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Ozet

Yasadigimiz diinyada her devlet gibi bizim devletimizin de bir anayasasi var.
Anayasasi ile devletine bir bi¢im kazandirmis yurttaglar ile siyasi iktidar
arasindaki otorite-6zgiirlilk dengesini kendi tercihleri dogrultusunda belir-
lemis bir siyasi sistem, anayasali bir sistemdir. Eger bu anayasaya uyuyor-
sa, ayn1 zamanda anayasal bir sistemdir.

Fakat anayasallik, zorbalik ve keyfiligin engellenmesi amaciyla yapilmis
1yl bir anayasanin i¢inde olmak, ona dayanmak, onunla sinirlanmak an-
laminda ise anayasal devlet, ayn1 zamanda bir hukuk devletidir. Bir di-
ger anlamiyla anayasal devlet egemenligin hukukla kayitlandig1 bir hukuk
devletidir. Hukuk devleti, hukukun egemenliginde bir devlettir. Cagimi-
zin temel sorunu, bu nitelikte bir devletin kurumsal giivencesi altinda
yasayabilmenin kosullarin1 yaratmaktir.

Giicler ayriligi, ozgiirliik-otorite dengesi Bagimsiz yargi, ¢cogulcu toplum
yapisinin gereksindigi demokratik kurumlar bir hukuk devletinin varlig
i¢in zorunludur.

Anahtar Kelimeler: anayasa, anayasacilik, anayasal devlet, hukuk devle-
ti, ozgiirliik-otorite dengesi, siyasi iktidar

Is There More to the State of Law than a Constitutional State?

Abstract

In today’s world, Turkey has a constitutional law like other states around
the world. A system which forms its state and determines the liberty-
authority balance between state and citizens is a system with constitutional
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law. However, if constitutionality means living in a basic law prepared
with the purpose of inhibition of despotism and arbitrariness and being
restricted with it; constitutional state is at the same time a state of law.
In other words; in constitutional states sovereignty depends on law. A
state of law is defined as a state which is in the sovereignty of law and a
state limited by law. The fundamental problem of twenty first century is
providing the security of a government such as the type of states mentioned
before. Therefore; separation of powers, the balance of authority and
liberty, independent judiciary, pluralist society, democratic foundations are
the keystones of a state of law.

Keywords: constitution, constitutionalism, constitutional state, rule of
law, liberty-authority balance, political power

Inangla ve giivenle “Belki bir hukuk devleti degiliz ama tam bir hukuk-
cular devletiyiz” ve “Dikkatsizce yapilan ya da ne idiigii belirsiz yasama
hiikiimlerinin meydan verecegi zorbaliklara karst adalete tutkunlukla-
rint ve alcakgoniilliiliiklerini muhafaza eden hukukcular hald yarar-
It kimselerdir'.”diyebilenlere imrenerek ve hukuk devletine giden yolda
simdilik en azindan yargiya ve yargiclara giivenebilme timidi ve beklenti-
sini tagtyarak...

Giris

Akl ve mutlak egemen kimligi ile dogup, birkag yiizyil yasadiktan sonra
18. Yiizyil’da 6len Leviathan’in geride biraktig1 her sey tizerinde yeni bir
devlet anlayisinin dogma siireci baslar.

Bu siire¢ agsamalidir, sancilidir ve her bir agamasi farkli bir egemenlik an-
layisia dayandirilmistir. Siirecin birinci asamasi “Parlamentonun Ustiin-
ligli” doktrininin golgesinde yasa devleti ve yasaya bagli egemenlik anla-
y1s1, ikinci asamas1 “Anayasanin Ustiinliigii” doktrini golgesinde anayasal
devlet ve anayasal egemenlik anlayigina ayrilmisken, li¢lincii asamada hu-
kukun iistiinliigi, hukuka bagl egemenlik ve hukuk devleti kavramlariyla
kusattigimiz yeni bir egemenlik ve devlet anlayisiyla karsi karsiyayiz.

IJ.BRYCE, Amerikan Siyasi Rejimi, s.75.
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Anayasal devlet, anayasacilik, hukuk devleti kavramlarina kisa bir 6n ba-
kis ve kisa bir icerik agiklamasi, calismamizin kolay okunabilmesi igin
gerekli goriilmistiir. Siyasal sistemlerin yapist ve uygulamalar1 hakkin-
daki bakis agimizi kavramlar iizerinden olusturur ve elestirilerimizi kav-
ramlar lizerinden gelistirirken, oncelikle kullandigimiz kavramlarin anlam
alanlarini belirginlestirmemiz gerekiyor.

Ciinkli kavramlar 6nemlidir. Siyasete iliskin olanlari, devleti ve devlet-
te olan biteni anlamamiza yardim ederler ve uygulamalar aklilestirirler.
Kavramlar, kuramlarin temel tasidir. Anayasallik, anayasa vb. terimler
kavramsal nitelik tasisalar da, “anayasacilik”, “hukuk devleti”, “anaya-
sal devlet” birer kavram olmaktan ¢ok birer kuramdir ve birbirine bagh
kavramlarin, akil ve diislince siizgecinden gecirilmis anlamli, sistematik
ifadesidirler.

Yasadigimiz diinyada her devlet gibi bizim de bir anayasamiz var. Dolayi-
styla Anayasali bir devlet oldugumuzu kimse inkar edemez. Endise verici
gelismelerle, demokratik siyasetinin rotasi sasan ve ayarlar1 bozulan iil-
kemizde ne kadar anayasal devlet ve ne kadar hukuk devleti oldugumuzu,
kavramlar 15181nda yeniden diisiinmek, gerceklesmesini istedigimiz ya da
bekledigimiz 6zlemlerimizi ve dileklerimizi hatirlamak i¢in dahi olsa sart
oldu. 17. yiizyil’daki Ingiliz Devrimi’yle saglanan parlamentonun iistiin-
ligi, yasa devleti anlayisin1 dogururken, 18. yiizyil sonunda gerceklesen
Amerikan Devrimi, anayasanin tistiinliiglinii dogurmustur. Demokratik si-
yasal sistemlerin anayasalar eli ile ve anayasallasma yolundan gegerek
ulagtiklart “hukukun egemenlige dayali hukuk devleti” anlayisini kavra-
yabilmek i¢in, Bati’da iki ayr1 cografyada gerceklesen bu iki demokratik
hamleye deginmeden olmaz.

Cagimizda devletlerin neredeyse tamaminin toplumsal mutabakata dayal
bir anayasaya sahip olduklar1 iddias1 ve anayasalarin ‘halk tarafindan ya-
pilmis ve onaylanmis istiin kurucu belgeler’ olarak nitelenmeleri, 1787
Anayasasi’nin Baslangi¢ boliimiindeki “Biz, Amerikan Halki .... bu Ana-
yasayt yaptik ve kabul ettik” ciimlesine telmihtir. Bu climle ayn1 zamanda
hiikimetin halk iradesine dayandiginin acik ve kesin bir bigimde dile ge-
tirilisidir. “Anayasayr halk yapmistir ama devleti, ona dayanarak yone-
tecek olan kurumlari da anayasa kurmugtur. Biitiin kurumlar—Kongre,
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Bagkan, Yiiksek Mahkeme, federe devletlerin anayasalart ve yoneticile-
ri-Birlesik Devletler Anayasasi’na, ona dayanilarak yapilacak olan ka-
nunlara ve antlasmalara baghdwrlar’.”

“Anayasallagmanin hem sebebi ve hem de ona baglanacak sonuglar1” an-
lamina gelecek bu ifade, “anayasanin iistiinliigi” ilkesinin tanimidir. Bu
ilkeden yola ¢ikarak, bir devlette yonetme yetkisini kullanmak iizere secil-
mis ve atanmis yoneticilerin hepsine anayasaya baglilik yemini ettirirseniz,
yetkileri kotliye kullanmalarindan dogan hukuki ve cezai sorumluluklarina
yaptirimlar 6ngoriir ve yaptirim uygulayacak mahkemeler gorevlendirirse-
niz, anayasay1 yapmak ve degistirmek i¢in herhangi bir adi yasadan daha
farkli usuller 6ngdrmiis iseniz, anayasaya aykiri yasalar1 ve uygulamalari
hukuk sisteminden ayiklamak i¢in kontrol mekanizmalar1 getirmis iseniz,
demokratik siyaseti anayasa ipine baglamissiniz demektir. Bunun adi1 ana-
yasallagmadir; bunun adi, siyaseti hukuk g¢ergevesine almaktir. Cagimizin
gergegi anayasallasma, ¢cagimizin sorunu anayasalar yoluyla getirilen si-
nirlamalarin, niteligi ve dogasi itibariyla dinamik ve kaygan olan siyaseti
engelleme ve kontrol etmesinden kaynaklanan sorunlarin, anayasallik ger-
cegi icinde nasil asilabileceginin cevabini bulmaktir.

Hukukun {istiinliigli kavramina baglanmis olan bu kavram, yoneticilerin
devleti keyiflerince degil, hakka ve adalete uygun yontemlerle yonetme-
leri anlamina gelir. Anayasallagmayi, “var olan anayasanin i¢ine girmek”
bi¢iminde anladigimizda da siyasal erkin anayasa ile sinirlanmasi gergek-
lesmistir, ancak nasil bir anayasaya sahip oldugumuz, nasil bir anayasal-
lagma olgusu yasadigimizi da belirler.

Anayasasi ile devletine temel bir bi¢im kazandirmis, yurttaslar ile siyasi
iktidar arasindaki 6zgiirliik-otorite dengesini kendi tercihleri dogrultusun-
da belirlemis bir siyasal sistem anayasali bir sistemdir, e§er bu anayasaya
uyuyorsa ayni zamanda anayasal bir sistemdir. fakat anayasalliga, “zor-
baligin ve keyfiligin engellenmesi amaciyla yapilmis iyi bir anayasanin
icinde olmak, ona dayanmak ve onunla sinirli olmak™ anlamin yiikliiyor-
sak hukuk devleti ile ayn1 anlama gelen bir anayasal devletten ve ege-
menligin hukuka baglilig1 anlamindaki bir anayasalliktan s6z edebiliriz.

2 L.LIPSON; Politika Biliminin Temel Sorunlari, s. 295-296.
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Gerg¢i bir goriise gore batili toplumlar i¢in demokratik anayasal diizenin
varhig1 dogaldir. Oyle ki artik anayasal devlet, Bat’nin degerler havuzunda
onemli bir gelisme olarak takdir edilmedigi gibi, korunmaya deger de go-
rilmemektedir. Bunun nedeni de, anayasal devletin kontrol mekanizmala-
rinin etkili olarak ¢aligmasi ve yapisinin devletin yolsuzluklarla miicadele
etmesine ve ortaya ¢ikan yeni sorunlarla bas etmesine imkan tanimasidir®.
Bu kontrol mekanizmalariin hukukla kuruldugu ve anayasal devlet yapi-
sinin  hukukla 6rildiigii dikkate alindiginda, anayasal devletin hukuk dii-
zeninin, demokrasinin korunmasi ve gelistirilmesindeki vazgec¢ilmezIligi
ortadadir.

Bir batili i¢in hukukun kontroliindeki anayasal devlet ideali, ulasilmis hat-
ta varlig1 kaniksanmuis bir gerceklik gibi duruyor olabilir. O pencereden ba-
kildiginda sorun sadece Tiirkiye ve benzeri tilkelerin sorunu gibi goriiliiyor
olabilir. Oysa evrensel ilkeler ile tahkim edilmis bir hukukun goézetim ve
denetimindeki devlet ideali her toplumun 6zlemidir ve her toplum, i¢inde
yasadigi siyasal yapinin hukuk i¢inde orgiitlendigi iddiasinin dogrulugu-
na ikna edilmek zorundadir. Ayrica anayasal devlet oldugu iddiasindaki
her siyasal yap1 da, egemen halkin iktidar1 tizerinden degil hukukun ege-
menligi iizerinden sistemi tanimladigini, iktidarin mesruiyetinin sandiga
yanstyan se¢men tercihi kriteri ile degil hukuka uygunluk kriteri ile ka-
zanildigini topluma kabul ettirmek zorundadir. Bir bagka deyisle hukuk
devletinin varlig1 degil, hukuk devletinin muhafazasi, tahkimi, kazanim-
larindan asla geri adim atilmamasi, agilmasi gereken sorunlar olarak tim
demokratik yonetimlerin Oniinde beklemektedir. Bir baska deyisle hukuk
devletini istemek, 6zlemek ve hukuk devleti olabilmek, olabilmis ise hu-
kuk devleti kalabilmek, akli baginda her toplumun 6niindeki bir hedeftir.

I. HUKUK DEVLETININ KAVRAMSAL ONCULLERI

1. Anayasal Demokrasi

Bu kavram, 20. yiizy1l’1n ikinci yarisinda, kendilerini halk demokrasisi ya
da ger¢ek demokrasi olarak isimlendiren ve klasik demokrasinin bigimsel
giivencelerinin c¢agdas siyasal sistemlerin demokratik yapisin1 kurmakta
ve halk egemenligini gergek anlamda yasama gecirmekte islevsel olmadi-
gini ileri sliren sosyalist tezlere karsi, liberal bat1 cografyasinda bati tipi
demokrasiyi 6n plana ¢ikarmak i¢in kullanilmis bir kavramdir. M. Sancar,
anayasal demokrasiyi tarihsel Alman hukuk devleti modelini canlandir-

3 C. STARCK; “Anayasal Demokrasi ve Sinirli Yonetim”, iginde: Demokrasi ve Yargi, s.25-34 (s.31).
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manin bir formiilii olarak goriir ve iilkemizde benimsenen ve sik¢a kulla-
nilan bu kavramin daha ¢ok demokrasiyi yargi temelinde yeniden tanim-
lama ¢abalarini1 ifade eden bir formiil olarak tedaviile girdigini savunur®.
Anayasa ile demokrasinin, hem kavram hem de kurum olarak birbirini
tamamladigi ve uyum i¢inde oldugunu sdyleyebilmenin ¢ok zor hatta im-
kansiz oldugunu ileri siirenlere gore anayasaciliktan tiireyen “anayasal”
sifatr ile halk egemenligi ilkesinden kaynaklanan “demokrasi”, birbiri ile
bagdastirilmasi zor kavramlardir®. Bu goriis haklidir. Sinirli bir yonetime
izin verecek bir kavramsal kurguya kavusturulmadig: siirece anayasal yo-
netim ile demokrasiyi diisiincel olarak yan yana getirmek zordur. Klasik
taniminda “halka ait egemenligin halk tarafindan yetkilendirilmis iktidar
tarafindan mutlak ve sinirsiz bigimde kullanildig1” algisi gizli demokrasi
ile “anayasa ile sinirlandirilmis demokratik devlet” diislincesi, kendi i¢in-
de bir ¢eliskiyi barindirmaktadir.

Bagdastirmanin zorlugu ve kavramlar arasindaki celigkiyi goriiyoruz.
Ancak, sahip olduklar1 anayasalar himayesinde ve keyiflerince iglettikle-
ri (adi) demokratik kurumlarin golgesinde mutlak yonetimler olarak boy
veren gliniimiizdeki bazi1 6rnekler, bizi acilen demokrasi ile anayasallik
arasinda sinirlt yonetime imkan veren bir bag bulmaya, bulamazsak da
icat etmeye zorluyor. Buna, demokrasi ile hukuk devletinin iligkisini tespit
ederek baglayabiliriz. ‘Sinirli iktidar’in kavramsal karsiligi olarak kul-
landigimiz ‘anayasal yonetim’in demokrasi ile iliskisini su bakis acisiyla
kurabiliriz’.

Eger demokrasiyi, halk egemenligi ilkesine dayali ve halkin temsilcileri
araciligiyla yonetilmesinden ibaret bir tanima sigdirtyorsak, yonetme yet-
kisini halktan alan bir temsili hiikiimeti ni¢in ve nasil sinirlandiracagimiz

* M.SANCAR; “Anayasal Demokrasi: Demokrasinin Stnirt mi Giivencesi mi”, i¢inde: Demokrasi ve Yargi,
5.44-57(5.44).

3 M.SANCAR; Anayasal Demokrasi: Demokrasinin Sinirt mi Giivencesi mi”’, Demokrasi ve Yargi s. 45 te bu dii-
stinceyi savunurken; “....bu iki terim saf halleriyle alindiklarinda ve tek yanl bir bakisla yorumlandiklarinda
uzlasmaz karsithiklar olarak formiile bile edilebilirler.” demektedir.

Ayni konuda Bkz. Woodrow Wilson; Se¢me Parcalar, s.61: “ Idari cihaz, bir demokraside monarsiye nis-
petle daha gii¢ teskilatlamir. Halk hakimiyetinin tam anlamiyla ger¢eklestirilmis olmasi, bu hdkimiyetin
teskilatlandirilmasini o nispette giiclestirmektedir. Bu gayeye ulasabilmek i¢in halk efkari adini tagiyan ¢ok
tarafli bir hiikiimdar: aydinlatmak ve ikna etmek gerekiyor. Boyle bir tesebbiis ise, kral adini tastyan tek bir
hiikiimdara tesir etmekten ¢ok daha giictiir.”

¢ M.TROPER; “Sumurli Iktidar, Hukuk Devleti ve Demokrasi”, icinde: Demokrasi ve Yargi, s. 12.

7 K.C.WHEARE; Modern Anayasalar, s. 179. “Eger demokrasinin genel oy veya kosullarin esitliginden
dahafazla bir anlami yoksa. Demokrasinin anayasal hiikiimeti ortaya ¢ikaracagi sonucuna hi¢hir bigimde
varilamaz.”

42



Meltem DIKMEN CANIKLIOGLU

sorunu, demokrasi ile hukuk devleti arasindaki temel ¢eliski noktasini
olusturur; bunu goriiyor ve kabul ediyoruz. Eger halkin iktidarinin sinir-
landirilamayacagini, hukuk devletinin kuramsal temelinin bu amac1 iger-
medigini ileri siirliyorsak, bu durumda demokrasiye ve hukuk devletine
yeni tanimlar getirmek ve anayasal devleti de “sinirli hilkkiimet” kavra-
mindan bagka bir kavramla yeniden diisiinmek zorundayiz. Ciinkii bu iki
kavram arasindaki iliskiye dair tartismalarda demokrasi ve hukuk devleti
arasindaki keskin bir tercihe dayali bazi ug goriisler, siyasal sistemlerin
karakterini belirlediginde, sikinti dogmaktadir.

Gortislerden biri bizatihi anayasanin kendisini bir rahatsizlik hatta haksiz-
lik olarak goren piir demokrat bir bakis acisiyla sekillenmekte, digeri ise
demokrasiyi bir tehdit olarak goren piir anayasaci bir bakigtan kaynaklan-
maktadir.

Demokrasinin, anayasal sinirlamalar yiiziinden zayiflayacagi, anlamini
kaybedecegi, 6ziinden sapacagi yolundaki birinci bakis, yetkiyi ve otorite-
yi sadece halka (veya millete) ait oldugunu iddia ettikleri bir egemenlik
savina dayandirarak muhalefetin 6niinii kesiyor; tiim denetim ve sinirlan-
dirma mekanizmalarini, son karar mercii saydiklar1 halk adina islevsiz
kilarak, halk adina bir zorbalik rejimini mesrulastirtyorlar.

Egemenlik tanimini “halk egemenligi” ilkesinden almis ve mesriiyetini
halka dayamis bir demokratik giiciin, anayasal bentlerle engellenmez-
se bireysel ozgiirliikleri tahrip edecegi endisesi tagiyan ikinci bakis ise,
egemen halkin iktidar iizerinden degil, hukukun egemenligi {izerinden
siyasal sistemi yeniden tanimliyor. Bu bakista iktidar, anayasa tarafindan
belirlenmis ilkeler ve kurallara uygun olarak yonettigi siirece, otoritesine
mesrQ bir zemin kazandirir. Tartismanin, sinirlandirilmis bir siyasi iktidar
ile egemen bir halki anayasal devlet ¢atis1 altinda birlestirmenin neden
miimkiin olamayacagina degil, nasil miimkiin olabilecegine dair verimli
ve anlamli bir sonug iiretmesini saglamak zorundayiz. Ironik bir ¢agrisi-
mi olsa da, bir ger¢ek var: Demokrasilerde ¢areler tiikenmez. Yo6neten bir
demokrasi i¢inde iktidar1 kontrol eden egemen bir toplum olabilmeyi
gercekten istiyorsak, otorite ile 6zgirliigii uzlagtirmanin sebeplerini kav-
ramak, formiillerini bulmak zorundayiz.
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Demokrasinin glinlimiiz toplumlari i¢in simdiye kadar ulasilabilen en di-
namik ve iglevsel, bu yoniiyle de vazge¢ilmez bir yonetim teknigi oldugu-
nu tartismiyoruz. Yukarida degindigimiz klasik tanimindan kaynaklanan
uygulama Ornekleri, zaman zaman korkutucu ve istenmeyen cogunluk
baskilar1 yaratabilir ama su ifade “yine de demokrasi” diyebilmemiz i¢in
yeterince aciklayicidir: “Demokrasinin ézellikleri olumsuzdur. Iyi yone-
timi garantilemez ama baz1 kétiiliikleri engeller®.” Bu nedenle ‘anayasal
demokrasi’ kavramini, ‘anayasal’lig1 ve demokrasiyi birbirinden ayirmak
ve kavramin imkansizligin1 kanitlamak i¢in degil, anayasal bir yonetimin
temel ilke ve kurallarin1 anayasalara koyarak ve o anayasalari siyasi ikti-
dara bir zirh gibi giydirerek otorite ile 6zgiirliigii yerli yerinde tanimla-
manin ve hukuk devletine ulasmanin diislinsel temeli olarak ele aliyoruz.

2. Anayasal Devlet
Sorumuz su idi: Demokrasi ile sinirli yonetimi bagdastirmaya bir bagka
deyisle anayasal demokrasiyi yaratmaya ni¢in mecburuz?

Bir anayasaya sahip olmak, anayasal devlet olmaya yetmiyor. Anayasali
bir devlette yonetiyor olmak da, siyasi iktidara tek basina mesrQ bir hu-
kuksal bir zemin saglamiyor. Anayasal1 bir devlette hukukun rolii, hukuku
bulan yargicin rolii ve siyasal iktidar1 hukuk i¢inde tutmakla goérevli ve
yetkili anayasal kurumlarin roldi, her biri ayr1 ayr1 anayasali bir devleti
anayasal devlet kilmanin ve anayasal bir devleti hukuk devletine tasimanin
kose taslar niteliginde ii¢ temel sorundur. Demokratik devlet kuramini,
halk ile devlet arasinda kuracagimiz iligki i¢inde anlamaya ¢alistigimizda,
kuramin mantiksal onciilii, bu devletin halkin devleti olmas1 gerektigidir.
“Demokratik devlet halkin devletidir”

veya “halk, devlettir.” Gergek ise bu degildir. Siyasi iktidar devlet i¢inde
kullanilan bir yetkidir, devlete ait bir yetkidir fakat siyasi iktidar, halka
ait degildir. Devlet adina kullanilan siyasi iktidar yetkisi ne kadar artar-
sa, halkin egemen giicii o oranda azalir. Siyasi iktidar1 dizginlemenin ve
yetkilerini azaltmanin cesitli yol ve yontemleri bulunabilir. Temel kural
iktidar1 dizginlemenin, iktidarin demokratiklesmesini saglamak amaciyla
yapilmasidir. “Demokrasi, demokratik olarak erisilen seylerdir’.”

¥ B.RUSSEL, Iktidar; 5.219.
? HMAYO, Demokratik Teoriye Girig, s255.
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Bu tanim, siyasal iktidarin demokratikligi sorununu sandiga yansiyan
secmen tercihine iligkin bir kriterle degil, hukuka uygunluk kriteri ile de-
gerlendirmemizi saglar. Boyle bir demokrasi anlayisinin iktidara kazan-
diracagi mesruiyet zemininde, hukukla giiclendirilmis ve kayitlanmis bir
demokratik karakter vardir. Ciinkii anayasal devlet, demokrasisini hukuk
araciligi ile ve hukuki araglarla kuran ve koruyan bir devlettir.

Iktidarin smirlanmast igin hukuk devletinin ilke ve araglarini kullandig-
mizda artik demokrasiyi cogunlugun tahakkiim araci olarak kavramak igin
bir sebep kalmamistir. Hukuk devleti yontemlerinin demokrasiye aykiri
oldugunu iddia etmek i¢in ¢ok kullanish bir kavram olan “halk” veya “mil-
leti” ise soyle kavrarsak, bu ihtimali de ortadan kaldirmis oluruz: Halk,
cogunluga tekabiil etmez. Halkin iradesinden de ¢ogunlugun veya parla-
menter cogunlugun iradesini anlamak miimkiin degildir.

Anayasal bir devlette siyasal iktidar sorununun demokratik ¢éziimi, bir ta-
raftan siyasi iktidari, yetkileri farkli devlet organlari arasinda paylastirmak
suretiyle yayarak kiigiiltmek iken, diger yandan iktidarin kisisel olmasinin
oniline gecmektir. Demokrasi kisiye dayali bir rejim degil, kurumsal bir
rejimdir. Demokrasinin kisi hak ve 6zgiirliikleri i¢in sagladigi giivencenin
kaynagyi; iyi liderlerin verdikleri s6zler degil, anayasal bir rejimin himaye-
sinde 1iyi isleyen kurumlarin getirdikleri etkin denetimdir.

Anayasal demokrasinin, bir bagka deyisle anayasaya bagli ve anayasa ile
kayitl yonetimin bir devleti ni¢in anayasal devlet kildig1 ve yonetim bigi-
mi olarak nigin tercih edildiginin cevabi sudur: “Yurttaslari, iktidarin tes-
lim edildigi kisilerin korkusundan kurtaran, demokrasi disinda baska
bir siyasal formiil bilmiyoruz. Demokrasi genellikle keyfi ve kisisellesmig
iktidart bu ozelliklerinden kurtarmada basarili olmaktadwr. Ciinkii de-
mokrasi bu amag icin yaratilmis bir mekanizmadir. Bu amaca hizmet
ettigi siirece etkilidir'’.”

Anayasal devlette, yonetimi anayasallastirma zorunlulugunu dayandirdi-
gimiz bir gerekce de “demokrasinin korunmasi” arglimanina dayandirilir.
Buna gore demokrasinin anayasa ile sinirlanmasi, demokrasiyi korumak
acisindan gereklidir. Ciinkli anayasa ile sinirlanmamis demokrasi kendi
yikimina yol agar. Militan ya da miicadeleci demokrasi olarak da adlandi-

9 G.SARTORI; Demokrasi Teorisine Geri Doniis, 5.466.
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rilan bu yaklasim, demokratik yonetime yonelik sinirlamalari, siyasal hak-
lar1 ve bireysel ozgiirliikkleri de kapsayacak sekilde genigleten politikalari
savunur'!,

3. Hukuk Devleti

19. yiizy1l, modern devletin toplumu disipline etme yOntemlerini en {ist
diizeyde gelistirdigi bir yiizyilin hemen ardindan, bu kez siire¢ i¢inde ikti-
darlarin1 yogunlastiran modern devlete karsi bireylerin 6zgiirlesme talep-
lerinin yiikseldigi bir ylizyildir. Kuvvetler ayriliginin modern ¢aga 6zgii
bir yonetim teknigi olarak tekrar giindeme ¢ikmasi da bu donemde gergek-
lesmistir. Amag, devlet giliciiniin yogunlagmasini 6nlemektir.

19. yiizyil, devletin yonetsel bir mekanizmaya doniistiigii ve aragsallastigi
bir donemdir. Yasanan devrimlerin de etkisiyle, toplumsal yapinin ve ikti-
dar iligkilerinin donligmesi, 6limlii tanr1 Leviathan’dan geriye iyi organi-
ze olmus bir hikkiimet, ordu, polis, idari teskilat, yargi organi ve yetigmis
bir biirokrasi kalmasina neden olmustur!?.

Hukuk devletinin dogusunu agiklayan goriislerin birlestigi nokta, bu dev-
letin; genel olarak mutlak monarsilerin kuvvete dayanan devlet anlayisi-
na karsi, burjuvazinin miicadelesinden dogmus olmasidir. Liberal kuram,
hukuk devletini “giiciin hakim oldugu zorba devlet” karsisinda “hukukun
egemen oldugu devlet” olarak tanimlar. Alman hukuk geleneginde bu
kavram “polis devleti”nin karsit1 olarak kullanilmistir. Robert von Mohl,
hukuk devletini tanimlarken, temel gorevini “toplumun amaglarini gercek-
lestirmek”™ olarak belirledigi devlete bir misyon daha yiiklemistir: “bireyin
varligint miimkiin kilan ve bireyi devletin iistiin giiciinden koruyan dev-
let, hukuk devletidir’3.”

Kant’in devlet anlayisinda da hukuk devletinin 6zli bir tanimini1 bulabi-
liyoruz. O’na gore devletin tek amaci hukuku korumak ve 6zgiirliikleri
teminat altina almaktir. Gorevi de hukukun gergeklestirilmesi ve hukuk

" “Almanya Federal Cumhuriyeti, Weimar Cumhuriyeti 'nin aksine , temel haklarin anayasanin éngordiigii
ozgiirliikgii diizene karsi miicadelede kotiiye kullanilmalarini kabul etmeyen, vatandaslarindan bu diizeni sa-
vunmalarint bekleyen bir demokrasidir. Bu demokrasi, temel diizenin diismanlarina bigimsel agidan yasallik
cergevesi i¢inde hareket etseler bile hosgorii gostermez.” Fed. Alman Anayasa Mahkemesi’'nin miicadeleci
veya militan demokrasi nitelemelerini kullandigi bir karar olarak Bkz. BverfGE 5,5.85 ve BVerfGE 30,s.119-
120’den aktaran : M.SANCAR; Anayasal Demokrasi: ....,s.48, dipnot 11.

2 Ernst Rudolph HUBER; “Modern Endiistri Toplumunda Hukuk Devleti ve Sosyal Devlet”, i¢inde: Hukuk
Devleti, Der. Hayrettin OKCES[Z, 5.58-59. )

3 Carl SCHMITT; “Der Rechttstaatt ....", s. 109°dan AKTARAN: B. BEZCI; Carl Schmitt'in Politik Felsefesi, s.24.
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ihlallerinin engellenmesi seklinde 6zetlenebilecek hukuk diizeninin mu-
hafizligindan ibarettir. Kant bu anlayigin1 “hukuk devleti” formiilii ifade
etmis ve “polis devleti” karsit1 olarak kullanmigtir'?,

G.D.Vecchio, hukuk devletine Kant’in tanimladig sekliyle degil, su sekil-
de yaklagsmaktadir: “Devlet, hukuku yegane gaye olarak telakki etmemeli
ve fakat hukuka miisteniden ve hukuki sekilde hareket etmelidir. Her tiirlii
faaliyetini daima hukiki sekilde yapmalidir ve her hareketi genel iradenin
tezahiirii sifatiyla kanuna dayanmalidir'>. Hukuk devletine bu yaklagimda
hareketle su basit tanimi getirebiliriz: Hukuk i¢in ve hukuk i¢inde devlet.
Amact hukuk olan, bu amaca ulagsmak i¢in yontemi de hukuk olan devlet.
Hukuk devletini demokrasi i¢ine yerlestiren ve demokrasi ile hukuk dev-
leti iligkisini “hukuk araciligi ile hareket eden demokrasi” seklinde kuran
bir anlayigin koklerini, 18.ylizyila kadar uzatanlara gére bu anlayisin te-
melinde kamu makamlarinin yalnizca bir yasanin, yani genel ve soyut bir
kuralin uygulanmas1 zimninda hareket edebilmeleri vardir. Boyle algila-
nan hukuk devleti, iktidarin normlar hiyerarsisini de iceren bir orgiitlen-
me bi¢iminden ibarettir. Siyasal 6zgiirliigiin asil giivencesini bu hiyerar-
si olusturur. Bunun iki temel nedeni vardir: Siyasal 6zgiirliik kavraminin
kendisiyle ilintili olan birinci nedene gore siyasal 6zgiirliik yasalara tabi
olmaktir. Yasalar arasinda kurulan hiyerarsiye tabi olmakla “ongoriilebilir-
lik” ilkesi giivence altina alinmaktadir. ikinci neden ise sudur: Somut du-
rumlar yiiriirliikkteki somut bir yasaya dayanan somut kararlarla diizenlenir.

Bir yasanin dogrudan dogruya somut bir durumu diizenlemesi miimkiin
olmadigindan, yasa koyucunun kararlar aracilig ile sonu¢ dogurmaya el-
verisli genel ve soyut nitelikte yasa yapmasi gerekir. Bu goriis, Kelsen’in
hukuk devletini normlar hiyerarsisine indirgeyen bakisinin 6zetidir'®. Kel-
sen diisiincesinde devlet ve hukuk sistemi kavramlari i¢ ice gecmekte ve
her hukuk sistemi kendi i¢inde bir hiyerarsiye sahip oldugundan, her dev-
let de zorunlu olarak hukuk devleti olmaktadir.

Bu ¢izgide diisiinecek olursak demokratik devlet ile despotik devlet ara-
sinda hukuk devleti olmak bakimindan bir fark yoktur. Dolayisiyla hukuk
devletinde normlar hiyerarsisine uygunluk gozetilerek yasa yapilmasinin
" AKTARAN: G.DEL VECCHIO, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 402.

5G.D.VECCHIO; Hukuk Felsefesi Dersleri, 5. 405

16 Bkz. H. KELSEN; General Theory of Law and State,p. 32vd., Introduction to Problems of Legal Theory, s. 47
vd., Pure Theory of Law, s22 vd.
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iktidarin sinirlandirilmast agisindan bir giivence getirdigini sOyleyeme-
yiz'".

Oysa hukuk devleti, hukukun tutarli uygulanisi i¢in gerekli bir ilke olma-
siin yaninda ve bundan fazla olarak, siyasal mesrulugu hukuk kriterine
baglamanin da bir ilkesidir. A.V. Dicey’e gore hukuk devleti ii¢ asgari
ilkeye gore belirlenir'®.

* Hig¢ kimse olagan sekilde yapilmis hukuka gore olagan mahkemeler
karsisinda hukuk ihlallerinin yargilanmasi disinda cezalandirilamaz,
bedensel ve mal varligi ile ilgili kisitlamalara tabi tutulamaz. Bu an-
lamda hukuk devleti, genis ve keyfi kararlara tabi olmanin tersidir.

» Hangi toplumsal siniftan veya mevkiden olursa olsun herkes esit sekil-
de memleketin olagan kanunlarina tabi olmalidir.

* Toplumsal diizende hukuki ruh 6nde gelmelidir.

Hukuk devletine 6zgii bu belirleme dahi gosteriyor ki hukuk devleti, li-
beral bir diisiincenin iiriiniidiir ve birey merkez alinarak olusturulan bir
toplumsal diizende giivenli bir yasamin her birey i¢in temin edildigi bir
diizenin adidir. Yine bu {i¢ ilke biitiin olarak degerlendirildiginde, toplum-
sal iligkiler dokusunun hukuk algisina gore tanimlandig1 dikkat ¢eker. Bu,
hukuk tarafindan betimlenmis olagan bir yagamin siirdiigii toplumdur. Bu-
nun karsit1 olan olaganiistii hal, anayasa hukukgularinin minimize etmek
icin ¢aba gosterdikleri, sadece yogun siyasal bunalim kosullarinda

kisa siireli olarak kabul edilebilir bir yagsamdir. Yine bu toplum, “hukukun
ruhu”nu sadece olagan yargi mercilerinin ifadeye kavusturduklar1 dikkate
alinarak, bireylerin hak ve yiikiimliiliiklerini tanimlamada yargiglarin kilit
rol oynadiklari, deyim yerindeyse yargi¢larin her tiirlii idari karar alicinin
iistiinde oldugu bir tiir “yargiclar devleti”dir. Nitekim Dicey, ingiliz Ana-
yasa hukukunun tstiinliigiinii bu hukukun yargi kararlar1 ile (kendi deyi-
miyle; yargisal yasama yoluyla) yapilmasinda goriir. Bu yaklasim, hukuk
devletini teminat altina almakta temel rolii yargiya terk etmektedir.

Hukuk devleti konusunda benzer bir yaklasim J. Habermas’da gortiliir.
O’na gore zordan ve miidahaleden arinmig siyasal kamusal miizakere,

17 M. TROPER; “Simirli Iktidar, Hukuk Devleti ve Demokrasi”, s.18.
18 A.V.DICEY; Introduction of the Study of the Law of the Constitution, s. 182.
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kurumsal giivencelerini burjuva hukuk devletinde bulur. Hukuk devleti,
ideal olarak biitiin devlet faaliyetlerinin kamuoyu aracilig1 ile mesrulas-
tirtlmig normlara dayandirilmasidir. Hukuk devleti, tarafsizlagtirilmig ve
zordan arindirilmig 6zel alanin ihtiyaglarina tabi kilinmig bir devlettir'.
Yetkiye uygunluk ve hukuksal bi¢imsellik hukuk devletinin kriterleri, ras-
yonel idare ve bagimsiz yargi hukuk devleti 6rgilitlenmesinin 6nkosulu-
dur. Yasa herkes icin esit derecede baglayici olmali, ilke olarak istisna ve
imtiyaza acik olmamalidir. Habermas’a gore hukuk devleti, ABD ve Kara
Avrupasinda Amerikan ve Fransiz devrimlerinin etkisiyle anayasal dev-
let bigimini alir. 18. yiizy1l’dan baslayarak devletin kamu otoritesi haline
geliginin evrimi, ayn1 zamanda hukuk devletinin anayasal devlet haline
geliginin de evrimidir.

Siirecin kronolojik gelisimi bu yonde olmakla birlikte, hukuk devletinin
ilke ve ideallerini anayasal devlette yasatabilmek sorunu, giiniimiiz ana-
yasal devletlerini hukuk devletine tagiyabilmekle asilacak bir sorundur.
Hukuk devletini, demokratik yonetim bi¢imini hukuka bagh egemenli-
ge dayal1 bir anayasa ile kurumsallastirmak anlaminda anayasal devletin
amaci olarak gormek, bize gore dogru bir yaklagimdir.

Tarihsel olarak bu asamadayiz. Ancak sahip oldugumuz kurumlar, bu ku-
rumlara anayasa ile kazandirdigimiz yap1 ve yiikledigimiz islevlere bak-
tigimizda su soruyu sormak ve cevabini arastirmak zorundayiz? Biz bu
yolun ne kadarmi kat ettik? Hukuk devletine ne kadar yolumuz kaldi1?

Il. HUKUK DEVLETi YOLUNDA iLERLERKEN

1. Anayasal Engeller

a. Giicler Ayriligina Dayali Bir Yonetimi Gerceklestirmede Yasanan
Sorunlar

Hukuk devleti, hukukun egemenligindeki devlettir. Hukukla siirlanmig
bir devlettir. Sinirli devleti kurmak ve siyasi iktidarin sinirlarini nce tespit
edip, sonra korumak amaciyla yapilmasi beklenen anayasalar i¢in bugiin
giindemde olan sorun, devlet adina egemenlik yetkisini kullanan iktidari
gercek anlamda sinirlamanin kural, kurum ve ydntemlerini yeniden dii-
stinmek ve formiile etmektir. Partiler eliyle yiiriitiilen politikalarin ve par-
tiler eliyle bigimlendirilen siyasal yapinin giinlimiizde demokratik siyase-
ti_dogrudan etkiledigi ve klasik temsil kuramini nasil doniistiirdiigt hatta

1 J. HABERMAS; Kamusalligin Yapisal Doniigtimii, s. 169.
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tahrif ettigi gercegini kabul etmek ve bu bozulmanin nedenlerini tespit
etmek zorundayiz.

Cagimizda temsili sistemler, siyasal iktidarlarin, halkin bir kismini olus-
turan segmen ¢ogunlugu tarafindan kendilerine verilmis olan yonetme
yetkisinin anayasal siirlarint asmak i¢in kullandigi yol ve yontemlerin
denendigi laboratuvarlar haline getirilmistir. Buna bagli olarak temsili sis-
temlerin en 6nemli sorunu da, halkin iktidara verdigi yonetme yetkisinin
halka ragmen kullanilma ihtimalini bertaraf etmenin yol ve yontemlerini
aramak ve bulmak zorunda olmalaridir. Bulunabilen en akilci ¢6zlim, ikti-
dar1 anayasa ¢cemberine alarak hukukla sinirlamak olmustur.

Iktidar gérev ve yetkisini, devlet fonksiyonlarinin yerine getirilmesi ve
bu amagcla devlet giiciiniin kullanilmasi olarak belirledigimizde dikkatimi-
zi, bu fonksiyonlari {istlenen devlet organlarinin isleyisine yoneltiyoruz.
“Kotiiye kullanilmamasu icin giiciin, bir baska giicle durdurulabilmesi
gerekir’®. ” Montesquieu i¢in bu ilke, 6zgiirliiklerin korunabilmesinin tek
yoludur. Bir baska deyisle devlette fonksiyonlar o sekilde drgiitlenmelidir
ki, karsilikli olarak birbirlerini frenleyebilsinler. Daha sonra buna “fren
ve denge sistemi” de denmistir. Montesquieu bu temel diisiince ¢izgisinde
devletin li¢ temel fonksiyonuna denk gelen {i¢ kuvveti ayirmistir: yasama,
yiiriitme ve yargl. Bu kuvvetler birbirlerinden bagimsiz olarak ayr1 yetki-
ler dahilinde kullanilmalidir. Fakat devletin fonksiyonlari itibariyla ayri
kuvvetler seklinde orgiitlenmesi ve bu kuvvetlerden her birinin digerlerin-
den bagimsiz bir devlet yetkisi olarak kullanilmas1 oncelikle “egemenli-
gin tekligi ve devredilmezligi” ilkesi ile bagdagmaz.

Dolayistyla kuvvetlerin keskin bir ayriligini ne tasarlamak ne de pratige
aktarmak miimkiindiir. G.Del Vecchio’ya gore burada s6z konusu olan ayr1
kuvvetler degil ayr1 organlardir ve bunlar kullandiklar1 yetkinin niteligine
gore degil, iglevleri itibariyla birbirlerinden ayrilirlar ve bu da mutlak bir
ayrim degil, belli bir organin bu {i¢ fonksiyondan yalniz birini ifa etme-
si anlamindadir?'. Ancak bunun dahi, daima bdyle isleyecegi garanti edi-
lemez. “Ug ayn fonksiyona ii¢ ayr1 organ” olarak ifade edebilecegimiz
klasik kuvvetler ayriligi kuraminin sahibi Montesquieu bile yargiy1 diger

2 Baron De MONTESQUIEU, Yasalarin Ruhu, iginde: Batiya Yon Veren Metinler, C.3, s. 156., L.LIPSON;
Politika Biliminin Temel Sorunlari, s. 342.,J.BRYCE; Amerikan Siyasi Rejimi, s. 87.
2l G.Del VECCHIO-S.K. YETKIN; Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 76.
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iki kuvvet karsisinda zayif bir konuma oturtmus, hatta yarginin bir iktidar
dahi sayilmamasi gerektigini vurgulamstir.

Vecchio, “Montesquieu’nun Doktrini” olarak isimlendirdigi bu kuramin
; “dogru olmayan yonlerinin varligina ragmen yeni anayasalar igin te-
mel vazifesi goren bir ilke iizerine dikkat cekmek meziyetini haiz oldu-
Sunu?®’.” belirtmek suretiyle, siyasi iktidari hukukla sinirlama niyet ve
arayislarinin temelinde bu doktrinin etkin bir rol oynadigint kabul etmek-
tedir.

Uygulamalar gostermistir ki, demokratik bir yonetimde olagan dénem-
lerde en tehlikeli tecaviizler yiiriitme organindan degil yasama organindan
gelmektedir. Yiiriitmeyi harekete geciren kuvvet olan yasama organi, yar-
g1 organinin kontrolii olmadik¢a saldirgan bir karaktere biirinmektedir?.
Sistemin dengesini kurmak bakimindan mahkemeler ¢cogu kez yetersiz
kalmaktadir. Haklar ve 6zgiirliiklerin siyasi nitelikli devlet fonksiyonlari
olan yasama ve yiiriitmenin tehdidinden korunmasi i¢in ¢agimizda yargi
fonksiyonunun giiclendirildigi bir kuvvetler ayriligi modelinin anayasal
devlette yeniden yapilandirilmasi, hukuk devletinin tahkimi i¢in zorunlu-
dur.

b. Siyasal iktidarin Hukukla Sinirlandirilmasinda Yasanan Giicliikler
Sorunun diigiimlendigi noktada hukuk kavramina yonelmek ve siyasetin
hukuk duvarim1 nasil 6rmemiz gerektigi konusunda yeniden diisiinmek
sart olmustur. Basit bir tanim: Hukuk esas olarak bir sinir, muhtelif siijele-
rin hareketleri arasinda objektif bir diizen, bir arada yagama veya var olma
kuralidir**. Hukuk esas itibartyla ihlal edilmeye miisaittir ve ihlal edile-
bildigi i¢in vardir. Bu anlamda hukuk, hak ve haksizligin birbirine bagh
ve birbirinin tamamlayicist oldugu bir degerler diizeninde hakkin sahibine
teslimi ve haksizligin diizeltilmesi yoluyla diizenin siirdiiriilmesinden so-
rumludur.

Boyle bir misyonla yiiklii hukuk, hem ydnetenin ve yonetilenin bireysel
alanlarinin, hem de yonetenin yetki alanindaki tiim eylem ve islemlerin
sinirlarint ¢izer. Bir anayasa ile sinirlanmasi glinlimiizde mutlak bir zorun-

2 G.DEL VECCHIO, Hukuk Felsefesi Dersleri,s. 388.
2 Bkz. W.WILSON; Se¢me Parcalar; s. 17.
? G.Del VECCHIO; Hukuk Felsefesine Giris, s.300.
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luluk haline gelmis olan siyasal erkin, hukuk i¢in ve hukuk i¢inde isleyen
bir otorite sayilabilmesi, siyasetin gereklilikleri ile degil, siyasetin eylem
gergevesini ¢izen ve siyaseti tim kurum, kural, ilke ve siire¢leri ile ana-
yasal bir yapi i¢ine yerlestiren hukukun degerleri ile dlgiiliir.

Bir baska deyisle siyasal erkin mesruiyeti, otoritesinin dayanaklari ile ilgi-
li bir durum olmanin diginda, yetkilerinin kullanilma bi¢im ve yontemi ile
de ilgili bir durumdur. Bu nedenle bir yonetimin hukuk devleti kalibinda
isleyip islemedigini iki yonli bir inceleme ile dogrulariz: Birincisi, mev-
cut hukuk diizeninin yonetenin otoritesini hangi kaynaga bagladigina dair;
ikincisi, yonetenin otoritesini kurmak tizere kullandig: yetkileri hangi ger-
¢evede, nasil ve ne amagla kullandigina dair bir incelemedir®.

Bu goriisiimiizii Duguit’e giderek gerekgelendirelim?®:

“Hukuka tabi olmak demek, objektif hukukun aktif ve pasif, miispet ve
menfi sekillerde emrettigi yolda yiiriimek ve belirledigi gorevleri yap-
mak demektir. Ancak bu sartla ve gorevlerini basardiklar: siirece hiikii-
met edenlerin otoritesi mesrii olur ve buna uyma, bireyler i¢cin hukuki bir
gorev haline gelir. Hiikiimet edenlerin bir emir veya isleminin bireyler
icin uyma zorunlulugu dogurmasimin sarti, onlarin herkesin iradesin-
den iistiin ve yonetme hakkiyla donatilmis bir iradeye sahip olmasi gibi
hayali bir sey degil, sadece bu emir ve islemin konusu ve amac itibariy-
la objektif hukuka uygun olmasidir. Hiikiimet edenlerin egemenlik diye
bir hakki yoktur. Egemenligin siijesi ve sahibi kimdir ve bu hakki kim
kullanacaktir diye bir mesele de yoktur. Olan sey sudur: yonetenlere ve
yonetilenlere ayni anda hitap eden, herkese giiciine ve toplumdaki konu-
muna gore gorev veren bir objektif hukuk vardir. Bu hukuka uygun olan
ve bu hukuktan dogan irade tezahiirlerine herkes uymalidr. Su halde
biititn mesele hukukun yonetenler icin belirledigi gorevlerin bilinmesi
ve yerine getirilmesidir.”

¢. Anayasallagma Siirecinde Yasanan Aksakliklar
Anayasacilik belli anlamlar1 ¢gagristiran bir kavramdir. Hukuka bagl ege-

» Bkz. 1982 AY m.6: “Egemenlik kayitsiz sartsiz milletindir. Tiirk milleti egemenligini Anayasanin koydugu esas-
lara gore, yetkili organlar eli ile kullanir. Egemenligin kullanilmast hi¢bir surette hi¢bir kisiye, ziimreye veya
swnifa birakilamaz. Higbir kimse veya organ kaynagini anayasadan almayan bir devlet yetkisini kullanamaz.”
Goriiliiyor ki, anayasal bir hukuk sisteminin anayasast uyarinca, siyasi iktidarin otoritesinin kaynaginda millet,
otoritenin kullaniminin kaynaginda anayasa (hukuk) vardir.

2 AKTARAN: Ali Fuat BASGIL; Ana Hukuk, s.206-207.
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menlik anlayis1 ve hukukun iistiinliigline dayali bir egemenlik kullanima,
iktidarin siirlanmasinda basli basina etkin bir yontemdir. iktidarin hukuk-
la sinirlandirilmasi konusunda kabul gérmiis en etkili yontem, anayasal-
lagmadir. Anayasallasma kavraminin 6ziinde, hukukun {stiinliigii inanci
ve hukuka baglilik kararliligi vardir. Anayasallagsma, yoneticilerin devleti
keyfi iradeleri dogrultusunda degil, hukukun evrensel ilkeleri {izerine bina
edilmis bir anayasaya gore yonetmesi diigiincesini igerir. Siyasi iktidarin
yetki alanin1 daraltan bu sinirlamanin amaci, yurttaslarin temel 6zgiirliik
alanlarini giivence altina almaktir.

Anayasallagsma, iktidar tekellesmesinin yol agacagi zorbaliklar1 onler ve
siyasal iktidarin 6zgiirliikler lehine sinirlanmasini gerektirir. Anayasacili-
g1n siyasi iktidarin elini gliclendirmek icin degil, iktidar1 hukukla sinirlan-
dirmak i¢in gelistirilmis bir yonetim teknigi olarak modern toplumda ka-
bul gérmesi, nispeten yeni bir gelismedir. Anayasalar, kendilerine ihtiyag
duyuldugu ilk zamandan bu yana, belli bir rejimde yoneten giicii dizgin-
lemek veya ehlilestirmenin kurallarini formiile eden belgeler olarak kabul
edilmislerdir. Yonetenin statii ve yetkilerini, yoneten-yonetilen iligkilerini
diizenleyen kurallar1 ve bunlarin nasil yorumlanmasi gerektigini agiklayan
bir dogmatik insa etmek, anayasacilarin baslica istigal sahas1 olmustur?’.
Bu yoniiyle anayasacilik, bat1 kiiltiirliniin bigimledigi bir olgudur. Devleti
ve devlette iktidar1 sinirlayan ve kisi haklarini giivence altina alan belgeler
olarak anayasalarin, dogu toplumlarinin hukuk diizenlerinde yerini alma-
s1, batidaki gelismelerin etkisiyle olmustur. 1789 Fransiz Insan ve Yurttas
Haklar1 Bildirisi’nin 16. maddesindeki “Insan haklarinin korunmadig
ve kuvvetler ayriligimin saglanmadigt toplumlar asla bir anayasaya sa-
hip sayilamazlar.” 1fadesi, bir anayasanin temel islevinin devleti anayasal
smirlar i¢inde tutmak oldugunu agikga ortaya koymaktadir?.

Giliniimiizde demokratik anayasay1 isimlendirmekte kullanilan “sivil” te-
rimi, anayasanin yurttaglar arasindaki bir sézlesme belgesi oldugu husu-
sunu vurgulamasi bakimindan 6nemlidir. Bu s6zlesmenin temel konusu
da, ¢ikarlar1 dogrultusunda birlestirdikleri iradelerinin {iriinii olan devletin,
bireyi tantyan, koruyan ve toplumsal ¢ikarlar1 gozeten bir gorev ve sorum-
lulukla dogmus olmasidir.

27 Bakar CAGLAR; Anayasa Bilimi, s. 3.
% Erdogan T EZ[C » Anayasa Hukuku, s.2, Karl J. FRIEDRICH, Sinirli Devlet, ¢ev. Mehmet Turhan, ONSOZ, s. 8.
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So6zlesme kuraminin sonuglari ile anayasallasma olgusunu birlestirdigi-
mizde bireysel 6zgiirliikkler temelinde sinirlandirdigimiz siyasi iktidarlarin,
cagdas demokrasilerdeki anayasacilik anlayisinin odaginda yerini aldigini
goriiriiz. Islevi, bireysel dzgiirliikleri siyasal iktidara karsi korumak olarak
belirlenmis olan anayasal devlet, devleti hukukla sinirlandirma diisiince-
sinde dnemli bir adimdr.

Anayasal devleti, iktidar1 sinirlama amacina yogunlastiran nedenleri, de-
mokrasi algimizdan siiziilen bilgiler 15181nda sdyle Ozetleyebiliriz: De-
mokrasi i¢in yapilan biitiin tanimlarin ortak paydasinda “halk”, biitiin
tanimlarin ortak ¢ekince alaninda da “cogunluk iradesi” vardir. Basit ve
dar bir sekilde demokrasiyi “cogunlugun hukukla sinirlandigi bir yonetim
bicimi” olarak tanimlayabiliriz.

“Halk egemenligine dayanan ve halkin iradesiyle belirlenen siyasal karar
alma organlarinca yonetim yetkilerinin kullanildigi bir yonetim bi¢imi”
olarak tanimlanan demokrasi, egemenligin kaynagi sorusuna bir cevap
getiriyorsa da, kavrama ger¢ek anlamini veren “egemenligin kullanimi1”
konusunda higbir sey sdylemiyor. Halka dayanan ve halk iradesiyle bigim-
lenen yonetimi demokratik kilan, halkin bir par¢asini (azinlig1), ydonetenin
arkasina aldig1 diger pargasina (cogunluga) bogdurmamaktir. Anayasal
devlet bu amagla ortaya ¢ikan, ¢ogunlugun sinirli yonetimine, anayasasi
ile bigim veren bir devlettir.

Ozellikle de, cagdas demokratik yonetim 6rneklerinde sik¢a rastladigimiz,
secimlere diisiik katilimin temsilde adalet ilkesini ¢igneyen se¢im sistem-
leri ile birlesmesi sonucu ortaya ¢ikan azinlik yonetimlerinin, ¢ogunlugun
yOnetimi olarak tasarlanan demokrasileri daha da bozan etkileri, anayasa-
larin demokratik hukukun ilke ve glivencelerini kapsamasi ihtiyacini daha
da artirmigtir.

Anayasaciliga bu bakis agisiyla yaklastigimizda, c¢agristirdigi anlamlar
daha da 6nem kazanmaktadir. Oncelikle, iistiin bir hukukla iktidarmn sinir-
lanmasi geregi bu kavramla dogrudan ilgilidir. Siyasi iktidarin yetkilerini
keyfi degil, tizerinde uzlagilmis adil kurallar aracilig ile kullanabilecegi,
anayasaciligm tartisilmaz geregidir. iktidarin yetkisine getirilen simirla-
malarin sebebi, yurttaglarin 6zgiirliik alanlarini giivenceye almaktir. Yazili
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anayasaciligin tarihini ancak 18. yiizy1l’a kadar geri gotiirebiliyor olma-
miza ragmen, hukuka dayali bir yonetim anlayisinin izlerini daha uzak
bir gegmiste bulmamiz miimkiindiir. “Insanlarmn degil, yasalarmn hiikiime-
ti*”” formiiliinde billurlasan, hukukun egemenligine dayali sinirli yonetim
anlayis1 Ortagagdan taginip modern siyasal diislincenin temelinde yerini
alirken, “hangi hukukun” sorusuna aranan cevaplarla gelisip bigimlendi-
rilmig, mesruiyet temelleri farkli ilke ve referanslara dayandirilmig yeni
bir hukuk anlayis1 da hukuk devletinin yolculuguna eslik etmistir.

Bu siiregte, anayasalar kendilerine ihtiya¢ duyuldugu ilk zamandan bu
yana, belli bir rejimde yoneten giicii dizginlemek veya ehlilestirmenin ku-
rallarini formiile eden belgeler olarak kabul edilmislerdir. Yonetenin statii
ve yetkilerini, yoneten-yonetilen iliskilerini diizenleyen kurallart ve bun-
larin nasil yorumlanmasi gerektigini aciklayan bir dogmatik insad etmek,
anayasacilarin baslica istigal sahasi olmustur®®. Anayasacilikta iktidar1 si-
nirlandirmak maksadiyla ulasilan her yeni gelisme, hukuk devletine giden
yolu biraz daha kisaltacaktir.

d. iktidarin Sinirlanmasinda Ozgiirliik-Otorite Dengesini Kurma
Sorunu

Anayasaya siyasi iktidarin yetki ve gorevlerini ¢ergeveleyen ve otoritesini
sinirlayan bir belge islevi yiikledigimizde, oncelikle tizerinde durmamiz
gereken konu bu gorev ve yetkilerin sinirlandirilmasinda hangi kriteri kul-
lanacagimizdir.

Aslinda bu smirlamalarin dogasi ve buna bagli olarak iktidar iizerinde bu
siirlamalarin dolayisiyla anayasanin ne derece etkili olacagi, anayasay1
yapanlarin korumak istedigi degerlerle ilgilidir.

Liberal felsefenin en giiclii yansiticisi sayabilecegimiz ABD Anayasa-
st’n1 yapanlar, kurulacak yeni devlette yonetimin 6zellikle bireyin temel
haklarini ¢ignemeyecek bir bi¢imde olusmasini zorunlu gormekteydiler.
Ggleri, birbirlerine kars1 fren ve denge olusturacak bicimde ayri ellerde
toplama gayret ve tasavvuru, zorba bir devletin ortaya ¢ikmasi tehlikesini
onlemek i¢indi. Bu amagla, anayasaya federal devletin yetkilerini sinirl
bigcimde sayan hiikiimler koymakla yetinilmis, yasama ve yiiriitme organ-

2 Bkz. K. LOWENSTEIN, Politicial Power and The Governmental Process, s. 117.
30 B.CAGLAR; Anayasa Bilimi, s. 3.
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lar1 arasindaki gorev ve yetki sinir1 ise net bir bigimde ¢ekilmistir. Ancak
degisen kosullar nedeniyle islemez hale gelerek saygmliginin azalacagi
diistincesiyle esnek tutulan anayasa metni, yonetim erkini yetkilendirme
konusunda hasis davranilmasina ragmen giiclii bir merkezi devletin olusu-
munu engelleyememistir®'.

Bugiin anayasal devlette, devlet organlarinin ve kurumlarin yetkilerinin
kaynag1 olan ve yetki ¢ercevesini ¢izen anayasalarin iktidarin kotiiye
kullanimi1 tehlikesini hangi mekanizmalarla 6nleyecegi veya kontrol al-
tinda tutacag1 sorunu, tiim anayasal sistemlerin en dnemli sorunudur. Oz-
giirliik, iktidara siir koyulmasini gerektirir. Ancak L. Lipson’un deyimi
ile bir atin boynuna dizgin takmakla ayagina bukagi vurmak farkl sey-
lerdir®. Siyasal erki denetlemek ile kosteklemek ayni sey degildir. Tktidar
olgusuna ydnelen bakis, siyasal giiciin denetiminde her iki yonde asir1 bir
tutumu dogurabiliyor. Yonetenin giiclinii ve yetkisini kotiiye kullanmast
tehdidini dncelikli ve mutlaka engellenmesi gereken bir tehdit olarak go-
renler i¢in anayasallagsma, iktidar1 mutlak anlamda sinirlamanin yol ve
yontemidir. Hukukun iistiinliigii, siyasetin yolunu daraltan bir y1gin yasak
halinde diisiintiliirse, kontrol, sinirlamalardan ibaret bir anayasallagma 6z-
giirliiklerin giivencesi olarak tasarlanirsa, anayasallasma; hukuk devletine
giden yolun istinat duvart degil, iktidar 6niindeki anayasa duvari olmak-
tadir. Kotiiye kullanilma ihtimaline karsi iktidari sinirlamak, bir gereklilik
hatta bir zorunluluktur ama iktidar1 mutlak bir kotiilik saymak, devletli
bir toplumda yasadigimiz gergegini goz ardi etmektir. Anayasallagmanin
konusu once iktidarin nasil kullanilacagi, sonra da iktidarin kotiiye kul-
lanilabilme ihtimalinin sebep ve bigimlerini dngdrme ve bunlara karsi ted-
birler almak olmalidur.

Ancak bu sorun kadar énemli olan bir baska sorun da, bu mekanizmalari
isletirken dogru amaca yonelmektir. Anayasal yetki kullanan devlet ku-
rumlarinin, bu yetkilerini iktidar1 denetlemek ve hukuk i¢inde tutmak igin
mi, yoksa kdsteklemek i¢in mi kullandigini ayirt edebilmek onemlidir.
Cilinkii bir devlet, faaliyet halindeki bir siyasal orgiittiir. Bu faaliyetin araci
ise siyasal iktidardir. Anayasalliktan beklenen, devlet faaliyetini engelle-
mek degil, hukuk i¢cinde tutmaktir. Anayasallasma kavramini siyasi iktida-
rin neleri yapamayacagina 6zgiilenmis bir dizi anayasal diizenleme olarak

3L, HTRIBE; American Constitutional Law, L.LIPSON; Politika Biliminin Temel Sorunlari, s. 339-340.
32 L.LIPSON; Politika Biliminin Temel Sorunlari, s.86.
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degil, devleti; “tiim devlet organlar1 ve kurumlarinin faaliyetlerini hukuk
icinde ytrittlikleri, karsilikli denge ve denetler i¢inde isleyen bir kurumsal
iligkiler agimin orgiitii” olarak diisiinmek durumundayiz.

Hukukun istiinligli amacina, anayasay1 bir y1gin yasakla doldurarak ula-
stlamaz. Hiikimetlerin neleri yapamayacaklar1 konusundaki denetler,
yasaklar ve sinirlamalar, anayasallasmanin 6zii ve kisi hiirriyetlerinin gii-
vencesidir. Ama igerigi, siyasi iktidarin neleri yapamayacagi konusundaki
kurallarla doldurulmus bir anayasa yoluyla etkin bir anayasal devlet diize-
ninin kurulmasini beklemek de bos bir hayaldir.

Anayasal devlet, 6zgiirliik-otorite dengesini kurmak ve korumak zorunda-
dir. Son donemde anayasaciligi temel hak ve 6zgiirliikler sorununa 6zgii-
lemek ve demokratik anayasaciliga iligkin tiim sorunlar1 sadece bu boyuta
indirgemek gibi gii¢lii bir egilim godzlenmektedir. Bunun aslinda anaya-
sacilik tartismalarinin kaynagindaki liberal bakisin iiriinii oldugunu gore-
biliyoruz. Hukuku can ve mal giivenligini saglama anlamina gelen “zor-
balig1 engelleme teknigi”olarak goren liberal diisiince®’, anayasay1 hak ve
ozgirliikleri koruma probleminin ¢éziimii olarak kullanmaktadir. Oysa
demokrasi teorisi i¢inde sik sik dillendirilip giincel siyasi tartismalara da
yansiyan yoneten-yonetilen demokrasi kavramlarinin ¢agristirdigi temel
bir problem vardir ki, bu problemin varligini1 saptamak, anayasal diizlemde
tartisilan pek cok soruna farkli bir bakis agistyla yaklasmamizi da sagla-
yacaktir. Demokrasi bir yoniiyle birey-toplum-devlet iliskilerinin ilkesel
ve kurumsal rehberi iken diger yoniiyle bir siyasal yapilanma bi¢imidir.
Bir baska deyisle demokrasi sadece yasam tarzinin, bireyin toplumla ve
devletle iliskilerinin 6zgiirlikk haritasi degil, bir iktidar verme ve iktidar
kullanma teknigidir, ayrica sadece toplumsal ve politik alanin degil, ayni
zamanda hukukun da konusudur®. 1. Kaboglu benzer sonuca baska bir
baglamda konuyu ele alarak ulagsmistir. O’na gore*®, cagdas anayasa huku-
ku ii¢ boyutludur. Bunlar, kurumsal anayasa hukuku, 6zgiirliikler anayasa
hukuku ve ictihadi anayasa hukuku (anayasa hukuku uygulamasi) olarak
ayrilir ve bir biitiiniin sacayaklarini olustururlar. O’nun deyimiyle “uy-
gulama alaninin kurumlar, normlar ve 6zgiirliikklerle genislemis olmas1”
na bizim bagladigimiz sonug, anayasacilig1 salt ozgirliikklere 6zgiileme-

33 B.CAGLAR; Bir Anayasactmin Seyir Defteri, s. 23.
% B. CAGLAR; “Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Demokrasi”, icinde: Anayasa Yargisi-7, s.57-127 (s.57).
3 [ KABOGLU: Anayasa Hukuku-Genel Esaslar, s. 35-37.
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nin yanlig oldugu, anayasa ile kurulan kurumsal dengeleri ve bu dengeleri
kuran ve koruyan normatif c¢atiyr da gézetmenin, anayasaciliin ilgi ve
duyarlik alaninda olmas1 gerektigidir. B. Caglar, ayn1 konuyu anayasay1
kurucu yazimli anayasa ve ictihadi anayasa olarak ikiye ayirarak inceler.
O’na gore de M. Haurio’nun kullandig1 anlamda “politik anayasa” kamu
iktidarini diizenlerken, i¢tihadi anayasa sivil toplumu diizenler ve muhta-
riyeti korur. Bu, ayn1 zamanda anayasanin politik ve sosyal iki boyutuna
tekabiil eder. Her iki anayasanin yazimi farklidir®.

Anayasallasmanin amaci, 6nce iktidarin nasil kullanilacagini diizenlemek,
sonra da kotiiye kullanilma ihtimalini bertaraf edecek yasal ve kurumsal
onlemleri gelistirmek olmalidir. Amag “iktidart sinirlamak” olarak vurgu-
landiginda, demokratik siyaset hareket alani daraltilmis, 6zgiirliik¢ii he-
deflere yonelik politikalar iiretme ve uygulama yetenekleri korelmis aktor-
lerle oynanan verimsiz ve heyecansiz bir oyuna doniisiir.

2. Hukuk Devletinde Hukukun islevi

Bir anayasaya sahip olmanin anayasal devlet olmaya yetmedigi, ayrica
anayasal bir devlette yonetiyor olmanin da siyasi iktidara tek basina hakli-
lik kazandirmadigini, agiklamaya ve gerekgelendirmeye calistik. “Cagdas
demokrasilerin anayasal bir statiide orgiitlenmesi” diye tanimlayabilece-
gimiz anayasal devletlerin hepsinde halk var, se¢im var, temsili kurumlar
var, yasa var, hukuk var ama ayni1 zamanda sonu gelmez bir demokrasi ve
mesruiyet tartismasi var. O zaman biz anayasal hukuk devletini bu unsur-
larin varliginda degil, bu unsurlarin anlamli terkibinde aramaliy1z.

Devletin varlik alan1 ve varlik gostergesi olan hukukun hangi zeminde,
nasil ve kimin tarafindan bigimlendirildigi, 6nemli bir devlet fonksiyonu
olan yargimin anayasal bir devlette hangi mesruiyete dayandigina dair
cevaplar vermeden hukuk devletine giden yolda mesafe alamayiz. Siya-
sal bir orgiitlenme olan devletin, ¢iplak gii¢ kullanimina dayanan diger
orgiitlerden adalet temelinde ayrildig1 cok eski ¢aglardan beri bilinmek-
tedir. Devletin ayirt edici niteligi olarak adaletin de hukuktan ayr1 diisii-
niilemeyecegi yine epeyce eski bir bilgidir. Modern devlet anlayiginda
adalet, insanlarin 6zgiir ve esit yaratilmis olduklar1 diislincesine yaslanir.
Bu diisiincenin hukuk anlayisi, “insanlarin hukuk oniinde esitligi (statii

36 B. CAGLAR; “Anayasanin Hukuku ve Anayasanin Yargic, Yenilenen Anayasa Kavrami Uzerine Diisiince-
ler”, Iginde: Anayasa Yargisi-8, s. 27 vd.
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ayricaliklarinin reddi) esasinin kabulii ile birlikte, hukukun; “her insanin
birey olarak sahip oldugu hak ve 6zgiirliikleri giivence altina alacak bir
bicimde insa edilen bir kurallar sistemi” olarak anlasilmasidir. Boyle bir
hukuk anlayisinin da, ortaya ¢ikisindan itibaren hukuku meydana getiren
kurallarin bireylerin rizasina dayandirilmasi gerektigi, dolayistyla moder-
nlik dncesinin ilahi mesruiyet temeli yerine toplumsal rizaya dayanan bir
mesruiyet zeminini zorunlu kildig: agiktir.

Bu nedenle;

- Kendi hukukuna tabi ve kendi yaptig1 yasayla yoneten erkin hiikmet-
tigi yerde ne hukuk devletinin hukuku vardir, ne hukuk devletinin
yasasl.

- Bir hukuk diizeninde yasa adin1 alan kurallar, bireyler agisindan dii-
zenlendikleri alanlarda Ongoriilebilir nitelikte olmalidir ve uygulama-
nin siirekliligi saglanmalidir. Buna “yasanin istikrar1” deriz. Streklilik
veya istikrar, yasanin kesinligi ilkesine mutlaka eklenmesi gereken
bir niteliktir. Baglayici, ihlali halinde uygulanacak yaptirim konusun-
da acik ve ayrintili olmakla kesinlik kazanan bir yasa, e§er ne zaman
ve kimler i¢in yiirlirliikkte oldugu konusunda bir belirsizlik yaratiyor-
sa, yasalarla saglanmasi1 amaclanan 6zgiirliik¢ii diizeni kuramayacagi
gibi, dzgiirliikleri tahrip eden bir siirecin de kaynagi olur®’.

- Hukuk devletinin hukuku, siyasetten bagimsizdir ve toplumu 6zgiir-
lestirir. Hukuk siyasal iktidarin kontrol edilmesinde en 6nemli aragtir.
Bu ylizden siyasal iktidardan bagimsiz olmas1 gerekir. Bunun tersi, hu-
kuku; mutlak egemenlik gelenegi icerisinde siyasal iktidarin toplumu
denetlemek ama kendisini denetletmemek i¢in kullandig1 baski araci-
na donistirir®.

- Bu nedenle devlet, modern diinyada; 1. Bireylerin hukuk dniinde esit
hak ve ozgiirliikklerini giivence altina alan, 2. Bu hak ve 6zgiirliiklerin
gerceklestirilmesi i¢in gerekeni yapmakla yiikiimlii,3. Bu islevlerini
yerine getirebilmesi i¢in hukuka uygun olarak islemesi gereken bir
mekanizmadir.

37 FA.HAYEK; The Constitution of Liberty, p.149-150’de,; “Herkesin uyguladigi genel bir kuralin, bir emrin
tam tersine her zaman bunu koyan eya belirleyen bir kisinin olmasini gerektirmedigini, genel kuralin emirden
genelligi ve soyutlugu ile ayrildigini, ...ancak yasalarin igerikleri belirgin bir duruma geldik¢e emrin golgesi
altina girdiklerini” belirtmigtir.

38 H.CETIN; “Egemenlik ve Hukuk Iliskisi Uzerine”, s.9.
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Mesru otoritenin beslemedigi bir gii¢ iliskisine siyasi iktidar ad1 verileme-
yecegine gore*, siyasi iktidarin kaginilmaz olarak su soruyu cevaplamasi
gerekir ki, yasalari adil, eylemleri hakli, emirleri uyulabilir, cezalar1 katla-
nilabilir, hatalar1 mazur goriilebilir olsun: neden ve ne adina, hangi amag
ve ne/kim i¢in iktidar? Bu giicli kullanma hakkini ve yetkisini nereden
aldin? Bu giicii nasil kullaniyorsun?

Totaliter ve 0zgiirliik¢ii devlet gelenegi iginde, bu soruya verilecek cevap-
lar farklilagacaktir. Hukukun yeri siyasal iktidarin ya yanindadir ya da kar-
sisindadir. Bu yiizden hukuku tanimlama sorunu siyasi iktidari tanimlama
sorunudur.

Hukuku, siyasal iktidar tarafindan belirlenen ve kullanilan bir arag olarak
goren totaliter ve otoriter kuramlar, onu gii¢ etki, otorite, hegemonya ve
bask1 unsuru olarak ele alir. Ozgiirliik¢ii diisiince geleneginde ise hukuk,
birey ve toplumun belirleyiciligi altinda kullanilan bir giivenlik aracidir.
Birincisinde hukuk mutlak, askin, bir, biitiin, boliinmez ve sinirlanamaz
siyasal iktidarin bir araci iken, ikinci kuramda bireysel haklara, toplum-
sal rizaya, adalete, 6zgiirliik ve miilkiyetin korunmasina, siyasal iktidarin
smirlanip denetlenmesine dayali bir ara¢ olarak demokratik degerlere ve
evrensel insan haklarma baghlik seklinde degerlendirilir. Siyasi iktidar,
hukuksal temelini bu olgulara olan baglili§ina dayar.

Ancak burada 6nemli bir problem vardir. Siyasi iktidarin dayandigi hu-
kuksal temelin ne oldugu ya da olmas1 gerektigi konusunda bir anlagsma
yaratilmalidir. Tiim eylem ve islemlerin kendisine uygun olmasi gerekti-
gine isaret edilen hukuk, yiiriirliikteki pozitif hukuk normlar1 ile yasama
usulleri ise, bu halde siyasi iktidara temel olan iistiin hukuk, siyasi iktida-
rin hukukudur. Ama eger mesru ve mesrulastiran hukuk, siyasi iktidarin
hukuku degil, evrensel degeri haiz bir iist hukuk ise bu hukuku kimin ya-
pacagi ve bu hukukun ne oldugu lizerinde siyasi iktidar1 agan bir gii¢ ve
yetkinin var oldugunun kabulii gerekir®.

- Kanun genellikle “giivenoyu almig hiikiimetlerin programlarini ger-
¢eklestirme araci*'” olarak tanimlandigina gore yasanin politik yonii-

3 C.Bali AKAL, Yasa ve Kilig, s. 7.
“ H ECKSTEIN; “Devlet Bilimi Uzerine”, i¢inde: Devlet ve Hukuk, s.40.
I E.TEZIC; “Kanun ve TBMM Karart”, Anayasa Yargist 1989, s. 49.
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nii géz ard1 etmek miimkiin degildir. O zaman kaginmamiz gereken
hukukun ister istemez siyasallagsmasi ya da siyasal iktidarin yasama
ayag tarafindan yapilmasi degil, ¢ikar ¢evrelerinin, baski gruplarinin,
politikacilarin amaglarina ulagmak i¢in hukuku bir arag¢ olarak kullan-
malaridir.

- Hukuk ve yargi, bireysel ve toplumsal amaglarin bir diizen ve uyum
icinde gerceklestirilmesine ortaklasa katkida bulunabilir. Kabul edile-
meyecek olan, parlamento ¢ogunluguna yaslanan bir yasama-ytiriitme
ekibinin demokrasi ¢arkini diledigince dondiirerek kendi tercihlerini,
politikalarini, kararlarin1 milli irade adina yasalastirma konusunda
keyfi bir tutum almalari, yargidan da bu tutumu onaylamasini isteme-
leri, bunu saglamak i¢in yasal ve anayasal diizlemde yine ¢ogunluk
giiciiyle ¢ikardiklar1 yasalar yoluyla istedikleri hukuku zeminini dose-
meleridir. Bir bagka deyisle sorun, hukukun siyasal alani diizenlerken
siyasallagmasi degil, hukukun siyasetin giiciine yenilerek aragsallas-
tirilmasidir. Bir hukuk devletinde kesinlikle kabul edilemeyecek olan,
siyasal iktidarin aragsallagtirdigi, giicliine dayanak kildig1 bir yasa ve
hukuk anlayisidir.

3. Hukuk Devletinde Yarginin Rolii

Cogunlugun yonetiminin, anayasal devlette hukukla sinirlandirilmasi hu-
kukun istiinliigi ilkesi geregidir ancak sinirlamayi saglayacak araglar, hu-
kuk devletinin araglaridir. Bunlarim ilki ve en 6nemlisi yargidir. 19. yiizyil
itibariyla ti¢ devlet fonksiyonunun {i¢ ayr1 devlet organi eli ile yiiriitiilmesi
esasina dayandirilan giigler ayriligi kurami anayasalarda bu organlar ara-
sinda bir esitlik iliskisini 6ngoriir®.

Bilindigi gibi klasik demokrasi, parlamento ¢cogunlugunun halki temsil et-
tigi kurgusuna dayanir. Anayasaya uygunluk denetimi yoluyla bir yasanin
anayasaya aykiri bulunarak iptal edilmesi, bu kurguyu bozar. Bu durumda,
demokrasi siperine ¢ekilerek yapilan tartismada, iki argiimana basvurulur:
Bunlardan birincisi yargi yoluyla anayasal denetimin milli iradeyi gasp et-
tigi ve yarginin kendisini milli irade yerine koydugu, digeri ise demokra-
tik bir siirecin tiriinii ve demokratik bir siyasal sistemin temel normu olan
anayasa yoluyla tipki yasama organi ve hiikiimet gibi kendisine tahsisli

#1982 AY Bagslangig/4: “Kuvvetler ayrimmmin deviet organlart arasinda iistiinliik siralamast anlamina
gelmeyip, belli devlet yetki ve gorevlerinin kullanilmasindan ibaret ve bununla sinirli medeni bir igsbéliimii ve
isbirligi oldugu ve iistiinliigiin ancak anayasa ve kanunlarda bulundugu "nu belirtir.
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gorevleri yerine getirmek tizere yetkilendirilmis bir mahkemenin, halkin
iradesini temsil hakkina sahip oldugudur.

Eger halk, anayasa yargisi yoluyla yasalarin anayasaya uygunlugu deneti-
minde mahkemenin yaptig1 yoruma ve verdigi karara katilmiyorsa, ana-
yasay1 degistirerek iradesini ortaya koyabilir. Fakat burada yine ayn1 so-
runla karsilagiyoruz: Hangi halk? Yasa yapma iktidarini kullanan yasama
cogunlugunun dayandig1 destek tabanindaki halk m1? Bu durumda yasay1
yapan da, yapilacak yasalarin anayasaya uygunlugunu saglamak amaci ile
anayasasini, yapacagi yasanin kilifi haline getirmek i¢in degistiren de yine
ayni cogunluktur.

Yani sorunun cevabini, klasik demokrasinin “halk iradesi” kalibin1 degi-
sik sekillerde degisik yerlerde kullanarak vermek miimkiin goriinmiiyor.
Yarginin bagimsiz bir devlet fonksiyonu olup olmadigi, yasama ve yiirtit-
me erkleri karsisindaki konumu, gorev ve yetkisinin sinirlart demokratik
hukuk devleti yaklagimlarini bicimleyen temel bir sorun olarak varliginm
korumaktadir.

Ayni1 zamanda bir hukuk diizeni olan devlette, devlet adina gerceklesti-
rilen biitiin eylem ve islemlerin nihdi amacinin adaletin gergeklestiril-
mesi oldugunu disiiniirsek, adaletin nasil saglanacagi devlet organlari
arasindaki iliski ve dengeleri de etkileyen bir sorundur. Ozellikle yargi
fonksiyonu, dogrudan dogruya adaletin gerceklestirilmesi amacina yo-
neliktir ve hukuki uyusmazliklar1 kesin olarak ¢6zme giiciine sahiptir®.

“Adalet miilkiin temelidir” s6ziindeki anlami kavrayabilmek, yarginin
devlet icindeki konumunu kavramakla esdegerdir. Yasa ile hukuk arasin-
daki dogru iliskiyi, adaletli bir toplum diizenine hizmet edecek sekilde yar-
g1 ve yargic kurar. Bu nedenle, benimsenen hiikiimet sistemi ne olursa ol-
sun, biitiin uygar ve demokratik tilkelerde yargi organinin siyasal organlar
olarak nitelendirdigimiz yasama ve yliriitme karsisinda bagimsizligi ilkesi
kabul edilmistir*. Yargi islevi ve bu islevin yerine getirilmesi sirasinda
verilen yargi kararlarinin maddi nitelikleri itibartyla, devletin diger iglev-
leri ve hukuki islemlerinden ayr1 oldugunu belirten H.N. Kubali, yargi er-

% E.OZBUDUN, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 354. Bkz. COPLESTON; Ingiliz Gérgiiciiliigii HOBBES-LOC-
KE-BERKELEY, C.5, 5.190 vd.
“ E. OZBUDUN; Tiirk Anayasa Hukuku, s. 354.
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kinin, yliriitme erkinin bir bi¢iminden bagka bir sey olmadigi ve mahkeme
kararlarinin sadece kanunlarin uygulanmasinda ibaret oldugu yolundaki
kanaatin siiphe ile karsilanmas1 gerektigini belirtir*>. Bu goriise soyle bir
gerekce gelistirebiliriz: Yasa yapmak bir devlet fonksiyonudur ve siyasal
nitelikli bir organin yetki alanindadir.

Ancak adalet kavraminin, kanun koyucu bakimindan yol gosterici olmasi
zordur. Clinkii hangi tlir diizenlemenin adalete uygun olacag: ile ilgili
bir sonuca ulasmak, yasa koyucunun yasay1 yaparken kestiremeyecegi
bir hedeftir. Adalet, kuralin iceriginden degil, kuralin uygulanmasindan
ortaya ¢ikan bir sonugtur. Mahkeme kararlarinin adalete uygun olup ol-
madigindan s6z edebiliriz. Bu anlamda adalete uygunluk ise, ¢ogu kez bu
kararlarin belli bir kurala ya da kurallar sistemine uygun olarak verilmesi
anlamini tagir. Bu manada adalete uygunluk ile pozitif hukuka uygunluk
arasinda bir tiir paralellik olustugu dikkat ¢ekmektedir®.

M. Soysal, adaleti hissetmek i¢in, insan beyninin yaratti§1 mekanizmanin
yargl mekanizmasi oldugunu belirtir. O’na gore; “bir takim insanlari top-
lumun igindeki ¢cikar catismalarindan soyutlayarak, giivencelere kavusg-
turarak yargi bagimsizligini yaratmak ve adaletin tecellisini onlardan
bekleme, insanlhigin tarih icinde bulabildigi belki de tek caredir, fakat
onun da zaman zaman tartismasi yapilir, kararlarin adalete uygunlugu
tartisilir, ama hi¢ olmazsa yargi mekanizmasiyla tecelli etmis olan ka-
rarlar en kétii adaletsizlik durumundan daha iyidir denir’.”

Yine O’na gore; en kotii adaletsizlik durumu, yarginin hi¢ bulunmadigi
durumdur. Ciinkii yargi yoksa, adaletin tesisi i¢in insan beyninin bul-
dugu mekanizma da yoktur. O zaman, durumlar tamamen siibjektiflige
aciktir. Yarginin siyasetin amag ve yontemlerinden bagimsiz ve siyasetin
tamamen diginda bir fonksiyon oldugu gerceginin ifadesi, bu agiklamada
saklidir. Bilhassa Bati demokrasilerinde yaygin bir uygulama alani bulan
parlamenter hiikiimet sistemlerinde i¢ i¢ce gegerek tamamen siyasi iktida-
rin eylem alani haline getirilmis yasama ve yliriitmeyi denetim yetkisi

“ HN. KUBALI; Devlet Ana Hukuku, C.1, s. 83. Esasen kokii 16. Yiizyila kadar giden bu goriis Piskopos
Hoadly tarafindan séyle ifade edilmisti: “Gergek kanun koyucu yazili veya sozlii bir kanunu yazan veya
soyleyen degil, bu kanunu mutlak yorumlama yetkisine sahip olan kisidir.” AKTARAN: H. KELSEN; General
Theory of Law and State, p.153.,M.KAPANI; Icra Organi Karsisinda Hakimleri Istiklali, s. 7-9.

% A.GURIZ; “Adalet Kavrami”, Anayasa Yargisi-7, s.17.

7M. SOYSAL, Anayasa Yargisi-7,s.24.
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ile donanmis yargty1, siyasetin degil, devletin varlik alanina yerlestirmek
hem bir gereklilik hem de mantiksal bir zorunluluktur.

M. Soysal su soruyu soruyor: “Bizim toplumumuzda son ceyrek yiizyildir
bazi konularin yargisal mekanizmalarin iglev alanindan ¢ikarilmasi yo-
lundaki istek ve egilim, bir baska deyisle bazi durumlarin yargt konusu
edilemeyecegini diigiinmenin sebebi nedir?”

Cevabini ise yine kendisi su sekilde veriyor: “Bu diisiincenin kaynak-
landig1 endige; toplumun huzuru, devletin varligi ve giicii diisiincesidir.
Toplum bir takim olaylarla karsilagmis, varligi ve huzuru tehlikeye gir-
migtir. Devletin parcalanmasi, boliinmesi yoniindeki tehlike ve yarattigi
toplumsal huzursuzluk bazi durumlarda yargiya basvurmamak yolunda
bir diisiince gelistirmigtir. Oysa adalet kavrami, toplumsal gelenekleri-
miz ve hatta genel kabul gormiis temel degerler agisindan bakildiginda
giiclii devlet kavramiyla dogrudan baglantihdwr. Giiciinii adaletinden,
haksizliklara karst basvuracak mekanizmalart bulundurmasindan ve bu
mekanizmalarin adil bir bicimde hiikiim verebiliyor olmasindan alan bir
devlet, bu mekanizmalar: bagimsiz ¢caligtirabildigi ol¢iide giiciinii pekig-
tirir. Giiclii devlet yaratmaya calisirken kendi icinde bazi mekanizmalart
isletemeyen, adalete giden yollari anayasast ile tikamus bir devieti hukuk
ile tahkim etmek, zayif bir devlet yaratmaktir®.”

Yukarida yaptigimiz alintilarda da deginildigi gibi uyusmazliklarin ¢6zii-
mii, siyasal diizenin ilk ve en temel nitelikteki fonksiyonudur. Yargilama-
nin amaci ve anlami, adaletin tesisinde ve adalete dayali bir toplum diize-
ninin korunmasinda oynadigi rolde gizlidir.

Adalet ise, toplumsal barigin korunmasiyla dogrudan ilgili bir degerdir. C.
J. Friedrich, modern anlamda anayasaciligin ortaya ¢ikisini bagimsiz yargi
talebine baglar®. Kurumsallasmis iktidar iliskileri sistemini bigimlendiren
anayasa, bir yoniiyle uygulanmasi gerekli kurallar biitiintidiir; diger yo-
niiyle ise dinamik stirekli degisen bir sistemin gelisim ve degisim ihtiyaci-
na da cevap vermesi gereken bir yol haritasidir.

M. SOYSAL, Anayasa Yargist -7, s. 25-26.
# C.JFRIEDRICH; Sinirli Devlet, s. 189.
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Bagimsiz yargiya talebin giiclenmesi, anayasalarda bagimsiz bir devlet
fonksiyonu olarak yarginin yeniden tanimlanmasini ve iglevine uygun bir
statii kazanmasinin da yolunu agmustir.

Yarginin devlete ait ve bagimsiz bir devlet organi eli ile yiiriitiilecek bir
islev konumuna yiikselmesi, anayasanin ozgiirliikleri koruma amaci ile
yakindan ilgili bir gelismedir.

Yarginin devletin vazgeg¢ilmez bir islevi oldugunun ve yargi kurumlari-
nin demokratik sistem igindeki mutlak yerinin tartisilmaz kaniti, “devletin
zorunlulugu” gerceginde saklidir. A.J. Carlyle’in; “Ortagagin siyasal dii-
stincesinin en 6nemli yanini, “biitiin siyasal otoritenin adaletin ifadesi ol-
dugu” ilkesinin olusturdugu ve .... Irmagin kaynagindan ¢ikip aktig gibi
biitlin medeni ve pozitif hukukun da adaletten ¢iktigi”n1 belirttigi*® gibi,
cagimizin da aydinlanmis bir adalet diisiincesi ve onu gergeklestirecek
sistem ve kurumlara ihtiyact vardir.

Eger yasalar bireysel 6zgiirliikleri koruma araci olarak tasarlanmis metin-
lerse, artik goriilmektedir ki hukukun bigimsel ve pozitivist anlasilis1 dog-
rultusunda iiretilen yasalarla yonetilmek 6zgiirliikleri korumaz. Hukuksal
savunma araglarina ihtiyacimiz vardir. Demokratik anayasacilik tartisma-
lar1 bu ihtiyagtan dogmus, bagimsiz ve gii¢lii bir yarginin varligini da bu
ihtiyac zorunlu kilmistir.

Ozetle; basli basina miistakil bir ¢alisma konusu olan yarg1, hukuk devle-
tinin en 0nemli glivencesidir. Calismanin basinda da vurguladigimiz gibi
bagimsiz mahkemeler ve bagimsiz, iyi yetismis yargi¢lar hukuk devletinin
olmazsa olmazidir. Yarg: yoksa devlet yoktur, bagimsiz yargi ve yargic
yoksa hukuk devleti yoktur.

4. Cogulcu Toplum Yapisinin Hukuk Devletindeki islevi

Hukuk devleti kavraminin, ¢ogulcu demokrasi ile siki bir i¢sel baglanti
icinde oldugunu anlamak i¢in su goézlemler yeterlidir: Bireyler kamu erki
karsisinda hukuk 6znesi olarak kabul edilmislerdir. Ozellikle devletin ta-
sarrufundan ¢ikarilmis bireysel 6zgiirliikler, hukuken taninmis ve yargisal
koruma altina alinmistir.

" A.J.CARLYLE; Politicial Liberty, Oxford University Press, New York 1941, s. 12.
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Hukuksal esitlik, bagimsiz yargi, kanunilik ilkesi, kanunlarin geriye yii-
riimesi yasagi gibi kigi glivenligini koruma altina alan temel hiikiimler
anayasal diizleme yerlestirilmistir. Bu unsurlar, siyasal erki siirekli bir
rasyonellesme ve mesrulagsma baskisi altina sokarlar ve ona kars: itaati
sorgusuz bir kural olmaktan ¢ikarip, haklilagtirilmasi gereken bir istisnaya
dontstiirirler.

S6z konusu unsurlarin geregi gibi uygulandigir durumlarda hukuk devle-
ti, devletten bagimsiz bir sivil toplumun insasi ve gelismesi i¢in gerekli
olan kurumsal sartlar1 temin eder. Bu tiir bir sivil alan siiphesiz kendili-
ginden demokratik bir yapiya izin vermez. Demokratik kurumlarin 6zii-
niin, 6zgiirlikk temelinde kolektif baglayici kararlarin alinmasini miimkiin
kilmalarinda yattig1 kabul edilecek olursa , sivil toplum alaninin varligi-
nin demokrasi i¢in zorunlu bir sart oldugu da kabul edilmelidir. Ciinkii bu
alan, bireylerin iradelerinin 6zerk bir sekilde olusmasi ozgurliigiini gii-
vence altina alan yapisal unsurlarin olusumunu saglar. Bu bakis agisiyla
degerlendirildiginde hukuk devletinin zeminine yerlesen anayasalarin ilke
ve kurumlari, siyasal erk karsisinda sadece olumsuz karakterde, sadece
denetleme amacina hizmet eden, siyasal 6zden yoksun, sadece engelleyi-
ci smirlar koyan ilkeler ve kurumlar niteligini tasimazlar. Aksine siyasal
erkin hareket kabiliyetini yiikseltmeye yonelik, siyasal alani genisleten
olumlu bir 6z icerirler. Iste bu dze sadik kaldig siirece ve dl¢iide, demok-
rasiyi anayasacilikla birlikte anan ve demokrasi ile anayasal yonetimi
bagdastiran kurgularin demokratik diisiincenin 6zii ile bir sorun yasama-
lar1 diistiniilemez.

Buna karsilik demokrasi ve ¢ogulculuk unsurlarin geri plana diistiigii ya
da belirsizlestigi bir anayasal demokrasi sdylemi sorunlarin ve ¢atisma-
larin siyasetin i¢inde ve siyasal siireclerle ¢oOziilmesi yerine biirokratik
vesayet ve/veya yargisal yontem ve mekanizmalarla halledilmesi esasina
dayanan biirokratik-devlet¢i bir diizenin simgesi olmaktan kurtulamaz.

SONUC YERINE

“Devlet giiciiniin kétiiye kullanilmamasi icin bu gibi ¢arelere gerek go-
riilmesi belki insan tabiatina itimatsizlik saylabilir. Ama devlet, insan
tabiatina karsi itimatsizhklarin en biiyiigii degil midir? Insanlar melek
olsaydi devlete gerek kalmazdi. Insanlari melekler yonetseydi, insanlar
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iizerinde ne dis denetlemelere ihtiya¢ duyulurdu ne de i¢ denetlemelere.
Insanlar tarafindan ve insanlar iizerinde yiiriitiilecek bir devlet kurar-
ken en biiyiik giicliik suradadir: Once devleti, idare edilenlere hakim
olabilecek bir hale getireceksiniz, ondan sonra da kendi kendisine ha-
kim olmasini isteyeceksiniz. Siiphesiz devlet iizerindeki asil kontrol, dev-
letin halka dayandirilmasidir, fakat tecriibe, yardimci tedbirlerin gerek-
liligini de insanhga ogretmistir’’.”

Yasalara tabi olmak bagka seydir, yasama organina bagli olmak bagska sey-
dir. Ayn1 sekilde yasalar dogrultusunda yonetmek sorumlulugunu {istle-
nen yiiriitmenin, yasayl yapan organ iizerindeki asir1 baski ve kontrolii,
yasa adin1 tastyan o kurali aslinda yiiriitme giicii tarafindan ¢ikarilmis bir
emirnameye doniistiiriir. Iyi bir devlet yonetiminin temel ilkeleri dogrul-
tusunda, her bir organin kendi yetki alan1 iginde hukuka uygun ¢alismasi
anayasa ile amacglanmis ve planlanmis iken bu durumda bizzat devlette
gorevlendirilmis ve yetkilendirilmis organlar tarafindan anayasal sisteme
yonelmis bir 1hlal vardir. Devlet yurttaslarin yasalari thlali halinde kamu
diizenini nasil koruyacagina dair tim mekanizmalar1 ¢alistirma yetenek ve
tecriibesine sahiptir, bizatihi kendi organlar eliyle kendi varligina ve ana-
yasal diizenine yonelmis bir ihlali nasil 6nleyecegi konusunda ise hala ¢ok
yetersizdir. Simdilik bulabildigimiz, miistebit bir cogunlugun kolay kolay
bertaraf edemeyecegi anayasal sinirlamalar koymak ve siir bekgileri go-
revlendirmektir. Ancak sorun ¢oziilmemistir, bu anayasal sinirlamalarda
gorevlendirdigimiz ve yetkilendirdigimiz makamlar, kurumlar ve kisiler
de miistebit ¢cogunluklar eliyle geliyorlar ve gidiyorlarsa, ne yapacagiz?

Hig degilse su sorunun cevabini almaliy1z: Bu yol hukuk devletine gider
mi?
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