasalar ile idame ettiril-
mesi elbette ki kolay degildir. Bu sebeple hukuk diizeninin de yasayan bir orga-
nizma gibi siirekli kendini yenilemesi gerekmektedir. Bu yenilemeye ragmen
kriz donemlerinde eger mevzuatta eksik kaliyorsa kararnamelerin devreye gir-
mesi pek tabidir.

Kararnameler ile adeta yasamanin yetkisine ortak olacak olan yiritme, bu
sayede ciddi bir gii¢ elde etmektedir.” Bu sebeple kararnamelerin meclis tara-
findan da onaylanmasi gerekmektedir. Meclisin kararnamelerin onaylanmasin-
daki slirece dahil edilmemesi veya gec¢ dahil olmasi durumunda, yiritme keyfi-
lige kagarak yetkilerini; gliciini pekistirmek, diger kuvvetlerin yetkilerine sahip

Fatavic/Kleinerman, 2013, s. 186; Boyle bir kriz ortaminda meclisin s6z konusu krizi bertaraf
edecek tedbirleri 6ngéren hiikiimleri bir kanun haline getirmesi ve ylritmeyi yetkilendirmesi
higbir anayasal sistemde makul gorilmemistir ki kararnameler miessesesi tim hukuk sis-
temlerine girmistir. Zira bir kanunun 6ncelikle meclisin mutfagi olan komisyonlarda pismesi
gerekecektir. Her bir maddenin uzun uzadiya konusulmasi ve oylanmasi, ayrica engelle-
me/obstruction eylemlerinin kullanabilecek olmasi kanunlasma sirecinin uzamasini kaginil-
maz yapacaktir. Buna karsin, kararnameler resmi prosedirlerden uzak bir sekilde hizlica gika-
rilip yurarliige girer ve meclis onayina sunulurlar.

* Eren, 2020, s. 949.
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olmak, muhalif kesimi cezalandirmak, destekgilerini kayirmak ve hukuk devleti
ile catisan her tirlii diger eylemi yapmak gibi amaglarla kullanabilmektedir.®
Bu sebeple meclislerin yiirlitmenin istisnai donemlerde ¢ikaracagi kararname-
leri denetleme imkanina olabilecek en erken donemde ulasmasi ve bu karar-
nameleri kendi denetiminden gecirmesi faydali olacaktir. Fransa’daki uygula-
ma, OHAL'de Devlet Baskanina oldukca genis bir alanda kararnameler ¢cikarma
yetkisi tanirken; bu kararnamelerin Meclis onayindan ge¢mesinin de 6ni kapa-
tilmistir.° 2015 yilinda ilan edilen OHAL sonrasinda sayisiz kanun degisikligi ile
bu donemdeki yetkileri sinirsizlasan bir Fransiz ylritmesi ile karsi karsiya ka-
hnmistir.®” Turkiye’de tablo ¢ok daha iyimser olsa da yetersizdir. Anayasanin
119. maddesi OHAL ilani ile olaganisti donemlerde cikarilacak olan Cumhur-
baskanlig Kararnamelerinin ayni glin Resmi Gazetede yayimlanarak Meclisin
onayina gonderilmesi gerektigini belirtmistir. ictiiziilk madde 128, yiiriitmenin
¢ikaracagi kararnamelerin ivedilikle komisyon ve genel kurulda goéristlip kara-
ra baglanacagini belirtmistir. Ancak bu noktada komisyonda bir ay igerisinde
goristilmemesi durumunda dogrudan genel kurulda gériismenin yapilacagi ve
her haliikarda (¢ ay icinde de karara baglanacagini belirtmektedir. Goruldiga
Gzere kararnamelere, Meclisin denetiminden ciddi sayilabilecek bir siire zarfi
kaginma imkani taninmistir. “Yiritme organlarinin” bu tir kriz ortamlarinda,
esasen anayasaya veya uluslararasi hukuka aykiri olan ancak dénemin sartlari
icinde bakildiginda gerekli gortlebilen insan haklari ihlallerine basvurma gibi
kestirme yollara tevessiil edebilme egiliminde oldugu disliniilmektedir. Meclis
denetiminin ge¢ olmasi, bu hitkiimlerin hukuk hayatinda belirli bir siire de olsa
kalmasina sebep olacak ve yiirlitmeye hukuku gegici de olsa ihlal edebilme
imkani taniyacaktir.

4. Kararnamelerde Konu Disina Gikilmasi ve Kararnamelerin Yiriirlik Siresi

istisnai dénemlerde kararnameler ile konu disina cikilmasi da karsilagilan
ve kuvvetler arasindaki dengeyi bozan énemli bir husustur. Bir diger ifade ile

®  Clement Fatovic, Outside the Law Emergency and Executive Power, The Johns Hopkins

University, Baltimore, 2009, s. 262.

®  Fransa’da Tirkiye'deki gibi kararnamelerin olagan donem veya olaganiisti dénem gibi nite-

lendirmeleri yoktur. Anayasa ve kanunlarin verdigi yetki ile devlet baskani olaganisti hali il-
gilendiren konularda kararname gikartmaktadir. Bkz. Memduh Cemil Sirin, “Fransa’da COVID-
19 ile Miicadele Kapsaminda Ulusal Diizeyde Alinan Kolluk Tedbirlerinin Hukuki Rejimi: ilk iz-
lenimler”, istanbul Hukuk Mecmuasi, C. 78, S. 2, 2020, s. 1033.

& Vauchez, “The State of Emergency in France”, 704.
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ylriitme, anayasada belirtildigi (izere sadece istisnai halin ‘gerekli’ kildig1 konu-
larda diizenleme yapmasi gerekirken, kimi zaman gereklilik unsurunu asarak
hareket edebilmektedir. Kararnameler ile meclislerin bir adim geri ¢ekildigi bir
dénemde, yliritmenin esasen konu bakimindan alakali olmayan hiktumleri
kararnamelere eklemesi ile yasamanin yetkilerini ylritme Ustlenmis olmakta-
dir. Boylesi bir durumda konu yéniinden yetki asiminin varligi sebebiyle islemin
sakat oldugu soylenebilir.®® Bunun en yakin érnegini 15 Temmuz darbe girisimi-
ni takip eden siirecte ilan edilen OHAL sonrasinda peyderpey cikarilan Kanun
Hikminde Kararnamelerde (KHK) gérmek mimkindir. Bu KHK’larin amaci,
darbe girisimine tesebblis eden fetullahg¢i teror orglitii mensuplarinin olustur-
dugu kaos ortamindan bir an evvel ¢cikmak ve darbeye karismamis olsa da dev-
let kadrolarinda bu teror orgilitine mensup, irtibat veya iltisak icinde olan kisi-
ler ile miicadele etmek gibi esasen hukuk acisindan hicbir sorun teskil etmeyen
amaglarin yattig1 soylenebilir. Ancak bu kararnamelerde konu bakimindan ge-
rekli olmayan hususlarin diizenlendigi géze carpmaktadir. Ornegin, Maarif Vak-
finin Mitevelli Heyetine 6denecek huzur hakkinin Milli Egitim Bakani tarafin-
dan belirlenmesinin sdz konusu kriz dénemi ile bir ilgisi bulunmamaktadir. Og-
retim Uyesi Yetistirme Programi kapsaminda asistan olarak Universitelerde
calisanlarin kadrolarinin, daha glivencesiz bir kadro ¢esidi olan 50/D’ye gegiril-
mesi, rektor secilme usullinlin degistirilmesi, Tlrkiye Varlik Fonu’nun kurulmasi
veya araglara yilin belli donemlerinde kis lastigi takilma zorunlulugu getirilmesi
gibi érnekleri artirmak muimkiindiir.” Esasen kis lastiginin bir kararname ile
zorunlu hale getirilmesi, vatandaslara hak ve hiirriyetler baglaminda gereksiz
bir yik getirmemektedir. Ancak Anayasanin koydugu kuralin esnetilerek yu-
ritmenin yasamanin yerine gecip OHAL ile ilgili olmayan bir hususu kararname
ile dizenlenmesinin, kuvvetlerin tek bir elde toplanmasi gibi tehlikeli sonuglara
kapi aralayabilecegi unutulmamalidir. Konu disi hiikimler kararnamelere koyu-
larak, temel hak ve hirriyetler sinirlanmasa dahi, kamu yarari veya diizeni gibi
gerekceler ile anayasanin bu kuralinin ihlal edilmesine g6z yumulmamalidir.
Zira bu kapi bir kez aralandigi takdirde, diger iktidarlara keyfi bir sekilde bunu
tekrarlamalari hususunda emsal olusturulmus olunacaktir.

®  Bilent Tandr- Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina gére Tiirk Anayasa Hukuku, 20. Baski,

Beta, Ankara, 2020, s. 432.

S6z konusu hiikiimleri ihtiva eden mevzuat igin Bkz.: 1 Eylil 2016 tarihli Resmi Gazetede
yayinlanan 674 sayili KHK; 29 Ekim 2016 tarihli Resmi Gazetede yayinlanan 676 sayili KHK; 23
Ocak 2017 tarihli Resmi Gazetede 684 sayili KHK; 9 Subat 2017 tarihli Resmi Gazetede yayin-
lanan 687 sayili KHK.
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Kararnameler, Diinyanin pek cok yerinde oldugu gibi Tirkiye’de de meclis
tarafindan onaylanmakta ve kanunlagsmaktadir. Kanunlasmis olan s6z konusu
kararnameler, Anayasa Mahkemesince iptal edilinceye kadar ya da bir baska
kanun ile yuarirlikten kalkincaya kadar etki dogurmaya devam etmektedir.
Normalde beklenen, kararnamelerde OHAL sonrasina dair hicbir hikme yer
verilmemesidir. Boylece s6z konusu tedbirleri ihtiva eden kararnameler kanun-
lastiktan sonra dahi istisnai dénem bitince artik uygulanamaz hale gelmelidir.
Zikredilen 6rneklerden de anlasilacagl lzere 2016 sonrasi cikarilan pek cok
kararnamede OHAL sonrasinda da yurirlikte kalacak olan hiikiimler koyulmus-
tur. Tlrkiye'nin yani sira pek cok lilkede de bu sorunun yasandigi, s6z konusu
kriz ile mlcadele icin ¢ikarilmis pek ¢ok kararnamenin/kanunun hala uygulan-
digi gériilmektedir. ingiltere’de “Defense Against Terrorism Acts, ABD’de PAT-
RIOT Act olarak bilinen “Uniting and Strengthening America by Providing App-
ropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism Act” bunun en
gdze carpan érneklerindendir.”

5. Kararnamelerin Yargisal Denetimi

istisnai donemlerde yasamanin etkisizliginin demokrasi agisindan telafi
edilemez zararlar doguracagi zikredildi. Bu noktada ayanin beyani gibi olacak
olsa da yarginin etkisiz kiinmasinin zararlarina da kisaca deginmek, ileriki bas-
liktaki model 6nermesi agisindan faydali olacaktir. Yargl organinin, yiridtmenin
¢ikaracagi istisnai dénem kararnamelerinin denetiminde rol oynamadigini di-
sinmek hukuk devleti, kuvvetler ayrilgi, kuvvetlerin birbirini fren ve denge
icerisinde tutmasi gibi demokratik degerler ile asla bagdasmamaktadir.

Tlrkiye’de Anayasa Mahkemesi, OHAL ve savas hallerinde cikarilan Cum-
hurbaskanhgi Kararnamelerinin (CBK) Anayasaya aykiriligini ne sekil ne de esas
acisindan inceleyememektedir (148/1). Bu denetim yasagi doktrinde hayli eles-
tirilmistir.”* Anayasa Mahkemesi’nin 1991 yilinda verdigi kararla Mahkeme,
OHAL KHK’larini denetlenebilmesine olanak tanimistir. Bu denetimi yaparken
oncelikle s6z konusu OHAL KHK’larinin, yalnizca OHAL siresince, OHAL ilan
edilen yerlerde uygulanmak tzere ve OHAL’in gerekli kildigi konularda g¢ikarilip
cikariimadigina bakmakta ve bir unsurda eksiklik oldugu takdirde denetim

& Ferejohn-Pasquino, “The Law of the Exception”, s. 219.

& Ozbudun, 2020, s. 335-337; Soysal, Miimtaz, Anayasanin Anlami. istanbul: Gergek Yayinevi,

1997, s. 231; Biilent Tanér, Tiirkiye’nin insan Haklari Sorunu, BDS Yayinlari, istanbul, 1994, s.
226.
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yapmaya kendini yetkili gormektedir.”” Bu sayede Mahkeme, yiiriitmenin keyfi
bir eyleminin olup olmadigini denetleme imkanina kavusmustur. Buna karsin
15 Temmuz ertesinde ¢ikarilan KHK’larin iptali i¢in yapilan basvuruda Mahke-
me, ictihadini degistirmis ve Anayasanin 6. maddesi baglaminda bir degerlen-
dirme yapmistir. “Hicbir kimse veya organ kaynagini Anayasadan almayan bir
Devlet yetkisi kullanamaz” hikminden hareketle, Anayasanin kendisine bah-
setmedigi bu yetkiyi kullanmaya tevessiil edemeyecegini beyan etmistir.”

Kararnamelerin denetim yasaginin Meclisin onayi ile son bulacagi bu nok-
tada zikredilmelidir. Zira Meclisin onayi ile artik bir kanuna dénilsecek olan
kararname, Anayasada s0z edilen kararname kimliginden arinarak kanun sifati-
ni haiz olacak ve olagan kanunlarin denetim usullerine tabi olacaktir.”* Ancak
Meclisin kararnameyi goérismek icin G¢ aya sahip olmasi, s6z konusu kararna-
menin yargisal denetimi dniinde uzun sayilabilecek bir gecikmeye yol agmakta-
dir. Hakeza, kanunlasmis kararnamelerin denetiminde Mahkeme’nin ivedi go-
risme ylUkimlalGginin olmamasi, insan haklarini ihlal eden hiikiimlerin uygu-
lanmasina yol acarak yillar siiren hak ihlallerine kapi aralamaktadir.”

. TURKIYE’DE OLAGANUSTU YONETiIM USULUNUN YENIDEN TASARLAMASI

istisnai ydnetim usullerinde yiiriitmeye genis hareket alani saglayarak biirokratik
engellemeleri ve yasamanin yavasligini asma imkani taninmasi normal olsa da yur(t-
menin keyfilige varmamasini saglayacak sekilde bir sistemin kurgulanmasi gerekmek-

& “Anayasa’nin 148. maddesiyle Anayasa’ya uygunluk denetimine bagl tutulmayan olaganisti

hal KHK'’leri, yalnizca olaganisti hal siresince olaganisti hal ilan edilen yerlerde uygulan-
mak Ulzere ve olaganisti halin gerekli kildig1 konularda g¢ikarilan KHK’lerdir. Bu kosullari tasi-
mayan kurallar olagantsti hal KHK kural niteliginde sayilamazlar ve Anayasa’ya uygunluk
denetimine baglidirlar.” Bkz. AYM, E. 1991/6, K. 1991/20, 03/07/1991.

AYM, E. 2016/166, K. 2016/159, 12/10/2016.

Eren, 2020, s. 931-937; Taylan Barin, “Temel Hak ve Hiirriyetlerin Kullanilmasinin Durdurul-
masi ve Sinirlanmasi Arasinda: Kanunlasan OHAL KHK’larinin Yargisal Denetimi”, Ankara Uni-
versitesi SBF Dergisi, C. 75, S. 2, 2020, s. 567-568.
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& Yarginin OHAL KHK’larini denetleme hususunda ge¢ devreye girmesi ile ilgili bir 6rnek vermek

konunun daha net anlagiimasini saglayabilir. Ornegin, bir OHAL KHK’sinin bir hikmiinin,
OHAL’de bile dokunulamayacak olan gekirdek alana dokundugu; s6z konusu maddenin lafzinda,
bu maddenin uygulama kabiliyetinin sadece OHAL ile sinirli oldugu varsayilsin. Denetimin ge-
cikmesi ve OHAL’in ortadan kalmasindan sonra mahkemenin iptal talebini goristiigi durumda,
OHAL’in kalkmasi sebebiyle s6z konusu maddenin uygulama kabiliyeti kalmadigi icin Mahke-
menin maddeyi iptal etmesi anlamsiz olacaktir. Mahkemenin 6ntindeki basvurunun konusuz
kaldigini soylemek mimkindir. Mahkeme buna ragmen yine de bu hilkmdi iptal etmesi halinde
ise iptal kararinin geriye yiirime yasagindan dolayi bu iptalin bir anlami olmayacaktir.
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tedir. Bu baglamda, olagantistii yonetim rejiminde bir anayasa degisikligi ile hangi re-
formlarin yapilmasi hususunda 6nerileri sira igerisinde sunmakta fayda vardir.

A. Olaganiistii Hal ilani ve Siyasi Denetimi

Hukukumuzda, OHAL ilani icin herhangi bir makamdan 6n izin alinmaya ge-
rek olmadigini dncelikle belirtmek gerekir. Bir diger ifade ile Cumhurbagkani bu
konuda tek yetkili makamdir. Cumhurbaskaninin en fazla alti ay siirecek sekilde
OHAL ilan etme yetkisi bulunmakta olup, s6z konusu ilan ayni giin Meclis ona-
yina gonderilmektedir. Meclisin de onayi ile OHAL’i, her defasinda dort ayi
gecmeyecek sekilde uzatmak mimkindiar (119/1-3). Bu noktada, ‘sonra-
dan/duzeltici siyasi denetimin’ mevcut oldugu gorilmektedir.

OHAL'in ilan edilme sirecinin baslangi¢c asamasinda ¢ogulculugu saglayacak bir
sekilde, Cumhurbaskani’nin OHAL ilan etmeden hemen 6nce, Anayasa Mahkemesi
Baskani, Meclis Baskani ve Mecliste siyasi parti grubu olan parti baskanlarini davet
edip danisarak OHAL'in ilan edilmesini sart kosmak dasiniilebilir. Katilacak kisilerin
gerek hukuki gerekse de siyasi makamlari isgal ediyor olmasi, danisma siirecinin
verimli olmasini saglayacak bir husustur. Bu kisilerin verecekleri tavsiyeler ile OHAL
strecinin daha baslangic asamasinda yonlendirmesi miimkiin olabilecektir. Bu top-
lanti sonucu alinacak kararin, baglayici olmasindan ziyade danisma niteligine sahip
olmasi daha uygun olacaktir. Béyle bir danismanin zamansal olarak bir gecikmeye yol
acacag bir gercek olsa da bu konudaki elestirileri hakli bulmak glictiir. Zira bu danis-
ma eylemi, s6z konusu kriz ortamini ve toplumu daha da yatistiracak bir 6zellige
sahiptir. Sonug olarak OHAL ilani tizerinde yapilan “sonradan/diizeltici siyasi deneti-

1)l

me”, “6nceden/onleyici siyasi denetim/gorus usulli de eklenmis olacaktir.

OHAL ilani kararinin, Meclisteki siyasi denetimi safhasinin esasen bir formalite-
ye donustiguniu zikretmek mimkindir. Zira parlamenter sistemlerde, sistemin
dogasi geregi yasama iginden ¢ikan yiiriitmenin géreve devam edebilmesi, yasama
¢ogunluguna baghdir. Azinhk hikiimetleri istisna olarak kabul edilirse, parlamenter
sistemlerde ylritme her daim yasamaya da sayisal olarak hakimdir. Bu durum ge-
nellikle, yiratmenin OHAL ilaninin meclis tarafindan denetlenmeden onaylanmasi
ile sonuglanabilmektedir. Baskanlik sisteminde iki partili bagkanlk sistemi ve gok
partili baskanlik sistemi gibi bir ayrim yapar ve iki partinin hakim oldugu ABD ayriksi
tutulursa,” devlet baskanlarinin partisi mecliste cogunlugu elde edemediginde dahi

® ABD'de Baskan ile Senato ve Temsilciler Meclisi gogunlugu siklikla farkl ekollerden olusmak-

tadir. Ornegin Clinton’un son alti yili, Obama ve Trump’in son iki yilinda Senato’nun ¢ogunlu-
gu muhalif partilerden olusmustur.
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diger partiler ile ittifaklar yoluna giderek baskanin meclis destegi sagladig1 goril-
mektedir. Bir diger ifade ile ¢ok partili bagkanlik sisteminde de oldukga az gorilen
istisnalar disinda baskan, mecliste de cogunlugun destegine sahip olmaktadir. Bas-
kanlik sistemine gegen Tirkiye’de de Cumhurbaskani’'nin partisi mecliste azinlkta
kalacak olsa da gerek secim Oncesi gerekse de secim sonrasi ittifaklar ile Meclis
cogunlugunun destegini almaya calisacagl beklenmektedir. Bu durumda, Cumhur-
baskaninin OHAL ilanini meclise gondermesinin bir ret ile sonuglanmayacag cikari-
mi yapllabilir. Zira meclis destegine sahip olan Cumhurbaskaninin OHAL ilani karari-
ni, Meclisin reddetmesi pek olasi degildir. Bu sebeple OHAL ilaninin Mecliste onay-
lanmasinda aranacak nisabin nitelikli gogunluk olarak belirlenmesi akla getirilebilir.
Ancak bu durumun, muhalefetin asiri gliclendirilmesi gibi bir baska sorunu dogura-
cagi aciktir. Bu sebeple meclis liye tamsayisinin salt cogunlugu gibi makul goriilebi-
lecek bir nisap ile OHAL ilaninin onayinin gergeklestiriimesi yerinde olacaktir.

B. Olaganiistii Hal ilaninin Yargisal Denetimi

Yiritmenin yasama destegini almasi durumunda, esasen Anayasada belir-
tilen OHAL ilan sebepleri olusmamasina ragmen yiriitmenin OHAL ilan ederek
siyasi glic devsirme gayretine girisme tesebbislinde neler yapilacagi 6nemli bir
konudur. Meclisin OHAL ilanini onaylamasi bir parlamento karari seklinde ya-
pilmaktadir. Hukukumuzda bu parlamento karari, Anayasa Mahkemesi deneti-
mine gotirilememektedir. Benzer sekilde Cumhurbaskaninin OHAL ilan karari
da idari bir islem olmasina ragmen Danistay’in denetimine gotiirilse de; bu
islem Meclis onayindan gecerek bir yasama islemi haline geldigi icin idari yargi-
nin denetim imkani kalmayacaktir. Nitekim bu konuda Danistay’in daha 6nce
gorevsizlik karari verdigi gorilmustir.”

OHAL ilani Gzerinde Mahkeme’nin denetim yasaginin varligi, ylritmenin
OHAL ilani kararinda Anayasaya uygun davranacagi ile ilgili bir temenniden baska
bir yolun olmadigini gostermektedir. Anayasa Mahkemesi'nin Anayasaya aykiri
bir sekilde ilan edilen ve onaylanan OHAL ilanini, eylemli ictiiziik” olarak deger-

77 Bzbudun, 2020, s. 333.

Anayasa Mahkemesi, ilk kez, Mecliste yapilan bir gliven oylamasi ile ilgili bu yonteme bas-
vurmustur. Oylamada anayasal nisaplara uyulmadigini tespit ederek esasen hakl bir kararla
s6z konusu oylamayi ihtiva eden parlamento kararini eylemli igtliziik degisikligi olarak gor-
mus ve iptal etmistir. AYM, E. 1996/19, K. 1996/13, 14/05/1996. Ancak ayni Mahkeme, 2007
yilinda Cumhurbaskani segimindeki oylamada son derece siyasi saik ile itham edilebilecek bir
eylem ile Cumhurbagkanligi oylamasini ihtiva eden parlamento kararini eylemli igtlizik degi-
sikligi olarak gormus ve iptal etmistir. AYM, E. 2007/45, K. 2007/54, 01/05/2007.
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lendirerek denetleyebilecegi yorumu yapilabilir. Ancak yargisal aktivizm ile siklik-
la anilan Mahkeme’nin” bu imkana kavusmasini tehlikeli gormek de miimkiin-
dir. Zira getirilen bu imkan ile Mahkemenin, juristokrasiyi egemen kilacak eylem-
lerde bulunmasi da mimkiin hale gelebilecektir. Buna karsin yine de Anayasa
Mahkemesi’nin devreye girmesi gerektigini zikretmek gerekir. Bu noktada Mah-
kemenin denetiminin bicimi dnem arz etmektedir. Oneri olarak, OHAL’in ilan
edilmesi aninda, ilandan sonraki her ay veya ilan edilen OHAL siiresinin yarisina
gelindiginde, Anayasa Mahkemesi'nden s6z konusu OHAL sebeplerinin hala de-
vam edip etmediginin degerlendirilmesinin yapilmasi istenebilir. Fransa’da da
mevcut olan bu usul ile Turkiye’de, Anayasa Mahkemesi’'ne siyasi, glivenlik, tibbi,
ekonomik veya askeri sebepler ile ilan edilen OHAL'in sebeplerinin devam edip
etmedigini, basvuru (izerine veya re’sen kontrol etme yetkisinin verilmesi diisi-
nilebilir. Ancak bu durum da baska bir tartismayi dogurmaktadir. OHAL ilan se-
bepleri siyasi bir karar olup, uzmanlik alani bu olmayan Mahkemeye boylesi bir
yetkinin verilmesi ne derece dogru olacaktir? Keza, Mahkemenin OHAL ilani se-
beplerinin bittigi hususunda verecegi bir kararin yanls olmasi durumunda, bu-
nun bedelini Mahkeme degil yiiritme 6demek zorunda kalacaktir. Bir baska agI-
dan bakilirsa, Mahkeme Uyelerinin ideolojik yaklasarak yiriutmeyi zor durumda
birakmasi ve devami gerekirken istisnai hali bitiren bir karar vermesi s6z konusu
olabilir. Bu sebeple Mahkeme’ye bu yetkinin baglayici olmayacak sekilde veril-
mesi de ayrica dislinilebilir. Her ne kadar Mahkemenin karari baglayici olmaya-
cak olsa da Mahkeme, yiriitme Uzerinde siyasi, hukuki ve toplumsal bir baski
aracina donusturilebilecek bir arag elde etmis olacaktir.

C. Olaganiistii Halin Siiresi ve Uzatilmasi

OHAL suresinin uzunluguna Cumhurbaskani karar vermekte ancak Meclis,
Oonline gelen ilan kararinda bunu degistirme imkanina sahip bulunmaktadir.
Daha 6nce de zikredildigi Gzere diinyanin farkh cografyalarinda, yiritmenin
elde ettigi glicten kaynakli olarak slrekli OHAL'i ‘keyfi’ bicimde uzattigl yaygin
bir sekilde gbzlemlenmektedir.

OHAL’in uzatilmasinda keyfiligin engellenebilmesi igin ‘artan oranlarda ye-
nileme nisabinin’ belirlenmesi disiiniilebilir.*® Séyle ki OHAL ilaninin siiresinin

" Mahkemenin 1960’dan bugiline kadar vermis oldugu kararlari yargisal aktivizm ¢ergevesinde

incelemek icin Bkz. Yusuf S. Hakyemez, Hukuk ve Siyaset Ekseninde Anayasa Mahkemesinin

Yargisal Aktivizmi ve insan Haklari Anlayisi, Yetkin, Ankara, 2009.

g0 Ackerman, “The Emergency Constitution”, s. 1047-1048.
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bitiminde ylritmenin OHAL’i devam ettirme arzusu iginde olmasi durumunda,
bu uzatma talebinin Mecliste daha yliksek bir nisap ile kabul edilmesi sarti geti-
rilebilir. Ornegin ilk siire uzatiminda 5/6, ikinci uzatmada 3/5, iglincii uzatmada
2/3, devam eden uzatmalarda ise 3/4 gibi nisaplar aranarak Meclisin daha aktif
bir sekilde siirece katilmasi saglanabilir. Ancak bu gibi hiikiimler, kii¢lik partile-
re anahtar rol yiiklemekte ve sistemi tikama gibi bir giic vermektedir.* Ayrica
unutulmamalidir ki Tiirkiye’de terdr veya siddet iceren sokak olaylarinin, darbe
ve darbe tesebbdslerinin sikligl, ortalama bir Avrupa Ulkesine gore fark edilir
derecede yiiksektir.*’ Bu sebeple, OHAL ilani siiresini veya uzatma siirelerini 10-
20 glnlik stireler ile sinirlamak ve silire uzatimi icin ilk uzatmadan baslayarak
artan oranda yenilme nisabi zorunlulugu getirmek, OHAL’in gereklerinin orta-
dan kalkmadan OHAL’in kaldiriimasina yol agabilecektir. Bunun yerine, OHAL’in
hayatimizda olaganlasmamasi igin, ikinci veya Uglincl yenilenmesi sirasinda
baslayacak sekilde artan oranlarda yenileme nisabi belirlenmesinin daha makul
olacagi zikredilebilir.

OHAL siresinin uzatilmasi ile alakali bir uygulamadan daha bahsetmek ge-
rekmektedir. Fransa’da saglik sebebiyle ilan edilecek OHAL ile sinirh olmak lze-
re getirilen bu uygulama ile OHAL siiresinin uzatimi kararindan énce Bilim in-
sanlari Komitesi’nin gériisii alinmasi gerekmektedir.*® Séz konusu uygulamayi
net bir ¢6ziim olarak gormek mimkin degildir. Ancak slire uzatimi kararinin
goriisten sonra yapilacak olmasini, bilim insanlarinin stirece dahil edilmesi bag-
laminda degerlendirerek olumlu géormek gerekmektedir. Boylece siyasi kararla-
rin bilimsellesmesi yoninde bir adim atilmis olunacaktir.

8 ABD’nin kurucu babalarindan Hamilton’un da belirttigi Gzere butin glic cogunluga verildigin-

de azinliga zulmedilir; butiin gug azinhga verildiginde ise cogunluga zulmedilir. Bu sebeple,
her ikisine de kendini koruyacak kadar gii¢ verilmelidir ki kimse kimseyi 6tekilestirmeden 6l-
¢lll ve yapici bir sekilde cahsabilsin. Bkz. Winton. U. Solberg, The Federal Convention and
the Formation of the Union of the United States, Bobbs-Merrill, New York, 1958, s. 145.

Cumbhuriyetin kurulusundan bu yana 27 Mayis 1960 ile 12 Eylil 1980 darbeleri; 21 Ekim
1961, 22 Subat 1962, 20 Mayis 1963, 20 Mayis 1969, 15 Temmuz 2016 tarihli askeri darbe
tesebbusleri ve ayaklanmalari; 9 Mart 1971, 27 Aralk 1979, 28 Subat 1997, 27 Nisan 2007 ta-
rihli askeri muhtiralar ile karsilasilmistir. Teror kaynakh 40 binin Uzerindeki can kaybi ile
1970’lerdeki sokak olaylari da dustinlliince Turkiye'nin, oldukg¢a ciddi beka problemleri ile
karsi karsiya kalan bir tlke oldugu ortaya ¢ikmaktadir.

82

83 e . . . I .
Fransa’da Bilim Insanlari Komitesi adi altinda, hikiimete salginin seyri, alinmasi gereken

tedbirlerin niteligi hususunda gérus ve dlzenli rapor sunma yetkileri haiz bir yapi kurulmus-
tur. Bkz. Sirin, “Fransa’da COVID-19 ile Micadele Kapsaminda Ulusal Diizeyde Alinan Kolluk
Tedbirlerinin Hukuki Rejimi”, s. 1031-1032.
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D. Cumhurbaskanhgi Kararnameleri, Denetimi ve Kararnamelerin Yiriirliik
Siiresi

Uzerinde reform gerektiren bir diger husus ise OHAL siiresince cikarilan
CBK’lardir. Mevcut sistemde, CBK’lar Resmi Gazete’de yayimlandigi gibi Mecli-
sin onayina gonderilmektedir. Kararnamelerin kabul nisabinin meclis tiye tam-
sayisinin salt cogunlugu olarak belirlenmesi, az da olsa siyasi denetim safhasini
etkin kilabilecektir.

Meclis onayina génderilen CBK’nin ictiiziik hikiimlerine gére ¢ ay gibi
uzun saylilabilecek bir siire icinde Meclisten onay almasi gerekmektedir. Stre-
nin asilmasi durumunda CBK’lar kendiliginden yirirlikten kalkmaktadir. Bilin-
digi lizere meclis gogunlugu, meclis giindemini belirleme hakkini da elinde tut-
maktadir. Hangi hususun oncelikli konusulacagini belirleme yetkisine sahip olan
meclis gogunlugu, verilen bu Ug aylik sireyi sonuna kadar kullanarak siyasi de-
netimi geciktirme imkanina da sahiptir. CBK’'nin Mecliste kanunlasana kadar
Anayasa Mahkemesi’nin denetimine giremeyecegi kuralindan hareketle, yargi-
sal denetim de en az Ug¢ ay gecikmesi s6z konusudur. Bu sebeple, Meclisin
CBK’lari denetlemesinde 6ngoriilen siirenin kisaltilmasi akla gelen ilk tedbir
olarak dastndlebilir. Nasil ki ylriitme glnler ile ifade edilen bir siire zarfinda,
ylzlerce maddeden olusan bir CBK’yi ¢ikarip uygulamaya koyabiliyorsa, Mecli-
sin de kisa bir stre zarfinda bunu inceleyip kanunlastirmasina imkan taninmasi
saglanabilir. Bu sayede yargisal denetimin 6nii daha hizli agilmis olacaktir. Or-
negin, ylrirlige derhal giren CBK’'nin, Mecliste bir hafta veya on giin gibi kisa
bir stirede gorusilerek kanunlasmasi saglanabilir. Ancak bu durum, Gzerine
ciddi bir sekilde egilmeyi gerektiren bir hususta, Ustlin korl kabul edilebilecek
bir Meclis denetiminin gerceklestiriimesine yol acabilecektir. Tam da bu nokta-
da ikinci yol ile bu sorunun asilabilmesi distinilebilir. Meclisin kisa siiren dene-
timi ile kanunlasan CBK’nin, basvuruya gerek duyulmadan, re’sen Anayasa
Mahkemesi tarafindan denetlenmesinin 6ni agiimalidir.

Mevcut sistemde, Anayasa Mahkemesine taninmis olan kanunlasmis
CBK’y1 inceleme yetkisinde, bir siire sinirlamasinin olmadigi gérilmektedir. Bu
durum da olasi bir Anayasaya aykiri olan hiikmiin aylarca yururlikte kalmasina
yol acabilmektedir. Anayasa Mahkemesi'nin calisma usulliiniin dizenlendigi
kanun ve igtlziikte CBK'lar ile ilgili ivedilikle incelenmesi yoniinde bir ibare
bulunmamaktadir. Mahkeme giindeminin Baskan tarafindan belirlenmesi kurali
sayesinde Baskan’in inisiyatifi ile s6z konusu OHAL CBK’sinin incelenmesi 6ne
cekilebilecektir. Ancak boylesi bir kural yerine, ‘CBK’larin’ ivedilikle incelenmesi
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gereken bir norm olarak kabul edilmesi yoniinde Anayasaya veya kanuna hi-
kiim koyulmasi yerinde olacaktir. Ayrica Meclisin OHAL CBK’sini onaylamasini
takiben, re’sen Mahkemenin 6niine gelecek olan CBK’nin incelenmesinde,
Mahkemeye oldukca sinirli bir zaman verilmesi de disiinilebilir. Ornegin bu
sure, bir hafta veya on gln gibi kisa olabilir. Her ne kadar hukukumuzda yargi
organlarinin gerekgesiz karar agiklamamasi kurali uygulanmiyor olsa da agik bir
istisnai hikim ile Mahkeme’ye, gerekgesini daha sonradan agiklamak kaydiyla
kararini agiklamada dar tutulmus bu siire verilebilir. Ancak bu durum, yukarida
zikredilen Meclis onayinin kisa siirmesinin olusturacagi olumsuz etkinin, aynen
Mahkeme safhasinda da yasanmasina yol agabilecektir. Mahkeme’nin bu kadar
kisa slirede boyle 6nemli bir konuda bir kaniya varmasi elbette zor olacaktir. Bu
noktada, yarar ve zararlari tartarak karar vermek gerekecektir. Hizli bir deneti-
min doguracagi zararlar mi, yoksa denetimin hizli olmasi sayesinde hak ve hir-
riyet ihlallerinin en aza indirilmesinin yararlari mi fazla oldugu iyi hesap edilme-
lidir. Ayni degerlendirme bu sorular tersten sorarak da yapilmalidir.

Esasen Mahkemeye denetim icin verilen kisa slrenin bir diger yan etkisi
daha mevcuttur. Bazen normlar yirirlige girip uygulama kabiliyetine kavus-
tuktan belirli bir siire sonra anayasaya aykirihgi fark edilebilmektedir.** Mecliste
kabul edilip re’sen Mahkemenin denetimine giren OHAL CBK’si, heniiz kisa bir
sureligine uygulamada oldugu i¢in veya Mahkemeye denetim icin kisa bir slre
verildigi icin Anayasaya aykirihginin tespiti net gorilemeyebilir. Bu olumsuz
etkilerin ortadan kaldirilmasi igin kanunlasan OHAL CBK’larin Mahkemede ilk
denetiminden sonra bir kez daha soyut norm denetimine tabi tutulmasinin
onlinln agilmasi distindlebilir. CBK hiikminin uygulanmasi ile Anayasaya her-
hangi bir aykirihgin ortaya ¢ikmasi halinde Mahkemeye, OHAL siiresinin bir
sonraki uzatiminda veya her uzatiminda ge¢mis CBK’larin bir kez daha denetle-
yebilmesi imkani verilebilir. Elbette ki basvuruya gére degil de Mahkeme’nin
takdiri halinde bu inceleme yapilarak, Mahkeme’nin gereksiz olabilecek bir is
yuklnin altina girmesi de 6nlenebilecektir. Bu noktada, somut norm denetimi
varken neden Mahkeme’ye ikinci kez soyut norm denetimi yapma yetkisi veril-
digi akla gelebilir. Bilindigi tGzere bir kanunun ya da kanunlasmis CBK’nin somut
norm denetimi ile Mahkeme 6niinde incelenmesi olduk¢a uzun kabul edilebile-
cek bir zaman sonra yapilabilmektedir. Nitekim somut norm denetiminde, ka-
nunlasan bir OHAL kararnamesinin ilgili hikmuntn agilmis olan bir davada uy-

Bir tlkede ‘sadece’ onleyici denetim olmamali, 6nleyici denetim varsa buna ilaveten dizeltici

norm denetiminin de mutlaka olmasi gerekir mantiginin altinda da bu anlayis yatmaktadir.
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gulaniyor olmasi ve talep veya re’sen hakimin bir Anayasaya aykirilik iddiasina
kanaat getirmesi ve konuyu Anayasa Mahkemesi’'ne gondermesi seklinde uza-
yan bir stire¢ bulunmaktadir. Hukukumuzda Anayasaya aykiri olmasina ragmen,
heniiz diizeltiimeyen veya somut norm denetimi ile Mahkemenin 6niine henliz
gitmemis pek ¢ok kanun vardir. Uygulama ile ortaya cikan aykiriligin tespitini,
tamamen somut norm denetiminden beklemektense; Mahkeme’nin inisiyatifi
ile ikinci kez soyut norm denetimi sonrasinda somut norm denetimine imkan
tanimanin daha uygun olacagi soylenebilir.

Mahkeme’nin iki kez soyut norm denetimi yapmasi uygulamasina baska bir
alternatif de duslndilebilir. Mahkeme, Mecliste kanunlasan kararnameyle ilgili
yukarida zikredilen bir hafta veya 10 giin gibi kisa bir siire zarfinda bir hikim
vermek yerine bu sire icerisinde “yluritmeyi durdurma kararl” verme ile yetki-
lendirilebilir. Yapilacak diizenleme ile Mahkeme, ilk incelemede yiritmeyi
durdurmaya karar vererek olasi hak kayiplarini 6nleme imkani elde etmis ola-
caktir. Ayrica bir hafta veya 10 giin gibi kisa sayilabilecek bir sire icerisinde
olduk¢a hacimli olabilecek kararnamenin gecerliligi ile ilgili nihai kararini ver-
mek zorunda olmayacaktir. Ancak boyle bir ¢6zim secildiginde, Mahkeme'ye
kararnameyle ilgili nihai kararini agiklamasi icin kisa sayilabilecek, érnegin bir-
kac ay ile sinirlandirilmis bir siire verilmesi distndlebilir.

OHAL déneminde, ylritmenin OHAL kanunu ve CBK’larinin nasil uyguladi-
ginin bir baska yol ile daha siyasi denetimden gecirilmesi distnulebilir. Bu bag-
lamda bir meclis arastirma veya gozetim komisyonu kurulup bu komisyonu
genis yetkiler ile donatmak akla gelen 6neridir. Ancak bu komisyonun islevselli-
ginin korunmasi icin en azindan komisyon baskanliginin muhalefete verilip esit
temsil ile iktidar-muhalefet dengesi saglanabilir veya muhalefete komisyonda
cogunluk verilerek muhalefet daha da éne gikarabilir.** Her ne kadar muhalefe-
tin asir glclendirilmesi veya komisyonda ¢ogunluga sahip muhalefetin siyasi
saikler ile hareket edebilmesi gibi bir ihtimal olsa da bu tir arastirma komis-
yonlarinin baglayici-icrai karar alabilme yetkileri olmadigindan, bu 6neriyi ma-
kul addetmek miimkiindiir.*® Bu tiir komisyonlar sahip olduklari yetkilerden ve

& Ackerman, “The Emergency Constitution”, s. 1051.

% Abdurrahman Tekin, Liberal Anayasal Sistemlerde Parlamento ici Muhalefetin Rolii, 12

Levha, istanbul, 2019, s. 275-285; Baskanlik sistemlerinde iktidar veya ana muhalefet partisi
gibi kavramlar yoktur. Yukarida zikredilen muhalefet kavramini, devlet baskani segimlerinde
(veya segimlerin ilk turunda) segilen kisiyi desteklememis olan en fazla Gyeye sahip siyasi
parti olarak addetmek miumkindiir.
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komisyondakilerin milletin temsilcisi olma sifatlarindan dolayr kamuoyuna ve
Meclise hakikati bildirme gibi dGnemli bir gorevi icra ettigi unutulmamahdir.

CBK’lar ile ilgili son olarak, bunlarin istisnai bir normatif tiretim araci oldu-
gunun netlegstirilmesi gerektiginin alti ¢izilmelidir. CBK’larin olagan kanunlarda
degisiklik yapmasi veya OHAL bitiminde dahi yirirlikte kalacak hikimlerinin
olmasi gibi sorunlar ile karsilasiimaktadir.®’” Bu sorun, CBK’ya bir yiiriirliik mad-
desi konularak kararnamenin, OHAL'in bitiminde kendiliginden yurirlikten
kalkacagl diizenlenerek ¢o6ziime kavusturulabilir. Ancak olmasi gerekenin bu
olmasina ragmen, yiritmenin bunu tercih etmedigi goézlemlenmektedir. Bu
sebeple Anayasaya, OHAL déneminde cikarilan CBK’larin, OHAL'in bitimi ile
kendiliginden yirirlikten kalkacagina dair bir hiikiim koyulmasi distndlebilir;
ya da bir gecis rejimi ongorilerek, Almanya’daki gibi bu soruna yaklasilabilir.
Scheweitzer’in de belirttigi Gzere Almanya’da ¢ikarilan OHAL kararnameleri ve
yasalar OHAL’in bitiminden alti ay sonra yiriirliikten kalkmaktadir.®

E. Olaganiistii Hal Siirecinin Bilimsellegstirilmesi

Olaganistl hallerde, silirecin siyasi ve yargisal ayagina yonelik onerilere
ilaveten bir diger oneriyi de bu siirecin bilimsellik icerisinde yuratilmesi husu-
sunda vermek gerekir. Bilindigi (izere COVID 19 kiresel pandemisinde, Saglik
Bakanligi'nin ¢agrisi ile alaninda uzmanlasmis segkin doktorlarin davet edilmesi
ile Bilim Kurulu kurulmustur. Pandemi siirecinde Tirkiye’de OHAL ilan edilme-
den tesekkiil eden bu Kurulun, siyasileri yonlendirici etkileri oldugu goézlem-
lenmistir. Bu kurulun, OHALsiz gecirilen bu pandemi donemindeki etkilerinden
hareketle; OHAL dénemleri igin zorunlu sekilde tesekkil edecek bir yapi haline
donustiridlmesi akla gelmektedir. Bir diger ifade ile Ulkede bir salgin olmasi
durumunda eger OHAL ilan edilirse, anayasal veya kanuni dayanagi olan ve yer
yer icrai yetkiler ile donatilmis bir Kurulun secilmesi, bu sirecin bilim esliginde
ylratidlmesini saglayacaktir. Kurulun dizenli toplantilar yaparak siyasilere tav-
siyeler vermesi, toplumu diizenli araliklar ile bilgilendirmesi, ¢ikartilan
CBK’larda gorislerine basvurulmasi distnulebilir. OHAL dénemlerinde kurul-
masi zorunlu olacak bu kurullarin kararlarinin baglayici olmamasi, bu yapilari
bir nebze islevsizlestirecektir. Ancak bu durumu cok da elestirmemek gerekir.
Zira alinan kararlarin tibbi oldugu kadar, ekonomik ve siyasi sonucu da olaca-

¥ Bzbudun, 2020, s. 337.

C. C. Scheweitzer, “Emergency Powers in the Federal Republic of Germany”, The Western
Political Quarterly, C. 22,S.1, 1969, s. 112-121.
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gindan ve alinan kararlarin siyasi bedellerini de hekimlerin degil siyasilerin 6de-
yeceginden dolayi Kurul kararlarinin baglayici olmasini beklemek dogru olma-
yacaktir.

Tam da bu noktada, OHAL ilan gesitlerinin her birinde, Saglik Bilim Kurulu
gibi bir kurulun kurulmasinin mecbur tutulmasi Anayasa ve/veya OHAL kanu-
nunda diizenlenebilir. Salgin sebebiyle ilan edilecek OHAL’de tesekkil edecek
Bilim Kurulu’na ilaveten, 6rnegin, ekonomik kriz sebebiyle ilan edilen OHAL de,
ekonomist, iktisatg, isletmeci, hukukgu, isci ve isveren sendika temsilcileri gibi
kisilerden tesekkil edecek bir kurulun kurulmasi da distndlebilir. Bu sayede
ylriitme, siyasi hiyerarsisi altinda olmayan kisilerden goriis alarak sireci daha
bilimsel yontemler ile ilerletme imkanina kavusabilecektir. Zira kriz ortaminda
siyasilerin danismanlari ve biirokratlari, belli yonlendirmeleri yapmak hususun-
da siyasi veya makamsal saikler ile geri durabilmektedirler. Ancak isin uzmani
olacak olan bilim insanlarinin, bilimsel 6lcitlerden hareketle 6nerilerini sun-
makta bir ikilem yasamayacagl beklenmektedir, en azindan umulmaktadir.
Kurul toplantilarinin dizenli araliklarla icra edilmesi, cikarilacak kararnameler
hususunda mutlaka kurula danisilma zorunlulugunun getirilmesi, kurul raporla-
rinin kamu ile seffaf bir sekilde paylasilmasi gibi kanuni dizenlemeler getirile-
rek, kriz ortamindan daha giglii bir sekilde gikis saglanabilecektir.

SONUC

Tarihsel sire¢ incelendiginde, mutlak egemenlik temelinde tasvir edilen
yonetim anlayisi ile egemen olanin da anayasa basta olmak Uzere hukuk ve
birey haklari ile sinirlandiriimasi fikri arasindaki miicadelenin varligi géze garp-
maktadir. Bu mucadele, klasik egemenlik anlayisinin, bélinmis ve hukuk ile
bagl olan egemenlik anlayisina donlisimu ile sonuglanmigstir. Bir diger deyisle,
varligi kendinden menkul kutsal devlet anlayisindan, insan haklarini dnceleyen,
birey odakli, mesruiyetini halktan alan devlet yonetimi anlayisina yénelim ger-
ceklesmistir.*” Bireyi dnceleyen, ‘insani yasat ki devlet yasasin’ felsefesi, yakin
ylzylllarda modern liberal devletlerin temel hareket noktasi haline gelmistir.
Gunumuizde dizenin, huzurun ve glivenligin temel dayanagi olan devletin varli-
ginin, insanin rahat ve huzuru ile dogru orantili oldugu anlasiimis ve insanin
odak alindig1 hukuk sistemleri kurgulanmistir. Hatta, devletin istisnai/zor do-
nemlerde dahi insanlarin hak ve hirriyetlerini yok saymamasi gerektigi anlayisi

¥ HasanT. Goksu, “Egemenlik ve Siyasal iktidar Perspektifinde Anayasacilik ve Anayasa”. Tiir-

kiye Adalet Akademisi Dergisi, C. 5, S. 2, 2011, s. 340-345.

SDUHFD « CILT: 11, SAYI: 2, YIL: 2021



257 Dr. Ogr. Uyesi Abdurrahman TEKIN

yerlesmistir. Yasanan bu donlsim ile devletlerin siklikla karsilastig istisnai
dénemlerde neler yapacaginin hukuk tarafindan belirlenmesi ve hukukun ¢izdi-
gi sinirlarda kalinarak bu durumlardan c¢ikilmasi gerektigi anlasiimistir. Gln-
muiz modern devletin yeni kimligi, olaganiistii donemlerde dahi hukuka baglilik
ve liberal diizen ile tasvir edilmeye baslanmistir.

Egemenligin paylasiimis oldugu liberal demokrasilerde bu dénemlerde yii-
ritmenin artan yetkilerini dengeleyecek unsurlarin olmasi gerekmektedir. Ev-
vela yasama organlarinin siirece aktif bir sekilde katilimi temin edilmelidir.
Yasama organinin gerek OHAL ilanini gerekse de OHAL igin alinan tedbirler ve
cikarilan kararnamelerin hukukiligini, siyasi acidan etkin bir sekilde denetleye-
bilmesi saglanmalidir.

Yiritmenin yasama cogunlugunu genellikle elde etmesi sebebiyle kuvvet-
ler ayrihg1 ve kuvvetlerin birbirini dengeleme araglarina yeni bir boyut kazandi-
rilmasi ihtiyaci hasil olmustur. Ginimizde kuvvetler ayrihg degil, partilerin
ayrihginin saglanmasi gerekmektedir. Bir diger ifade ile yasama yliriitme ayrilig
ve dengesi yerine iktidar ve muhalefet ayriligi ve iktidar muhalefet dengesi
saglanmalidir.*® Yasama organina bahsedilecek bir yiiriitmeyi denetim aracinin,
esasen ylritmenin eline gecebilecegi dislinilerek bu imkanin islevsizlesme-
mesi temin edilmelidir. Cogulculugun geregi olarak yasamada, bu tir énemli
konularda muhalefetin de denklemin iginde kalacagi bir hukuki altyapinin hazir-
lanmasi daha iyi olacaktir. Muhalefeti slirece dahil etmek icin OHAL ilani ve
CBK’larin oylanmasinda basit cogunlugun aranmamasi akla gelmektedir. Buna
ilaveten, OHAL siiresinin uzatiminda artan oranda kabul nisabi getirilebilir.
Ayrica OHAL’i denetleme amaciyla meclis arastirma komisyonlarinin kurulmasi
zorunlu tutulabilir ve hatta kurulacak olan bu komisyonlarda muhalefete pozitif
ayrimcilik yapilabilir. Bu ve bunun gibi tedbirler ile toplumun tim renklerinin
bir arada gorilebildigi tek siyasi yapi olan meclisler daha ¢ogulcu bir sekilde bu
sirece dahil olabileceklerdir.

Yargi organinin OHAL islemleri Gzerindeki denetiminin de etkinlestirilmesi
gerekmektedir. Evvela OHAL ilaninda veya siire uzatiminda Anayasa Mahkeme-
sinin gorusinin alinmasi faydal olacaktir. Kararnameler hususunda ise Mah-
kemenin ivedi inceleyecegi normlarin belirlenmesi ve OHAL CBK'larinin bu lis-
teye alinmasi denetimin etkinlestirilmesini saglayacaktir. Mahkemenin CBK’yi

%0 Daryl J. Levinson - Richard H. Pildes, “Separation of Parties, Not Powers”, Harvard Law Re-

view, C. 119, S. 1, 2006, s. 2311.
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incelemesinde ivedi inceleme usull getirilip bir stire sinirlamasi belirlenerek
s0z konusu anayasa aykirihgin hizli bir sekilde tespit edilebilmesi mimkin hale
getirilebilir. Boylece Mahkemenin, Anayasayi ve hukuku koruyucu islevi saye-
sinde yuridtmenin bu kriz dénemlerindeki sis ortamindan hukukun rehberligin-
de ¢ikmasi temin edilebilecektir.

ilan edilecek OHAL’in tiiriine gore bilim kurulu tesekkiil edilmesinin kurala
baglanmasi da dastntlmelidir. Dizenli araliklar ile toplanan; kamuya, yasama-
ya ve ylriitmeye yonelik dizenli raporlar sunan; belirli islemlerde gorislerinin
alinmasi zorunlu kilinan bir yapinin teskili ile hukuki stirecin bilimsellik icerisin-
de icra edilmesine katki saglanacaktir.

Bahsedilen tiim bu hususlar, vatandaslarin temel hak ve hirriyetlerinin
daha etkin bir sekilde korunmasina ve kuvvetler arasi dengenin bozulmasinin
minimuma indirilmesine katki saglayacaktir.
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