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ONSOZ

“HUKUK DEVLETI” VEYA “HUKUKUN USTUNLUGU” BATI UY-
garlik diinyasindaki her tilkenin hukuk ve siyaset dilin-
de en ¢ok kullanilan kavramlar arasinda yer almaktadir.
Bugiin itibariyle ayn1 diinyanin bir parcasi olarak kalma
konusunda kararsiz oldugu izlenimi vermekle beraber,
iilkemizde de durum asag1 yukar1 aynidir. Ancak, son
yillarda “hukukun tstiinliigi” resmi Tiirkiye igin ula-
silmasi gereken bir ideal olmaktan ¢ikmis oldugundan,
terime daha ¢ok yakinma baglaminda bagvurulmakta-
dir. Siyasi rejimin yeniden normallesmeye baslamasiyla,
hukukun {tstiinliigiine resmi uygulamalardan sikayet
baglaminda degil de gerceklestirilecek bir 6zlem olarak
atifta bulunulacag giinlerin gelecegi umulabilir. Bu ba-
kimdan, Hukukun Ustiinliigii Elkitab: adli bu ¢alismanin
tam zamaninda ¢iktig1 da sdylenebilir.

Hangi anlamda olursa olsun hakkinda bu kadar ¢ok
soz edilen “hukukun istiinliigii”"niin tlkemizde son
zamanlara kadar hukuk camias1 dahil olmak {izere aka-
demide yeteri siklikta ve hak ettigi derinlikle incelenmis
oldugu maalesef sdylenemez. Bu evrensel ilke ve ide-
al hakkindaki bilgiler esas olarak hukuk fakiiltelerin-
de okutulan anayasa hukuku, idare hukuku ve “genel

MUSTAFA ERDOGAN | HUKUKUN USTUNLUGU ELKITABI | 1
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kamu hukuku” ders kitaplarinda yer alan genel anla-
timlara dayanmaktadir. Hukukun iistiinltigtintin gesitli
yonlerine ve/veya gereklerine iliskin olarak son yillarda
daha fazla arastirma —genellikle yiiksek lisans ve dokto-
ra tezi olarak- yapilmakla beraber, bu kitabin esas ¢atisi-
nin olusturuldugu 2008 yili itibariyle Tiirkgede hukukun
uistlinliiglinii biitiin yonleriyle ele alan, kompakt bir eser
hentiz yoktu.

Bu calisma hukukun tstiinliigii idealini bash basina
bir inceleme konusu yapan Tiirkgedeki galiba ilk 6rnek-
tir. Hukukun Ustiinliigii Elkitab'nin hem bir baglangic
hem de bu yondeki yeni calismalar i¢in bir miisevvik ol-
masini umuyoruz. Ozgiirlitk Aragtirmalar1 Dernegi'nin
“Hukuk Devleti Akademisi Projesi” ¢ercevesinde hazir-
land1g1 igin, igerigi ve iisllibu esas olarak pedagojik kay-
gilar ve oncelikler tarafindan belirlenmis olsa da, bu ki-
tap yazarinin son yillarda hukukun iistiinliigii ve adalet
iizerinde yogunlasan calismalarimin bir yan tirtintidiir.
Bu arada, degerli meslektasim Dog. Dr. A. Riza Coban'in
bu eserin ortaya ¢ikmasindaki katkisini da ozellikle an-
mak isterim.

Prof. Dr. Mustafa Erdogan

BiRiNCi DERS

TEMEL KAVRAMLAR

BU KiTABIN ANA KONUSUNU OLUSTURAN “HUKUKUN USTUN-
ligii”"niin anlamini, benzer kavramlarla iliskisini ve
gereklerini ayrintili olarak ele almadan 6nce, giris nite-
liginde olmak iizere konuyla ilgili temel kavramlar hak-
kinda 6zlii bir bilgi vermekte yarar var. Boylece bu Birin-
ci Ders’te bir yandan baris ve diizen iginde bir toplumsal
hayat i¢in hukukun gerekliligini ve 6nemini, 6biir yan-
dan da hukukun adaletle ve hukuk devletinin “kanun
devleti”yle iliskisini kisaca gozden gegirecegiz. Bu ara-
da, modern Tiirkiye’de hukuk anlayis ve uygulamasinin
bugiinkii noktaya nasil geldigine iliskin kisa bir anlatim
konunun {iilkemizin durumuyla baglantisin1 kurmay:
kolaylastiracaktir.

A. BARISCIVE DUZENLI BiR TOPLUM iCiN HUKUK

Hukuk toplum halinde yasamanin ayrilmaz bir parca-
sidir. “Nerede toplum varsa orada hukuk (da) vardir”
(Ubi societas ibi ius) seklindeki tinlii Latin vecizesi bu
gercegin yiizyillar 6tesinden gelen 6zlii bir anlatimidar.
Ancak, toplum sadece uyum demek degildir, toplumu
niteleyen baska bir 6zellik de ¢catismadir. Diinya gortisle-
ri, ahlaki anlayislar1 ve ¢ikarlar1 su veya bu Olciide farkl

MUSTAFA ERDOGAN | HUKUKUN USTUNLUGU ELKITABI | 13
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olan birey ve gruplardan olusmasi, toplumun bir geri-
lim ve catisma potansiyeli de igerdigini ifade etmektedir.
Bu nedenle, hem catisma ¢ikmasi ihtimalini azaltacak
hem de ortaya c¢ikan gatismalar1 ¢6ziime kavusturacak,
herkes icin gecerli olan (ortak) davranis standartlar: ol-
madan baris ve diizen i¢inde bir toplumsal hayat mtim-
kiin degildir. Ayrica, toplum cesitli birey ve gruplarin
rastgele bir toplam1 degildir, bu da toplumun ortaklasa
kararlastirmas: gereken mesele ve ihtiyaglarinin da var
oldugu anlamina gelir.

Toplumsal varolusa iliskin bu iki gercek toplumda
herkesi baglayan birtakim ortak kurallarin ve bunlari
uygulayacak kamusal kurum ve mekanizmalarin varli-
g1 zorunlu kilmaktadir. Icra mekanizmast ile birlikte
bu kurallar sistemine hukuk diyoruz. Boylece, hukuk
hem kisiler ve gruplar arasinda ¢ikan ihtilaflarin hangi
kurallara gore ve nasil ¢oziilecegini, hem de toplumun
ortak iglerinin kapsamini ve karara baglanma usullerini
gosterir. Toplumlarda bireylerin davranislarina kilavuz-
luk eden ve boylece toplumsal baris ve diizene degisik
oOlctilerde katkida bulunan ahlak, orf ve adet, gorgii ve
nezaket kurallar1 gibi bagka kural sistemleri de elbette
vardir. Bununla beraber, hukuktan farkli olarak, ahlak,
orf ve adet, gorgii ve nezaket kurallar1 hukukilestirilme-
dikleri siirece kamusal otorite tarafindan uygulanmaz-
lar; esasen bunlarin varlig1 kamusal olarak uygulanma-
larma bagh degildir.

Modern zamanlara kadar, insanlararas: iligkileri dii-
zenleyen hukuk, biiyiik 6lctide, toplumsal hayat icinde
kendiliginden bir sekilde gelisen davranis kurallarindan
meydana geliyordu. Bagka bir ifadeyle, modern oncesi
donemlerde hukukun ana kaynag: toplum tarafindan
baglayici olduklar1 kabul edilen 6rf ve adetler idi. O
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donemlerde hukukun diger kaynagimni ise din kuralla-
r1 olusturuyordu. Aslina bakilirsa, din ile orf ve adetler
genellikle ic ice gecmis durumdayd ve ikisi birlikte in-
san iradesiyle degistirilemeyecegi diisiiniilen, gelenek-
sel bir normative blok olusturuyorlardi. Ortacagda bu
degismezlik bir yandan geleneksel kurallarin yari-kut-
sal addedilmesinden, Obiir yandan bireylerin mensup
olduklar: toplumsal kesim veya tabakalarin statiileri-
nin degismezliginden kaynaklaniyordu. Modernlikle
birlikte, hukukun insan iradesinin, insanlarin bilin¢li
tasariminin {irtinii olabilecegi fikri gelisti ve bu da za-
manla hukukun degismezligi dogmasimin sonunu getir-
di. Boylece, hukuk artik toplumda “egemen” olan siyasi
iradenin eseri olacakti.

B. TURKiIYE‘'DE MODERN HUKUKUN VE
ANAYASACILIGIN GELISMESI"

Hukuk {stiinliigiinii ayrintili olarak ele almadan 6nce,
iilkemizdeki anayasaciliga, hukuka ve hukuk devletine
iliskin anlayis ve uygulamanin tarihsel gelisimine de bir
g0z atmamiz gerekiyor. Ancak, bu gelismeyi ¢ok eski
zamanlardan baslayarak incelemek hem ¢ok zaman alir,
hem de bu kitabin konusu degildir. Onun i¢in, burada
Tiirkiye'nin anayasa ve hukuk tarihini sadece hukuk an-
layisimizin koklii bir degisiklige ugradigi modernlesme
donemine bakimindan ve 6zet bir sekilde gbzden gecir-
mekle yetinecegiz.

Tiikiye’de anayasaciligin ve modern hukukun temelle-
ri 19. yiizy1l baslarindan itibaren siyasi-hukuki sistemin
reforme edilmesi cabalariyla birlikte atilmaya baslamis-
tir. Modernlesme 6ncesi dénemde Osmanli devletinin

1 Aynintili bilgi icin, bkz. Erdogan 2016.
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hukuksuz bir siyasi yap1 oldugu elbette sOylenemez,
ama Osmanli hukukunun modern hukuk anlayisindan
onemli farklar1 vardi. Ayrica, o dénemin ser’l ve Orfi
esasli hukukilik anlayis1 (6zellikle ikincisi) modern-Ba-
til1 hukuk devleti kavraminin ortaya ¢ikmasi icin uygun
degildi. Ote yandan, Tanzimatla birlikte yazili kanun
veya kanunnamelere dayali bir tiir kanun devleti (A.
Cevdet Pasa'nin deyimiyle, “devlet-i muntazama”) or-
taya ctkmaya baslamis ve bu gelismeyi anayasal devlet
yolundaki sonraki gelismeler izlemistir.

Once, “hukuki modernlesme” kavramimdan baslarsak, bu
kavramin basglica iki anlami ayirt edilebilir. Tk anlamin-
da hukuki modernlesme kanunlastirma (kodifikasyon);
yani, belli bir konudaki daginik halde bulunan hukuk
kurallarinin sistematize edilmis kompakt yazili metinler
(kodlar) haline getirilmesi demektir. Bu asamaya Batilh
toplumlar 18. yiizyil sonundan itibaren ge¢mislerdir.
Nitekim, Avrupa’daki ilk kodifikasyon 6rnegi 1794 tari-
hinde yiiriirliige girmis olan Prusya Arazi Kanunu'dur;
onu 1804 tarihli Fransiz Medeni Kanunu (1804) izlemis-
tir. Bir tiir akilcalasma (rasyonallesme) da demekolan
kodifikasyon hareketiyle esas olarak hukukta belirlilik
saglanmak isteniyordu. Osmanl devletinde de hukuki
modernlesmeyi simgeleyen “devlet-i muntazama” (dii-
zenli devlet) ve “kavinin-i akliye” (akilcl kanunlar) gibi
terimler Tanzimat donemi reformcularinin “Osmanl
imparatorlugunu herkes icin gecerli genel kurallara gore
isleyen modern bir biirokratik devlete doniistiirmeyi”
amagladiklarmi gosteriyordu (Erdogan 2016: 19).

Kodifikasyon hareketi ayrica hukuki modernlesme-
nin baska bir anlamiyla da ilgilidir: Onceki nesillerden
tevariis edilen ve toplum icin adeta objektif bir veri olan
geleneksel hukuk anlayisindan, hukukun bilingli insan
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eyleminin iiriinii olabilecegi fikrine gecis. Bu gelisme,
zaman i¢inde “yasama” (kanun-yapma) diisiincesinin ve
onun demokratik-kurumsal karsilig1 olan yasama orga-
ninin ortaya ¢ikmasi demekti. Baslangicta hiikiimdarla-
ra ait sayilan yasama islevi zamanla demokratiklesmey-
le birlikte halki temsil eden parlamentolara ge¢mistir.
Boylece, modern hukuk gitgide yasama yoluyla iiretilen
“devletci hukuk” halini almistir.

Hukuki modernlesmenin bu iki (genel) anlamina
Tiirkiye sozkonusu oldugunda bir {igiinciisiinii daha
eklemek gerekiyor: Modern Batili kanunlarin iktibasi.
Tiirkiye’de hukuki modernlesme orijinal kanunlar ha-
zirlay1p yiirtirliige koymak yerine, diizenlenmek istenen
konuyla ilgili “uygun” bir Avrupa kanununu iktibas et-
mek, yani hukukta Avrupalilasmak anlamina gelmistir.
Bu siireg 18. ylizyilin ortalarina dogru (1840 tarihli Ceza
Kéanunnamesi'yle) baslamis ve Cumhuriyet’in kurulu-
suna kadar yogun bir sekilde devam etmistir. Batidan
kanun iktibas1 Cumhuriyetle birlikte hemen kesilmis
olmamakla beraber, zamanla yogunlugu azalmis ve ar-
tik istisna haline gelmistir. Yine de bugiinkii hukuku-
muzun da govdesini o zamandan bu yana basta Fransa,
Almanya ve Italya olmak {izere Bat iilkelerinden iktibas
edilen kanunlar olusturmustur.

Tktibas (resepsiyon) yoluyla kanun yapma hareketi-
nin dikkate deger bir istisnasi ilk medeni kanunumuz
olan Mecelle’nin hazirlanmasi olmustur. 1868-1876 yil-
lar1 arasinda hazirlanip peyderpey yiiriirliige konmus
olan “Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye”, basinda Ahmet Cevdet
Pasa’'min bulundugu bir uzmanlar heyeti tarafindan
Hanefi-Islam fikhi esaslarinin akilci bir sekilde siste-
matize edilmesiyle meydana getirilmisti. Ancak, 1851
maddeden olusan bu kanun medeni hukukun biitiin
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konularin1 kapsamiyordu. Cumhuriyet’in kurulmasimn-
dan kisa bir siire sonra 1926 tarihli yeni Tiirk Medeni
Kanunu'nun 1926 yilinda yiiriirliige girmesiyle Mecelle
de yiiriirliikten kalkmusgtir.

Aslia bakilirsa, hukuk bakimimdan Cumhuriyet do-
nemi geleneksel hukuk anlayisiyla biitiin baglarin ko-
parilmasi ve Bat1 Avrupa’nin Roma-Germen temellerine
dayali hukuk sistemine gecilmesi anlamina geliyordu.
Isvicre Medeni Kanunu'nun iktibasi mahiyetinde olan
1926 tarihli Tirk Medeni Kanunu bu doniisimiin en
onemli sembolik ifadesiydi. Onu izleyen, basta Ceza ve
Ticaret kanunlar1 olmak {izere, iktibas tirtinii diger ka-
nunlarin uygulamaya gecirilmesi, degisen hukuk 6greti-
minin ve yargi ictihatlariin da katkisiyla, zaman icinde
Tiirkiye'nin yeni hukuk anlayisinin temel kavram ve ku-
rumlarinin olusmastyla sonuglanmistir. Bu Elkitabinin
ana konusunu olusturan hukuk deveti veya hukukun
ustlinliigii ilkesi i¢in uygun fikrl zemini de bu gelisme
saglamistir.

Tiirkiye’de hukuki modernlesmenin bir yanimi da
“anayasallagma” veya “anayasal devlete gecis” olustur-
mustur. Temel haklara sayg: ve esit yurttashk (hukuk
oniinde esitlik) yolunda ilk isaretleri veren Tanzimat fer-
manlar: (1838 Giilhane Hat-t1 Hiimay{inu ve 1856 Islahat
Fermani) daha sonraki 1876 Anayasasi (Kanun-i Esast)
i¢in de elverisli bir zemin olusturmustur. 1876 Anayasasi
gerci padisahi gercek anlamda sinirlamiyor ve ayrica kisi
ve yurttag haklarini yeterince giivence altina almiyordu.
Yine de bu anayasa, 6zellikle 1908 sonras1 degisiklikle-
riyle, Tiirkiye’de -demokratik siyasetin oldugu kadar-
anayasa ve hukuk devleti fikirlerinin de gelismesinde
bir Olc¢iide etkili olmustur. Yukarida 6zetlenen kanun-
lastirma hareketleriyle birlikte, Kanun-i Esasi Osmanli
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Tiirkiyesi'nde kabaca kurallara gore isleyen diizenli bir
devlet yonetiminin (“devlet-i muntazama”) dogmasina
katki yapmistir. Bu kanun devleti anlayis elbette hukuk
devletiyle ayn1 sey degildir, ama yine de hukuk devleti-
ne gecis yolunda 6nemli bir adim oldugu agiktir.

Tiirkiye’de anayasal devlet yolundaki inig-gikish gelis-
me 1921, 1924 ve 1961 Anayasalarindan sonra, bugiin iti-
bariyle yiiriirliikte bulunan 1982 Anayasasiyla noktalan-
mis goriinmektedir. Bu Anayasa 1982 yilinda yiirtirliige
girdikten sonra biuytkli-kiiciikli pek ¢ok degisiklige
ugramistir. Bu degisiklikler serisinin temel anlami soyle
Ozetlenebilir: Anayasa degisiklikleri temel haklar rejimi
bakimindan genellikle olumlu yonde gerceklesmisken,
devlet sisteminin genel yapisi bakimindan bu degisik-
likler demokratik hukuk devleti anlayisiyla daha az
bagdasir yonde ortaya ¢ikmig bulunuyor. Ozellikle 2017
Anayasa degisikliginin ortaya ¢ikardig, tam yetkili bir
cumhurbagskaninin temsil ettigi yliriitmenin tistinligii-
ne dayali, kuvvetler ayriligina ve denetim ve denge me-
kanizmalarina yer vermeyen yeni devlet sistemi i¢inde
temel haklar rejimindeki iyilesmenin etkili olma ihtimali
de ¢ok zayiflamistir.

C. HUKUKVE ADALET

Hukuk ¢ogu kimseye en basta adaleti ¢agristirir; hukuk
oteden beri adaletle cesitli sekillerde iligkilendirilmistir.
En basta, hukukun amacinin adalet oldugu genellikle ka-
bul edilir. Tiirkgedeki “adalet miilkiin (devlet yonetimi-
nin) temelidir” soziiniin ima ettigi gibi, devlet yonetimi
adalate dayanmalidir. Eger yonetim adalete dayanmaz-
sa toplum ancak giicle ayakta tutulabilir ki bu da uzun
vadede siirdiiriilebilir bir durum degildir. Adil yonetim
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ise en basta adil bir hukuku sart kilar. Bunun i¢in de hu-
kuka adalet idesinin yon vermesi gerekir. Adalet kisaca
herkese hakki olani ve/veya ha ettigini vermek demektir.

“Adil hukuk” biri sekli digeri maddi olmak iizere bas-
lica iki sekilde anlasilabilir. Ilk olarak sekli anlamda adil
hukuk, hukuk kurallarinin ve bir biitiin olarak hukuk sis-
teminin belirli yapisal 6zellikleri tasimas: ve bu kuralla-
rin hakkaniyetle (yani, tarafsizca, ayrim gézetmeyen bir
sekilde) uygulanmasi anlamina gelir. Daha sonra gorece-
gimiz gibi, Lon Fuller'm dogru anlamda hukukun 6lgiit-
leri oldugunu savundugu standartlar (“hukukun icsel ahld-
ki”nin gerekleri) bu anlamda adaletin gereklerini énemli
Olclide karsilamaktadir. Ancak bu standartlar kurallarin
hakkaniyetle uygulanmasimin gereklerinin ¢ogunu karsi-
lamamaktadir. Nitekim, Joseph Raz ve Jeremy Waldron
gibi baska hukukgular adil hukukun uygulama ve usulle
ilgili ikinci unsuruna 6zellikle dikkat cekmislerdir.

Maddi anlamda adil hukuk ise hukukun icerigiyle ilgili
olup, hukuk kurallarinin kisilere “hakki olan1 veya hak
ettigini” verip vermedigine veya ne oOlgiide verdigine
isaret eder. Bu anlamda adaletin gereklerinin basinda
“insan haklar1” gelmektedir; ¢linkii kisiler en basta insan
haklarin1 hak ederler. Boylece, adil bir hukukun 6ncelik-
le insan haklarini taniy1p koruma altina almasi gerekir.
Ancak, maddi adaletin insan haklarmin yaninda baska
neleri gerektirdiginin herkesin tizerinde mutabik kalaca-
g1sekilde soyut olarak belirlenmesi hi¢ de kolay degildir.
Cunki insan haklart disinda kisilerin neleri hak ettikleri
onlarin somut durum ve iligkilerine de baglidir (s6zles-
meden, haksiz fiilden vb. dogan iligkiler gibi). Onun icin,
hukukun adalet adina bu alanda yapabilecegi sey, esas
olarak, kisilerin ihlal edilen haklarmin ve ugradiklar za-
rarlarin telafi ve tazmin edilmesini saglamaktir. Bu da

her seyden once giivenceli hakimlerin gorev yaptig1 ba-
gimsiz ve tarafsiz bir yargi sisteminin varligini gerekti-
rir. Siyasi ve idari makamlardan bagimsiz olmayan mah-
kemelerin “adalet dagitmas1” miimkiin degildir.

D. HUKUK DEVLETI NEDIR?

“Hukuk devleti” devletin Orgiitlenmesine ve isleyisine
iliskin temel bir ilkedir ve kisaca hukuka bagl: devlet an-
laminagelir. Devletin hukuka bagl olmasi, biitiin faali-
yetlerinin hukuka dayanmasiyla, islem ve eylemlerinde
hukukun ¢izdigi cercevenin disina ¢ikmamasiyla varlik
kazanir. Hukuk devleti kamusal organ, makam ve mer-
cilerin sadece hukuken yetkilendirildigi durumlarda
islem ve eylem yapmalarini, bunun disinda hareketsiz
kalmalarm gerektirir. Bagka bir ifadeyle, hukuk devle-
ti “yonetilenlerle kurdugu iliskilerde ve yoOnetilenlerin
bireysel statiilerini ilgilendiren her konuda, onceden
mevcut olan genel kurallar ve normlar temeli iizerinden
isler.” (Chevallier 2010: 11).

Hukuk devleti ilkesi kamu otoritelerinin yonetenlerin
kisisel emir ve talimatlariyla degil fakat hukuka gore
faaliyet yapmasi geregi olarak da aciklanabilir. Bu ilke
devletin, kamu gorevlilerini kendi kisisel tercihlerine
gore veya keyfi olarak cebir uygulamaya yetkilendirme-
sini yasaklar. F. A. Hayek’e gore bu, “devletin biitiin fa-
aliyetlerinde 6nceden ilan edilmis sabit kurallarla bagl
oldugu” (Hayek 2005: 57) anlamina gelir. Bagka br ifa-
deyle, hukuk devleti “[herkesce] bilinen bir kuralin uy-
gulanmasi harig, devletin bir bireye hicbir zaman cebir
uygulamamasini” gerektirir ve (bdylece) “yasama orga-
nininkiler dahil olmak tizere devletin yetkileri tizerinde
bir sinirlama olusturur.” (Hayek 2006/1960: 180)
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Hukuk devleti kisilere bagli ve kisiselci keyfi yone-
timin ziddidir. Hukuk devleti kamu otoritesi kullanan
kisilerin ind1 goriislerine ve kaprislerine gore degisen
bir yonetimin yerine, kurallara dayali, gayrisahsi, “ob-
jektif” bir yonetimi koymay1 amaglar. Boylece, hukuk
devletinde adeta “kisiler degil kurallar (kanunlar) yo-
netir”. Kisilerin degismesiyle islerin yiiriitiilme tarzinin
degistigi, kamu islerini kurallara bagliligin degil iktidar
mevkiindeki kisilerin emir ve talimatlarmin belirledigi,
herkes igin gecerli olan genel kurallara gore degil de yo-
netenlerin keyfi istek ve kaprislerine gore yonetimin ha-
kim oldugu yerde hukuk devletinden s6z edilemez.

Devletin hukuka baglilig1 boylece kisilere en basta gii-
venlik ve ongoriilebilirlik saglayacaktir. Keyfilige kars:
glivence olusturan hukuk giivenligi hukuk devletinin
temel bir gerekliligidir (Chevallier 2010: 100). Hukuki
glivenlik, kamu otoriteleriyle iliskilerinde kisilerin bu-
glin ve gelecege doniik olarak giiven duygusu iginde
olmalar1 demektir. Devletin hukuka bagh kalacagi, yani
kurallarin disina ¢itkmayacagl garantisi sayesinde kisi-
ler hem gelecegi ongdrme imkanina sahip olur, hem de
kamu makamlarinin keyfi davranmayacagindan emin
olurlar. Bireylerin hukuk kurallarinin kendilerini na-
sil etkileyecegini onceden bilmeleri hukuk devleti igin
sarttir. Kisiler ancak ytiriirliikte olan, herkes icin gecerli
hukuk kurallaria uygun olarak muamele goreceklerini,
hukuki dayanag1 olmayan bir muameleye maruz kalma-
yacaklarin bilmeleri halinde kendilerini rahat ve giiven-
de hissederler.

Hukuka baglilik keza, énceden duyurulmus/ilan edil-
mis ve herkes icin gegerli kurallar sayesinde, bireylerin
gelecegi ongoriip kendi is ve iliskilerini, etkinlik ve ey-
lemlerini buna gore planlayabilmelerini de miimkiin
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kilar. Boylece, hukuk devleti ilkesine riayet edilmesi sa-
yesinde, kisilerin keyfi devlet miidahalesinden masun
ve kurallarin keyfi olarak degismeyeceginden emin bir
sekilde, ongoriilebilir ve giivenli bir hayat yasayacaklar1
varsayillmaktadir.

E. HUKUK DEVLETi VE KANUN DEVLETi

Devlet demokratik olsun-olmasim, ¢agdas diinyada hu-
kuk biiyiik 6lgiide kanun yapma yoluyla tiretilmekte-
dir. Dolayistyla hukuk devleti ister istemez biiytik 6l-
¢iide kanunlara dayanir. Hukuk sisteminin esas olarak
kanunlardan olusmasi, “hukuk” deyince “kanun”un
akla gelmesine, bu da kanun devleti ile hukuk devleti-
nin ayn1 seymis gibi algilanmasina yol agmistir. Kanun
devletinde “kanun hikimiyeti” kavrami 6ne ¢ikar, ¢linkii
orada hukukilik ile kanuna-uygunluk asag: yukar1 ayni
anlama gelir. Kanunilik esasina gore, kamu otoritelerinin
biitiin islem ve eylemlerinin kanunlara dayanmasi ve
onlara uygun olmasi gerekir. Kanun devletinde “ulusal
irade”nin somutlasmasi olarak goriilen kanun, bundan
dolay1 keyfi yonetime karsi kisilerin en 6nemli giivence-
si sayilir. Kanun devletlerinde ayni anlayis, yani yasama
organinin ulusal iradeyi temsil ettigi anlayisi, yasamanin
(Meclisin) tisttinliigii diisiincesine gotiirtir.

Onsekizinci yiizy1l sonlarindan itibaren monarsik re-
jimlerin anayasallagsmasini, 19. yiizyilda aymn rejimlerin
kismen demokratiklesmesi izledi. Bu gelisme artik ege-
menligin kaynag1 olarak goriilmeye baslanan “halk”in
temsilcisi konumundaki yasama organlarinin (parla-
mentolarin) 6nemini artirdi. Parlamentolar gitgide ya-
sama islevinin yegane ve tekelci sahibi haline geldiler,
bu da yiiriitme ve idarenin haksiz-hukuksuz islem ve
eylemlerine karsit kanunlarin bireylerin ana gilivencesi
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olarak algilanmasina yol ag¢ti. Halkin kendi temsilcile-
rinin yaptig1 kanunlarin -veya kanun-yapicilar olarak
halkin temslcilerinin- kisilerin haklarini ihlal etmeyecegi
diistiniliyordu.

Kanun devleti sistemi iki noktada hukuk devletinden
ayrilir. Tk olarak, kanun “idari faaliyetin yalnizca sinir1
degil ama ayn1 zamanda onun ‘sarti’dir ve [ytiriitme ve-
ME] idare iglevi yasalarin uygulanmasina indirgenir.”
fkinci olarak, hukuk devleti bireylerin ¢ikar1 ve korun-
mast icin kurulmusken, kanun devleti yasama organimin
ustlinligiinii glivence altina almay1 amaglar. Bu anlayis-
ta, dogal olarak, kanun koyucunun simirlanmas: diye bir
diistince yer almaz (Chevallier 2010: 25).

Ne var ki, daha sonraki gelismeler yasama organini kisi
haklarinin asli giivencesi olarak gormenin pek de dogru
olmadigini, demokratik parlamentolarin da pekala te-
mel haklar1 ihlal eden kanunlar yapabilecegini gosterdi.
Boylece, kanunlarin varliginin kendi basina hukuk dev-
letini garanti etmeyecegi zamanla daha iyi anlasilmaya
bagladi. Demokratik devletlerin yaptiklar1 kanunlar da
her zaman hukuk devletinin gereklerine uygun olmaya-
bilirdi. Kaldi ki, hukukilik kaygisi tasimayan otoriter ve
totaliter devletlerde de elbette kanunlar vardir, ama bun-
larin giivence degeri ya yoktur ya da ¢ok zayiftir.

Bununla beraber, kanunlara bagli devlet yonetimi yine
de kanunsuz yonetime nispetle kisiler igin daha giivence-
lidir. Ciinkii, kanun devleti sagladig belirlilik sayesinde
kisilere bir dl¢tide gelecegi ongérme imkani ve keyfilige
kars1 koruma saglar. Bu anlamda kanunlarla yonetilen
devletin, iktidar sahiplerinin kaprislerine gore isleyen
keyfi bir yonetime gore tercihe sayan oldugu agiktir.
Ama elbette bu hukuk devleti olmak i¢in yeterli degildir.
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Ciinkii, kanunlari keyfilik ve baskiya agik kapi birakacak
sekilde formiile etmek her zaman miimkiindiir.

F. HUKUK DEVLETi VE DEMOKRASI

Glntimiizde hukuk devleti veya hukukun {stiinlii-
gt kendi basina bir amag¢ oldugu kadar, demokrasi-
nin o6nemli bir tamamlayicis1 olarak da goriilmektedir.
Nitekim giiniimiiz demokratik devletlerinin ¢ogu ayni
zamanda birer hukuk devletidirler veya hukukun is-
tinliiglinti anayasal temellerinden biri yapmuigslardir.
Bu durum, hukuk devletiyle demokrasinin farkl siyasi
idealleri temsil etseler de birbiriyle iligkili olduklarini
gostermektedir.

Bu iliskinin en belirgin gostergesi her iki idealin de
esitligi temel bir deger kabul etmesidir. Gergekten de,
hukukun tistiinliigii ile demokrasinin ortak noktasi veya
onlar1 bilestiren en 6nemli deger esitliktir. Hukukun
usttinliigii hukuk 6niinde esitlige, demokrasi ise siyasi
esitlige dayanir. Gergi 6znesi insan veya kisi olan huku-
kun tstinligiiniin sagladig esitlik, 6znesi yurttas olan
demokratik esitlikten daha kapsamlidir. Bu, demokrasi-
nin, yurttaslarin siyasi esitligini garanti etmesi sartiyla,
mesela yabancilara yurttaglara nispetle daha az hak ve
ozgiirlilk taninmasiyla, baska bir deyisle yabancilara
ayrimcilik yapilmasiyla bagdasabilecegi anlamina gelir.
Yine de bunun demokrasi i¢in zorunlu olmadigini belirt-
mek gerekir.

1. Demokratik Devlet ve Hukuk

Modern devlet Weberci anlamda akilci-hukuki kurallara
bagl olarak isleyen devlettir; bu da modern demokra-
sileri ayn1 zamanda birer hukuk devleti olmaya zorla-



26 | BIRINCiDERS

maktadir. Demokrasi ancak bir hukuk rejimi altinda var
olabilir. Hukuk devleti ile demokrasi arasindaki —-mut-
lak olayan- uyumun 6nemli bir nedeni, demokratik bir
rejimin saglikli islemesinin kamusal organ ve makamla-
rin yetkilerinin anayasa ve hukukla acik-secik bir sekilde
belirlenmis olmasina da bagli oldugu gergegidir. Su var
ki, anayasa ve hukuk kamu makamlarini sinirlandirdig:
kadar yetkilendirir de.

Giiniimiizde hukuk devleti ilkesi en fazla medeni diin-
yadaki demokratik devletlerde islerlige sahip olmakla
beraber, bu ilkenin demokratik olmayan rejimlerde de
bir 6l¢iide kurumsallastirilmasi teorik olarak miimkiin-
diir. Ancak, demokratik olmayan devletlerin hukuk dev-
leti ilkesine bagh kalacaklarinin herhangi bir giivencesi
yoktur. Gergekten de, yonetenlerin yonetilenlere karsi
sorumlu olmadiklar: otoriter ve totatiler rejimler, yone-
tenleri hukuka ve haklara saygili olmaya zorlayacak mii-
sevviklerden de yoksundur.

Buna karsilik, demokrasiler hukuk devletinin (ve hu-
kukun stiinliigiiniin) gereklerine saygili olma konu-
sunda daha fazla miisevvige sahiptirler. Bu durum elbet-
te demokratik rejimlerde hukuk devletinin tam ve kesin
bir garanti altinda oldugu anlamina gelmez. Demokratik
kurumlarin da hem hukuk devleti ilkesiyle bagdasma-
yan kurallar yaptiklari, hem de demokratik devletlerin
makemelerinin her zaman adalet dagitmadiklar1 maale-
sef bir gercgektir. Yine de, hangi kamusal yetkinin kime
ait oldugunu, hangi smurlara tabi oldugunu ve nasil
kullanilacaginin belirlenmis olmasinin kamu otoriteleri
tizerinde hig bir kisitlayici etkisi olmayacag1 sdyleneme-
yecegi gibi, bu belirlilik yurttaslar icin de devletin keyfi-
ligine kars1 azgok bir giivence olusturur.
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Ote yandan, hukukun iistiinliigiiniin de yerlesik hale
gelmek i¢cin demokratik bir rejime ihtiyaci vardir. Bunun
bir nedeni, belirttigimiz gibi, demokratik rejimin de an-
cak kuralli bir yap1 icinde islerlige sahip olabilecegi ger-
cegidir. Sozgelisi, Tiirkiye'de gerek hukukun tistiinligii-
niin gerekse demokrasinin bir tiirlii yerlesik ve kalici bir
rejim modeli haline gelmemesinin temel nedenlerinden
biri, hem genel olarak toplumda hem de yonetenlerde
kurallara-baglilik duygu ve aliskanliginin yerlesmemis
olmasi ve yonetenler igin keyfi yonetimin hala gekicili-
gini bir o6l¢lide korumasidir. Hukukun {istiinliigiiniin
varligr igin demokrasinin gerekli olmasmin bagka bir
nedeni de, yukarida isaret edildigi gibi, yapip-ettiklerin-
den dolay1 halka hesap vermek zorunda olduklarindan,
demokratik yoneticilerin hukuka uymak icin daha fazla
miisevvige sahip olduklar1 gercegidir.

2. Hukuk Devleti-Demokrasi Gerilimi

Sadece pratikte degil teoride de, demokrasi ile hukuk dev-
leti veya hukukun tistiinliigii arasindaki iliski hem uyum
hem de uyumsuzluk ve gerilim iligkisidir. Bu gerilim ilis-
kisinin baglica nedeni, halkin veya milletin temsilcilerinin
demokrasiyi secimlere indirgeme egiliminde olmalar1 ve
cogunlukcu demokrasiyi “hukuk demokrasisi’ne tercih
etmeleridir. Oysa, hukukun stiinliigii “secilmis temsil-
cilerin istiin hukuk kurallarina bagh kalmak zorunda
olduklar1 bir demokrasi kavrayis: gerektirir.” (Chevallier
2010: 142, 53). Baska bir ifadeyle, hukuk devleti demok-
ratik mesruluga sahip olan yoneticilerin de anayasa ve
hukukla simirli olmasini ve bagta azinliklar olmak {izere
yurttaglarmn temel haklarma sayg gostermesini gerektirir.
Oysa, secilmis yoneticiler “halkin” veya “milletin” yegane
temsilcileri olduklari icin (yani, séztimona demokrasinin
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geregi olarak) smirsiz yetkiye sahip olduklarini diistiniir
ve bundan dolay1 anayasal ilkeler ve diger hukuki smnir-
larla pek bagli olmak istemezler.

Hukuk devleti-demokrasi gerilimi en belirgin bir sekil-
de, kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetimi de-
mek olan “anayasa yargisi’nda kendisini gosterir. Esas
varlik nedeni “cogunlugun yasasinu temel haklara say-
giyla dengelemek” (Chevallier 2010: 142) olan anayasa
yargisi cogunluk¢u demokrasi yanhlarinin géziinde “mill?
irade”ye bir saldir1 teskil eder. Gergi, asagida Yasamayla
ilgili Derste de isaret edilecegi gibi, kanunlarin anayasaya
uygunlugu denetiminin smirlarini asarak yasama organi-
nin siyaset tercihlerini etkisizlestirme egilimi icine giren
aktivist veya miidahaleci bir yarginin demokrasiyle bag-
dasmadiginda tereddiit yoktur. Ne var ki, cogunlukgu de-
mokrasi taraftarlar1 sadece kendi simirlarimi agan aktivist
bir yargiy1 degil fakat bizatihi yargi denetiminin varligin
demokratik siirece haksiz bir miidahale olarak goriirler.
Ciinkii, onlara gore “halkin demokratik temsilcisi” olma-
s1 parlamentoya vatandaslarin hayatiyla ilgili her konuyu
belirleme konusunda simirsiz yetki verir.

Oysa, hukukun iistiinliigiine bagh anayasal-demokra-
tik bir sistemde kanunlarin anayasaya ve evrensel insan
haklarma uygunlugunun bagimsiz mahkemeler tarafin-
dan denetlenmesi vezgecilmez Snemdedir. Aslina ba-
kilirsa, dogru anlamda demokratik bir sistemden (ana-
yasal demokrasiden) s6z ediyorsak, orada kanunlarin
mesrulugu yalniz basina onlar1 yapan organin (parla-
mentonun) halk tarafindan segilmis olmasindan kaynak-
lanmaz; megruluk ayni zamanda anayasa ve hukuktan
kaynaklanir. Siiphesiz, se¢imler olmadan (temsili) de-
mokrasi olmaz, ama demokrasi basta hukukun tistiinlii-
gl olmak tizere secimden bagka ilke ve kurumlarin da

TEMEL KAVRAMLAR | 29

varligini gerektiren daha karmasik bir sistemdir. Esasen,
eger mesrulugun kaynag1 yalnizca secimler olsayd1 ana-
yasa yapmaya hi¢ gerek olmaz, secilmis kisi veya kisile-
rin devleti tamamen kendi takdirlerine —daha dogrusu
keyiflerine- gore yonetmelerine yurttaslar olarak riza
gostermekle yetinmemiz gerekirdi.

ARASTIRMA VE TARTISMA SORULARI

1. Hukuk, toplumsal ve bireysel catismalari engelleyerek bariscil bir
diizen saglayabilir mi?

2. Geleneksel toplumdan modern devlete gecis slirecinde hukuk ve
devlet iliskisi nasil evrilmis ve gelismistir? Hukuk ile kanun arasin-
daki iliskinin dogasini ve gelisimini inceleyiniz.

3. Turkiye'de hukuki modernlesme nicin etkili bir hukuk devleti prati-
gi gelistirememistir?

4. Hukuk ile adalet arasinda nasil bir iliski vardir? Adaleti gerceklestir-
mek icin hukuk devleti zorunlu mudur?

5. Demokrasi ile hukuk devleti arasindaki uyum ve gerilimden ne
anliyorsunuz?
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HUKUK DEVLETiI’NDEN
HUKUKUN USTUNLUGU’NE

Hukuk DEVLETI iLE HUKUKUN USTUNLUGU TERIMLERI COK
defa birbirinin yerine kullaniliyorsa da, bunlar arasin-
da ayrim yapmak igin iyi nedenlerimiz vardir. Hukuk
devleti, Birinci Ders’te acikladigimiz gibi, keyfi yoneti-
min yerine kurallara bagli yonetimi koymays1, boylelikle
kisilerin kamu otoritesi karsisinda kendilerini giivende
hissetmelerini ve gelecegi dngorebilmelerini saglamay
amaclar.

Bu giivenceler siiphesiz énemli olmakla beraber hu-
kukun tstiinliigii i¢in yeterli degildir. Clinkii, kurallara
bagli yonetimin kisiler i¢in sahici bir giivence olmasi, bir
yandan kurallarin niteligine, diger yandan da kurallarin
hakkaniyetle uygulanip uygulanmadiklarina baghdir.
Hukukun tstiinligii gerek kanunlarin gerekse biitlin
bir hukuk sisteminin keyfilige ve baskiya yer birakma-
yacak bir Ozellikte olmasini gerektirmektedir. Martin
Loughlin’in kavramlastirmasiyla soylersek, hukukun
astlinltigii icin, “hukuk araciligiyla yonetim”den “huku-
ka tabi yonetim”e ge¢cmek gerekir.

Ancak, bir iilkede devlet tarafindan cebren uygulanan
herhangi bir normlar sistemi anlaminda “hukuk”un var-
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1g1 kendi basina orada “hukukun tstiinliigii” ilkesinin
egemen oldugu anlamina gelmez. Hukukun iistiinltigti
herhangi bir hukukun degil, belli baz1 6zellikleri tagi-
yan bir hukukun varligin1 sart kosar. Bunun igin, her
seyden once yiiriirliikteki hukuk sisteminin bazi stan-
dartlara uygun olmas: gerekir. Bu konuda Lon Fuller'in
dogru hukukun standartlar1 olarak belirledigi Olgiitler
hukuk diistintirleri arasinda genel bir kabul gormiistiir.
Fuller'in kendisi bu standartlarin hi¢ degilse ¢ogunu
kargilamayan bir normatif sisteme hukuk denemeyecegi
kanaatindedir. Fakat basta Joseph Raz olmak iizere bir-
¢ok diistiniir agisindan bu standartlar hukukun degil de
hukuk devletinin 6l¢iitleridir.

Ote yandan, hukukun iistiinliigii icin ideal standartla-
ra uygun olan kurallarin bile sirf varlig1 yeterli degildir;
bu kurallarin fiilen uygulaniyor ve hakkaniyetle uygula-
niyor olmalar1 da gerekir. Sozgelisi, anayasas1 ve genel
olarak kanunlar1 bakimindan ideal 6lgiilere yakin olan
bir devlet eger bu kurallara fiilen uymuyor, yani yazil
normlar kagit iistiinde kaliyorsa, orada hukukun tistiin-
liigtinden s6z edilemez. Bu da, hukukun tiistiinliiglintin
varliginin sadece “iyi” kurallara degil, fakat ayni1 zaman-
da bunlara uyulmasini garanti edecek kurum ve meka-
nizmalara da bagh oldugu anlamina gelir.

Boylece bu calismada hukukun dstiinliigti ilkesini
hukuk devletini de igerecek sekide daha genis anlamda
kullanacagiz. Bu arada, hukukun tistiinliigtintin aymn za-
manda siyasi bir ideal oldugunu, yani devlet-vatandas
iligkilerinin dayandig: felsefi temeli de degistirmek ve
bu arada hiyerarsik yonetim modelinin yerine esitlikgi
modeli gegirmek istedigini de vurgulamak gerekir.
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A. HUKUK ONUNDE ESITLIK

Hukuk 6niinde esitlik hukuk devletini hukukun {istiin-
liigtine baglayan temel bir ilkedir. Hukuk devleti ve hu-
kukun tistiinliigii herkesin ayrim gozetmeksizin hukuk
ontinde esit olmasini, yani hukukun kisilere esit muame-
le etmesini sart kosar. Bunun bir sonucu olarak, hukuk
oniinde esitlik ilkesi hukukun kisiler arasinda keyfi ay-
rim (ayrimcilik) yapmasini yasaklar. Ayrimcilik yasag: bir
yaniyla da devletin ideolojik tarafsizliginin bir sonucu
ve bu ilkenin hukuk teknigine yansimis bir formiiltidiir.
Hukuk o6ntinde esitligin korunmasi bireysel onura say-
giyla da yakindan ilgilidir.

Genellikle ilk akla gelen ayrimcilik nedeni ideolojik
olmakla beraber, kisilere ayrimci muamele sadece ide-
oloji ve diinya goriisii farklihgindan kaynaklanmaz,
baska bir¢ok ayrimcilik nedeni vardir. Nitekim, gerek
uluslararasi insan haklar1 belgelerinde, gerekse Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasasinda (m. 10) belirtilen ve asa-
g1-yukar1 birbirinin ayni olan “kanun Oniinde esitlik”
formiillerinde bu durumu gozleyebiliriz: “Herkes, dil,
irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mez-
hep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin ka-
nun Oniinde esittir.” Bu arada belirtmek gerekir ki, T.C.
Anayasasi bu ilke i¢in “kanun oniinde esitlik” terimini
kullanmis olmasina ragmen, ilkenin dogru adi “hukuk
oniinde esitlik” olmak gerekir.

Hukuk oniinde esitlik ayrimciligr oldugu kadar ayri-
caligr (imtiyazi) da yasaklar. Ayrimciligin, yani yasal dii-
zenlemeler veya uygulama yoluyla baz kisi veya grup-
larin benzer durumda olanlara nispetle “keyfi olarak”
hak kaybina ugratilmasinin yanlishigini herkes kolayca
gorebilir. Ayn1 durum, baz kisi veya gruplarin hicbir
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hakli neden yokken kayirilmasi, yani onlara benzer du-
rumdakilerin sahip olmadig1 ekstra avantaj saglanmasi
(imtiyaz) i¢in de s6z konusudur. Buna karsilik, toplum
icinde gelenekten kaynaklanan veya yasal veya idari ola-
rak yaratilmis olan cesitli magduriyetlerden muzdarip
olanlar1 destekleyici mahiyette farkli muamele 6ngoren
kurallar1 insanlar genellikle hukuk 6niinde esitlige ayki-
r1 bulmazlar. Ancak bu, dezavantajl kisi veya gruplari
kayirict muamelenin her durumda hakli oldugu anlamai-
na gelmeyebilir. Onun i¢in, kayirict muamelenin de her
haliikarda keyfi olmayip hakli bir nedene dayandiginin
gosterilmesi gerekir.

Hukuk 6niinde esitlik basta kanunlar olmak tizere hu-
kuk kurallarinin hem genel olmasini, hem de herkese esit
olarak uygulanmasini gerektirir. Ancak, genellik, ihtiyag
halinde ve hakli sebepler bulundugunda kisiler ve grupla-
rin 0zel durumlarini gozeten farkl kurallar konmasina
engel degildir. Su var ki, esitlik ilkesi bu durumda da
ozel diizenlemeyi gerektiren sartlar1 tasiyanlar arasinda
ayrim yapilmamasini, yani benzer durumda olanlarin
aymi kurallara tabi kilinmasini gerektirir. Oyleyse, hakli
bir nedene dayanmas: halinde, farkli durumda olanla-
ra farkli muamele yapilmasini ongoren kurallar huku-
kun tisttinliigiine ters diigmez. Bu konuyu ileride Altinc
Derste tekrar ele alacagiz.

B. HUKUKUN USTUNLUGU ACISINDAN HUKUKUN YAPISI

Hukukun tstiinliigli en basta hukukun devletten 6nce
geldigini, onun devletin iistiinde yer aldigini ima eder.
Hukukun tistiinliigti devlet yonetiminin genel nitelikte-
ki hukuk normlarina dayanmasini, keyfi giice kars: ge-
nel kurallarin hakimiyetinin tesis edilmesini sart kosar.
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Hukukun tstiinliigli agisindan devletin hukuka bagli-
liginin sahici bir giivence teskil etmesi, biiyiik 6l¢iide,
ylrirliikteki hukukun niteligine, yani onun nasil bir
hukuk olduguna baghdir. Bagka bir ifadeyle, hukukun
ustlinliigiinde sakh olan “listiin hukukilik” fikri hukuk
diizeninin gerek bir biitiin olarak gerekse igerdigi kural-
lar itibariyle birtakim yiiksek/iistiin standartlara uygun
olmasin gerektirmektedir.

Hukuk devleti ve/veya hukukun tisttinliigiiyle ilgili li-
teratiirde bircok yazar bu standartlarin neler olduguna
iliskin tezler gelistirmistir. Buradaki anlatimda Friedrich
Hayek, Lon Fuller ve Joseph Raz’in bu konudaki 6nerile-
rini sentezleyen bir “iistiin hukukilik” modeli tanimlan-
maya calisilacaktir.

Hayek’e gore sahici hukuk kurallarinin tasimasi gere-
ken baslica 6zelliklere genellik, soyutluk ve amagtan-ba-
gimsizlik olarak belirtilebilir. Hayek “ddil davranis kural-
lart” terimi ile dogru anlamda kanun veya hukuku kast
etmekte ve onlar bir tiir “emir” olarak niteledigi yasa-
larin (legislation) karsisinda konumlandirmaktadir. Ona
gore kanun, (i) (adil) bir davranig kurahdir, (ii) herkes
icin gegcerlidir (genellik), (iii) kisiye ne yapacagin soyle-
mez, fakat sadece onun icinde hareket edecegi 6zgiirlitk
alaninin sinirlarini belirler, (iv) belirlilik ve ongoriilebilir-
lik saglar (Hayek 2012: 165-66; Hayek 2013: 315-16). Buna
karsilik “yasa” (i) parlamentonun (herkese degil) hiikii-
mete yonelik bir emri veya talimatidir, (ii) (genel olarak
kisileri degil) daha ziyade devlet gorevlilerini baglar.

Dogru anlamda hukukun uygun olmasi gereken stan-
dartlar konusunu Lon Fuller daha genisce ele almistir.
Fuller'n “hukuka ickin ahldkilik” (veya, “hukukun igsel
ahlaki1”) olarak adlandirdig1 bu standartlar bugiin evren-
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sel bir kabul gormiis durumdadirlar. Fuller'in belirledigi
sekiz standart sunlardir:

a) Kurallar genel olmalidir, b) Kurallar yurttaglarin bag-
I1 olacaklar1 standartlari bilmelerine imkan vermek iizere
ilan edilmelidir, c¢) Ge¢mise yiiriiyen kurallar ve uygula-
malar asgariye indirilmelidir, d) Kurallar agik ve anlasi-
labilir olmalidir, e) Kurallar birbiriyle ¢elismemelidir, f)
Kurallar muhataplarindan yeteneklerini asan davranis is-
tememelidir, g) Kurallar nispeten istikrarli olmalidir (sik
sik degismemelidir), h) Tlan edilen kurallarla onlarin fiilen
uygulanmasi arasinda bir uyum var olmalidir.

Fuller bunlar1 “hukuk”un ideal standartlar: olarak ka-
bul etmektedir. Ancak, ona gore hukukilik derece dere-
cedir; yani, bir hukuk sisteminin hukuk sayilmasi i¢in bu
sekiz Olgiitiin hepsini karsilamasi sart degildir. Her bir
hukuk sistemi bu gerekleri farkli derecelerde karsilar;
ancak, Fuller bu gereklerin (“hukukun igsel ahlaki”nin
olgiitlerinin) coguna sahip olmayan bir normatif sisteme
hukuk denemeyecegi konusunda kesindir.

C. HUKUKUN USTUNLUGU VE USULI HAKKANIYET

Joseph Raz (2008) bir hukuk sisteminin karsilamas: ge-
reken Fuller standartlarina, hakli olarak, sunlar1 da ekle-
mektedir: yarg: bagimsizligi, dogal adalet (kabaca, “adil
yargilama”), yargi denetimi ve yargiya erisim hakki. Bu
bizi usuli hakkaniyet konusuna getirmektedir. Hukukun
uygulanmasinda hakkaniyetin gozetilmesi hukukun
istiinliigiiniin bir geregidir. Bundan dolayi, hukukun
adaleti sadece kurallarin oldugu gibi uygulanmasini de-
gil, ayn1 zamanda bu kurallarin “dogal adalet” ve usull
hakkaniyet ideallerinin gerektirdigi sekilde uygulan-
malarina baghdir. Anglo-Amerikan hukuk geleneginde

dogal adalet acik ve adil durusma ve yargiclarin taraf-
sizlig1 gibi ilkeleri ifade eder. Bir davanin taraflar1 dava
sonucunda elde edecekleri sonug kadar, o sonuca nasil
bir siire¢ veya usul izlenerek varildigini da 6nemserler.
Usuliin 6nemi Tiirk¢ede de “usul esastan once gelir” so-
ziiyle 6zetlenmistir.

Usuli hakkaniyetin baslica {i¢ geregi vardir: esit muame-
le, tarafsizlik ve s6z hakki (Cohn& White &Sanders 2000:
554, 556-558). “Esit muamele” mahkemelerin uyusmazlik-
lar1 ¢ozerken benzer durumlara benzer, farkli durumlara
farkli muamele etmelerini gerektirir. “Tarafsizlik” mahke-
me veya hakimin davanin taraflar1 arasinda keyfi ayrim
yapmamasi anlamina gelir. Taraflardan herhangi birinin
lehine ya da aleyhine tavir almak mahkemenin tarafsiz-
liginin ihlalidir. Dolayisiyla, hakim veya mahkeme da-
vanin goriilmesi esnasinda tarafsizliklarindan siipheye
diisiirecek tavir ve davraniglardan kagimmmalidir. “Soz
hakki” ise davanin taraflarinin yargilama boyunca kendi
iddia ve kanitlarini serbestce ve hakkiyla dile getirebil-
meleri demektir. Davanin taraflarinin iddia ve savunma
haklarindan esit kosullarda yararlandirilmasina “silah-
larin esitligi” ilkesi denilmektedir. Ceza yargilamasinda
ve disiplin hukukunda bu ilke daha ziyade “iddia ve sa-
vunma hakki” olarak adlandirilmaktadir. Taraflarin bu
sekilde yargilamaya katilmalar1 hem siiregten adil bir
kararin ¢ikma ihtimalini artirir, hem de davanin tarafla-
rinin izlenen usule ve verilen karara giiven duymalarini
saglar.

Gilintimiiz hukuk dilinde usul hakkaniyetine kabaca
“adil yargilama”ya karsilik gelmektedir. Adil yargilama
konusunu “Hukukun Ustiinliigiiniin Gerekleri 11" bas-
likl1 Dérdiincii Derste ayrintili olarak ele alacagiz.
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D. HUKUKUN USTUNLUGUNUN KAPSAMI:
SEKLi VEYA MADDI

Hukukun stiinliigii yaygin olarak sekli (ve usuli) bir
ilke olarak anlagilmakla beraber, onun birtakim maddi
gereklilikleri de kapsayacak sekilde daha genis bir se-
kilde anlasilmasindan yana olan diisiiniirler de vardir.
Sekli anlayis bizatihi kanunun igerigi hakkinda herhangi
bir degerlendirmede bulunmaz; sekli kriterlerin karsi-
lanmis olmasi sartiyla, onun bu anlamda iyi kanun mu
kotii kanun mu olduguyla ilgilenmez. Maddi anlayisa
bagl olanlar ise bunun 6tesine gegerek, hukukun tistiin-
ligii kavramini belirli bazi maddi haklarin temeli olarak
gortirler; yani bu haklar hukukun iistiinliigiinde temel-
lenirler veya ondan tiirerler. Nitekim, hukukun {istiin-
ligtintin 6zgiirliik karinesi, 6zel miilkiyet haklarma ve
temel insan haklarina saygi gibi birtakim maddi gerek-
leri de bulundugu muhtelif yazarlarca savunulmustur
(Waldron 2016). Maddi anlay1i bu haklarla uyusan “iyi”
kanunlar ile bunlarla uyusmayan “kétii” kanunlar ara-
sinda ayrim yapilmasina imkan verir (Craig 1997: 467).

Hukukun dstlinliiglintin - sekli gerekleri, kabaca,
Fuller'in yukarida agiklanan “hukukun igsel ahlaki”nin
gerekleridir: genellik, kamusallik/alenilik, agik-seciklik,
gelecege-doniik olma, tutarlilik (gelismezlik), uygula-
nabilirlik, istikrar ve kuralla uygulamanin uyumu. Bu
ilkeler kisilerin davranisina uygulanan normun sekliyle
ilgilidirler. Bunlara, hukuk normlarinin uygulanmasiyla
ilgili olan yarg1 bagimsizlig, adil yargilama ve yargiya
erisim gibi usuli ilkeleri de eklemek gerekir.

Ronald Dworkin’in “kural kitab1” anlayis1 ile “haklar”
anlayisi arasinda yaptig1 ayrim sekli-maddi hukukun iis-
tinltigi ayrimina ¢ok benzemektedir. Dworkin’e gore,
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“kural kitab1” anlayis1 bir hukuk sistemindeki kanunlarin
mubhtevasi hakkinda higbir sey sdylemez ve sadece, 6n-
ceden konmus ve herkesin bilgisine sunulmus olan ku-
rallarin gerektirdigi durumlar disinda devletin bireylere
kars1 gii¢ kullanmamasin gerektirir. Buna karsilik “hak-
lar” anlayis1 yurttaslarin birbirlerine kars1 ahlaki hak ve
Odevlere, devlete kars: ise siyasi haklara sahip oldukla-
rini ve dolayisiyla devletin pozitif hukukunda bu ahlaki
ve siyasi haklar1 tanimasi gerektigini kabul eder (Craig
1997: 477).

Bir goriise gore, hukukun iistiinliigiine iliskin bizati-
hi sekli anlayislar bile ahlaki 6zerklik ve bireye saygi fi-
kirleri gibi birtakim maddi temellere dayandiklarindan,
hukukun tstiinligi ister istemez maddi bir ilkedir. Bu
nedenle, sekil ve 6z arasindaki ayrimi muhafaza etmek
gercekci veya makul bir tutum degildir (Craig 1997: 481).
Sekli unsurlarin genellikle onur ve 6zgiirliik gibi maddi
gerekcelerle savunulmalari anlaminda, maddi ve sekli
unsurlar arasinda bir Ortiisme oldugundan (Waldron
2011: 4-5), bu goriis ilk bakista dogru goriinmektedir. Ne
var ki, hukukun tstiinliigiintin altinda —sozgelisi- “bi-
reysel onura sayg1” degerinin yatmasi veya onun bu de-
gere hizmet etmesi ile bireysel onura sayginin hukukun
ustiinltigtiniin kurucu bir unsuru olmasi ayni1 sey degil-
dir. Ayrica, tamamen maddi anlayisin kabul edilmesi
hukukun tistiinliigii kavramini boyle bir hukuk goriisii-
nii telkin eden adalet teorisinden bagimsiz olan islevin-
den yoksun birakir (Craig 1997: 487). Waldron'm (2016)
belirttigi gibi, hukukun tistiinliigiiniin maddi anlayisina
bir kere kap1 agilinca, herkes kendi gozde siyasi idealini
hukukun tistiinliigiiniin maddi boyutu olarak ilan etme-
ye baslar. Bundan dolayi, bir yazar maddi anlayis1 “nor-
matif olarak istenen amaclar1 desteklemek {izere huku-
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kun tiistlinliigiiniin retoriksel cazibesinden yararlanma”
(Zanghellini 2016: 239) girisimi olarak nitelemistir.

Bununla beraber, hukukun iistiinliigiiniin esas olarak
“sekli ve usuli” bir ilke oldugunu sdylemek, bu ilkenin
ozgiirlik ve insan haklar1 gibi degerlerle ilgili hicbir
maddi geregi bulunmadigini sdylemekle ayn1 sey degil-
dir. Nitekim, ileride Dordiincii Derste hukukun tstiin-
ligiiyle temel haklarin iliskisi 6zel olarak ele alinacak-
tir. Ayrica sunu da belirtmek gerekir ki, insan haklarina
saygt hukukun istiinliigiinden bagimsiz olarak bash
basina bir siyasi deger oldugundan, hukukun tistiinligii
gerektirmese bile insan haklarmim taninmas: ve korun-
mas1 anayasal-demokratik devletin zaten tanimlayici bir
unsurudur.

E. HUKUKUN USTUNLUGUNUN DEGERi:
0ZGURLUK VE ONUR

Devletin hukukun {istiinliigiine bagli olmasinin kisi-
leri yararlandiran ve onlara giivence saglayan bir¢ok
yanu vardir. Bir yazar bu yararlar1 su sekilde 6zetlemis-
tir (Tamanaha 2005’ten aktaran, Erdogan 2015a: 15-16):
Hukukun iistiinltigii (1) hem dikey (devletle yurttaslar
arasinda) hem de yatay olarak (yurttaglarin kendi ara-
larinda) belirlilik, ongoriilebilirlik ve giivenligi artirir,
(2) kamu gorevlilerinin takdir yetkisini kisitlar, kasitl
ve keyfi davranisi azaltir, (3) hukuk kurallar1 marifetiyle
barisci bir sosyal diizeni siirdiiriir, (4) sagladig1 belirlilik,
ongoriilebilirlik ve giivenlik sayesinde iktisadi gelismeyi
kolaylastirir, (5) kurallarin herkese esit olarak uygulan-
mas1 anlaminda temel adaleti saglar.

Hukukun iistiinltigtintin adaletle iliskisine daha 6nce
isaret etmistik. Hukukun istiinliigiiniin en fazla adalet

idealine hizmet etmesi beklenir; hukukun {stinligi,
baska seyler yaninda, hukuku adalete baglayan bir ide-
aldir. Ancak hukukun iistiinliigii yukarida 6zetlenen so-
mut gilivenceler yoluyla toplum hayatinda baska temel
degerlere de katkida bulunur. Bunlarin basinda “6zgiir-
liikk”{in ve “insan onuru”nun korunmasi gelmektedir.

Basta Hayek olmak {izere kimi diistiniirler “yoneti-
min cebir kullanimini usuliince yapilmis hukuk kural-
larmin yetkilendirdigi tedbirlerle siirla”masi (Hasnas
2018) bakimimndan hukukun tstinligiiniin ozglirlige
hizmet ettigini belirtmislerdir. Gercekten de, Hayek’e
gore, hukukun tstiinliiglintin genellik ve gayrisahsilik
gibi gerekleri kisileri bagkalarmin iradesine bagimlilik-
tan kurtarmak suretiyle bireysel ozgiirliigti korur (ayni
yonde, bkz. Simmonds 2010). Ayrica, hukuk kurallari-
nin agik-secik ve gelecege yonelik olmalar1 da bireysel
ozgiirliik i¢in vazgecilmez olan gelecegi ongorebilmeye
Oonemli katki yapar (Waldron 2016).

Hukukun tstiinligii 6te yandan insan onuruna say-
gtyla da yakindan iligkilidir. S6zgelisi, Lon Fuller kural
koyarken “hukukun igsel ahlaki”nin gereklerine riayet
etttigi Olclide, devletin kisilere eylemlerinden sorumlu
tutulabilen ahlaki failler olarak muamele etmis olacagini
ileri siirmiistiir: “(I)nsan kurallar1 anlayip izlemeye ve
hatalarindan sorumlu tutulmaya muktedir, sorumlu bir
faildir, veya olabilir. /[Dolayisiyla] Hukukun icsel ahla-
kinin ilkelerinden her ayrilis sorumlu bir fail olarak in-
sanin onuruna bir saldiridir.” (Fuller 1969: 162) Bunun
gibi, Joseph Raz da “hukuk insan onuruna saygi demek
olacaksa hukukun tiistiinliigiine riayet edilmesi zorunlu-
dur” demektedir. Raz’a gore, “hukukun insanlarin ge-
lecekteki gelismeleri ongormelerine imkan vermemesi
veya insanlarin mevcut hukuka giivenmelerini ve ona
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gore plan yapmalarini tesvik eden istikrar ve belirliligin
ortadan kaldirilmasi yoluyla hukukun tisttinliigtiniin bi-
lerek ¢ignenmesi insan onurunu ihlal eder.” (Raz 2009:
221-222; aktaran, Hasnas 2018).

Nihayet John Finnis’e gore de, hukukun iistiinliigii
insan onurunu destekler, ¢linkii ancak kendi hayatla-
rin1 baskalarinin rahati i¢in yasamaya zorlanmadiklari
ve hukukun istiinliigii “hayatboyu siirecek bir kimlik
yaratmak” icin zorunlu olan ongoriilebilirlik sagladig:
olglide bireyler sorumlu failler olma onuruna sahip ola-
bilirler (Finnis 1980: 272’den aktaran, Hasnas 2008).

Sonug olarak, hukukun iistiinliigii bireysel onur, 6z-
gurliik ve adalet gibi diger temel insani degerleri des-
teklemesi bakimindan son derece 6nemli olmakla bera-
ber, John Hasnas’in (2018) da isaret ettigi gibi, bu idealin
biitiin insani degerleri temsil ettigini veya tiikettigini
sOylemek abart1 olur. S6zgelisi hukukun tistiinltigii ada-
lete elbette katki yapar ama tek basina bu ilke adil bir
toplumun garantisi degildir. Ote yandan, hukukun iis-
tiinliigiine riayet totaliter bir rejimin kurulmasini belki
zorlagtirabilir, ama onu tamamen engelleyemez.

F. SiYASiiDEAL OLARAK HUKUKUN USTUNLUGU

Hukukun dstiinliigliniin  devlet-vatandas iliskilerini
esitlikci bir temele oturtmay1 amagladigini belirtmistik.
Bu da her seyden once devlete bakisimiz1 degistirmeyi,
onu toplumsal varolusun birinci ve en {istiin ilkesi ol-
maktan ¢ikarmay1 gerektirmektedir. Hukukun tistiin-
liigti devlet-merkezli hiyerarsik bir sosyo-politik tasav-
vurla bagdasmaz. Bagka bir ifadeyle, devletin “agkin bir
gerceklik” oldugu yerde hukukun tistiinliigii hayat bu-
lamaz (Chevallier 2010: 92).
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Devlet-merkezli siyasi tasavvurun standart felsefesi
“hikmet-i hiikiimet”tir. Bu felsefe devletin varligin siir-
diirmesini kisilerin hak ve 6zgiirliiklerinin 6niine gegi-
rir, bundan dolay1 da hak ve adaleti “devletin bekasi”na
ve glivenligine feda etmeye hazirdir. Hukukun istiinlii-
g, benzer nedenlerle, geleneksel egemenlik anlayisinin
da terk edilmesini gerektirir. Ciinkii, egemenligi vurgu-
layan siyasi tasavvur da tepesinde devletin yer aldig1 hi-
yerarsik bir siyasal diizen 6ngoriir. Egemenlikci bakis keza
devletin hukuk yaratma tekelini ve bu konudaki s6zde
sinirsiz yetkisini one c¢ikarirken, hukukun iistiinliigii
devletin “listiin” bir hukukla bagl olmasini sart kosar ve
anayasa ve hukuka dayanmayan herhangi bir kamusal
yetkinin veya otoritenin var olamayacagini kabul eder.

Kisaca, siyas? ideal olarak hukukun stinligi bir
toplumdaki biitiin iktidar iligkilerinin birtakim temel
siyasi ilkelere gore diizenlenmesi anlamina gelmektedir
(Rijpkema 2013). Martin Loughlin’in (2015) ifadesiyle:
“Hukuk devletini gergeklestirmek igin hukukun sade-
ce genel ve acik kurallar biitiinii olarak kabul edilmesi
yeterli degildir. Genel kurallar rejiminin, iktidar1 eline
geciren kisinin kurallari kendi yararina kullanmak igin
manipiile etmesini imkansiz hale getirecek sekilde gelis-
tirilmesini de gerektirir.” Boylece, siyasi bir ideal olarak
hukukun tstiinliigli anayasaya ve “iistiin” bir hukuka
bagl, yurttaglarin temel hak ve ozgiirliiklerini giiven-
ce altina alan, basta bagimsiz yargi olmak tizere kamu
otoritesini frenleyen denge ve denetim mekanizmalarina
yer veren bir anayasal devleti dSngoriir.

Konunun ayrintilarina gegmeden 6nce, bu asamada
hukukun Gstiinltgiintin gereklerini toplu bir sekilde ifa-
de etmek yararl olabilir. Ozetle hukukun tstiinliigi,
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» “Hikmet-i hitkGimet” diistincesinden bagimsiz olarak
olusturulmus bir hukuk sisteminin varligini,

» Herkesin hukuk 6niinde esitligini,

» Hukuk sisteminin yonetimde keyfiligi dislayacak ve
kisilere hukuki ongoriilebilirlik ve giivenlik saglaya-
cak ozellikte olmasin,

» Hukuk sisteminin istikrarli ve yapisal bakimdan adil
olmasini,

» Hukuk sisteminin sivil ve siyasal haklar1 korumasini,
» Mahkemelerin bagimsiz ve tarafsiz olmasini,

» Hukuk uygulamasinda “usuli hakkaniyet”in ve
“dogal adalet”in gereklerinin gozetilmesini (adil
yargilama),

« Hukukun gerek yapis: gerekse uygulamasi bakimin-
dan diger evrensel hukuk ilkelerine uygun olmasini
gerektirir.

ARASTIRMA VE TARTISMA SORULARI

1. Hukukun GstinlGgi adalet, 6zgiirlik, esitlik ve insan haklan gibi
diger degerlerden bagimsiz midir? Hukukun tstiinliginin bu de-
gerleri de icerdigi kabul edilirse hukukun Gstlinligu bagimsiz bir
ilke olma niteligini kaybeder mi?

2. Hukuk devleti ve hukukun Ustlnligl kavramlari arasinda bir fark
var midir? Eger boyle bir farktan s6z edilebilirse bunun kavramin
Almanya'da (rechtsstaat) ve ingiltere'deki (the rule of law) tarihsel
gelisim streci ile bir ilgisi var midir?

3. Hukukun Ustunligune iliskin formalist (yapisal) yaklasim ile maddi
yaklasim arasinda nasil bir fark vardir? Hukukun tstiinlugini ana-
yasaciligin hedefleriile 6zdeslestiren hukukun Gstinligind siyasal
bir ideal olarak goren yaklasimin ne gibi mahzurlar olabilir?

4. Hukukun Ustlnligunin unsurlar nelerdir? Hukukun Gstiinligline
uygun bir devletten s6z edebilmek icin hangi niteliklere sahip ol-
masi gerekir?
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HUKUKUN USTUNLUGUNUN
KURUMSAL GEREKLERI (I)

HuxukuN USTUNLUGUNUN EN BASTA HUKUK NORMLARININ
yapisiyla ilgili birtakim gerekleri bulundugunu yukari-
da gormiistiik. Ancak hukukun iistiinliigii idealinin ku-
rumsallastirilmasi sadece normatif sistemin degil biitiin
bir anayasal-hukuki sistemin belli ilkelere gore yapilan-
dirilmasini gerektirir. Simdi hukukun tistiinliigiiniin bu
kurumsal gereklerini gézden gegirelim.

A. TARAFSIZ, HUKUKA BAGLIVE ANAYASAL DEVLET

Hukukun iistiinliigii her seyden 6nce anayasal bir dev-
letin varligini gerektirir. Anayasanin iistiinliigti devletin
hukuka baghliginin ilk halkasini olusturur. “Anayasal
devlet”, kisaca, siyasi iktidarmn kullaniminin yazili ve kat
bir anayasayla simirlandigi devlet demektir. Anayasa
kisilerin temel haklarini giivence altina alir, kamu oto-
ritelerinin yetki alanlarini1 ve birbirleriyle iliskilerinin
esaslarini belirler. Yazili bir anayasa devletin hukuka
bagliliginin da en basta gelen garantisidir. Bu arada, hu-
kukun tistiinliigliniin gereklerine uygun olarak tasarlan-
mis anayasal bir devlet, daha once belirtmis olduumuz
gibi, ayn1 zamanda demokratik bir rejimin de 6n sart1 ve
vazgecilmez zeminidir.
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Anayasal devlet ayn1 zamanda tarafsiz devlettir.
Devletin diinya goriisii ve ideoloji bakimindan tarafsiz-
1g1 hukukun iistiinliigline baglh anayasal bir devletin ol-
mazsa olmaz bir sartidir. Anayasal devletin, su veya bu
inang, diisiince ve hayat tarzini yurttaslarina dayatma so-
nucunu doguracak bir ideolojik tercihi olamaz. Ideolojik
devletin kisiler ile grup veya topluluklar arasinda diinya
gortisleri ve hayat tarzlarina gore ayrim yapmasi kagi-
nilmazdir. Bu arada, ideolojik devlette kanun-yapimi da
hukukilik kaygis: gliden ilkesel ve teknik bir is olmaktan
ziyade, ideolojik saiklerle hukukun manipiile edilmesi
ve yozlastirilmasiyla sonuglanan bir etkinlige dontisiir.
Bu sakincalar1 6nlemek icin hukukun iistiinliigiine bagh
bir devletin anayasasinin ideolojik tarafsizli§1 giivence
altina almasi gerekir.

Tarafsizlig1 somutlastiran anayasal tercihlerin basinda
laiklik gelmektedir. Laik olmayan bir devlet tarafsiz ola-
mayacag1 gibi, din ozgiirliigii dahil olmak iizere genel
olarak ozgiirliigii de tahrip eder. Daha 6zel olarak, laik
olmayan bir devlet kisiler ve topluluklar arasinda dini
inaglarina gore ayrim yapar; tercih edilen din veya mez-
hebin mensuplarmi bir¢ok bakimdan kayirirken, baska
din veya mezheplere inananlar ile herhangi bir dine
inanmayanlar1 magdur eder. Boyle bir devlet, ayrica,
(resmi olarak veya fiilen) tercih edilen dini doktrini ve
dinsel hayat tarzini biitiin bir topluma dayatma egilimi
de gosterir.

B. ANAYASA YARGISI

Kamu makamlarmin yetkilerini asma ve keyfi olarak
kullanma egilimi i¢inde olduklar1 evrensel bir gergektir;
iste bu gercek kamusal yetkilerin kullaniminin da siki
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bicimde denetlenmesini gerektirir. Onun i¢in, hukukun
ustlinliigi kamu otoritelerinin hukuka baghhgmi gii-
vence altina alacak mekanizmalara ihtiyac gosterir. Bu
da biitiin kamusal iglemlerin, ama en basta kanunlarin
anayasaya uygunlugunun bagimsiz yargi tarafindan de-
netlenmesini gerektirmektedir.

Esasen, kanunlarin ve diger hukuki diizenlemelerin
anayasaya uygun olmasi yazili anayasa sisteminin zo-
runlu bir sonucudur. $6yle ki: Anayasa varsa ve gegerliy-
se, ona aykir1 bir kanun olamaz; eger varsa gecersizdir.
Ancak, anayasaya aykir1 kanunlarin gegersizligini fiilen
tespit ve ilan edecek bir mekanizmaya ihtiyag vardir.
Boyle bir denetim diizeninin var olmamasi halinde dev-
letin hukuka baglilig1 yasama organi bakimindan —ama
dolayl olarak biitiin hukuk sistemi bakimindan da- so-
yut bir dilek olarak kalabilir.

Kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargi yoluyla
denetlenmesi 6nce Amerikan sisteminde ortaya ¢ikmis
olmakla beraber, glintimiizde daha yaygin olan model
Avrupa’nin Kelsen'ci modeli veya “Anayasa Mahkemesi
modeli”dir. Amerika Birlesik Devletleri'nin sistemin-
de biitiin mahkemeler anayasaya uygunluk denetimi
yapabilir. Ancak kanunlarin anayasaya uygun olup ol-
madigr konusunda son sozii sdyleme yetkisi Yiiksek
Mahkeme'ye aittir. flging bir sekilde, Amerikan sistemin-
de anayasaya uygunluk denetimi yapmak mahkemelere
Anayasa tarafindan verilmis bir yetki olmayip, Yiiksek
Mahkeme'nin 1803 tarihli Marbury v. Madison davasi ka-
rarinda yaptig1 yoruma dayanmaktadar.

Buna karsilik, ilk 6rnegini 1920 Anayasasiyla kurulan
Avusturya Mahkemesi'nin olusturdugu Avrupa modeli
anayasaya uygunlugu denetleme yetkisini 6zel gorevli



50 | UCUNCUDERS

HUKUKUN USTUNLUGUNUN KURUMSAL GEREKLERi () | 51

bir yiiksek mahkemeye vermek suretiyle, bu yetkiyi mer-
kezi ve tekelci hale getirir. Bu modelde kanunlar genel-
likle ytiriirliige girdikten sonra (a pasteriori) denetlenirler,
Tiirkcede yaygin olarak buna “diizeltici denetim” den-
mektedir. Buna kargilik, tipik 6rnegini Fransiz Anayasa
Konseyi'nin olusturdugu bir bagka sistem “0n denetim”
esasmna dayanir. Bu sistemde kanunlar parlamento tara-
findan kabul edildikten sonra, fakat cumhurbaskani tara-
findan imzalanip yayimlanmadan 6nce denetlenir. Buna
tilkemizde “Onleyici denetim” de denilmektedir.

Anayasaya uygunlugu denetleme yetkisi ister 6zel yet-
kili bir mahkeme tarafindan isterse biitiin mahkemeler
tarafindan kullanilsin, bu yolla anayasaya aykir1 olan bir
kanunun gecersiz kilimmasi (iptal edilmesi veya uygu-
lanmasinin yasaklanmast) veya aykiriligin kanunlasma
siirecinden once 6nlenmesi anayasanin istiinliigii ara-
cligiyla hukukun tstiinliigiine hizmet eder. Daha 6zel
olarak kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal
denetimi, kisilerin temel hak ve hiirriyetlerinin korun-
mas1 bakimindan da vazgecilmez bir 6nem tasimaktadir.
Ancak, anayasa yargisinin gercekten amacina hizmet
edebilmesi icin denetimi yapacak mahkemelerin de ana-
yasaciligin amaglarina uygun bicimde olusturulmus ol-
malar1 gerekir. Mahkemenin tiyelerinin yargiglik vasifla-
rina, tistiin ahlaki niteliklere ve yeterli bilgi donanimina
sahip kigiler arasindan demokratik ¢ogulculuk esasmna
gore se¢ilmis olmasi ve mahkemenin tarafsiz ve bagimsiz
hareket etmesine imkan verecek giivencelerle donatilmis
olmasi gerekir. Yoksa, siyasi iktidarla uyumlu olma kay-
gistyla hareket ederek anayasaya ve evrensel hukuk il-
kelerine aykir1 diizenlemeleri mesrulastirma islevi goren
bir makemenin yapti1 sozde anayasallik denetiminin
hukukun tistiinltigiine hizmet etmesi beklenemez.

C. iDARENIN YARGISAL DENETIMI

Devletin hukuka bagliligi kanunlarin niteligiyle oldu-
gu kadar yiiriitme ve idarenin faaliyetleriyle de ilgilidir.
Yiiriitme ve idarenin faaliyetlerinin denetlenmesi su ba-
kimdan da 6nemlidir ki, devletin cebir kullanma yetkisi
kendisini en belirgin sekilde bu alanda gosterir. Ayrica,
idari islem ve eylemler hukuki iliskilerimizi, hak ve yii-
kiimliiliiklerimizi dogrudan dogruya etkileyen sonuglar
dogururlar. Kamu diizen ve giivenligini saglamaya doniik
kolluk faaliyeti bu konuda en basta gelendir. Ayrica, yii-
riitmenin vatandaslara uyguladig1 bazi yaptirimlar ceza
yaptirimlarina benzer: Yiiriitme ve idare iktisadl 6zgiir-
litkklerimizi kisitlar (isyeri kapatma), menkul mallarimizi
istimval gayrimenkullerimizi istimlak eder ve paramizi
(para cezasi, vergi ve vergi cezalari) kendi tasarrufumuz-
dan ¢ikarip devlet hazinesine aktarir. Bu da gosteriyor ki,
temel hak ve ozgiirliiklere yonelik en ciddi tehditler ge-
nellikle yiirtitme ve idare makamlarindan gelir.

Biitiin bu nedenlerle, idari islevin yerine getirilmesinin
hukuki araclar1 olan idari islem ve eylemlerin bagimsiz
mahkemelerce hukuka wuyqunluk agisindan denetlenme-
si kesin bir gerekliliktir. Bunun icin kullanilan modeller
farkli olsa da, hukukun istiinliigiine bagh olan biitiin
devletlerde idari faaliyet bagimsiz yargimin denetimine
tabidir. Bu yolla, bir yandan hukuka aykir1 idari islemler
iptal edilirken, 6biir yandan idarenin islem ve eyemleriyle
kisilere verilen zararlarin tazmin edilmesi saglanmuis olur.

D. YARGININ BAGIMSIZLIK VE TARAFSIZLIGI

Kamu makamlarmin hukuka baghliginin yargisal yolla
denetiminin etkili olabilmesi, her seyden 6nce, denetimi
yapacak olan mahkemelerin bagimsiz ve tarafsiz olmasi-
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na baghdir. Bagimsizlik baslica iki sekilde saglanabilir:
flk olarak, mahkemeler yiiriitme ve yasama organlari ile
idari otoritelerden bagimsiz olarak orgiitlenmeli ve bu
arada hakimlerin meslege kabul, gorevlendirilme ve di-
siplin islerini yine yargi kurumunun kendisi yiiriitme-
lidir (organik bagimsizlik). Tkinci olarak, hakimlerin go-
revlerini yerine getirirken bagimsiz olmalari, yani bagka
bir merciden (yasama, yiiriitme ve idareden, hatta diger
yargt yerlerinden) emir ve talimat almaksizin sadece hu-
kuka ve kendi vicdani kanaatlerine gore karar verebil-
meleri gerekir (islevsel bagimsizlik). Bunlara hakimlerin
gorev giivencesine sahip olmalarmni (yani, gorevden ali-
namamalar1 ve aylik ve 6deneklerinden yoksun birakila-
mamalarini) da eklemeliyiz.

Yarginin tarafsizligina gelince, bunun da {i¢ yonii
vardir. Ik anlaminda yarginin tarafsizigi yukarida
agiklanan “devletin tarafsizli$i”nin bir uzantisidir:
Mahkemeler eger varsa devletin ideolojik tercih ve 6nce-
likleri karsisinda da tarafsiz olmali ve hukuku “hikmet-i
hiikiimet”e ve devletin ihtiyaglarina gore yorumlamak-
tan kaginmalidirlar. Ancak bunun icin de, uygun hukuki
formasyona sahip olmalar sartiyla, yargiclarin en bas-
ta gorev giivencesine (hdkim teminatina) sahip olmalari
gerekir. Yarginin tarafsizlig1 ikinci olarak mahkemelerin
gormekte olduklar: davanin taraflarindan birini digerine
tercih etmemelerini gerektirir. Ugiincii olarak, yarginin
tarafsizligi hakimlerin kendi siyasi-ideolojik gortiisleri
ile 6nyarg1 ve sempatilerini yargisal karar-verme siire-
cine karistirmamalar1t anlamina gelir (i¢sel tarafsizlik).
Her ii¢ anlamda da tarafsiz olmayan bir yarg: “adalet
dagitamaz.”

Yargimnin bagimsizlik ve tarafsizlig: ile ilgili konular
ileride daha genis olarak ele alacag1z.
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ARASTIRMA VE TARTISMA SORULARI

1. Devletin ideolojik tarafsizligi ile hukukun Gsttinligl arasinda nasil
bir iliski vardir?

2. Devletin ideolojik tarafsizhgi ne demektir? Laiklik ile ideolojik ta-
rafsizlik arasinda nasil bir iliski vardir? Gergekten hicbir ideolojiyi
benimsemeyen bir devlet ve anayasa mimkin mudur?

3. Hikmet-i huikiimet ne demektir? Devletin korunmasi kavramindan
ne anliyorsunuz? Vatandaslarin temel hak ve 6zgirliklerinden ba-
gimsiz ayri bir devlet ¢ikari var midir?

4. Halkin temsilcileri tarafindan cikarilan yasalar nicin yargiglarca de-
netlenmelidir? Nicin halkin temsilcilerinden daha ¢ok yargiclara
glivenmeliyiz? Yargiclara glivenmeli miyiz?

5. Yargiglarin tarafsiziigi ve bagimsizligi nasil saglanabilir? Yargiclar
kararlan ve calismalari dolayisiyla hesap vermeil midir? Hesap ver-
meden yargiglarin tarafsiz karar verdiginden nasil emin olabiliriz?
Yargiclar kararlari icin hesap vermek zorunda kalirsa bagimsiz ol-
duklarindan nasil emin olabiliriz?
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DORDUNCU DERS

HUKUKUN USTUNLUGUNUN
KURUMSAL GEREKLERI (1)

Bu DERSTE “HUKUKUN USTUNLUGU”NUN BiR ONCEKI DERSTE
ele almadigimiz diger gereklerini gézden gegirecegiz. Bu
gereklerin basinda, usuli adalet ve onun kurumsal ifade-
si olan adil yargilama gelmektedir.

A. USULI ADALET: ADIL YARGILAMA

Adil yargilama hukukun {istiinliigiiniin ve adaletin
bir geregi oldugu kadar, kisiler icin de bir temel hak-
tir. Nitekim, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (m. 6)
adil yargilanmay kisiler i¢in bir temel hak —ve dolay1-
styla devlet icin bir 6dev- olarak ongormiistiir. Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasas1 da 2001 degisikliginden itibaren
“adil yargilanma”y1 (m. 39) kisiler lehine bir hak olarak
tanimastir.

Adil yargilama en basta en basta, bagimsiz ve gorev
giivencesine sahip “tabii” (veya kanuni) hakimler tara-
findan yapilan, hakkaniyete uygun ve tarafsiz yargilan-
ma demektir. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin 6.
maddesine gore, herkes gerek medeni (civil) haklariyla
ilgili uyusmazliklarla gerekse ceza yargilamasinda ken-
disine yoneltilen suglamalarla ilgili olarak (1) kanunla ku-
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rulmus (2) bagimsiz ve tarafsiz bir (3) mahkeme tarafindan
(4) makul bir siire icinde, (5) hakkaniyete uygun ve (6) actk
(aleni) olarak yargilanma hakkina sahiptir. Yargilamanin
acik olmasi sadece durusmalarin aleni olmasi demek de-
gildir; bu ilke, taraflarin mahremiyetine sayginin gerek-
tirdigi durumlar disinda, dava dosyasina erisimin ilgili
herkese ac¢ik olmasmi da kapsar. Yargilamay: yapacak
olan hakimlerin hem (7) gorev giivencesine (hakimlik te-
minatt) sahip olmalari, hem de uyusmazlik konusunun
(8) “tabii hakim”i olmalar1 adalet igin vazgecilmezdir.
Keza adil yargilama icin (9) hak arama yollarimin agik ve
ulagilabilir olmasi da sarttir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin de isaret etti-
gi gibi, adil yargilama ilkesi sadece agilmis bir davanin
adil ve hakkaniyete uygun bir sekilde goriilmesini de-
gil, fakat ayn1 zamanda bir mahkemeye basvurma veya
bir mahkeme tarafindan yargilanma hakkini da igerir.
Dolayisiyla, bir mahkeme 6niinde hak arama yolunun su
ya da bu sekilde kapatilmasi veya bu yolun kullanilma-
sin1 imkansizlastiran sartlara baglanmasi1 S6zlesme’nin
6. maddesine aykir1 olur (Golciiklii & Goziibiiyiik 2002:
277-78).

Ote yandan, adil yargilamanin 6ziinii olusturan «usuli
hakkaniyet”in de, daha once agikladigimiz gibi, baglica
li¢ geregi vardir: esit muamele, tarafsizlik ve s6z hakki.
Boylece, davanin taraflar1 iddia ve kanitlarmi hakkiyla
sunabilecek, 6zellikle de ceza yargilamasinda saniklar
kendilerini yeterince savunabileceklerdir. Adil yargila-
ma, ayrica, T. C. Anayasasi’nin da (m. 38) ongordiigii
gibi, (11) delil toplamada hukuka uygun usullerin izlenmesi
ve (12) kisilerin kendileri ve yakinlar: aleyhine delil gdster-
meye zorlanmamalarin1 da gerektirir. Biitiin bu sartlara,
(13) sugsuzluk karinesi, (14) sug ve cezalarin kanuniligi ve
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(15) gegmise yiiriimezligi, (16) ceza sormlulugunun kisiselli-
81, (17) mahkeme kararlarinin gerekceli olmasi ve (18) ayni
fiilden iki defa yargilanmama gerekleri (7 Nolu Protokol, m.
4) de eklenmelidir.

Adil yargilamanin bu gereklerinin bir kismini kisaca
acgiklamakta yarar var. Kanunlarin ge¢mise yiiriimezligi
ile su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkeleri ise ileride Altinci
Derste ele almacaktr.

1. Hakimlik Teminati

Adil yargilama ancak gorev giivencesine (hakimlik te-
minatina) sahip olan hakimler tarafindan yapilabilir.
Hakimlik teminati mahkemelerin gorevlerini yerine
getirirken bagimsiz davranabilmeleri igin sarttir. T.C.
Anayasasi’'nin hakim teminatini diizenleyen 139. mad-
desine gore, hikimler (ve savcilar) “azlolunamaz, kendileri
istemedikce Anayasada gosterilen yastan once emekliye
ayrilamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi
sebebiyle de olsa, aylik, 6denek ve diger 6zliik haklarin-
dan yoksun kilinamaz.” Bu giivence sayesinde hakimler
siyasi ve idarl makamlardan baski gelebilecegi endisesi-
ne kapilmadan onlerindeki davay1 hukuk ve adalet neyi
gerektiriyorsa o sekilde karara baglayabileceklerdir.

Ancak, 139. maddenin 2. fikrasindan, sadece meslek-
ten cikarilmay: gerektiren bir sugtan mahkiim olanlar
ve sagligl meslegi icra etmeye uygun olmayanlar degil,
fakat ayni zamanda “meslekte kalmalarinin uygun olmadi-
Smna karar verilenler”in de hakimlik teminatindan yarar-
lanamayacaklar1 anlasilmaktadir (Bu ibare Hakimler ve
Savcilar Kanunu'nun 44. ve 53. maddelerinde de aynen
yer almaktadir). Hangi somut isnada veya suga karsilik
geldigi belli olmayan bu istisnanin “sinir ve kapsami net
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olmayan muglak bir nitelik arz” ettigine (Yanik 2014:
191) hakl olarak dikkat ¢ekilmistir. Dolayisiyla, bu hii-
kiim Tiirk hukuk sistemi bakimindan hakimlik teminati-
nin degerini azaltmaktadir.

2. Tabii Hakim Giivencesi

Bir davanin adalet ve hakkaniyete uygun olarak so-
nug¢lanma sansi, onun uyusmazlik konusunun “tabii”
hakimi olan mahkeme veya hakim tarafindan goriilme-
sine de baghdir. Ancak T.C. Anayasasi bu konuda “ta-
biil hakim” yerine “kanuni hakim”den sz etmektedir.
Nitekim, Anayasanin 37. maddesine gore, “hi¢ kimse
kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir merci 6nii-
ne cikarilamaz.” Goriildiigii gibi, bu hiikiimde “tabii
hakim” yerine “kanuni hdkim” deyimi kullanilmistir.
Ayni maddenin 2. fikrasi, bu ilkenin dogal bir uzanti-
st olarak, bir kisiyi “kanunen tabi oldugu mahkemeden
bagka bir merci 6niine ¢ikarma sonucunu doguran yargi
yetkisine sahip olaganiistii merciler kurulama”yacagini
belirtmektedir. Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi'nde de
“kanunla” kurulan mahkeme ibaresi yer almakla bera-
ber, bu zorunlu olarak “tabii hakim” ilkesinden sapma
anlamina gelmez. Ciinki, kanun bir uyusmazhga “tabit
hakimi”nin bakmasini éngorebilir.

Buna karsilik T.C. Anayasasi kisinin “kanunen tabi ol-
dugu mahkeme” (m. 37) ifadesiyle mahkemelerin nasil
kurulacagindan degil onlarin goérevlerinin kanunla be-
lirlenmesinden s6z etmektedir, dolayisiyla burada “ta-
bii hakim” ilkesinden bilingli bir ayrilma sé6zkonusudur.
(Mahkemelerin kanunla kurulmasi gerektigi Anayasanin
ayr1 bir maddesinde [m. 142] belirtilmistir.) Anayasanin
kullandig1 “kanunen tabi oldugu mahkeme” ibaresi isa-
betli degildir; ¢iinkii, “kanuni hakim” terimi “tabil ha-
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kim” ilkesinin gereklerini her zaman karsilamaz. Elbette
“kanuni hakim” giivencesi de kisilere bir dlciide 6ngo-
riilebilirlik ve giivenlik saglar, ama bazan kanun koyu-
cu bir davay1 konusu olan uyuimazligin niteligi geregi -veya
“tabiat1 icab1”- ona bakmas1 gereken mahkemeden kagirmay1
amaglamus olabilir. Bunun tipik bir 6rnegi, kanunun sivil
kisilerle ilgili bir uyusmazhgin askeri bir mahkeme ta-
rafindan goriilmesini 6ngdérmesi durumudur. Boyle bir
diizenlemenin “adil” olmayacag: agiktir.

3. Sugsuzluk Karinesi

Adil yargilamanin bir sart1 olarak sugsuzluk (masumi-
yet) karinesi Anayasamizin 38. maddesinde giivence ati-
na alinmistir. Benzer bir hiikiim Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi'nde de (m 6/2 ve 7 Nolu Protokol) yer almak-
tadir. Anayasamizda belirtildigi gibi, sugsuzluk kari-
nesi bir sugla itham edilen herkesin su¢lulugu bir mahkeme
kararwyla hukuka uygun olarak tespit edilinceye kadar su¢suz
muamelesi gormesi demektir. Burada “sug¢suz muamelesi
gormek”ten kasit sadece yargilama siirecinde ve yargila-
ma islemleri bakimindan degil, kisinin genel olarak hak-
larinda ve mesru ¢ikarlarinda da bir azal(t)ma olmama-
sidir. Bu gercevede, kamu gorevlileri ve kamu otoriteleri
suglu olduklar1 mahkeme karariyla tespit edilmis oma-
yan kisilerin suglulugunu ima eden beyanlarda buluna-
mayacaklar1 gibi, bu kisilerin suglu oldugu varsayimi-
na dayali olarak haklar1 kisitlanamaz veya haklarindan
yararlanmalarii engellenemez. Bu arada, yargilama
s6zkonusu oldugunda, sdzgelisi Avrupa Insan Haklari
Komisyonu'na gore, sugsuzluk karinesi hem suclulugu
ispatlama yiikiimliiliigiiniin iddia makamina ait olma-
sin1, hem de siipheden sanigin yararlanmasini gerektirir
(Cavusoglu 1994: 39).
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4, Makul Siirede Yargilanma

Yukarida belirtildigi gibi, AIHS (m. 6) davalarin “makul
bir siire” icinde sonuglandirilmasini adil yargilamanin
bir geregi saymistir. Dolayisiyla, davalarin makul olma-
yan sekilde, yani ikna edici bigimde gerekgelendirileme-
yen nedenlerle gereksiz yere uzatilmas: adil yargilama
ilkesinin ihlali anlamina gelir. Adaletin haksiz yere gecik-
tirilmesi, adaletsizlik anlamina gelir. Bu nedenle geciken
adalet, adalet degildir denmistir (“justice delayed, justice
denied.”). Makul siire, davanin taraflarina ilave maliyet-
ler yiiklemeyecek ve sonunda mahkeme hakkini teslim
etmis olsa bile, davanin uzamasi ytiziinden kisinin bun-
dan geregince yararlanmasini engellemeyecek bir siire
olarak tanimlanabilir. Bu arada, T.C. Anayasas: da da-
valarin “miimkiin olan stiratle sonuglandirilmasi”ni (m
141/son) mahkemelere bir gorev olarak yiiklemektedir.

5. Savunma Haklari ve “Silahlarin Esitligi”

Genis anlamda savunma haklar1 ceza hukukunda siip-
heli ve sanigin savunmasiyla oldugu kadar, hukuk da-
valarinda davalinin kars1 iddialarmni ileri stirebilmesiyle
de ilgili bir konudur. T.C. Anayasasinin 36. maddesinde
herkesin “mesru vasita ve yollardan faydalanmak sure-
tiyle yarg: mercileri 6niinde davact veya davali olarak
iddia ve savunma” hakkina sahip oldugu belirtilmistir.

Ceza davalar1 s6z konusu oldugunda, Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi'nin 6. maddesi sanik haklarinmn ay-
rintili bir listesini vermistir: kendisine hangi su¢lamanin
yoneltildigi hakkinda gerekgesiyle birlikte saniga anladig:
bir dilde ve ayrintili olarak bilgi verilmesi, savunmasin
hazirlamasr icin gerekli zamanin taninmasi ve kolaylikla-
rin saglanmasi; sanigin kendisini dogrudan dogruya veya
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bir temsilci araciligiyla savunmasi, bir avukat tutamiyorsa
veya adalet gerektiriyorsa mahkemenin goérevlendirecegi
bir avukatin iicretsiz yardimindan yararlanmasi; savcili-
gin taniklarini bizzat sorgulamak veya sorgulatmak, ken-
di taniklarmnin iddia makammin taniklariyla aymn sartlar
altinda cagrilmasmin ve dinlenilmesinin saglanmasmi
istemek ve son olarak durusma sanigin anlamadig veya
konusamadigy bir dilde yapiliyorsa ticretsiz terciiman
yardimindan yararlanmak bunlar arasindadir.

Ote yandan, 6zellikle ceza davalarinda adil bir sonuca
ulasilabilmesi saniklarin kendilerini bihakkin savunabil-
melerine baglidir. Bu ise, bagka seyler yaninda, davanin
taraflarinin “séz hakki” bakimindan egitligini, daha somut
olarak savunma makaminin iddia makamindaki savciy-
la her bakimdan esit konumda olmasini gerektirir. Sanik
ve/veya avukatmin savcinin iddialarini sorgulayabilme,
delillere ulasabilme, taniklar1 sorgulayabilme ve genel
olarak mahkemeden gordiigii muamele bakimlarindan
iddia makamuyla esit konumda olmas1 “sildhlarin esitli-
g1”nin baslica gerekleri arasindadir. Ayrica, taraflarin
esitliginin mahkemenin diizeni ve genel goriintiisii ba-
kimindan da saglanmasi gerekir.

6. Yargi Kararlarinin Etkililigi

Yarg1 kararlarinin etkili olmas: stiphesiz onlarin genel
olarak baglayici olmalarina ve uygulanmalarina bagli-
dir. Nitekim, Anayasanin 138. maddesinde (son fikra),
bu ilkenin bir geregi olarak, “(y)asama ve yiiriitme or-
ganlar1 ile idare mahkeme kararlarina uymak zorun-
dadir; bu organlar ve idare mahkeme kararlarimi higbir
suretle degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini ge-
ciktiremez” denmektedir.
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Yargr kararlarmin etkililigi bu kararlarin “kesin hii-
kiim” (res judicata) niteliginde olmalarmin dogal bir so-
nucu olarak da goriilebilir. Mahkemelerden olusan yar-
g1 sistemi hukuki uyusmazliklar: nihai olarak ¢ozmek
suretiyle kesin hiikiim tesis etme yetkisine sahiptir. Bir
yargisal kararin kesinlesmesi demek, onun mahkemeler
dahil olmak tizere hicbir merci veya makam tarafindan
degistirilememesi ve uygulamaktan alitkonamamas: de-
mektir. Bu durum yargi kararlariin —prensip olarak- et-
kililiginin garantisini olusturur. Anglo-Amerikan siste-
minde kesin hiikiim, bir mahkemenin yetkisi dahilinde
verdigi nihal kararin daha sonraki ayni nedene dayali
davalardaki ilgili taraflar i¢in de baglayici olmasini ifade
eder (Gifis 1998: 423).

Yarg: kararlarmin etkililigi yargilamanin adil olmasi-
n1 dogal bir sonucu oldugu kadar, mahkemelerin adalet
dagittiklar: inancinin da bir geregidir. Gergekten de eger
yargilama adil bir sekilde yiiriitiilmiis ve sonuglandiril-
missa, bu dogal olarak mahkeme kararlarinin etkililigi-
ni artiracaktir. Ote yandan, eger mahkeme kararlarina
uyulmuyor veya gereklerinin yerine getirilmesi savsak-
laniyor ise, bu insanlar1 yarg kararlarmin etkili olmadig1
diistincesine sevk edebilir ve mahkemelerin fiilen “ada-
let dagitamadiklar1” anlamina gelir.

7. Mahkeme Kararlarinin Gerekgeli Olmasi

Adil yargilama mahkemelerin kararlarmin gerekgeli
olmasini gerektirir. Yarg: kararlarmin gerekcgeli olma-
st ilkesi T.C. Anayasas1 (m 141/3) tarafindan su sekilde
belirtilmistir: “Blitiin mahkemelerin her tirli kararlari
gerekgeli olarak yazilir.” Gerekce, mahkemenin verdigi
bir kararin, somut olayin 6zellikleri ¢ercevesinde neden
hukukun geregi oldugunun hukuki muhakeme tarzina
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uygun, akilc bir agiklamasidir. Uyusmazlig1 ¢dzen son
karar sozkonusu oldugunda gerek¢e somut durumda
“hukuk”un ne oldugunu gosterir.

Gerekge, “mahkemenin, taraflarin arasindaki uyusmaz-
l1ig1 ¢6zen ve o somut durumda hukukun ne oldugunu
gosteren, hukuki muhakeme tarzina uygun olan agikla-
masidir.” (Erdogan 2019b: 214) Bu agiklamanin, kararin
hiikiim fikrasinda belirtilen sonuca gotiiren akil-yiiriit-
menin davanin konusunu olusturan somut olay ve olgu-
lar ile taraflarin iddia ve kanitlarmin dikkatli bir deger-
lendirilmesine dayandirilmasi gerekir. Gerekgeli kararin
temeli, AIHM'nin bir kararinda da belirtildigi gibi, birey-
leri keyfilikten korumaya iliskin daha genel ilkede bulun-
maktadir. Onun icin, adil yargilama agisindan, mahkeme
karar1 davacinin olgusal ve hukuki iddialarinin esash
unsurlarini cevaplamaya yetecek nedenler/gerekgeler
icermelidir (Ruiz Torija v. Spain, p. 29-30). Gerekge, ote
yandan, onur sahibi kisiler olarak davanin taraflarina
mahkemenin borg¢lu oldugu bir seydir. Esasen, bir hukuk
sisteminin degeri, onun sadece kurallarinda degil ku-
rumlarinda da “rasyonel birer fail olarak kisilere gerekli
saygiy1 somutlastirmasi’nda (Campbell 2001: 34) yatar.

Mahkeme kararlarinin gerekgeli olmas1 hem yargila-
ma isinin dogas1 geregidir, hem de mahkemenin taraf-
sizliginin bir gostergesidir. Gerekge yargisal kararin hu-
kuki dayanaklarini 6ncelikle davanin taraflari ve kararin
muhataplari olmak {izere herkese ilan eder. Kararlarin
gerekgelendirilmesi zorunlulugu bu yoniiyle hukukun
herkese esit uygulanmasmin giivencesini de olustu-
rur. Davay1 kaybeden tarafin bile mahkemenin kararini
okudugunda onda hukuki bir deger ve bir ikna edicilik
bulmasi gerekir. Aksi halde kisilerin mahkeme kararla-
rina olan giiveninde ciddi bir sarsilma ve genel olarak
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adalet sisteminde 6nemli 6lgiide bir yipranma meydana
gelebilir. Ayrica, mahkeme kararlarinin gerekgeli olmasi
onlarin {ist mahkemelerce denetlenebilmesi bakimindan
gerekli oldugu gibi, karar gerekgelerinin aleniyeti de on-
larin kamuoyu tarafindan denetimini miimkiin kilar.

Ancak, Tiirkiye’de ¢okca yapildig: gibi, olaylar: ve po-
zitif hukuk kurallarini ardarda siralamaktan ibaret agik-
lamalara “gerekce” denemeyecegi aciktir. Gerekgeden
beklenilen faydanin saglanabilmesi, basma kalip genel
formiillerin kararlarda tekrarlanmasiyla degil, soyut
hukuk kurallarinin somut olay ve olgulara uygulanma-
styla ulasilacak sonucun tiimdengelim mantiksal yon-
temiyle kararda acik bir sekilde gosterilmis olmasiyla
mimkindiir.

B. KORUYUCU TEMEL HAKLAR

Yukarida Ikinci Ders’te hukukun iistiinliigiiniin maddi
degil, esas olarak sekli-usuli bir ilke oldugunu agikla-
mistik. Ilk bakista, bu perspektif kendi bagina bir deger
olan insan haklarinin hukukun tstiinliigtiniin bir gere-
gi sayilmasiyla bagdasmaz goriinmektedir. (Anayasal-
demokratik bir devlet elbette insan haklarin1 bagimsiz
bir deger olarak garanti etmek durumundadir; ancak bu,
insan haklarmin hukukun tstiinligiiniin kapsami igin-
de goriilmesinden tamamen farkli bir seydir.) Ciinkii
gliniimiizde hakim olan anlayis insan haklarinin genel
olarak (devlete ve baska kisilere yonelik) maddi talep-
lerle ilgili oldugunu varsaymaktadir. Bununla beraber,
insan haklarmin yapisi {izerinde daha dikkatlice diisiin-
memiz halinde, insan haklarinin “sekli hukukun {istiin-
ligli” anlayisiyla bagdasmazligina iliskin bu varsayimi
kismen de olsa asmanin bir yolunu bulabiliriz.

Soyle ki: Giliniimiizde gerek ilgili evrensel belgelerde,
gerekse uluslararas1 ve ulusal hukuki-siyasi soylemde
“insan haklar1” olarak anilan talep ve iddialar yapisal ba-
kimdan tiirdes degildir. Bu ana baslik altinda aslinda iig
farkli hak grubu yer almaktadir: koruyucu haklar’, katil-
ma haklari ve refah haklari. flk gruba sivil haklar ve 6z-
giirliikler, ikincisine siyasi haklar, {iclinciisiine ise sosyal
haklar girmektedir. Sosyal haklar, diger haklardan farkl
olarak, toplumdaki varliklarin yeniden dagitimini 6ngor-
meleri ve kisilere belli bir igerigi garanti etmeleri bakimin-
dan sekli degil maddi nitelikteki haklardir. Dolayisiyla,
bu haklarin hukukilestirilmesi baska gerekgelerle temel-
lendirilebilirse de, sekli-usuli bir ilke olan hukukun {is-
tinltigiiyle temellendirilemezler. Siyasi haklarin anaya-
sallastirilmas1 da hukuk o6niinde esitlik yoluyla kismen
hukukun iistiinliigline dayandirilabilirse de, bunlar daha
ziyade demokrasi ilkesiyle temellendirilebilirler.

Buna karsilik sivil hak ve 0zgiirliikler biiyiik ol¢tide do-
kunulmazlik haklaridirlar; kisi dokunulmazlig: ve adil
yargilanma hakki gibi. Bu haklar genellikle kisilere belli
bir maddi icerigi garanti etmek yerine, onlar1 (basta dev-
letten gelen olmak tizere) haric? keyfi miidahalelere ve ikti-
darin haksiz muamelelerine karst korurlar. Bu nedenle, “ko-
ruyucu” sivil haklar kisilere maddi avantajlar saglamak
yerine onlara esas olarak dokunulmazlik giivenceleri
saglamalar1 bakimindan, bunlari (sekli) hukukun {istiin-
liglintin bir geregi saymak tutarsizlik olmaz. Bundan
dolay1, hukukun tstiinliigii kisilerin sivil hak ve 6zgiir-
liikklerinin devlet tarafindan kesin giivence altina almasi-
n1 ve bunlara fiilen riayet etmesini gerektirir.

1 Burada kullandigimiz “koruyucu haklar”terimi daha énce “6zgrlik ve dokunul-
mazlik haklan” olarak adlandirdigimiz haklar kategorisine karsilik gelmektedir.
Bkz. Erdogan 2018: 179-180.
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C. HUKUKUN EVRENSEL iLKELERI

Hukukun {stiinliigii baglaminda “dogru anlamda hu-
kuk” veya “iistiin hukukilik” dedigimizde, hukukun
uygun olmasi istenen baz1 “iist” deger veya standartlara
zimni atif yapiyoruzdur. Bu standartlar ayn1 zamanda
hukuku evrensel kilan 6zelliklerdir. Bu durumda, kamu
otoritelerinin gerek hukukun yapiminda gerekse uygu-
lanmasinda “hukukun evrensel ilkeleri”’ne riayet etme-
leri hukukun tstiinliigiiniin baska bir geregi olarak or-
taya ¢ikmaktadir.

Hukukun evrensel ilkeleri (veya Tiirk¢ede zaman za-
man dendigi sekliyle: “genel hukuk ilkeleri”) esas olarak
mahkeme ictihatlarryla gelistirilmistir. Bir tilkede dogru
anlamda hukukun var olup olmadigini anlamanin en
pratik yolu, orada kurallarin yapiminda ve uygulanma-
sinda “hukukun evrensel ilkeleri”"ne riayet edilip edil-
medigine veya ne Olgiide riayet edildigine bakmaktir.
Ciinkii, “hukuk” denen seyin 6zii bu ilkelerde yansiyan
degerlerdir. Aslinda “hukuk nosyonu”ndan soz ettigimiz-
de kast ettigimiz de esas olarak budur. Ayni anlamda
olmak tizere bazan “evrensel hukuk” ifadesi de kullanilir.

Ancak, evrensel hukuk, diinyadaki hukuk sistemleri-
nin igcerdigi normlarin toplami veya hatta onlarin hiilasa-
st demek degildir. Bu terimdeki “evrensel” sifatt hukuku
evrensel kilan o6zellige veya bir normatif sistemi “hu-
kuk” olarak adlandirmamizi miimkiin kilan evrensel-or-
tak Oze isaret eder. Evrensel hukuku, hukukun evrensel
ilkelerine bakarak bulabiliriz. Bu ilkelerin evrenselligi,
varliklarimin belli bir hukuk sistemine bagli olmamasi
anlamina gelmektedir. Bu ilkeler biitiin medeni iilkelerin
hukuk sistemlerinin altinda yatan anlayis ve degerleri yansit-
maktadirlar (Erdogan 2017: 176).
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Hukuk dilinde “ilke” ve “kural” terimleri zaman za-
man yanyana veya birbirinin yerine kullanilmakla bera-
ber, bu ikisinin mahiyeti tamamen farklidir. Ilke, belli bir
temel degerin korunmasina iliskin genel ve soyut bir ge-
reklilik veya talebi anlatir. Bu niteligi dolayisiyla, kural-
dan farkl olarak ilke somut bir hukuki soruna otomatik
bir cevap vermez. Ayrica, ilkeler birbiriyle gatisabilirler
(Ratnapala 2009: 175).

Oysa hukuk kurallar kisilerin hukuki durumlarinm ve
genel olarak hukuki iliskileri dogrudan dogruya etki-
leyen normatif gereklilik belirten dnermelerdir. lkeler
genel bir yon belirtirken, kurallar somut bir davrams
tarzin1 ongoriirler. Dolayisiyla, hukuk normlarma do-
niistiirilmedikleri siirece, ilkeler genellikle dogrudan
dogruya uygulanabilir nitelikte degildirler ve daha gok
hukuk uygulayicisinin yorum faaliyetine kilavuzluk
ederler.

Ulusal ve uluslararas: cesitli yargi organlari bugiine
kadar ¢ok sayida evrensel hukuk ilkesi “kesfetmis” ve/
veya formiile etmislerdir. Bunlarin baslicalarini su sekil-
de belirtebiliriz: ézgﬁrlﬁk karinesi, iyi niyetin korunma-
s1, ahde vefa, kazanilmis haklara saygi, haklarin kotiiye
kullanilmamasi, kanunlarin gegmise ytirtimezligi, ayni
fiilden iki kere yargilama yasagi, kimsenin sahip oldu-
gu haklardan fazlasini devredemeyecegi, haksiz olarak
verilen zararin tazmini, sorumlulugun kusura dayanma-
s1, kesin hiikme sayg1, hak arama 6zgiirligi, sugsuzluk
karinesi, savunma haklarina saygi, kimsenin kendi da-
vasinda yargic olamamasi, idarenin kanuniligi, idarenin
takdir yetkisinin siurliligs, 6l¢tliiliik.

Goriildugi gibi, bu ilkelerin bir kismi usuli, bir kismi1
da maddi niteliktedir. Evrensel hukuk ilkelerinin uygu-
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lanabilmeleri i¢in, ¢ogu zaman, hukuk normlar1 halinde
somutlastirilmalar1 gerekir. Nitekim, bu ilkelerin bir-
¢ogu ayni zamanda mubhtelif hukuk diizenlerinde pozi-
tif kurallar haline de dontistiirtilmiistiir. Bir hukuk ilkesi
agik-ucludur ve duruma gore birden ¢ok kural halinde
somutlastirilabilir.

ARASTIRMA VE TARTISMA SORULARI

1. Adil Yargilanma hakkinin unsurlar nelerdir? Hukukun GstiinlGgua
acisindan adil yargilanma giivencelerinin énemi nedir?

2. insan haklarina saygi ile hukukun istiinligi arasinda nasil bir ilis-
ki vardir? Hukukun sttnliigu insan haklarina saygiyi kapsar mi?
Neden?

3. Hukukun evrensel ilkelerine uygun bir hukuk diizeninden ne anla-
silmasi gerekir? Hukukun Gstiinligiine dayanan bir devlet evrensel
hukuk ilkelerini yasalastirmali midir?

OKUMA ONERISi

Sibel inceoglu (2008), insan Haklar Avrupa Mahkemesi Kararlarinda
Adil Yargilama Hakki (istanbul: Beta, 3. b.)

Mustafa Erdogan (2017), Hukuk ve Adalet (Ankara: Hukuk Yayinlari).

BESINCi DERS

HUKUKUN USTUNLUGU ACISINDAN
YASAMA

DEVLETIN ORGUTLENIiS VE iSLEYiSiNi BELIRLEYEN GENEL BIR
ilke olarak hukukun iistiinliigiiniin, diger alanlar yanin-
da, elbette yasama isleviyle ilgili de birtakim gerekleri
vardir. Bu gereklilikler esas olarak yasama yetkisinin ni-
teligi ve smnirlar ile yasama stirecinin yapisiyla ilgilidir.
Kanunun “moral (manevi) otoritesi” sorunu digindaki,
basta kanunlarin yapisal ozellikleri olmak tizere diger
ilgili konu ve sorunlar ise gelecek derste ele aliacaktir.

A. YASAMA YETKIiSiNiN SINIRLILIGI

Aciktir ki, hukukun tistiinltigline baglh bir devlette, hig-
bir kamusal yetki, bu arada yasama yetkisi de sinrsiz
olamaz. Diger devlet organ ve kurumlar1 gibi yasama
organi da “iistiin hukuk”un gerekleriyle ve yazili anaya-
sayla baglhdir. Burada “iistiin hukuk” kavramini Tkinci
Derste agikladigimiz anlamda ve hukukun evrensel il-
kelerini de igerecek sekilde kullaniyoruz. Yasama yetki-
sinin “egemen halk”1 temsil eden parlamentoya ait ol-
masl, bazan diisiiniildiigiiniin aksine, bu yetkinin hicbir
kisitlamaya tabi tutulamayacagi anlamina gelmez. Ote
yandan yasama organi elbette evrensel hukukla uyum-
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lu olmas: gereken anayasanin ongordiigli sinirlarla da
baghdar.

Kisaca, yasama organi mesrulugunu halka dayanma-
sindan alirsa da, yetkisini halktan degil hukukun {is-
tinliiglintin gerekleriyle uyumlu bir anayasadan alr.
[Anayasal-demokratik bir devlette bu ilke siiphesiz sa-
dece yasama icin degil biitiin kamu otoriteleri icin ge-
cerlidir.] Ne var ki, giiniimiiz demokrasilerinde bu genel
ilke, bir yandan halk veya millet egemenligi fikrinin bas-
kis1 altindadir, obiir yandan da aktivist yargiglarin yoz-
lagtirmasina agiktir.

1. Halk Egemenligi ve Hukukun Ustiinliigii

Hukukun iistiinliigiiniin yasama islevi i¢in éngordigii
smirlar bugiin “halk egemenligi” diisiincesinin meydan
okumasina maruzdur. Klasik-mutlakiyet¢i egemenlik
anlayisinin  hukukun stiinliigiiyle bagdasmadigina
daha Once isaret etmistik. Ne var ki, asag1 yukar: son
iki ylizyilldir demokratik egemenlik anlayisina gegmis
olmamiz egemenlikle hukukun {stiinliigii arasindaki
bagdasmazlig1 ortadan kaldirmamuis, aksine onu degisik
bir sekil altinda devam ettirmistir. Soyle ki: Demokrasi
bir devlette kamu igleri hakkinda son ve en {istiin s6zii
sOyleme yetkisinin “halk” veya “millet” olarak anilan
yurttaslar toplulugunda olmasini gerektirmektedir. Bu
ise parlamentolarin, “halk (millet) egemenligi”ni temsil
ettikleri igin yetkilerinin smirsiz oldugu iddias1 giitme-
lerine yol agmistir. Bagka bir deyisle, “egemen” parla-
mentolar anayasay1, evrensel hukuku ve insan haklarini
¢igneme pahasina -aynen mutlak krallar veya padisah-
lar gibi- istedikleri her seyi kanun yapabileceklerine dair
yanlis bir fikrin etkisi altina girmislerdir.

Boylece, “milletin iradesinin iistiinde hicbir gii¢ yoktur”
mottosunun arkasma saklanan “demokratik” c¢ogun-
luklar hem genel olarak hukuku ve anayasay1 yok sa-
yabilmekte, hem de yasama siirecini kendi partilerinin
tekeline alarak onu yozlastirabilmektedirler. Demokrasi
teorisinde yeri olmayan bu “milli irade” miti 6zellikle
Tiirkiye’de gerek siradan yurttaslarin gerekse siyaset-
cilerin zihinlerinde yerlesiktir. Sadece yanls degil ayni
zamanda tehlikeli de olan bu anlayisin altinda, “halki”1
gercek irade sahibi bireylerden meydana gelen kavram-
sal bir biitiin olarak degil de, tek tek bireylerin tercih ve
iradelerinden ayri, kendi bagimsiz iradesi olan kollektif
bir 6zne olarak gérmek yatmaktadir. Bu ise, ayni zaman-
da, halka veya millete atfedilen kurgusal tekil iradeyi
temsil etme iddias1 giiden bir siyasi ekibin veya liderin
hukuk ve anayasa tanimayan, keyfi ve baskici yonetimi-
ne de dayanak olusturabilmektedir. Glintimiide yasama
organlarindan sadir olan anayasaya aykir1 ve “hukuk-
suz” yasalarin arkasinda boyle bir diistince vardir.

2. Anayasa Yargisi ve Yargisal Aktivizm

Anayasa yargisinin hukukun dstiinliigtine bagh bir
devletin geregi oldugunu daha 6nce gormiistiik. Diger
kamusal islemler gibi kanunlarin da anayasaya, insan
haklarina ve evrensel hukuka uygunlugunun bagimsiz
bir mahkeme veya mahkemeler tarafindan denetlenmesi
hukukun tistiinliigii bakimindan elbette vazgegilmezdir.
Ne var ki, 6zellikle anayasa yargisi sozkonusu oldugun-
da, yargiglarin kendi rollerini kavrama bigimi sadece de-
mokratik ilkeyle degil, yer yer hukuk devletiyle de bag-
dasmayan sonuglar ortaya ¢ikarabilmektedir.

Burada kastettigim, “yargisal aktivizm” veya “miidaha-
leci yarg1” denen egilimdir. Miidahaleci yarginin demok-
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rasi ilkesiyle neden bagdasmayacagini anlamak kolaydir.
Ciinkii, miidahaleci bir anayasa mahkemesi demokratik
¢ogunlugun tercihlerinin yerine kendi siyasi-ideolojik
tercihlerini gecirme konusunda oldukga istekli ve aktif-
tir. Bu aktivist-politik tutumun, kisaca kamu siyasetine
iliskin temel kararlarin halk veya temsilcileri tarafindan
alinmasini gerektiren demokrasiye aykiri oldugunda
kugku yoktur.

Ama yargisal aktivizmin bu derslerin asil konusunu
olusturan hukukun tstiinliigii agisindan da istenmedik
sonuglar yaratabilecegi genellikle gozden kagirilmak-
tadir. Ciinkii, daha once de gordiigiimiiz gibi, hukuk
devleti veya hukukun iistiinltigii kisilerin eylem ve is-
lemlerinde hangi kurallara tabi olacaklarini 6nceden
bilmelerini gerektirir. Oysa, aktivist yargiclar kanunlar1
anayasal ve hukuki sinirlar1 zorlayarak kendi indi kana-
atlerine gore gecersiz kildiklarinda veya onlar1 “yorum
yoluyla” degistirdiklerinde sadece demokratik ¢ogun-
lugun siyasi tercihlerini etkisizlestirmis olmaz, fakat
ayni zamanda anayasal ve hukuki sistemde belirsizlik de
yaratmis olurlar. Hukuki belirsizlik ortaya ¢ikar, ¢iinkii,
aktivist yargi pratiginde hem anayasa mahkemesinin ka-
rarini belirleyen, anayasa ve hukuktan ziyade yargigcla-
rin siyasi kanaat ve takdirleri olmakta, hem de kisilerin
mahkeme karar verinceye kadar belli bir konudaki ku-
ralin ne oldugunu bilme sanslar1 ortadan kalkmaktadir.

B. YASAMA SURECININ YAPISI

Yasama siirecinin yapis1 ve isleyisi bu siirecten ¢ikan ka-
nunlari hukukun istiinliigtintin gereklerine uygunluk
derecesini belirleyen etkenlerden biridir. Glintimiizde
kanunun salim aklin (right reason) ifadesi anlaminda te-
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mel bir norm oldugu diisiincesinin iyice zayiflamis olma-
sinda, yasama organinin bu kamusal islemleri hizli bir
sekilde, aceleye getirerek yapmasinin ve sik sik degistir-
mesinin katkis1 biiytiktiir. Bu durum iilkemiz s6zkonusu
oldugunda daha da 6nem tasimaktadir.

Gergekten de Tiirkiye'de, baska etkenler yaninda, yasa-
ma siirecinin isleyis bi¢imi “kanun” ad1 altinda yapilan
kamusal islemlerin gitgide dogruluk ve adaletten uzak-
lasmasina ve TBMM'deki ¢ogunlugun kamu yararina
uygunlugu siipheli 6zgiil ¢ikarlariin somut tezahiirleri
olarak ortaya ¢ikmasina neden olmaktadir. Kanunlarin,
iktidara veya muhalefete mensup olanlariyla biitiin mil-
letvekilleri tarafindan dogru-diiriist tartisilip miizakere
edilmeden, adeta ¢cogunlugun oldu-bittisi seklinde kabul
edilmesi hukukilik kaygisinin yasama siirecinden dis-
landiginin bagka bir gostergesidir. Bu durum kanun ta-
sar1 ve tekliflerinin hazirlanma asamasindaki katilim ek-
sikligi ve bilgi yetersizligi bakmindan da s6z konusudur.

Kisaca, sekli anlamda kanunlarin maddi anlamda da
kanun olmalarmni garanti edemesek bile, hi¢ degilse bu
ihtimali artirmak igin yasama stirecinin kamuoyunu bil-
gilendirici mekanizmalar1 igerecek ve gerek kamusal
gerekse milletvekili katilimini artiracak sekilde yeniden
diizenlenmesine ihtiya¢ vardir. Bu baglamda ihtiyaci-
miz olan sey, kanun yapimi siirecini kamunun, partile-
rin ve milletvekillerinin diisiiniip-tartismasina imkan
vermek iizere yavaglatmak, daha temelde akla gelen her
konuyu kanunla diizenleme aliskanligindan (“yok ka-
nun, yap kanun” anlayisindan) kendimizi kurtarmaktir.
Yurttaslarda ve siyasi partilerde buna uygun bir zihniyet
ve davranis dontisiimiinii kisa vadede gerceklestirmek
miimkiin olmasa da, hi¢ degilse Meclis I¢tiiziigiinii gok
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ciddi bir revizyona tabi tutarak bu amaca bir 6lciide hiz-
met etmek miimkiin gortinmektedir.

Kanun yapimini bu sekilde daha sogukkanl yiiriiyen,
ciddi ve agirbash bir tezekkiir-tefekkiir isine dontistiir-
mek igin yasama organini ¢ift-meclisli hale getirmeyi de
diisinmemiz gerekebilir. Boylece, daha donanimli ve
tecriibeli kisilerden olusacak bir tiir “dkiller heyeti” niteli-
gindeki ikinci bir Meclis sayesinde, yasama stireci belki
gliniibirlik diizenlemeler yerine sahici kanunlar (“kanun
gibi kanunlar”) tiretebilir. Bu arada belirtmek gerekir ki,
genellikle sanildiginin aksine, uzmanlar ve akiller he-
yeti 6zelligi tasiyan ikinci bir meclisin (senatonun) de-
mokratik olmayan bir sekilde olusturulmas: da zorunlu
degildir.

C. KANUNUN “MORAL OTORITESI” VE YASA

Yasama siirecinin yap1 ve isleyisi bu siirecin tiretecegi ka-
nunlarin moral (manevi) otoritesiyle yakindan baglanti-
lidir. Temsili yonetim fikrinin ve demokratiklesmenin
gelismesinin bir sonucu olarak, hukuk yapiminda “ege-
men” parlamentolar 6ne ¢tkmistir. Boylece, glintimiizde
hukuk esas itibariyle yasama meclisleri tarafindan ¢ika-
rilan okanun»lar ile yiiriitmenin “yetki devri”ne daya-
nan kanuna esdeger (“kanun hiikmiinde kararname” ve
benzeri) islemler ve kanunlara dayanarak cikardig: “dii-
zenleyici islemler”den olugsmaktadir. Ayni gelismenin
bagka bir sonucu da, dogruluk (veya haklilik) ve degis-
mezligi cagristiran geleneksel “kanun” fikrinin gitgide
anlamini ve moral otoritesini yitirmesi olmustur.

Kanun kavrami geleneksel olarak hem insan irade-

sinden bagimsiz bir objektif gerceklik hem de dogruluk
fikirlerini ¢agristirir. Yine bu anlayista kanun degismez
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bir temel norm diisiincesini ima eder. Toplumsal alan
sozkonusu oldugunda, insan davranigini yoneten bu
tabii kanunlar insan iradesinden bagimsiz olsalar da,
akil yoluyla kavranabilir ve kesfedilebilir sayilirlar. Bu
kanunlar “tabii” olsalar da, insanlik durumunun gerek-
lerine karsilik geldikleri igin moral otoriteye de sahiptir-
ler. Dolayisiyla, pozitif hukukun bu zorunlu kanunlarla
uyumlu bir sekilde olusturulmasi beklenir.

Bu arada, insan davranisini diizenleyen kanunlarin mo-
ral otoritesinin bir kaynagi da, bunlarin yukarida belirtildi-
gi sekilde sogukkanli ve derinlemesine diistiniip-tasinma
sonucu olarak kararlastirilmalaridir. Bu anlayis agisin-
dan, bir yandan dogruluk ve haklilik kaygis1 giitmeyen,
ote yandan sahici bir miizakere siirecinin tiriinii olmayan
-bagka bir ifadeyle “akil” yerine “ irade” iirtinii olan- ka-
nunlar dogru anlamda kanun sayilmazlar. Boylece, mo-
ral otoritesi son derece zayif olan bu irade agiklamalarma
belki kanun degil de —-Tiirkgeye 0zgii bir terimle- “yasa”
dememiz gerekir. Kanu adeta dogru oldugu icin yasama
organinin zaten yapmasi gereken bir normu cagristiriken;
“yasa”y1 karakterize eden, sadece onun yasama organi ta-
rafindan yapilmis olmasidir. Boylece, adeta kanun “akli”
ve adaleti, buna karsilik yasa ise “irade”yi temsil etmek-
tedir.2 Soyle de denebilir: Bugiin yasama organlart kanun-
dan ¢ok “yasa” yapwyorlar. Oysa, hukuku moral otoriteyle
donatmak istiyorsak, TBMM'nin artik yasadan ¢ok sahici
anlamda kanun yapmas: gerekiyor.

ARASTIRMA VE TARTISMA SORULARI

1. Egemenligin kayitsiz sartsiz millete ait olmasi hukukun Gstinltgua
fikri ile uyumlu mudur?

2 “"Kanun've"yasa"ayrimi konusunda ayrica bkz. Erdogan (2019).
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2. Demokratik yasama organinin yasama yetkisi Gizerinde ne tir sinir-
lamalar mimkindyr.

3. Kanunun “akil” Grind olmasi ile “irade” Griinli olmasi arasinda nasil
bir fark vardir?

OKUMA ONERISi

Mustafa Erdogan (2019), “Hukuk, Kanun, Yasa(ma)", Pasalar Sosyal Bi-
limler Dergisi, Yil 1,NO. 1, ss. 37-49.

Friedrich A. Hayek (2013), Ozgiirliigiin Anayasasl, cev., Yusuf Ziya Ce-
likkaya,(Ankara: Bigbang Yayinlari), Bolim 10. Yasa, Emirler ve
Duzen, ss. 233-252).

ALTINCI DERS

HUKUKUN USTUNLUGU ACISINDAN
KANUNLAR

HukukuN USTUNLUGUNUN HUKUK SiSTEMININ ASLI UNSURU
olan kurallarin yapilar1 bakimindan uygun olmalar1 ge-
reken bazi standartlar 6ngordiigiinii ve bu standartlarin
tipik bir anlatiminin Lon Fuller'in “hukukun igsel ahla-
k1”na iligkin teorisinde ifadesini buldugunu 6nceki ders-
lerde agiklamistik. Modern anayasal-demokratik sistem-
lerde hukuk biiytik 6lctide parlamentolarin yapriklari
kanunlardan olugmaktadir. Onun ic¢in bu Derste, hu-
kukun iistiinltigtine uygun olarak, kanunlar1 —Friedrich
A. Hayek’in 6nerdigi deyimle- “adil davrarus kurallar1”
olarak ele alacak ve onlarin bu sifatla tasimalar1 gereken
diger ozellikleri gozden gecirecegiz.

A. ADIL DAVRANIS KURALLARI OLARAK KANUNLAR

Friedrich A. Hayek hukukun iistiinliigtintin gerektirdigi
tirden kurallar1 “adil davranig kurallar1” olarak adlan-
dirmus ve bu kurallarin baglica genel, soyut ve gayrisahsi
nitelikte olmalar1 gerektigi tistiinde durmustur. Esasen,
hukuk kurallarinin genel ve soyut olmalar1 gerektigi
cagdas hukuk doktrininde ve bu arada Tiirkiye'de ge-
nel kabul goren bir goriistiir. Hayek’e gore, adil davra-

MUSTAFA ERDOGAN | HUKUKUN USTUNLUGU ELKITABI | 77



78 | ALTINCIDERS

HUKUKUN USTUNLUGU AGISINDAN KANUNLAR | 79

nig kurallar niteligindeki kanunlar kisilere belirlilik ve
ongoriilebilirlik saglamalar1 ve ayrica amactan bagimsiz
olmalariyla bireysel 6zgiirliigiin zeminini olustururlar.

1. Kanunlarin Genellik ve Soyutlugu

Hukuk kuralimin ilk olarak genel nitelikte olmasi gere-
kir. Genellik kuralin su veya bu belli kisilere veya kisi
gruplarina degil de ilgili herkese hitap etmesi anlami-
na gelir. Aslinda, genel olmayan bir 6nerme zaten kural
degil, olsa olsa emir olabilir (Hayek 2013: 241). “Benzer
durumlara benzer davranilmasi1” ancak kurallarin genel
nitelikte olmalariyla miimkiindiir. Yaygin anlayisa gore,
“benzer durumlara benzer davramilmasi” tarafsizlig
saglamak suretiyle ayrimcili1 6nler ve boylelikle adale-
te hizmet eder. Ancak belirtmek gerekir ki, eger kuralin
kendisi maddi anlamda (igerigi bakimindan) adil degil-
se, onun tarafsiz uygulanmasinin adil sonu¢ doguracag:
da sOylenemez.

Ote yandan, kurallarmn genelligi her hukuk normunun
Oznesinin “herkes”, yani biitiin kisiler, hatta yurttaslar
olmasi gerektigi anlamina gelmez. Ciinkii insanlar bazi
Ozellikleri bakimindan birbirine benzerken, bazi bakim-
lardan da birbirlerinden farklilasirlar. Benzerlik nasil ki
benzer muameleyi gerektirirse, ayn sekilde farklilik da
farklt muameleyi gerektirir. Ancak, hukukun iistiinltigii
agisindan 6nemli olan nokta, farkli muamelenin keyfi ol-
mamasl, yani bir ayrimcilik bigimini almamasidir. Farkl
muamelenin -yani belli kisi gruplar i¢in bagkalarindan
farkli kural koymanin- keyfi olmamas1 demek, farkh
muamelenin hakl: ve ilgili bir nedene dayanmasi demektir.
Genel kabul gormiis bir 6rnek vermek gerekirse, giinii-
miizde basta siyasi haklarin taninmasinda, kamu gorevi-
ne alinmada ve cezalandirmada olmak tizere, 1rk, din ve

cinsiyet farkliliklar: kigilere farkli muamele edilmesi i¢in
ne “ilgili” ne de “hakli” neden sayilmaktadir.

Ayrimalik gibi kayirmacilik da haksizdir. Bagka bir
ifadeyle, ayn1 konumdaki kisi veya gruplardan bazilari-
na, hakli bir neden olmaksizin benzerlerine taninandan
daha fazla hak veya menfaat saglanmasi imtiyaz veya
ayricalik demek olup adaletle ve hukukun tstiinligiiy-
le bagdasmaz. Buna karsilik, mesela engelli kisilere bas-
kalarmin sahip olmadig1 baz1 kolayliklar veya olanaklar
saglayan kurallar hakli nedene dayali avantaj saglama-
nin tipik bir 6rnegi olup adalete ters diismez. Hakl1 ne-
den kimi zaman da gegmisteki bir haksizligin telafi edil-
mesi amacina yonelik olan bir “fazladan yararlandirma”
(ekstra avantaj) seklinde ortaya ¢ikabilir.

Kurallarin soyut olmasina gelince, soyutluk kuralin dii-
zenledigi konuyla ilgili olan bir husustur. Soyutluk, hu-
kuk normunun belirli ve somut bir durum veya olaydan
bagimsiz olmasi veya bdyle bir duruma 6zgii olmamasi
demektir. Soyutluk, kuralin gelecekte ortaya ¢ikabilecek
bilinmeyen sayidaki durumlara ugulanabilmesini sag-
lar (Hayek 2012: 261). Baska bir ifadeyle, hukuk kurals,
“emir”den farkli olarak, bir defa uygulanmakla tiiken-
mez. Dolayisiyla, kuralin soyutlugu, onun diizenleme
konusu olan olay veya durum her ortaya ¢iktiginda tek-
rar tekrar uygulanabilecek sekilde formiile edilmis oldu-
gunu belirtir. Soyut olmayan bir hukuki 6nerme siirekli
—yani, tekrar tekrar uygulanabilir- olamayacag: i¢in ona
zaten kural denemez.

2. Kanunlarin Amacgtan Bagimsiz Olmasi

Hayek 6zgiirliikcii bir sistemde hukuk kuralmin adil ol-
mast ile onun amagtan-bagimsiz olmasi arasinda yakin
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bir iligki olduguna dikkat ¢ekmistir (Hayek 2012: 255,
262, 323-24). Adil davranig kuralinin amagctan-bagim-
siz olmasi, yani kisilere 6nceden belirlenmis amag veya
amaglar dayatmamas1 gerekir. Boylece kisiler kuralin
cizdigi cerceve icinde kalarak izleyecekleri amaclar1 kendileri
belirleyebilecektir. Soyle de denebilir: Kurallar amag da-
yatmasinlar ki, kisiler onlar1 kendi mesru amaclar: icin
kullanabilsinler. Lon Fuller (1969: 210) bu ilkeyi biraz
farkl bir sekilde ifade etmistir: Hukuk “spesifik amac-
lar1 gergeklestirmek icin bir dizi ayrintili talimat degil,
ozerk eylem icin bir dayanak saglar.”

3. Kanunlarin Ge¢mise Yiiriimezligi

Kanunlarin gec¢mise yiiriimezligi yine Fuller'mm “hu-
kukun igsel ahlaki”nin bir geregi olarak formiile ettigi
“hukuk kurallarimin gelecege yinelik olmast” ilkesinin bas-
ka bir anlatimidir. Normal olarak hukuk gecmise degil
gelecege yoneliktir. Onun icin, kanunlarin ge¢mise yii-
riirmezligi, biitiin medeni tilkelerin anayasalar1 ve/veya
kanunlar1 tarafindan genellikle taninmis olan evrensel

bir ilkedir.

Gegmise yiirtimezlik ilkesi hukuk giivenligiyle yakin-
dan ilgili olup, kisiler igin ytiriirliikteki hukukta yapilan
degisiklikler karsisinda bir giivence olusturur (Chevallier
2010: 103). Hukuk sisteminin kisilere gelecegi 6ngorme
imkan1 vermesi ve onlarin gegmisle ilgili olarak kendile-
rini giivende hissetmelerini saglamasi bakimindan, ka-
nunlarin gegmise yiiriimezligi hukukun tstiinliigiiniin
temel bir ilkesidir. Agiktir ki, eger kanunlar gegmise etki-
li olurlarsa, kisilerin sadece eylem veya islem yaptiklar
tarihteki hukuki durum icin degil, ayn1 zamanda ne ola-
cagin bilmedikleri gelecege iliskin olarak da endise et-

meleri gerekir. Ge¢mise yiirtimezlik ilkesi bu durumun
yarattig1 belirsizligi gidermeyi amaglamaktadar.

Fuller'i agikladig gibi, kurallarin ge¢cmise etkili olma-
s1 hukukun “insan davramsim yonetme” seklindeki temel
islevini yerine getirmesini de imkansiz kilar. Gergekten
de, gecmiste yapilmis ve sonuglarini dogurmus olan bir
davranis veya eyleminizi yeni ¢ikan kurala gore degisti-
remez veya diizeltemezsiniz. Kanunlarin ge¢mise yiirii-
mezligi ilkesi boylece kisilerin ge¢cmisteki eylem veya is-
lemlerinden dolay1 endise etmelerini de 6nler. Ozellikle
ceza hukukunda bu ilke devletin cebri miieyyidelerine
maruz kalma ihtimali karsisinda kisilerin kendilerini gii-
vende hissetmeleri bakimindan son derece hayati 6nem
tasimaktadir. Ceza kanunlarimin gegmise yiiriimezligi ki-
siye isledigi tarihte su¢ olmayan bir fiilden dolay1 ceza
takibatina ugratilmama giivencesi saglar. Ayni garanti
sucun islendigi tarihten sonra ¢ikan bir kanunun o sugun
cezasini artirmasina karsi da gegerlidir.

Ceza kanunlarinin ge¢mise ytirtirmezligi ilkesi pozitif
hukukumuzda da giivence altina alinmistir. Anayasanin
38. maddesinde, kimsenin islendigi zaman ytiriirliikte
bulunan kanunun sug saymadig bir fiilden dolay1 ce-
zalandirilamayacag ve kimseye sucu isledigi zaman ka-
nunda o sug¢ i¢in konulmus olan cezadan daha agir ceza
verilemeyecegi ongoriilmiistiir. Ayrica, Anayasanin 15.
maddesinde de savas seferberlik veya olaganiistii hal-
lerde dahi sug ve cezalarin gegmise yiriitiilemeyecegi
kuralina yer verilmistir. Sug ve cezalarin ge¢gmise ytirii-
meligi ilkesini Tiirk Ceza Kanunu (m. 7) da giivence alt1-
na almigtir. Ayni giivencelerin uluslararasi insan haklar:
sozlesmelerinde de yer aldig1 belirtilmelidir. Ancak, nor-
matif diizeydeki bu giivence Tiirk hukuk uygulamasimn-
da yeterince dikkate alinmamaktadir; nitekim 6zellikle
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son yillarda yiiriirliikteki yasalara gore sug tegkil etme-
yen fiiller dolayisiyla kisilerin ceza takibatina maruz bi-
rakilmalari sik rastlanan bir uygulamadir.

B. KANUNLARIN iSTIKRARI VE ONGORULEBILIRLIK

Hukuk giivenligi hukukun bir 6l¢tide istikrarli olmasini
gerektirir. Hatirlanacag: gibi, Fuller kurallarin nispi is-
tikrarini1 “hukukun igsel ahlaki”nin bir geregi sayiyordu.
Burada “bir Ol¢iide” veya “nispi” istikrar derken kaste-
dilen hukuk normlarinin sik stk degismemesidir. Yoksa,
hukukun hi¢ degismemesi insanlik durumunun gerekle-
riyle zaten bagdasmazdi. Hukukun nispi istikrar kisile-
rin is ve islemlerini gelecegi dngorerek yapabilmelerine
imkan vermesi bakimidan son derece 6nemlidir.

“Nispi istikrar” denmesinin 6zel bir anlam1 ve 6nemi
vardir. Istikrar bir durumun degismeden ayni sekilde
devam etmesini ifade eden bir terimdir. Hukukun bu an-
lamda istikrarmin toplumsal varolusun niteligiyle bag-
dasmayacag1 agiktir. Ciinkii hayat dinamiktir; insanlarin
hayatin degisen sartlarina, yeni ihtiyac, teknik ve aracglara
intibak etmesi gerekir. Bu da hukuk kurallarinin zaman
icinde degisiklige ugratilmasini zorunlu kilar. Ancak bu
degisimin hukuk sistemini altiist eder bir sekilde olmasi
da diizensizlik yaratir ve kisilerin gelecegi 6ngormeleri-
ni imkansiz hale getirir. Bu nedenle, hukuk elbette za-
man icinde degisiklige ugrayacaktir, yeni ihtiyaglar yeni
kanunlar1 veya kanunlarda degisiklikleri zorunlu kila-
caktir; ama bu, hukukun tiimiiyle, keyfi olarak ve sik stk
degismesi gerekir demek degildir. Aksi halde diizenli ve
gtivenli bir toplumsal hayat imkan ortadan kalkar.

Gelecegi ongorebilmek bakimindan iki 6nemli husus
daha vardir. Bunlardan birincisi, yine Fuller'in ongor-
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diigti gibi, kurallarin agik-secik ve anlasilabilir olmasidir.
Hukuk normlari eger birden fazla anlama gelecek veya
belirsiz sekilde yahut anlasilmaz bir dille formiile edil-
mislerse, kisiler izin verilen davramsin -Ornegin sug
teskil eden ve etmeyen fiilin- ne oldugunu ve yapmak
istedikleri islemleri hangi usulleri izleyerek yapabilecek-
lerini bilemezler. Onun i¢indir ki, “kanunu bilmemek
mazeret degildir” denmistir. Kanunu bilmemenin ma-
zeret sayilabilmesi i¢in ortalama zihinsel donanimh ve
bilgili bir kimsenin kanunu okudugu zaman onun ne de-
digini kabaca anlayabilmesi gerekir. Kanunun dili eger
muglak, miiphem veya anlagilmaz ise o zaman kisiler
kanunu ¢ignedikleri veya kanuna aykir1 davrandiklar:
icin su¢lanamazlar.

Kisilerin gelecegi ngorebilmesiyle ilgili ikinci husus
kanunun 6nceden kamunun bilgisine sunulmus olma-
styla ilgilidir. Kanunlar ilan edilmelidir, gizli kanun ol-
maz. Aciktir ki, kisilerin varligindan haberdar olmadik-
lar1 bir kurala uygun davranmalar1 beklenemez. Onun
i¢cin, modern hukuk sistemleri kanunlar1 halkin bilgisine
sunmak amaciyla bunlarin genellikle herkesin ulagabi-
lecegi yer ve sekillerde ilan edilmesini 6ngoriirler. En
yaygin olarak kullanilan ilan araci ise Resmi Gazetedir.

C. SUC VE CEZALARIN KANUNILIGi

Sug ve cezalarin kanuniligi hukukun tstiinligiintin bas-
libasina bir geregi olup, sug ve cezalarin ancak kanunla
konabilecegini ifade eder. Tersinden sdylemek gerekirse,
Ceza Kanunu'nda (m. 2/2) belirtildigi gibi, diizenleyici
islemlerle -veya cumhurbagkanligi baskanlik kararname-
siyle- su¢ ihdas edilemez. Anayasa'nin 38. maddesinde
dolayli olarak ifade edilen sug ve cezalarin kanuniligi ilke-
sini Ceza Kanunu (m. 2/1) agikca giivence altina almistir.
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Sug ve cezalarin kanuniligi, Fuller'ct semada hukuk
kurallarmin tasimasi gereken “agik-seciklik ve anlasila-
bilirlik” 6zelligiyle yakindan ilgili bir ilkedir. Soyle ki:
Suc ve cezalarin kanunla konmasmnin kendi bagina kisiler
icin bir glivence sayilmasindan ayr olarak, bu ilke ge-
rek suglarin gerekse cezalarin kanunla belirlenmesini ve
acik bir sekilde tanimlanmasini gerektirir. Bu tanimlar,
su veya bu fiilin su¢ olup olmadigimin herhangi bir te-
reddiide yer birakmayacak sekilde belirlenmesine elve-
rigli olmalidur.

Ceza hukukundaki “suclarin tipikligi” terimiyle kaste-
dilen de esas olarak budur: Bir fiilin su¢ olmast i¢in onun
kanundaki su¢ tanimina tipatip uymas: gerekir. Bu tani-
ma uymayan fiil cogunluga aykir gelse de sug degildir.
Dolayisiyla, terimleri ve mantig1 zorlayarak, dolambag-
I1 yorumlarla bir fiili su¢ tanimina dahil etmeye calis-
mak suglarin kanuniligi ilkesine agikg¢a ters diiser. Ceza
Kanunu'nun ceza hukukunda “kiyas”1 yasaklamas1 (m.
2/3) da ayni1 diisiinceye dayanmaktadir. Bu gibi sapmala-
ra imkan vermemek i¢in, ceza normlarinin agik-secik ol-
mast ve belirsiz veya birden fazla anlami olan veya farkl
anlamlar1 c¢agristirabilecek kavramlara yer vermemesi
gerekir.

Sug ve cezalarin kanuniligi ilkesi idari islem veya ka-
rarlarla sug ve ceza yaratilmasina karg: kisilere giivence
saglama amaci giitmektedir. Idari kararlarla sug yara-
tilmasi, suglarin kanunlarla (yasama organi tarafindan)
belirlenmesine nispetle, kisileri kamu otoritesinin keyfi
ve haksiz muamelesine karst daha fazla savunmasiz bi-
rakir. Bunun baslica iki nedeni vardir. ilk olarak, kamu
idaresi halkin temsilcisi degil fakat kamu otoritesinin uy-
gulayicist oldugundan, yurttaslarin hak ve 6zgiirliikleri-
ne karsi yasama organina gore genellikle daha duyarsiz-

dir. Baska bir ifadeyle, memurlarin 6nceligi yurttaslarin
hak ve menfaatlerini korumaktan ¢ok toplum hayatinda
“diizen ve otorite”yi saglamaktir. Ikinci neden de bu
noktayla yakindan iligkilidir: Kamu gorevlileri diizen
ve otoriteyi devletin cebir giiciinii kullanarak saglamaya
calisirlar, bu da her zaman giictin kotiiye kullanilmasi
icin acik kapi birakir.

ARASTIRMA VE TARTISMA SORULARI

1. Kanunlarin 6ngériilebilirligi ile kisi 6zglirligu arasinda nasil bir ilis-
ki vardir? Ongériilebilirlik dzgirliige nasil katki saglar?

2. Kanunlar ne dl¢lide genel ve soyut olmalidir? Kanunlari asiri soyut-
lugu belirliligini etkilemez mi?

3. Kanunlarin ge¢mise yirimezliginin istisnalari olmali midir? Ceza
kanunlarinin gegmise yirimezligi ne 6l¢lide mutlak bir kuraldir?

4. Kanunlarinin yapilis usuli ile istikrari arasinda bir iligki var midir?
Basit azinliklarca kolayca yapilan kanunlar hizli degisikliklere gebe-
dir dnermesine katilir misiniz?

5. Sug ve cezalarin kanuniligi ilkesi idari yaptirimlar agisindan da ge-
cerli midir?
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YEDINCIi DERS

HUKUKUN USTUNLUGU ACISINDAN
YURUTME VE iDARE

DEVLETIN CEBiR KULLANMA YETKIiSININ ESAS VE DOGRUDAN
uygulayicisi olan yiiriitmenin gerek organ gerekse islev
olarak nasil yapilandirildigi hukukun tstiinliigti baki-
mindan son derece dnemlidir. Devletin gii¢ ve siddet
kullanan yaninin en fazla somutlastig1 islev olmasr iti-
bariyle, ytiriitme ve idare kisilerin 6zgiirliik ve haklaria
en biiylik potansiyel tehdidi olusturur. Kendisini huku-
kun iistinliigliyle bagl saymayan bir yiiriitme ve idare
teskilati gercekten de yurttaslarin hayatini cehenneme
gevirebilir.

A. iDARENIN KANUNILIiGI

Yiiriitme ve idarenin hukuka bagli olmas: geregi en bas-
ta idarenin kanuniligi veya “kanuni idare” ilkesinde so-
mutlasir. Bagka bir ifadeyle, hukukun tistiinltigii yiirtit-
me ve idarenin gerek organ gerekse islev olarak kanunla
diizenlenmesini gerektirir. Bu demektir ki, kanuni idare-
den sz edebilmek i¢in, yiiriitmenin ve kamu idaresinin
sadece kurulusu ve tegkildt: degil, gorev ve yetkileri de kanun-
la diizenlenmis olmalidir. Hukukun tistiinliigiine bagli bir
devlette kanuni dayanag1 olmayan bir idari kurum veya
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kurulus olamayacagi gibi, kamu otoriteleri ve idare ajan-
lar1 da kanuna dayanmayan bir yetki kullanamaz, is ve
islem yapamazlar.

Bu arada, kanuni idare ilkesi Idarenin diizenleyici islem
yapma yetkisi agisindan da gegerlidir. Idarenin diizenle-
yici islemlerle ikincil kurallar koymasina ihtiya¢ oldugu
hususu modern demokratik devlet pratiginin yerlesik bir
ilkesidir. Kamu idaresinin, basta idari organ ve kurum-
larin tasarrufundaki personel ve kaynaklar1 kullanma
tarziyla ve kamu hizmetlerinin teminiyle ilgili olarak bu
tiirden kurallar koymasinin gerekli oldugu gitintimiizde
genellikle kabul edilmektedir. Kanuni idare agisindan en
onemli olan nokta ise bu diizenlemelerin her hakiikarda
kanuni dayanaginin bulunmasidir.

Kanuni idare ilkesi ayrica temel hak ve ozgiirliikler
rejiminde Idarenin herhangi bir esash degisiklik yapa-
mayacag1 anlamina da gelir. Idarenin temel haklar konu-
sunda en fazla yapabilecegi, kanunun izin verdigi 6l¢ii-
de ve anayasal haklarin 6ziine dokunmaksizin, onlarin
uygulanmasini kolaylastiracak tiirden ayrintiya iligkin
bazi diizenlemeler yapmaktir.

B. YASAMA YETKIiSiNiN DEVRI

Ozellikle 2. Diinya Savasi'ndan sonra gitgide genisle-
yen yetkileriyle modern demokratik devletin idari yonii
(“administrative state”) daha fazla 6ne gkmig bulun-
maktadir. Bu durum yasama organlariin toplumsal ha-
yata iliskin pek ¢ok konuyu kanunla diizenlemektan fe-
ragat etmelerine ve bu alanin diizenlenmesi icin ytiriitme
organina yetki devretmelerine yol acmistir. Anayasalar
da ¢ogu zaman bu gibi yetki devirlerine (delegated le-
gislation) izin veren hiikiimler igerirler. Tiirkiye'de 1961
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Anayasasindan itibaren bu sekilde yetki devrine daya-
nan ylrtitme islemleri “kanun hiikmiinde kararndme” ad1
altinda yapila gelmistir.

Ancak 2017 yilinda yapilan Anayasa degisikligi ile ka-
nun hiikmiinde kararname hukuk sisteminden kaldiril-
mis bunun yerine “cumhurbaskanligr kararnimesi” (CK) ge-
tirilmistir. Ancak, KHK ile CK arasinda 6énemli farkliliklar
bulunmaktadir. Oncelikle eski sistemde KHK, TBMM’nin
cikaracag bir yetki kanununa dayali olarak ve yetki kanu-
nunda belirtilen konularda ve yetki kanununda belirtilen
ilkeler cercevesinde Bakanlar Kurulunca ¢ikarilabilirdi. Bu
KHK’larin Resmi Gazete’de yaymlandig1 giin TBMM'nin
onayina sunulmasi gerekiyordu, dolayisiyla parlamen-
tonun denetimine tabi idiler. Ayrica, eski KHKar ile te-
mel hak ve ozgiirliiklerin diizenlenmesi yasaklanmusti.
Cumhurbagkanligr kararnameleri ise herhangi bir yetki
kanununa dayanmadan, kanunlarda diizenlenmemis her
konuyu diizenlemek tizere cumhurbaskaninca ¢ikarila-
bilecektir (m.104) ve bunlar parlamentonun denetimine
tabi degildirler. Onun i¢in, cumhurbaskanlig: kararname-
leri “yetki devri”“ne dayali idari diizenlemlerden ziyade,
yasama yetkisinin yiiriitme (cumhurbaskani) tarafindan
paylasilmasinin bir araci olarak goriilebilir. Ancak, temel
haklar ve Anayasanin kanunla diizenlenecegini belirttigi
konular CKlarla da diizenlenemezler (m.104).

Yetki devrine dayansin veya dayanmasin, bu diizenle-
meler bakimindan 6nemli olan baglica iki nokta vardir.
[lk olarak, Hayek’in de dikkat ¢ekmis oldugu gibi, bu-
radaki mesele yiiriitmenin baz1 konular1 diizenlemekle
yetkilendirilmesinden ziyade, bu sekilde yapilan diizen-
lemelere “kanun giicii” verilmesindedir. Bundan dolayz,
sozkonusu diizenlemelerle getirilen kurallarin da yasa-
ma organinin kanun yaparken gézetmek zorunda oldu-
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gu gerek anayasal gerekse hukukun tistiinliigiine iliskin
ilke ve sinirlamalara bagl olmasi gerekir (Hayek 2012:
177-78; Hayek 2013: 320). Bagka bir anlatimla, ytiriitme-
nin yapti$1 kanun giictine sahip olan diizenlemelerin de
hem Fuller'ct anlamda “hukukun ig¢sel ahlaki”’nin ge-
reklerini karsilamalari, hem de Hayek'ci adil davrans
kurallarmin 6zelliklerini tagimalar1 gerekir ki, bunlarin
neler oldugunu daha 6nceki Derslerde gormiistiik.

Yetki devri konusunda hukukun iistiinliigli agisindan
onemli olan ikinci nokta, temel hak ve ozgiirliiklerin
ylriitmenin yetki devrine dayanarak yaptig1 kurallarla
sinirlanamayacagidir. Normal diizenleyici islemlerle de
bu hak ve 6zgiirliiklerin sinirlanamayacagina yukarida
zaten isaret etmistik. Tiirkiye'nin Anayasa sisteminde
sadece “sosyal haklar” bu ilkeden muaf tutulmustur.

C. iDARENIN TAKDIR YETKiSi

Idarenin, yerine getirdigi hizmet itibariyle belli dlgiide
bir takdir yetkisine sahip olmasi gerektigi genellikle
kabul edilir. Idari organlar sik sik takdir kullanmak zo-
rundadirlar, ancak idari takdirin hukuki sinirlar1 konu-
su bireysel Ozgiirliikler bakimindan hayati 6nemdedir.
Idari takdir yetkisinin kamu makamlarina ve ajanlarina
sagladig1 nispi serbestligin keyfilik ruhsati olarak anla-
silma ihtimali de vardir ki, bunun hukukun iistiinltigi
agisindan kabul edilemez bir durum oldugu agiktir. Bu
konu 06zellikle kisilere kars1 cebir kullanilmasimni gerek-
tiren durumlar bakimindan 6nemlidir. Onun icin, tak-
dir yetkisinin Idare tarafindan kullanilma bigimi yarg:
denetimine tabidir. T.C. Anayasas1 (m. 125/4), yarginin
bu denetimi Idarenin takdir yetkisini kaldiracak sekilde
kullanamayacagin belirtmekle beraber, bu kuralin yarg:
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yetkisine gercekten uygulanabilir bir sinir getirip getir-
medigi agik degildir.

Hayek’in belirttigi gibi, Idare'nin bir Slgiide hareket
serbestligine sahip olmasi bu islevin dogasinda var ol-
makla beraber, bu daha ziyade, devletin tasarrufundaki
araglart verimli sekilde kullanmak ve hizmetin kalitesi-
ni artirmak bakimindan gereklidir. Yoksa, vatandaglar
tizerinde cebir kullanilmasini gerektiren durumlarda
Idarenin hareket serbestligine sahip olmasi s6z konusu
olamaz. Devletin 6zel kisilere muamelesinde hukukun
ustlinliigiiniin gereklerine kesin olarak uygun hareket
etmesi sarttir. Vatandasin 6zel alanina girdiginde dev-
letin hicbir takdir yetkisi olamaz. Bu da, sonuglari itiba-
riyle kisilerin temel haklar1 bakimidan hassas bir konu
olan cebir kullanimiyla ilgili biitiin ayrintilar1 kesin ku-
rallara baglamay1 ve yargi denetimine tabi kilmay1 ge-
rektirir (Hayek 2013: 319-24).

D. iDARENIN YARGISAL DENETiMi

Onceki Derslerde agiklandig1 gibi, kamu otoritelerinin
faaliyetlerinin bagimsiz yargimin denetimine tabi olma-
st hukukun tstiinliigii agisindan vazgegilmez 6nemde-
dir. Hukuka uygunlugun en etkili giivencesi bagimsiz
mahkemelerce yapilan hukuki denetimdir. Hukukun
ustlinltigii her seyden 6nce devletin biitiin islem ve ey-
lemlerinde hukuka bagli olmasini gerektirir. Devletin
hukuka baglili1, kamusal organ ve makamlarin biitiin
is ve islemlerinin 6nceden ilan edilmis kurallar cerceve-
sinde yiirtitiilmesi demektir. Ne var ki, kamu otoriteleri-
nin, yetkilerini keyfi olarak kullanma ve yetki alanlarini
asma egilimi i¢inde olduklar1 da evrensel bir gergektir.
Bundan dolayi, kamusal yetkilerin gercekte ongoriilen
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hukuki smirlar iginde kullanilip kullanilmadigimin siki
bi¢cimde denetlenmesi gerekir.

Devletin asil uygulayici birimleri yiirtitme ve idaredir;
giinliitk hayatimizda en fazla devletin bu yiiziiyle karsi-
lasiriz. Idari islem ve eylemler genellikle hukuki iliski-
lerimizi, hak ve yiiktimliiliiklerimizi dogrudan dogruya
etkileyen sonuglar dogururlar. Ayrica, yukarida isaret
edildigi gibi, idari faaliyet devletin cebir-kullanic1 yonii-
niin —cezalandirmadan sonra- en ¢ok karsimiza ¢iktig
alandir. Idarenin ozellikle kolluk islevinin karakteristik
ozelligi cebir kullanimim gerektirmesidir. Ama onun di-
sinda da, yiiriitme ve idarenin vatandaglara uyguladig:
bazi yaptirimlar ceza yaptirimlarina benzer; idare ikti-
sadi ozgiirliiklerimizi kisitlar (isyeri kapatma), birtakim
mallarimiz: (istimval ve istimlak) ve paramizi (para ce-
zasl, vergi ve vergi cezalar1) kendi tasarrufumuzdan ¢i-
karip devlete aktarir. Biitiin bu nedenlerle, idari faaliye-
tin bagimsiz mahkemelerce hukuka uygunluk agisindan
denetlenmesi kesin bir gerekliliktir.

Idarenin yargisal denetimiyle ilgili bir sorun, bu dene-
timin nasil yapilandirilacagiyla ilgilidir. Bu, daha agik bir
anlatimla, Idarenin denetlenmesi igin ayr1 bir idari yarg:
diizeninin varligina mi ihtiyag oldugu, yoksa bu deneti-
min genel mahkemeler tarafindan yerine getirilmesinin
mi daha uygun olacag1 sorunudur. Meghur Ingiliz ana-
yasa hukukgusu Dicey’den beri, Idarenin denetlenmesi
icin genel yarg: sisteminin diginda ayri bir yarg: diizeni-
nin kurulmasinin (idari yargi) hukuk 6niinde esitlige ay-
kir1 oldugu, dolayisiyla hukukun iistiinltigiiyle bagdas-
madig1 yoniinde bir goriis vardir. Bu bagdasmazligin,
esas olarak, Idareye ve kamu gorevlilerine genel hukuk-
tan ayr1 bir hukukun uygulanmasindan kaynaklandig:
kabul edilmektedir.
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Ote yandan, bu “idari rejim” sistemleri, Idarenin kisilere
verdigi zararlardan dogan sorumluluguyla ilgili olarak da
olagan sorumluluk hukukundan ayrilmaktadir. Yine bu
sistemde, Idarenin kamu yarariyla 6zdeslestirilen gikar1
karsisinda bireylerin hak ve menfaatlerinin feda edilmesi
egilimi vardir. Bruno Leoni’ye gore, esasen bu tarafgirlik
sadece idari yarg sistemi i¢in degil, biitiin idari kanunlar
igin varittir. Ayrica, “Idarenin iistiinliigii” ilkesinin gecerli
oldugu Kita Avrupasinda Idarenin “kabil-i icra” islemler
yapma yetkisi, Idarenin mahkeme karari olmadan ken-
di islemlerini cebren icra etmesine izin vermek suretiyle,
kamu gorevlilerini 6zel vatandaslar tizerinde ©ncelikli
haklara sahip kilmaktadir. Oysa, 6zel bir vatandas baska
bir 6zel vatandastan mahkeme kararina dayanmayan her-
hangi bir talebini cebren icra edemez, dogrudan dogruya
uygulamaya koyamaz; bunun igin bir mahkeme kararina
ihtiyact vardir (Leoni 1991: 65-66).

Bu tartisma Onemsiz olmamakla beraber, hukukun
ustlinliigii acisindan bundan daha 6nemli olan, idari
faaliyetin yargi denetimine tabi olup olmadig1 ve bu
denetimin bagimsiz mahkemeler tarafindan yapilip ya-
pilmadigidir. Baska bir anlatimla, kamu idaresinin islem
ve eylemleri bagimsiz mahkemelerin denetimine tabi
oldugu siirece, bu denetimin ayr1 bir idari mahkemeler
diizeni tarafindan mi, yoksa genel mahkemeler tarafin-
dan m1 yapildig1 hukukun tstiinliigii agisindan ikincil
onemdedir.

E. YARGI DENETIMIiNIN NIiTELIGi VE SINIRLARI

Idari faaliyetin yargi yoluyla denetimi elbette bir hukuka
uygunuk denetimidir; yani mahkemeler Idarenin eylem
ve islemlerini sadece hukuka uygun olup olmadiklar:



94 | YEDINCiDERS

agisindan incelemek durumundadirlar. Buna kargsilik,
idari islemlerin “yerinde” veya “icab-1 hale uygun” olup
olmadig1 hususu yargisal denetimin kapsami disinda
kalir. Nitekim T.C. Anayasasinin 125. maddesinin 4.
fikrasinda goyle denmektedir: “Yarg: yetkisi, idari ey-
lem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile
sinirlt olup, higbir surette yerindelik denetimi seklinde
kullanilamaz.”

Bu ayrimin gerekgesi soyle belirtilebilir: Su veya bu
konuda bir idari islemin yapilmasinin veya islemin ya-
pilma zamaninin Idarenin yiiriitmekte oldugu islev ve
hizmetin gerekleri agisindan uygun, etkin veya verimli
(“yerinde” veya “isabetli”) olup olmadigi, normal ola-
rak, mahkemeler degil ancak bu isin uzmani olduklar:
varsayilan idari makamlar tarafindan belirlenebilir. Bu
cercevede, somut durumda kamu yarariin neyi gerek-
tirdigi de, kanun tarafindan acikca aksi belirtilmemisse,
Idare tarafindan belirlenecektir.

Ancak su var ki, uygulamada yerindelik veya icabi
hale uygunluk meselelerini idari takdir yetkisinden ayur-
mak hi¢ de kolay degildir, hatta bu bazan imkansiz bile
olabilir. Mahkemeler takdir yetkisinin hukuka uygun
olarak kullanilip kullanilmadigini da denetlemek du-
rumunda olduklarina gore, bu durumda idari faaliyetin
hukuka uygunlugu ile yerindeligi arasinda yapilan ge-
leneksel ayrim uygulamada varsayildig1 kadar islevsel
olmayabilir.

Yargi denetiminin smiriyla ilgili olarak, Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasasi yukarida isaret edilen hitkmiin
devaminda bu geleneksel ayrim disinda bagka bir ayrim
daha yapmaktadir. Buna gore, “(y)iiriitme gorevinin ka-
nunlarda gosterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine
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getirilmesini kisitlayacak, idari eylem ve islem niteligin-
de [...] yarg: karar1 verilemez.” Aynen takdir yetkisinde
oldugu gibi, bu hitkmiin de yarginin yetkisine gercekten
uygulanabilir bir smnir getirdigi kuskuludur. Nitekim, bu
hiikmiin ilk kisminin objektif bir karsilig1 yoktur, onun
icin bu hiikiim olsa olsa mahkemelerin iptal karar1 verme
konusundaki genel istekliligini azaltmaya yarayabilir.

“Idari eylem ve iglem niteliginde yarg1 karar verile-
me”me meselesine gelince, ilk olarak mahkeme kararlar1
hicbir sekilde —idari veya degil- bir “eylem” (fiil) olarak
nitelenemezler. “Idari islem niteliginde yargt karar” ko-
nusuna gelince, bir idari islemin mahkeme tarafindan
iptal edilmesi, iptal edilen islemin yerine Idarenin hu-
kuka uygun yeni bir islem yapmasini gerektirir; bunun
ise idari islemin mahkeme tarafindan tesis edilmesi anla-
mina gelmeyecegi agiktir. Tam yargi davalarinda verilen
tazminat kararlar1 agisindan da durum buna benzemek-
tedir. Bu tiir kararlarin geregi de yine Idare tarafindan
yerine getirilmek durumundadir, dolayisiyla burada da
mahkemenin kararmin idari iglem olarak nitelendiril-
mesi dogru degildir. Sonug oarak, “Idari eylem ve islem
niteliginde yarg: karar1 verlemeyecegi” kuralinin mah-
kemelere acgik-segik bir sinir getirdigi stiphelidir.

F. DENETIM DISI iSLEMLER

Prensip olarak yiiriitme ve idarenin herhangi bir isleminin
yargt denetimi disinda birakilmasi hukukun tisttinliigiiy-
le bagdasmaz. Ne var ki, gercek hayatta hukuk sistemleri
genellikle bazi idari islem tiirlerinin yarg: denetimine tabi
olmayacagini éngoren normlara yer vermis veya bizatihi
yargt organlar1 bu yolda ictihat gelistirmislerdir. Bu ara-
da Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi da 125. maddesinde
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yarg1 denetimini genel bir kural olarak belirttikten son-
ra, Yiiksek Askeri Sura’nin bazi islemlerini bu kuraldan
muaf tutmus, 159. maddesinde ise Hakimler ve Savcilar
Kurulu'nun meslekten ¢ikarma cezasina iliskin olanlar di-
sindaki kararlarini denetim dig1 birakmustir.

Yarg1 denetimine tabi olmadig yine yargisal igtihat yo-
luyla belirlenen islemlerin klasik 6rnegini ise “hiikiimet ta-
sarruflar’” (acts of state, political questions) olarak adlan-
dirilan islemler olusturmaktadir. “Hiikiimet tasarruflar1”
doktrinine gore, basta devletin dis iligkileriyle ilgili olan-
lar olmak {izere, dogrudan dogruya milletin veya devle-
tin “yiiksek menfaatleri”yle ilgili olan ytiriitme islemleri
mahiyetleri icab siyasi niteliktedirler. Bu niteliklerinden
dolayi, bu tiir yiiriitme islemlerinin hukuka aykirilik ge-
rekgesiyle de olsa mahkemeler tarafindan iptal edilmesi-
nin dogrudan dogruya devletin ve milletin varli§ina veya
dis politika s6z konusu oldugunda devletin “saygmlik ve
glivenilirligi”ne zarar verebilecegi varsayilir.

Su var ki, tanimlandig1 sekliyle “hiikiimet tasarruflar1”
Ogretisi hikmet-i hiik(imet felsefesinin bir kalintis1 olup,
hukukun tstiinliigiliyle bagdasmaz. Gergekte ise, hukuk
tarafindan diizenlendigi veya hukukun evrensel ilkele-
riyle iligkili oldugu siirece her yiiriitme ve idare islemi
yargl denetimine tabi olmak gerekir. Bununla beraber,
bagka baz iilkelerde oldugu gibi Tiirkiye'de de yiiksek
mahkemelerin her zaman bu ilkeyi gozettikleri maalesef
sOylenemez.

ARASTIRMA VE TARTISMA SORULARI

1. Idarenin hukukiligi ilkesi acisindan yiiriitme organina asli diizen-
leme yetkisi tantyan Cumhurbaskanligi kararnamelerini tartiginiz.
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2. Idarenin yargisal denetiminin ayr bir idari yarg: teskilati yoluyla
yapilmasini gerektiren mesru nedenler var midir? idarenin yargisal
denetimi olagan mahkemeler tarafindan yapilsa hukukun astiinli-
gline katkida bulunabilir mi?

3. Baziidariislemlerin yargi denetimi disinda birakilmasi hukukun ts-
tinligu ilkesi agisindan mesrulastirilabilir mi?
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SEKIZiNCi DERS

HUKUKUN USTUNLUGU ACISINDAN
OLAGANUSTU REJIMLER

A. iNSAN HAKLARI, GUVENLIK VE TERORLE MUCADELE

Hukukun istiinligii acisindan ciddi sorunlar yaratan
bir olgu, glivenlik ve terorle miicadele miilahazalarmin,
goriiniise gore, kamu otoritelerine insan haklarina saygi
o0devinden sapma gerekgesi saglamasidir. Giivenlik el-
bette toplumsal hayatin, dolayisiyla siyaset ve hukukun
gozetmesi gereken temel referanslardan biridir. Genel
giivenlik kaygilar1 son onyillarda daha da belirgin bir
hal almigtir. Gergekten de, bu donemde biitiin diinyada
terorizmin gitgide yayginlasmasi hemen hemen biitiin
devletlerin giivenlik¢i bir yaklagima kaymasima neden
oldu. Boylece devletler sivil 6zgiirliiklere dramatik ki-
sitlamalar getiren yeni “giivenlik paketleri” hazirlayarak
parlamentolarindan gecirmeyi basardilar. Bu diizenle-
melerle 6zellikle polisin ve istihbarat birimlerinin yetki-
leri 6nemli 6l¢iide artirilmistir.

Ozgiirliik-giivenlik iligkisi her zaman hukuk ve siyase-
tin zor bir sorunu olmustur. Bu zorlugun nedeni sadece
devletlerin 6zgiirliik ve insan haklar1 karsisinda genel-
likle giivenlige Oncelik vermeleri degildir. Bu oncelik
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degisikligi ayn1 zamanda hukukun iistiinliigii agisindan
da istenmedik sonuglar yaratmaktadir. Kamu hayatinda
giivenlik kaygisinin 6ne ¢ikmasi, bagta hukuki giivenlik
ve Ongoriilebilirligi etkisizlestirmek suretiyle, hukukun
ustiinliigiinii de tehlikeye atan sonuglar dogurmaktadr.

Ozgiirliigiin ve insan haklarmin korunmasiin énem-
li dlgiide giivenligin saglanmasina bagl oldugu yaygin
kabul goren bir diistincedir. Kisilerin 6zgiirce hareket
edebilmeleri ve haklarin1 kullanabilmeleri i¢in giivenlik
icinde olmaya veya giivenli bir ortama ihtiyaclar1 vardir.
Boyle bakildiginda, giivenli olmayan ortamin (gtivenlik-
sizligin) aslinda hak ve ozgiirliiklerin tehlikede olmasi
anlamina geldigi diisiiniilebilir. Ancak, 6zgiirliikle gii-
venlik iligskisini tersinden kuran bu diislince bigimi ilk
bakista goriindiigii kadar ikna edici degildir. Gergekte
insan haklar1 giivenlige bagli olmaktan ¢ok, giivenligin
kendisinin saglanmas1 daha ¢ok temel hak ve 6zgiirliik-
lerin korunmasina baglhidir.

Bagka bir ifadeyle, giivenligin insan haklarindan ba-
gimsiz bir temeli yoktur; ¢linkii o zaten bireylerin hak
ve Ozgiirliiklerinin giivende olmasi demektir. Ozgiirliik
ve haklarin giivende oldugu yerde giivenlik de biiyiik
olclide saglanmis demektir. Ancak kendilerini 6zgiir
hissetmelerinin sartlar1 mevcutsa insanlar 6zgiirce dav-
ranabilirler ve toplum genel olarak daha giivenli olur.
Bundan dolayi, hak ve 6zgiirliiklerin giivende olmasin-
dan bagimsiz bir varlig1 olan ve onlarin konumunu be-
lirleyen bir ilke olarak “giivenlik” diye bir degerden sz
edilemez. Giivenlige 6ncelik veren diisiince tarsi, ayrica
onu Ozgiirliik ve insan haklari icin bir ara¢ olmaktan ¢1-
kar1p bizatihi bir amag haline getirmek bakimindan da
problemli goriinmektedir.
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Daha pratik olarak sdylemek gerekirse, devletlerin gii-
venlik kaygisi arttikga temel hak ve ozgiirliikleri kisit-
lama ve hukuk devleti giivencelerini zayiflatma egilim-
leri de artar. Giivenlik¢i yaklagim asir1 durumlar: gerekge
gostermek suretiyle kisitlamalar: istisnai olmaktan cikarip
genellestirme ve kural haline getirme egilimindedir. Bunun
nedeni sadece hiikiimetlerin giivenligi hak ve 6zgtirliik-
lerden daha fazla 6nemsemeleri degildir; ayrica, baskici
yonetimler giivenlik miilahazalarini temel haklar: kisit-
lama bahanesi olarak da kullanabilmektedirler. Her iki
durumda da kamu makamlarinin tutumlarin1 mesrulag-
tirmak icin en ¢ok basvurduklar1 kavram veya diisiince
“ozgiirliik-gtivenlik dengesi” soylemidir.

“Ozgiirliik-giivenlik dengesi” sdylemine elestirel yaklas-
mak, 6zgiir bir toplumda giivenligin bir ihtiya¢ olmagini
soylemek degildir. “Insan haklar’’na dayanan bir hu-
kuk devletinde de elbette 6zgiirliiklerin kisitlanmasini
gerektiren zorunluluklar ortaya ¢ikabilir. Giivenlik kay-
gisinin bu tlirden bir zorunluluk tegkil ettigi durumlari
tasavvur etmek de zor degildir. Ancak demokratik bir
hukuk devletinde bu gibi durumlarda kamu otoritesini
yonlendiren diistince 6zgiirliikle giivenlik arasinda soz-
de bir denge kurmak olamaz. Ciinkii, her seyden once,
glvenlik ozgiirliikle esit agitlikta bir deger olmayip, gii-
venlik 6zgiirliigii garanti etmenin araglarindan biridir.

Kald1 ki, bir¢ok durumda kisiler 6zgiirliiklerinden
yaptiklar1 fedakarliga karsilik daha fazla giivenlik elde
edemeyebilirler. Hiikiimetler goriiniise gore siddetin
uistesinden gelebilmek —yani giivenligi tesis edebilmek-
icin sivil o6zgiirliikleri gitgide daha fazla kisitlama yolu-
na giderler. Ne var ki, 6zgtirliiklerin bu sekilde gitgide
budandig: bir toplum giivenli olmaktan zaten ¢ikmustir.
Ciinkii, 6zgtrliikleri miitemadiyen kisitlanan ve her an
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yeni kisitlamalara ugrayacag endisesi icinde yasayan in-
sanlar boylelikle aslinda giivensizlige itilmis, giivenlige
kavusmay1 beklerken kendilerini giivensizlik iginde bul-
mus olurlar.

Bu nedenle, giivenlik¢i yaklasimin tehlikeleri 6zgiir-
litkkleri ve hukuk devleti giivencelerini daha fazla sag-
lamlagtirarak bertaraf edilebilir. Bu da en iyi “ozgiirliik
karinesi”"ni temel haklar rejiminin yol-gosterici, temel
ilkesi olarak benimsemekle basarilabilir. Ozgiirliik kari-
nesi, genel olarak haklar, ozellikle de temel haklar ba-
kimindan “6zgiirliigiin esas, kisitlamanun istisna oldu-
gu” anlamina gelir. Dolayisiyla, bunu yapmak igin son
derece giiclii (hakli) bir neden olmadikca temel hak ve
ozgiirliiklerin sinirlanmamasi gerekir. Bu arada, terorle
miicadele mevzuati da dogal olarak 6zgiirliik karinesiy-
le bagdasir 6zellikte olmalidur.

Ozellikle terér kavrammin amacindan saptirilarak,
herhangi bir siddet eyleminde bulunmayan veya siddeti
tesvik etmeyen, ancak iktidarmn hosuna gitmeyen mu-
halif sdylemlerin terér propagandasi veya terdre tesvik
seklinde nitelendirilerek cezai sorusturma ve kovustur-
ma konusu yapilmasi, boylece sivil 6zgiirliiklerin keyfi
olarak kisitlanmasi ve bu arada ifade 6zgtirliigiiniin bas-
tirilmasi ne demokrasiyle ne de hukukun tstiinliigii ile
bagdasir. Onun igin, terorle miicadele kadar, teror baha-
nesiyle ozgiirliiklerin ortadan kaldirilmasiyla miicadele
de hukukun iistiinliigiiniin gerekleri arasinda yer alir.

Terorle hukuka uygun miicadelede 6zellikle gozetil-
mesi gereken baska bir ilke de sugsuzluk karinesidir.
Hukukun iistiinliigtine bagli bir devlette glivenlik ve te-
rorle miicadele bu ve benzeri temel ilkelerden ayrilmak
i¢in bir gerekce olamaz.
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B. HUKUKUN USTUNLUGU ACISINDAN OLAGANUSTU HALLER

Kamu makamlarini hukukun {istiinliigiinden sapmaya
sevk eden giivenlik miilahazalar1 olaganiistii hallerde
zirveye c¢ikar. Olaganiistii yonetim gegici olsa da, bagta
temel haklar olmak iizere, idari ve yargisal nitelikteki
¢ogu hukuk giivencelerinin kisitlanmasina veya askiya
alinmasina yol acar. Ne var ki, her toplum zaman zaman
ancak olaganiistii yonetimle iistesinden gelinebilecek
savas, tabil afet, darbe, i¢ isyan gibi olaylarla kars: kar-
stya kalabililir. Bunlar yerine gore toplumun varligina,
Ozglrliigline veya dirlik ve diizenine kars: tehdit olus-
tururlar. Onun icin, Hayek’in dedigi gibi, 6zgiir bir top-
lumun varlik ve diizeninin uzun vadede idamesi tehdit
altina girdiginde olaganiistii hal zorunlu hale gelebilir
(Hayek 2012: 588).

Bununla beraber, uygulamada olaganiistii yonetime
her zaman toplumun varlik ve giivenligine yonelik ger-
cek bir tehlikeyi bertaraf etmek ve boylelikle 6zgiirliik-
¢ii-anayasal diizene geri doniisii saglamak icin gecilmis
olmayabilir. Olaganiistii yonetim kimi zaman abartilmig
bir “glivenlik” kaygisinin veya oligarsik, ziimre hakimi-
yetine veya kisisel egemenlige dayanan iktidarlarin mu-
haliflerini tasfiye ederek baskici statiikoyu tahkim etme
arayisinin bir sonucu olarak da ortaya ¢ikabilir.

Birgok kisi olagantistii hal rejiminin hukuk dis1 bir y6-
netim bi¢im oldugunu diistiniir. Oysa bu, hukukun iis-
tiinliigli agisindan kabul edilebilir bir diisiince degildir.
Hukukun istiinliigiine baglh bir devlette olaganiistii hal
de siiphesiz hukuki bir rejim olmak zorundadir. Toplumun
varligina yonelik sahici bir tehlikeyi ortadan kaldirma
istegiyle ilgili olmadigr durumlar1 bir yana birakirsak,
olagantistii yonetim zorunlu olarak hukuk ds1 bir yo6-
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netim degildir. Bu donemlerde kisilerin temel hak ve
ozgitirliikleri olagan donemlere nispetle daha fazla kisit-
lansa ve Kkisiler icin olagandisi nitelikte mali, hatta be-
densel yiikiimliiliikler getirilse de, yurttaslar biisbiitiin
glvencesiz degildirler. En basta, hukukun tistiinliigline
bagh iilkelerde olaganiistii yonetime gegis nedenleri ve
olaganiistii reimin isleyisiyle ilgili hususlar anayasalar
ve kanunlar tarafindan ayrintili olarak diizenlenmek su-
retiyle, kisilere bu donemlerde de belli 6l¢tide bir 6ngo-
riilebilirlik ve giivenlik saglanir.

Olagantistii yonetim usulleriyle ilgili olarak kurallara
baglanmasi gereken baglica konular olaganiistii yonetime
hangi hallerde gecilecegi, bu donemde kamu otoriteleri-
nin yetkilerinin sinirlar1 (neyi, ne kadar yapabilecekleri)
ve temel hak ve ozgiirliiklerle ilgili olarak (sinirlama, dur-
durma veya askiya alma ve yiikiimliiliik getirme seklin-
deki) hangi kisitlayici tedbirlerin almabilecegidir. Ancak
biitiin bu kurallarin kisiler lehine birer giivence teskil
edebilmesi i¢in olaganiistii hal makamlarmin islemlerine
ve basta kolluk gorevlileri olmak iizere idare ajanlarmnin
eylemlerine kars1 yarg: yolunun agik olmas: gerekir. Nihayet,
olaganiistii yonetimin gegici bir yonetim olmas, yani kar-
st karsiya kalman biiyiik tehdit savusturuldugu zaman
olagan yonetime gecilecek olmasi da toplum igin bir gii-
vencedir. Ayrica, Hayek’in (2012: 589) 6nerdigi gibi, ola-
gantistli hal ilan eden organ veya makam ile olagantistii
hal yetkilerini kullanacak olan makamin farkli olmas1 da
bu konuda ek bir giivence teskil edecektir.

C. TURKIYE’'DE OLAGANUSTU REJiM SORUNLARI

Olagantistii hal istisnai bir rejim olarak ongoriilmiis ol-
masina ragmen Tiirkiye, 1982 Anayasasinin yiiriirliikte
oldugu donemin 6nemli bir kismini tilkenin bir kisminda

veya tamaminda olaganiistii hal uygulayarak gecirmis-
tir. 1982 Anayasasimin ilk halinde olaganiistii yonetim
sekilleri “olaganiistii hal”, “sikiyonetim”, “seferberlik
ve savas hali” olarak ongoriilmiistii. Ancak 2017 yilinda
yapilan ve 9 Temmuz 2018 tarihinde tiimiiyle yiirtirliige
giren anayasa degisikligi ile, “olagantistii hal” digindaki
olaganiistli yonetim usullerini kaldirmak basta olmak
tizere, olaganiistii yonetimin hukuki rejimi de onemli
degisikliklere ugratilmistir.

1982 Anayasasmnin orijinal halinde olaganiistii hal ila-
nima karar verme yetkisi Cumhurbaskaninin bagkanli-
ginda toplanan Bakanlar Kurulu'na aitti. Ancak siddet
olaylarinin yayginlasmas: ve kamu diizeninin ciddi
sekilde bozulmasi nedeniyle olaganiistii hal karar1 icin
onceden Milli Giivenlik Kurulunun goriisiiniin alinmasi
gerekiyordu (m. 120). Ayn1 durum sikiyonetim ilan1 ba-
kimindan da sézkonusuydu (m 122). Biitiin bu kararla-
rin TBMM'nin onayina sunulmasi anayasal bir zorunlu-
luktu. Bu diizenlemede sikiyonetim askeri bir rejim iken,
olaganiistii hal sivil bir yonetimdi.

1982 Anayasasi ayrica 121. maddesinde olaga-
niistii  hallerde (122. maddesinde sikiyonetimde)
Cumhurbagkaninin baskanliginda toplanan bakanlar
kuruluna kanun hiikmiinde kararndme (KHK) gikar-
ma yetkisi tanimigtr. Bu kararnameler Anayasa’nin 91.
madde uyarinca bakanlar kurulunun ¢ikaracag: olagan
doénem KHK’larindan biiyiik 6lgtide farkl: bir rejime tabi
kilinmisti. En basta, olagantistii kanun hiikmiinde karar-
namelerin ¢ikarilmasi igin bir “yetki kanunu”na gerek
yoktu. Anayasanin 91. maddesine gore, bu KHK'lar ayri-
ca olagan donemlerdeki kanun hitkmiinde kararnameler
icin getirilmis olan konu smirlamasina da tabi degildiler.
Bundan dolay1 olagantistii donem KHKlariyla kisi hak-
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lar1 ve 6devleri ile siyasi haklar ve 6devler de diizenlene-
bilirdi. Nihayet, bu KHK'larin anayasaya uygunlugunun
yargisal denetimi Anayasanin 148. maddesi tarafindan
yasaklanmusti.

Ancak Anayasa Mahkemesi 1991 yilinda ve 2003 yilin-
da verdigi {i¢ ayr karar ile OHAL KHK'larmin denetim
yasaginin kapsamini smirlamistir (AYMK, E. 1990/25,
K.1991/1; E. 1991/6, K.1991/20; E.2003/28, K. 2003/42).
Buna gore, OHAL KHK’lar1 ancak olaganiistii halin ko-
nusu ve siiresiyle sirli olmak ve OHAL bodlgesiyle il-
gili olmak iizere diizenleme yapabilirler. Bu smirlari
asan diizenlemeler OHAL KHK’s1 niteligi tasimadigin-
dan denetim yasag1 kapsami disinda kalir ve dolayisiyla
Anayasa Mahkemesi tarafindan denetlenebilirler. Yine
Anayasa Mahkemesine gore, olagantistii hal KHK'lar1 ile
yalnizca OHAL siiresince uygulanacak tedbirler alina-
bileceginden, bu KHKlarla kanunlarda degisiklik de yapila-
maz. Clinkii, olaganiistii donem KHK’larnin olagantistii
halden sonra da etkisini stirdiirecek tedbirler icermesi
bir OHAL islemi ile daimi olarak uygulanacak bir kural
getirilmesi anlamina gelir ki, Anayasa yiirlitme organi-
na boyle bir yetki vermemistir. Ne var ki, 2016 yilindaki
basarisiz darbe girisimi sonrasinda ilan edilen olaganiis-
ti hal doneminde ¢ikarilan KHK'lar aleyhine acilan da-
valarda Anayasa Mahkemesi bu yaklagimini terk etmis
ve Anayasanin OHAL KHK'larinin denetimini kategorik
olarak yasakladigindan bahisle, bu donemde ¢ikarilan
KHKTarin higbir sekilde denetlenemeyecegine karar
vermistir.?

3 Bkz, AYMK, E. 2016/166, K2016/159, K.1.12.10.2016; E2016/167, K.2016/16€0,
KT.12.10.2016; E2016/171, K2016/164, KT.2.11.2016; E.2016/172, K2016/165,
KT.2.11.2016.
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Olagantistii rejimlerin ortak 6zelligi ytiriitmenin yetki-
lerinin artirilmasi ve temel hak ve 6zgiirliiklerin olagan
rejime gore daha fazla kisitlanabilmesidir. Olaganiistii
durumlarda temel haklarin kullanilmasimin kismen
veya tamamen durdurulmasi Anayasanin 15. maddesin-
de diizenlenmistir. Ayrica, yine Anayasaya gore olaga-
niistii hal veya sikiyonetim ilan edilmesi durumunda,
ilgili kanunlar gercevesinde yurttaslar igin cesitli “para,
mal ve ¢alisma yiikiimliiliikleri” getirilebilirdi (m. 121, 122).
Bu yiikimliliklerin ayrintilar1 olaganiistii yonetim
usullerinin her bir tiirii igin ¢ikarilan 6zel kanunlarinda
gosterilmisti.* Ancak, Anayasanin gegici 15. maddesinin
yasaklamasi yiiziinden, Anayasaya aykir1 pek cok ku-
ral iceren bu kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi
yapilamamistir.s

Son olaganiistii halin ytirtirliikte kaldig iki y1l boyun-
ca toplam 32 OHAL KHK’s1 ¢ikarilmistir. Bu KHK'larin
bir kismi normatif diizenlemeler 6ngdérmektedir ve yiiz-
den fazla kanunda binden fazla maddede degisiklik ya-
pilmistir.s Diger bir kismi ise OHAL kapsamindaki ted-
birleri ve bireysel islemleri icermektedir.” Birel islemlerin

4 2935 sayili Olaganustu Hal Kanunu, 1402 sayili Sikiydnetim Kanunu ve 2941 sa-
yili Seferberlik ve Savashali Kanunu.

5 Mesela, Sikiydnetim Kamutaninin islemlerini yargi denetimine kapatan 1402
saylll Kanuna 14 Kasim 1980 tarih ve 2342 sayili Kanunla eklenen ek 3'Unci
madde Kanunun 703 sayili KHK ile yurdrlikten kaldinldigi 2018 yili Temmuz ayi-
na kadar ydrarlikte kalmistir.

6 Bkz, KHK'lanin Mevzuat Uzerindeki Etkileri Raporu, https:/tr.boell.org/sites/de-
fault/files/ohal_rapor_web.pdf

7 Bu cercevede binlerce, dernek, vakif, yayin kurulusu, egitim ve saglik kurulusu
kapatilmistir. Ayrica 130.000" den fazla kamu gérevlisi isimleri KHK ekine eklen-
mek suretiyle kamu gorevinden cikariimis, pasaportlar, silah ruhsatlar, pilotiuk
ve gemi adamlig belgeleri iptal edilmistir. bkz. IHOP, Olaganistii Hal Tedbir ve
Uygulamalari, Giincellenmis Durum Raporu,


https://tr.boell.org/sites/default/files/ohal_rapor_web.pdf
https://tr.boell.org/sites/default/files/ohal_rapor_web.pdf
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KHK seklinde yapilmasinin temel nedeninin bu islemleri
yargl denetimi diginda birakmak oldugu anlasilmakta-
dir. Nitekim bu islemlerle haksizliga ugratilan kisilerce
acilan davalar mahkemelerce dava konusu islem bulun-
madig: gerekgesiyle reddedilmistir.®

Bu KHK’lar ancak iki yila yakin bir siire sonra toptan
Meclis glindemine alinarak, maddeleri ele alinmadan
kisa bir goriisme sonrasinda iktidar partisi grubunun oy-
lartyla kabul edilmis ve yasalastirilmistir. Boylece hicbir
sekilde olaganiistii halin konusuyla ilgisi olmayan pek
¢ok diizenleme kanun niteligi kazanmistir. Bu arada, bir
diizenleyici islem seklinde yapilmasi miimkiin olmayan
birel islemler kanun haline gelmistir. Bu da Anayasa
Mahkemesinin yeni i¢tihadinin ne 6l¢tide biiyiik sorun-
lara neden oldugunu gostermektedir.

Yukarida belirttildigi gibi, 2017 yilinda yapilan ana-
yasa degisikligi ile sikiyonetim kaldirilmis ve tiim ola-
Saniistii yonetim usulleri “olaganiistii hal” bashg: altinda
Anayasanin 119. maddesinde diizenlenmistir. Buna
gore Cumhurbaskani savas, savas: gerektirecek bir du-
rumun bagsgostermesi, seferberlik, ayaklanma, vatan
veya Cumhuriyete kars1 kuvvetli ve eylemli bir kalkis-
ma, lilkenin ve milletin boliinmezligini icten veya distan
tehlikeye diistiren siddet hareketlerinin yayginlasmasi,
anayasal diizeni veya temel hak ve hiirriyetleri ortadan
kaldirmaya yonelik yaygin siddet hareketlerinin ortaya
¢ikmasi, siddet olaylar1 nedeniyle kamu diizeninin ciddi

http://www.ihop.org.tr/wp-content/uploads/2018/01/OHALdurumrapo-
ru_31122017.pdf

8 Daha sonra ¢ikarilan 685 sayili KHK ile bu islemlere karsi yapilacak itirazlarr in-
celemek (izere bir OHAL islemleri inceleme Komisyonu kurulmus ise de, séz
konusu komisyonun ne yapisi, ne calisma ne de verdigi kararlarin hukuka uygun
oldugu soylenebilir.
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sekilde bozulmasi, tabii afet veya tehlikeli salgin hastalik
ya da agir ekonomik bunalimin ortaya gikmasi hallerin-
de yurdun tamaminda veya bir bolgesinde, siiresi alt1
ay1 gecmemek tizere olaganiistii hal ilan edebilecektir.

Olagantistii hal ilan1 kararmin ayni giin Resmi Gazetede
yayimlanarak Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin onayma
sunulmasi éngoriilmiistiir. Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi
tatilde ise derhal toplantiya ¢agirilarak bu karar1 goriise-
cek ve gerekli gordiigii takdirde olaganiistii halin siiresini
kisaltabilecek, uzatabilecek veya olaganiistii hali kaldi-
rabilecektir. Cumhurbagkaninin talebiyle Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisinin her defasinda dort ay1 gegmemek {izere
olaganiistii hal siiresini uzatmasi ongoriilmiistiir. Ancak
savas hallerinde uzatma igin siire kaydi yoktur.

Boylece halihazirda olaganiistii hal ilanina artik tek
basina Cumhurbagskani karar verecek ve olaganiistii ha-
lin gerekli kildig1 konularda, 104. maddenin onyedin-
ci fikrasmnin ikinci ctimlesinde belirtilen sinirlamalara
tabi olmaksizin kararname c¢ikarabilecektir. Dolayisiyla,
kisi haklar ile siyasi haklar OHAL Cumhurbagkan:
Kararnameleri ile dtizenlenebilecektir. Ancak, temel
haklarin durdurulmas: ve simirlanmasi ancak kanunla
yapilabilecegine gore, bu hitkme ragmen OHAL CK’s1ile
bir temel hakkin dogrudan smirlanmas: s6zkonusu ol-
mamak gerekir. OHAL CK’leri ile ancak ilgili kanunlar-
da dngoriilen bir stnirlamanin somut OHAL durumunda
nasil uygulanacagina iliskin diizenlemeler yapilabilir.
Ayrica, 104. maddenin onyedinci fikrasinin tigiincii ciim-
lesine gore kanunla diizenlenmesi éngoriilen konularda
CK ¢ikarilamaz (m. 104/17. fikra). OHAL'de temel hakla-
rin nasil durdurulacagr ve siirlandirilacaginin kanun-
la diizenlenecegi 119. maddede agikga belirtildigine ve
104. maddenin onyedinci fikrasinin {iglincti ciimlesi is-


http://www.ihop.org.tr/wp-content/uploads/2018/01/OHALdurumraporu_31122017.pdf
http://www.ihop.org.tr/wp-content/uploads/2018/01/OHALdurumraporu_31122017.pdf
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tisna tutulmadigina gore temel haklara iliskin sinirlamanin
OHAL CK’st ile yapilmas: miimkiin degildir. Ayrica, OHAL
CK'ar1 ile kanunlarda degisiklik yapilmaz.

Anayasaolagantistiihal Cumhurbagkanlhigikararname-
lerinin kanun hiitkmiinde oldugunu ve Resmi Gazetede
yayimlandiklar1 giin Meclis onayma sunulmalarmi 6n-
gormiistiir. Savas ve miicbir sebeplerle Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisinin toplanamamasi hali hari¢ olmak iize-
re; olagantistii hal sirasinda ¢ikarilan Cumhurbagskanligi
kararnamelerinin ii¢ ay icinde Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisinde goriisiilerek karara baglanmasi, aksi halde
kendiliginden yiirtirliikten kalkmalar: dngoriilmiistiir.

Diger taraftan TBMM'nin bu kararlar1 nasil onaylaya-
cag1 konusunda da bir agiklik yoktur. Onaylamanin daha
onceki OHAL KHK’larinda oldugu gibi kanun seklinde
yapilmasi biiyiik olasiliktir. Ancak kanun seklinde ona-
manin bazi mahzurlari oldugu goz 6niinde tutulmalidir.
Eger kanun seklinde onama yapilirsa CK kanun niteligi
kazanacak ve siirekli uygulanabilir hale gelecektir. Bu
durumda Cumhurbagkanligi Kararnamesi ile yapilmasi
miimkiin olmayan diizenlemeler yapilmigsa artik kanun
haline geldiginden Anayasaya aykir1 diizenlemelere ge-
cerlilik kazandirilmis olacaktir. Gergi kanunla onaylama
yolu ayn1 zamanda OHAL CK’lar1 icin 148. maddede 6n-
goriilen denetim yasagini da ortadan kalkacaktir. Yine
de, onaylamanin Meclis karar1 seklinde yapilmasinin
daha uygun olacagini belirtmek gerekir.

ARASTIRMA VE TARTISMA SORULARI

1. Guvenligin saglanmasi icin temel haklarin daha fazla sinirlanma-
sina ihtiyac oldugu tezine katilir misiniz? Ozgiirliik giivenlikle mi
saglanir yoksa guivenlik 6zgtrliikle mi?
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2. Olaganiisti yonetim usullerine ihtiyag var midir? Olagan hukuk di-
zeni 6nemli sorunlari asmakta engel midir?

3. Olaganistu hallerde cikarilan diizenlemelerin yargisal denetime
tabi tutulmasi nigin yasaklanmis olabilir? Sizce yargisal denetimin
yapilmasi gerekli midir?
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YARGININ BAGIMSIZLIK VE
TARAFSIZLIGI

HukukuN USTUNLUGUNUN BURAYA KADAR ACIKLANAN GE-
reklerinin hemen hemen hepsinin giivencesi mahkeme-
ler tarafindan yapilacak yargi denetimi oldugundan,
denebilir ki, hukukun iistiinliigiiniin en 6nemli sart1 yar-
ginin bagimsiz ve tarafsiz olmasidir. Hatirlanacag tize-
re, hukukun istiinliigiintin bir geregi olarak yarginin
bagimsizlik ve tarafsizligina daha once isaret edilmisti.
Bu Derste bagimsizlik ve tarafsizligin anlami ve kurum-
sal gerekleri ile yargiyla ilgili diger baz1 sorunlar biraz
daha ayrintili olarak ele alinacaktir.

A. YARGININ BAGIMSIZLIGI

Yarginin bagimsizligi “kuvvetler ayrilig1” ilkesinin bir
geregi oldugu kadar, hatta ondan da fazla, yarg: isle-
vinin niteliginin zorunlu kildig: bir ilkedir. Yasama ve
ylriitme gibi yargi da devletin temel bir hukuki islevi-
dir. Yargi islevi, “bagimsiz mahkemelerin hukuki uyus-
mazliklar1 ve hukuka aykirilik iddialarmi kesin olarak
¢ozme ve karara baglama”s1 (Yanik 2014: 13) anlamina
gelmektedir. Bu tanimdan da anlasilacag: gibi, “bagim-
sizlik” yarginin ilave veya harici bir 6zelligi degil, onun

MUSTAFA ERDOGAN | HUKUKUN USTUNLUGU ELKiTABI | 113
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tanimlayici (kurucu) bir unsurudur. Boyle bakildiginda
mahkemelerin 6niine “bagimsiz” sifat1 koymak gereksiz
bir fazlaliktir; buna ragmen bir yerde 1srarla “bagimsiz
mahkemeler”den soz ediliyorsa, ya orada “mahkeme”
diye anilan kuruluslarin bagimsiz olmadigmna ya da
daha genel olarak bagimsizlik unsurunun yarg: islevi
bakimindan son derece énemli olduguna dikkat cekil-
mek isteniyordur. Kisaca, “(b)agimsiz yargi, yonetilen-
lerin yasama ve ytiriitme organlar1 karsisindaki en temel
glivencesidir.” (Yanik 2014: 3)

Onceki Derslerden birinde isaret edildigi gibi, mahke-
melerin bagimsizligmin birkag yonii vardir. Tlk olarak,
mahkemeler kurumsal bagimsizliga sahip olmalidir.
Kurumsal veya organik bagimsizlik mahkemelerin yiiriitme
ve yasama organlarindan ve kamu idaresinden bagimsiz
olarak Orgiitlenmesi ve hakimlerin meslege kabul, go-
revlendirilme ve disiplin islerinin yine bagimsiz bir yar-
g1 kurulu tarafindan ytiriitiilmesi demektir. Tiirkiye'de
bu konularla gorevli yargisal kurul -2017 Anayasa de-
gisikliginden sonra aldig isimle- Hakimler ve Savcilar
Kurulu’'dur (HSK). Ne var ki, Adalet Bakani’'nin bagkani
ve yoneticisi, Adalet Bakanig1 Miistesarinin® dogal tiyesi
oldugu bu Kurul (Anayasa, m. 159) esas olarak ytiriitme-
nin bir uzantis1 mahiyetinde olup, bu yapisiyla yargmin
bagimsizligina hizmet etmesi zordur.

Mahkemelerin bagimsizliginin ikinci anlami islevsel-
dir. Islevsel bagimsizlik, hakimlerin gorevlerini yerine
getirirken kamusal veya 6zel dis etkenlerden bagimsiz
olmalari, yani baska bir merciden (yasama, yiiriitme ve
idareden, hatta diger yarg: yerlerinden) emir ve talimat

9 “"Mustesarhigin’ 703 sayil Kanun Hikmiinde Kararnameyle kaldiriimasindan bu-
yana, onun yerine “ilgili Bakan Yardimcisi”HSK'nin dogal tyesi konumundadir.
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almadan sadece hukuka ve kendi vicdani kanaatlerine
gore karar vermelerini ifade etmektedir. Bu arada, T.C.
Anayasasi’nin 138. maddesi uyarinca mahkemelerin
“Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak” hiikiim
vermeleri gereginden ¢ikan baska bir sonu¢ da, mahke-
melerin sadece Anayasa ve kanunlar1 degil fakat evrensel
anlaminda “hukuk”u uygulamakla yiikiimlii olduklaridir.

Belirtmek gerekir ki, islevsel bagimsizlik bir yaniyla da
siibjektiftir. Yani, hakimlerin “sadece hukuka ve kendi
vicdani kanaatlerine gore” karar vermeleri, yalnica dis
etkenler tarafindan degil, onlarin kendi onyargilar1 ve
felsefi, dini veya siyasi kanaatleri tarafindan da engel-
lenebilir. Yargiclarin yargisal karar-verme siirecine ken-
di 6nyargilarini ve indi kanaatlerini karistirmamalarini
gerektiren bu anlamda bagimsizlig1 saglamak, aslina
bakilirsa, kurumsal bagimsizligi saglamaktan da, diger
dis etkenlerden bagimsizlig1 saglamaktan da daha zor
olabilir.

Yarginin bagimsizliginin hukukun tstiinligii agisin-
dan 6nemini anlamak zor olmasa gerektir. Bagimsiz ol-
mayan, yani devletin bagka organ ve makamlarindam
talimat alan veya onlarin tavsiye ve telkinleriyle hareket
eden bir mahkemenin, devletin taraf oldugu veya dev-
let-toplum iliskisi bakimindan 6nemli olan davalarda bu
makamlarin istek veya beklentilerine uygun olarak ha-
reket etmeleri ihtimal dahilindedir. Mahkemenin bu se-
kilde devleti kayirma saikiyle hareket etmesi onun dava
sonunda verecegi kararin adalet ve hakkaniyetten sap-
masini gliglii bir ihtimal haline getirir. Bu tiir bir sapma-
nin sonucu da ¢ogu zaman kisilerin hak ve hukukunun
¢ignenmesi olacaktir.
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B. YARGININ TARAFSIZLIGI

Anayasanin degisik 9. maddesine gore, mahkemeler sa-
dece bagimsiz degil ayn1 zamanda tarafsiz da olmak zo-
rundadirlar. Aslina bakilirsa, tarafsizlik yargilama isinin
ek veya harici bir 6zelligi olmay1p, bu islevin dogasinda
saklidir; tarafsiz olmayan “yargi(lama)”dan s6z edilemez
(Barden ve Murphy 2010: 145). Yarginin tarafsizligiyla
kastedilen oncelikle mahkemelerin (hakimlerin) taraf-
sizligidir. Yarginin diger unsurlar: olan savci ve miidafi
(avukat) taraftirlar; saver “kamu”yu, avukat ise duruma
gore sanig1 veya davaliy1 temsil eder. Ancak belirtmek
gerekir ki, savc ve avukatin taraf olmalari, onlarin tem-
sil ettikleri tarafin ¢ikarlarini savunmak adina hukukun
“objektif” anlamini bilerek gozardi edebilecekleri anla-
mina gelmez. Oyle olsaydi, onlar1 adalete hizmet eden
yarg1 unsurlari olarak tanimlamak miimkiin olmazda.

Mahkemelerin tarafsizlig1 baslica iki anlama gelmekte-
dir. 1lk olarak, hukukun iistiinliigiiniin genel bir geregi
olarak, kamusal yetki kullanan diger biitiin organ, ma-
kam ve gorevliler gibi hakimler de gorevlerini devletci
ideolojik kaygilardan uzak bir sekilde yerine getirmek zo-
rundadirlar. Bunun pratik anlami, gerek resmi ideolo-
jinin, gerekse “hikmet-i hiikiimet” gibi devlet merkezli
siyasal Ogretilerin hakimlerin hukuku yorumlama tarz-
larmi ve dolayisiyla kararlarini etkilemesine izin verme-
meleri geregidir. Sekli olarak devlet gorevlisi olsalar da,
hakimlerin devletin 6ncelik ve ihtiyaclarini degil fakat
hukuk ve adalet cercevesinde taraflarin hak ve menfaat-
lerini gbzetmeleri gerekir. Bu arada, aynen bagimsizlik
gibi, bu anlamda tarafsizlik da yargiclarin hakimlik te-
minatina sahip olmalarini gerektirmektedir.
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Mahkemelerin tarafsizliginin ikinci anlam ise, dava-
ya bakan hakimlerin davanin taraflar: karsisinda tarafsiz
olmalariyla ilgilidir. Kisaca, mahkeme davacinin veya
davalinin tarafini tutmak saikiyle hukuku carpitamaz.
Usul kanunlarinda yer verilen “hdkimin reddi”yle ve
“hakimin ¢ekilmesi”yle ilgili diizenlemeler mahkemele-
rin bu anlamdaki tarafsizligin1 saglama amacina yone-
liktir. Hakimler igin s6zkonusu olan “ihsas-1 rey” (gorii-
stinli onceden belli etme) yasag1 da ayni ilkenin baska bir
geregidir. Her iki anlamda da tarafsiz olmayan bir yargi
“adalet dagitamaz.”

C. SAVUNMA MESLEGI OLARAK AVUKATLIK

Tiirkiye'nin hukuk sisteminde avukatlik “kamu hizmeti”
zelligi tasiyan bir serbest meslektir. Avukatligin bir kamu
hizmeti sayilmasi, avukatlarin devletin temel islevlerin-
den olan yargilama faaliyetinde taraflari temsil yetkisi
bakimindan tekele sahip olmalarindan ve “savunma”-
nin yargilamadaki hayati 6neminden ileri gelmektedir.
“Savunma” ceza yargillamasinda yargistan sonraki en
onemli unsurdur. Nitekim Tiirk Ceza Kanunu (m. 6/1)
hakimler ve savcilarla birlikte avukatlarin da “yarg:
gorevi” yaptiklarim1 belirtmistir. Bu husus Avukatlik
Kanunu (m. 1/d) tarafindan da teyit edilmistir. Bu hii-
kiimler, “savunma”nin Anayasa tarafindan (m. 36) kisi-
ler icin temel bir hak olarak taninmasiyla da tutarhdur.
Ceza davalarinda “savunma”’nin her bakimdan iddia
makamiyla esit konumda olmasinu (“silahlarin esitligi”-
ni gerektiren temel neden de budur. Yargilamada profes-
yonel savunma gorevi avukatlar tarafindan yerine geti-
rilir. Kisaca avukatlarin yerine getirdikleri profesyonel
hizmet yargisal islevin ayrilmaz bir parcasidir.
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Ancak, avukatlik hizmetinin “serbestligi”, meslegi icra
edenlerin “kamu kurumu niteligindeki” (Anayasa, m.
135) ilgili meslek kuruluglarma (barolara) zorunlu iiye
olmalarinin gerekleriyle sinirhidir. Ayrica, “kamu ku-
rumu niteliginde” sayilmalariyla tutarli olarak, barolar
aslinda tamamen bagimsiz kuruluglar olmayip Adalet
Bakanligi'nin vesayeti altinda caligirlar. Barolara zorun-
lu tiyelik her ne kadar avukathgin “serbest” bir meslek
olmasiyla bagdasmaz goriiniiyorsa da, bu husus mesle-
gin kendine 6zgii niteliginin ve bu arada onun kamu-
sal ozelliginin bir geregi olarak goriilmelidir. Avukatlik
mesleginin diizen ve disiplinini saglamanin ve moral
otoritesini korumanin en ugun yolunun bu oldugu soy-
lenebilir. Nitekim, istisnalari1 olmakla beraber, bu, me-
deni iilkelerde avukatlik mesleginin 6rgiitlenmesine ilis-
kin olan baskin modeldir.

Sonug olarak, Anayasada avukathgmn yargimin bir un-
suru oldugunun belirtilmemis olmasi ve ilgili mevzuatin
barolar tizerinde Adalet Bakanliginin vesayetini kurum-
lagtirmis olmasi, oteden beri Tiirk sisteminin avukatlik
meslegiyle ilgili olarak elestiriye agik olan baslica husus-
laridir. Simdi bunlara bir de ¢coklu baro sistemi eklenmisg
bulunuyor.

D. SAVCILIK MESLEGI

Savcilik da savunma meslegi gibi yarginin onemli bir un-
surudur. Savci ceza yargilamasinda “kamu” adina sugla-
r1 sorusturan ve dava acan kisidir. Savcl sorugturmakta
oldugu sucun “siipheli”sine kars: iddiada bulunmakla
beraber, siiphelinin sadece aleyhindeki degil, lehinde-
ki kanitlar1 da toplamakla gorevlidir. Savclar boylece
maddi hakikatin ortaya ¢ikarilmasina ve dolayisila ada-
letin gergeklesmesine katki yapar (Yanik 2014: 20, 22).
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Ceza yargillamasinda “mahkeme” iddia makamini
temsil eden savciy1 da igeren bir kavramdir. Bu neden-
le, idari gorevleri de bulunmasina bakarak, savct Adalet
Bakanliginin idari hiyerarsisi icinde yer alan herhangi
bir kamu gorevlisi olarak goriilemez. Savcilarin en azin-
dan yargisal islevleri acisindan bagimsiz olduklarmi
kabul etmek gerekir. Savcinin kimi sugclarla ilgili olarak
Adalet Bakani'nin talimatiyla dava agmasi onun yargi-
sal islevini bagimsiz olarak yerine getiremeyecegi anla-
mina gelmez. Ciinkii, belirttigimiz gibi, saveinin “kamu
adma” hareket ederek siiphelinin sadece aleyhine olan
degil lehine de olan delilleri toplayarak adaletin tahak-
kukuna hizmet etmesi beklenir.

ARASTIRMA VE TARTISMA SORULARI

1. Yarginin bagimsizhgini saglamak icin yargi teskilati nasil diizenlen-
melidir? Hakimligin bir kariyer meslegi olarak 6ngérilmesi zorunlu
mudur? istisnai bir gérev haline getirilmesi diistinlebilir mi? Yargi
teskilatinin ve meslege kabuliin yerel dizeyde teskilatlanmasi
mimkiin midur? Bagimsizhdga katki yapar mi?

2. Mevcut yapistyla HSK'nin yargi bagimsizligi agisindan ne gibi so-
runlar vardir?

3. Yarginin hesapverebilirligi nasil saglanmalidir? Hesap verebilirlik ile
bagimsizlik uyumlulastirilabilir mi?

4. Ulkemizde savcilik meslegi nasil tekilatlanmalidir? Dogrudan savci-
liga bagh bir adli kolluk teskilatina ihtiya¢ var midir?

5. Avukatlik mesleginin yapisi ve isleyisine iliskin temel sorunlar ne-
lerdir ve hukukun Gstiinltigl agisindan nasil etkiler dogurmaktadir?

OKUMA ONERISi
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ONUNCU DERS

HUKUKUN USTUNLUGU VE
iNSAN HAKLARI

DOrpUNCU DERS'TE HUKUKUN USTUNLUGUNUN INSAN HAK-
laryla iligkisini ele almis ve bu ilkenin en azindan “koru-
yucu insan haklar1”’nin anayasal olarak tanmip giivence
altina alinmasin1 gerektirdigi sonucuna varmigtik. Simdi
de insan haklarinin anayasal olarak taninmasiyla ve ge-
nel olarak korunmasiyla ilgili teknik agirlikli diger ko-
nular1 gozden gecirelim.

A. INSAN HAKLARININ ANAYASAL OLARAK TANINMASI

Insan haklar1 sadece anayasada sayilmakla giivence
altina alinmis ve korunmus olmazlar. Anayasal temel
haklara duruma gore kamu yarar1 ve toplum hayatmin
diger zorunluluklar1 bakimindan ne tiir kisitlamalar ge-
tirilebilecegi ve bunun icin hangi usullerin izlenecegi
de anayasa ve kanunlarla gosterilmelidir. Hukukun tis-
tinltiigi bakimindan, koruyucu haklarin anayasada bir
liste halinde gosterilmesinden daha 6nemli olan, temel
haklar rejimiyle ilgili temel ilkeleri anayasallastirmaktir.
Bunlarin basinda, bu haklarin insan kisiliginden ayrila-
maz, dogal haklar olduklarinin vurgulanmas: ve “6z-
glirliik karinesi”nin anayasallastirilmas: gelmektedir.
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Ote yandan, temel haklarin anayasal olarak taninmasi
bu haklarin hepsinin tanayasada tek tek sayilip tanim-
lanmasini zorunlu kilmaz. Ciinkii, tanim her bir hak
bakimimdan miimkiin, hatta yerine gore uygun olmaya-
bilir. Agik-secik bir tanim elbette anayasal haklarin mah-
kemeler ve diger mercilerce yorumlanmasinda kolaylik
saglar ve ihtilaflarin azalmasina katki yapar. Bu bakim-
dan, kapsamui {izerinde hem teorik hem de demokratik
olarak gortis birligi olan temel haklarin anayasada ta-
nimlanmast uygun olabilir. Ancak, konusu ve kapsami
bakimindan ihtilafli olan veya igerigi acik-secik bir tani-
ma gelmeyecek kadar sezgisel olarak “bilinen” haklar1
tanimlayarak dondurmak sakincali olabilir. Boyle yap-
mak, en basta, s6z konusu olan hakkin zaman i¢inde di-
namik yorumunu engelleyebilir.

B. TEMEL HAKLAR REJiMiNiN ESASLARI

Basta “koruyucu” nitelikte olanlar1 (“6zgiirliikk ve do-
kunulmazlik haklari”) olmak {iizere, insan haklarmin
anayasallastirilmasiyla ilgili asil mesele, bu haklarin
“gerektiginde” hangi gerekgelerle, ne ol¢lide ve nasil
(yani hangi usul veya usuller izlenerek) kisitlanacaginin
acik-secik bir bicimde anayasada gosterilmesidir. Oyle
veya boyle, biitiin insan haklar1 belgelerinde ve anaya-
salarda insan haklariin —daha dogrusu, temel haklarin-
bazi nedenlerle siirlanabilecegi kabul edilmis oldugu-
na gore, soz konusu hususlarla ilgili esaslarin 6énceden
herkesge bilinmesi bu haklarin korunmasi bakimindan
vazgecilmez 6nemdedir.

Bu noktada gozetilmesi gereken en 6nemli husus, hak-
larin simirlanmasim “gerektiren” nedenleri miimkiin olan
en az sayida tutmak ve bunlari1 miimkiin oldugunca
keyfi yorumlara agik kapi birakmayacak sekilde formii-
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le etmektir. “Miimkiin oldugunca” dememizin nedeni
agiktir: Haklar1 sinirlamay:1 “gerektiren” nedenler ve
bunlarin kesin anlamlar1 konusunda herkesin hemfikir
oldugu bir goriise ulasmak ne yazik ki miimkiin goriin-
memektedir. Bu arada belirtmek gerekir ki, temel hak-
lar1 sinirlamanin en yaygin kabul goren gerekgesi olan
“kamu yarar1” terimi, bile, genellikle sanildiginin aksi-
ne, biisbiitiin problemsiz degildir. Cilinkii, “insan hakk1”
temel fikrine aykir1 olarak, “kamu yarar1” veya toplum
menfaati gibi kavramlarin devletin yarari, “hazine men-
faati”, bir grubun ¢ikar1 veya ¢ogunlugun cikar veya de-
gerleri olarak anlagilmasi ihtimali vardir.

Temel haklarin kisitlanmasiyla ilgili baska bir sorun,
anayasaya “temel haklarin kotiiye kullanilmasi” yasagin
belirten bir hitkmiin konmasinn gerekip gerekmedigi-
dir. Denebilir ki, kotiiye kullanma yasag1 haklarin do-
gasindan kaynaklandig1 igin mahkemeler tarafindan
zaten re’sen dikkate alinmak durumundadir. Bundan
dolayi, temel haklarin kotiiye kullanilmas: yasagimin
ayr1 bir anayasal hiikiim haline getirilmesine gerek yok-
tur. Ayrica, 6zgiirliik karinesini gozardi eden idari ma-
kamlar, hatta mahkemeler “kétiiye kullanma yasag1”-
n1 kolaylikla temel haklarini kullanmak isteyen kisiler
lizerinde adeta bir “Demokles Kilic1”’na donustiirebi-
lirler. Nitekim, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi de 18.
maddesinde kamu otoritelerinin bu egilimine kars1 bir
tedbir olarak temel haklar1 smirlama yetkisinin devlet
tarafindan amaci disinda kullanilmasini yasaklayan bir
hiikme yer vermigtir. AIHM de son yillarda bu maddeye
dayanarak pek ¢ok ihlal kararlar1 vermistir. Bu kararlari-
nin onemli bir kism1 tutuklama tedbirinin amaci diginda
kullanilmasi ile ilgilidir, ancak bununla sinirli degildir.!

1 Jafarov/Azerbaycan, B. No. 69981/14, 17.03.2016; Merabishvili/Gurcistan (BD), B.
no.72508/13,28.11.2017
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Kisaca, 6zellikle siyasetcileri ve biirokrasiyi (bu arada
yargty1 da) biiytik olciide devletci siyasi felsefenin (“hik-
met-i hiikiimet”in de denebilir) yonlendirdigi tilkemizde
“haklarin kotiiye kullanilmas1” kavrami insan haklari-
nin korunmasi agisindan ¢ok ciddi bir risk tagimaktadir.?

Temel haklarin anayasal rejimiyle ilgili bagka bir konu
olaganiistii hallerde bagvurulacak “durdurma” ve “aski-
ya alma” tedbirlerinin tasidig1 potansiyel riskle ilgilidir.
Olaganiistii rejimlerde insan haklarinin korunmas: me-
selesine nasil bakilmas: gerektigini yukarida Sekizinci
Derste prensip diizeyinde ele almistik. Burada su kada-
rin1 belirtmekle yetiniyoruz: Olaganiistii yonetim top-
lumun dirlik-diizenine ve barisina yonelen biiyiik bir
tehditle bas etmek amaciyla temel haklarin daha fazla
kisitlanmasini gerektir, ama paradoksal olarak, olaga-
niistii rejimde bu haklar daha fazla tehdit altinda olduk-
larindan dolay1 aymi zamanda daha fazla korunmaya
ihtiya¢ duyarlar. Bu nedenle Anayasa ve kanunlarin ola-
ganiistii yonetimde Yiirtiime ve Idarenin temel haklarin
kisitlanmasi ve kisilere ytikiimlilikler getirilmesiyle
ilgili yetkilerinin sinirlarimi gosteren agik-segik kurallar
icermeleri gerekir. Bu arada, olaganiistii donemlerde ki-
silerin temel haklarinni korumanin en 6nemli yontemi
yargl denetimidir; onun icin olagantistii hallerde yarg:
yolunun agik olmasi sarttir.

C. INSAN HAKLARINI KORUMA MEKANIZMALARI

Insan haklarinin devletler tarafindan resmen tanmarak
anayasal ve kanuni bir rejime baglanmas1 hukukun {is-
tiinliigli agisindan vazgecilmez 6nemde olmakla bera-
ber, bu haklarin kamu otoriteleri veya kamu personeli

2 Bu konuda ayrica bkz, Erdogan 2019: 90-93.
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tarafindan ihlal edilmeleri durumunda care olarak bas-
vurulacak ulusal ve hatta uluslararasi yollar1 da icerme-
digi siirece bu rejim insan haklarini korumak icin yeterli
olmayacaktir. Onun igin anayasal-demokratik rejimler
genellikle temel haklar ihlal edilen kisilerin ihlali orta-
dan kaldirmak ve onun zararh etkilerini gidermek tizere
izleyecegi usul ve mekanizmalar1 da diizenlemektedirler.

Bu bashk altinda Tiirkiye’de kisiler i¢in var olan ulusal
ve uluslararasi hak arama yollar1 6zetlenecektir.?

1. Ulusal Diizeyde Koruma

Haklar1 ihlal edilen kisilerin bu durumun giderilmesini
saglamak iizere “yetkili makam”lara bagvurma hakkina
sahip olduklar1 T.C. Anayasasinin 40. maddesinde agik-
¢a belirtilmistir. Hak aramada en etkili ve nihai yetkili
merciler ise mahkemelerdir. Nitekim, Anayasanin 36.
maddesine gore, “(h)erkes mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi mercileri oniinde davac
veya davali olarak iddia ve savunma [...] hakkina sa-
hiptir.” Ayn1 maddenin 2. fikrasinda “(h)icbir mahkeme
gorev ve yetkisi icindeki davaya bakmaktan kaginamaz”
denmektedir ki mahkemelerin bu yiikiimliiltigii kisiler
lehine bir temel hak dogurur. Nitekim, Anayasanin kisi
haklar1 béliimiinde yer alan 36. maddesinin baslig1 “hak
arama hiirriyeti”dir.

Yargi yolu, kisaca, hakk: ¢ignenen veya hakkini elde
etmek isteyen kisinin yetkili ve gorevli mahkemede dava
a¢mas1 demektir. Anayasa tarafindan taninmis olan bu
hak stiphesiz kisinin kendisine kars: agilan bir davada
kendi haklarini savunmasini da kapsamaktadir. Hak

3 Bu konuda daha genis bilgi icin bkz, Erdogan 2018: 303-329.
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aranilan mahkeme, duruma gore, adli veya idari bir
mahkeme olabilecegi gibi, “bireysel basvuru” yoluy-
la (Anayasa, m. 148) Anayasa Mahkemesi de olabilir.
Ancak bireysel bagvuru yoluna sadece Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi kapsamindaki anayasal temel haklar
icin ve olagan kanunyollarimin tiiketilmis olmasi sartiyla
gidilebilir.

Ayrica, yargisal yollar kadar etkili olmasa da
Tiirkiye’'nin sisteminde haklarin korunmasina hizmet
eden baska (idari ve siyasi) yollar da vardir. Nitekim,
Anayasanin 74. maddesine gore, kisiler kamuyla ve ken-
dileriyle ilgili dilek ve sikayetlerini “yetkili idari makam-
lar”a ve Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi'ne iletmek sure-
tiyle de hak arayabilirler. Ayn: maddede kisilere taninan
kamu denetcisine “idarenin isleyisiyle ilgili sikayet”te
bulunma hakki da bagka bir idari bagsvuru (hak arama)
yoludur. Bu arada, idari bagvurunun 6zel bir tiirii olarak,
Bagbakanlik Insan Haklar1 Bagkanligi ile 11 ve Ilge Insan
Haklar1 Kurullarina bagvurulabilir. Ayrica, insan haklari
ve ayrimcilik yasagi ihlalleriyle ilgili olarak baglayici ka-
rar alabilen Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu'na
da basvurulabilir (Gozler 2017: 447-48). Nihayet, belli
konularda kamu makamlarindan bilgi alma anayasal
hakki (m. 74) da insan haklarinin korunmasina hizmet
edebilecek bir hak arama yoludur.

2. Uluslararasi Diizeyde Koruma

Insan haklarini uluslararasi diizeyde koruma yollarinin
Tiirkiye acisindan en 6nemlileri, Birlesmis Milletler (BM)
koruma mekanizmalar1 ile Avrupa Konseyi'nin insan
haklar1 koruma sistemidir.

a. Birlesmis Milletler Sistemi

Birlesmis Milletler'in insan haklar1 koruma sisteminin
bir yanun1 BM Antlagmasi’yla kurulmus olan Ekonomik
ve Sosyal Konsey ve ona bagh Insan Haklar1 Komisyonu
ile Kadinlarin Statiisti Komisyonu olustururken; obiir
yaninda Sivil ve Siyasal Haklar Uluslararas: Sozlesmesi
ile Tktisadi, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi'nin
kurduklari, sirasiyla, Insan Haklar1 Komitesi ile Tktisadsi,
Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Komitesi yer almaktadir.
Ayrica, calisanlarin haklariyla ilgili olarak Uluslararas:
Calisma Orgiitii mekanizmalari vardir. Bunlarin ya-
ninda, BM insan haklar: sisteminin isleyisini koordine
etmek tizere BM Genel Kurulu tarafindan 1993 yilinda
Insan Haklar1 Yiiksek Komiserligi kurulmustur. “Yiiksek
Komiser, Birlesmis Milletler Sistemi i¢inde insan haklari
ile ilgili faaliyeterden sorumlu BM Genel Sekreter yar-
dimcisi konumundadir.” (Eren 2012: 81).

Ozel insan haklari ihlallerini degilse de “insan hak-
larina yonelik, delillere dayanan ve siirekli bir uygula-
ma (niteligi) kazanmis genel ihlalleri iceren” sikayetleri
(Erdogan 2018: 316) arastirmak ve “dostane ¢oziim”e
baglamakla yetkili olan Insan Haklar1 Komisyonu 2006
yilinda kaldirilarak onun yerine Insan Haklar1 Konseyi
kurulmustur. 1977 yilinda kurulmus olan Insan Haklar1
Komitesi’'nin, “genel yorumlar” iiretmek ve devletlerin
birbirleri hakkindaki sikayetlerini dost¢a bir ¢oziime
baglamak disinda en 6nemli islevi bireysel bagvurular:
karara baglamaktir. Tiirkiye bu mekanizmay1 éngoren
Sivil ve Siyasal Haklar S6zlesmesi Ek Protokolii'nii 20006
yilinda onayladigindan, Tiirk vatandaslar1 da Komite'ye
bireysel bagvuru yapabilirler. Tktisadi, Sosyal ve Kiiltiirel
Haklar Komitesi ise 1985 yilinda kurulmus olup, taraf
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devletlerin Sozlesmede 6ngoriilen haklarin korunmasi
yolunda sagladiklar1 gelismeler hakkindaki periyodik
raporlarini incelemek ve ayrica Sézlesmenin uygulan-
mastyla ilgili “genel yorumlar” tiretmekle gorevlidir.
Tiirkiye 2003 yilindan itibaren bu denetim mekanizma-
sma da taraftir. Nihayet ILO biinyesinde, biri rapor in-
celemesine digeri ise sikayetlere bagl olarak isleyen iki
ayr1 denetim mekanizmasi yer almaktadir.

b. Avrupa insan Haklar Mahkemesi

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS) uyarinca kurul-
mus olan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (ATHM) in-
san haklarinin korunmasi konusunda en etkili uluslara-
ras1 yargisal organdir. Insan haklarini korumada ve &zel
olarak ihlalleri gidermede ilk gorev her devletin kendi
ulusal makamlarina (yargi, yasama ve idare makamla-
rma) diismektedir. Dolayisiyla, Avrupa Mahkemesi'nin
bu gercevede yerine getirdigi islev, ulusal diizeydeki
denetim bakimindan tamamlayici niteliktedir. Onun
i¢indir ki, S6zlesme’yle taninan haklarindan birinin ihlal
edildigi iddiasinda bulunan kisilerin AITHM’ye bagvur-
madan once i¢ hukuk yollarmi tiikketmis olmalar1 gerekir.
Bu arada, Sozlesme’yi yeniden diizenleyen ve 1998 tari-
hinde yiiriirliige giren 11 No.lu Protokol kisisel bagvuru
yolunun isletilmesini taraf devletlerin iradesine bagl ol-
maktan ¢cikarmistir.

ATHM taraf devletlerin sayisi kadar yargigtan olusmak-
tadir. Yargiglarin “iistiin ahlaki vasiflar”a sahip olup,
alaninda uzmanlik ve ehliyetleriyle {in yapmus kisiler
olmasi gerekmektedir. 2010 yilinda yiiriirliige giren 14
Nolu Protokol uyarinca yargiglar bir defaligina ve dokuz
yil i¢in segilebilir ve en fazla 70 yasina kadar gorev ya-
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pabilirler. Yargiclar gorevlerini, segildikleri iilkeden ba-
g1msiz olarak kendi adlarina yerine getirirler. Mahkeme
yargisal islevini Tek Yargic, Komiteler, Daireler ve Biiytiik
Daire araciligiyla yerine getirmektedir. Komitelerin tiger,
Dairelerin yediser, Biiyiik Daire’nin ise 17 iiyesi vardir.
Buna karsilik, biitiin yargiglardan olusan Genel Kurul
sadece idari yetkilerle donatilmigtir. Mahkeme kendisi-
ne bir Bagkan ile bir veya iki Baskan yardimcisi seger.
Baskanin gorev siiresi {i¢ yildur.

AITHS ve ek Protokollerle ilgili olarak ciddi yorum so-
runlarmin ortaya ¢ikmasi veya Mahkeme'nin yerlesik
ictihatlarma aykir: karar verilmesi ihtimalinin belirmesi
durumunda, eger taraflar itiraz etmezlerse ilgili Daire
Biiytiik Daire lehine davadaki yarg: yetkisinden vazgece-
bilir. S6zlesme’nin 11. Protokolle degisik 43. maddesine
gore, yine ciddi bir yorum sorunu nedeniyle taraflardan
biri de ilgili Daire’nin kararimni vermesinden itibaren tig
ay i¢inde davanin Biiyiik Daire’ye gotiiriilmesini isteye-
bilir. Her durumda Biiytiik Daire’nin kararlar1 kesin olup
uygulanmasi zorunludur. AIHM'nin kararlarin uygu-
lanmasini Bakanlar Komitesi takip eder.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne devletler de bas-
vurabilmekle beraber, insan haklarinin korunmasinda
asil etkili olan kisisel bagvuru yoludur. Ancak bu yola
basvurulabilmesi i¢in, kendisine karsi basvuruda bulu-
nulan devletin i¢ hukukundaki biitiin yasal basvuru yol-
lar1 tiiketilmis olmali ve basvuru kesin karardan itibaren
alt1 ay icinde yapilmis olmalidir. Ayrica, bagvuru agik¢a
dayanaktan yoksun olmamali veya bagvuru hakkmin
kotiiye kullanilmasi niteligini tastmamalidir. Mahkeme
kendisine ulasan kisisel basvuruyu kabul edilebilir bu-
lursa, uyusmazhgr “dostane ¢oziim” ile de sonuglandi-
rabilir. Bagvurucu ile sikayet edilen devlet arasinda bir
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uzlasma saglamaya yonelik olan dostane ¢6ziim siireci
gizli yuritilir. Taraflar yargilamanm her asamasin-
da basvuruyu dostane ¢oziimle sonuclandirabilirler.
Dostane ¢oziime ulasilmasi halinde Daire bagvuruyu ka-
yittan diisiiriir.

AIHM bagvurunun esasini incelerken ihlal iddiasina
iliskin maddi olgular1 tespit etmek amaciyla gerekli aras-
tirmalar1 yapar, bilgi ve belgeleri toplar, tanik dinleyebi-
lir. flgili devletler bu konuda Mahkemeye her tiirlii ko-
laylig1 saglamakla yiikiimliidiirler. Durusmalar prensip
olarak aleni (herkese agik) olmakla beraber, Mahkeme
istisnai olarak durusmanin gizli yapilmasina karar vere-
bilir. Mahkeme gerektiginde ihtiyati tedbir karar1 almaya
da yetkilidir.

c. Avrupa Sosyal Yasasi Sistemi

Avrupa’daki diger bolgesel insan haklar1 koruma siste-
mi Avrupa Sosyal Yasasi'nin ongordiigii Avrupa Sosyal
Haklar Komitesi ile Hiikiimet Komitesi'nden olusmak-
tadir. Avrupa Sosyal Haklar Komitesi'nin taraf devletler-
ce Onerilen ve 1991 yilindan itibaren Parlamenter Meclis
tarafindan segilen uzmanlardan olusan 15 tiyesi vardir.
Komite'nin esas gorevi taraf devletlerin iki yilda bir
sunmakla yiikiimlii olduklar1 raporlar1 inceleyip sonug-
landimaktir. S6zlegsmeci devletlerin birer temsilcisinden
olusan Hiikiimet Komitesi ise hak ihlali yapan devletler
hakkinda Bakanlar Komitesi'ne uyar1 veya tavsiye karar1
onerisinde bulunabilir.

ARASTIRMA VE TARTISMA SORULARI

1. insan haklarinin korunmasi ile hukukun Ustiinligi arasinda nasil
bir iliski vardir?
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2. Insan haklarinin everenselligi ile hukuk éniinde esitlik ilkesi arasin-
da felsefi bir iliski var midir? Farkli toplumlar ve kdltirler icin farkl
insan haklari standartlari bulunabilir mi?

3. Turkiye'de insan haklari koruma mekanizmalar ne dlctide basarili
olmustur? Basarisizligin temel nedenleri nelerdir?

4. Insan haklarini korumada uluslararasi insan haklari mekanizmalari
ne 6lc¢lde basarilidir?

5. ikinci diinya savasi sirasindaki vahsetlerin yeniden yasanmama-
st amaciyla “bir daha asla” sloganiyla olusturulan Avrupa koruma
mekanizmalari 1990’larda Balkanlar ve Bosna Hersek’te soykirimi
onlemekte, 2010’lardan sonra pek cok Konsey Uyesi tlkede po-
pulist iktidarlarin yaygin hak ihlallerini 6nlemede nicin basarisiz
olmustur?
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ARKA KAPAK

Bu Elkitabinin amaci hukukun {istiinliigli idealinin an-
lamini ve gereklerini biitiin yonleriyle ama 6zlii bir ge-
kilde tanitmaktir. Bu, maalesef Tiirkiye’de simdiye ka-
dar pek yapilmis olan bir sey degildir. Esas olarak teorik
bir incelemeden olusmakla beraber, kitap “hukukun
ustlinliigii”niin gereklerinin Tiirkiye’de ne 6l¢lide kar-
siliklarim1 buldugunu sorgulamay: da ihmal etmemis-
tir. Dogrusunu soylemek gerekirse, Tiirkiye'nin siyasi
rejiminin halihazirda icinde bulundugu miiessif durum
diistintiliirse, bu kitap tam da zamaninda kamunun dik-
katine sunulmaktadir. Hukukun Ustiinliigii Elkitabi’nin
yazarmin meslegi geregi aliskin oldugu akademik iis-
lubun etkilerinden tiimiiyle arinmis oldugu da soylene-
mezse de, tislubu ve igerigi bakimindan pedagojik amag-
lara miimkiin oldugunca sadik kalinmaistir.
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