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ÖNSÖZ

“Hukuk devleti” veya “hukukun üstünlüğü” Batı uy-
garlık dünyasındaki her ülkenin hukuk ve siyaset dilin-
de en çok kullanılan kavramlar arasında yer almaktadır. 
Bugün itibariyle aynı dünyanın bir parçası olarak kalma 
konusunda kararsız olduğu izlenimi vermekle beraber, 
ülkemizde de durum aşağı yukarı aynıdır. Ancak, son 
yıllarda “hukukun üstünlüğü” resmî Türkiye için ula-
şılması gereken bir ideal olmaktan çıkmış olduğundan, 
terime daha çok yakınma bağlamında başvurulmakta-
dır. Siyasî rejimin yeniden normalleşmeye başlamasıyla, 
hukukun üstünlüğüne resmî uygulamalardan şikâyet 
bağlamında değil de gerçekleştirilecek bir özlem olarak 
atıfta bulunulacağı günlerin geleceği umulabilir. Bu ba-
kımdan, Hukukun Üstünlüğü Elkitabı adlı bu çalışmanın 
tam zamanında çıktığı da söylenebilir.

Hangi anlamda olursa olsun hakkında bu kadar çok 
söz edilen “hukukun üstünlüğü”nün ülkemizde son 
zamanlara kadar hukuk camiası dahil olmak üzere aka-
demide yeteri sıklıkta ve hak ettiği derinlikle incelenmiş 
olduğu maalesef söylenemez. Bu evrensel ilke ve ide-
al hakkındaki bilgiler esas olarak hukuk fakültelerin-
de okutulan anayasa hukuku, idare hukuku ve “genel 
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kamu hukuku” ders kitaplarında yer alan genel anla-
tımlara dayanmaktadır. Hukukun üstünlüğünün çeşitli 
yönlerine ve/veya gereklerine ilişkin olarak son yıllarda 
daha fazla araştırma –genellikle yüksek lisans ve dokto-
ra tezi olarak- yapılmakla beraber, bu kitabın esas çatısı-
nın oluşturulduğu 2008 yılı itibariyle Türkçede hukukun 
üstünlüğünü bütün yönleriyle ele alan, kompakt bir eser 
henüz yoktu.

Bu çalışma hukukun üstünlüğü idealini başlı başına 
bir inceleme konusu yapan Türkçedeki galiba ilk örnek-
tir. Hukukun Üstünlüğü Elkitabı’nın hem bir başlangıç 
hem de bu yöndeki yeni çalışmalar için bir müşevvik ol-
masını umuyoruz. Özgürlük Araştırmaları Derneği’nin 
“Hukuk Devleti Akademisi Projesi” çerçevesinde hazır-
landığı için, içeriği ve üslûbu esas olarak pedagojik kay-
gılar ve öncelikler tarafından belirlenmiş olsa da, bu ki-
tap yazarının son yıllarda hukukun üstünlüğü ve adalet 
üzerinde yoğunlaşan çalışmalarının bir yan ürünüdür. 
Bu arada, değerli meslektaşım Doç. Dr. A. Rıza Çoban’ın 
bu eserin ortaya çıkmasındaki katkısını da özellikle an-
mak isterim.

Prof. Dr. Mustafa Erdoğan

BIRINCI DERS

TEMEL KAVRAMLAR

Bu kitabın ana konusunu oluşturan “hukukun üstün-
lüğü”nün anlamını, benzer kavramlarla ilişkisini ve 
gereklerini ayrıntılı olarak ele almadan önce, giriş nite-
liğinde olmak üzere konuyla ilgili temel kavramlar hak-
kında özlü bir bilgi vermekte yarar var. Böylece bu Birin-
ci Ders’te bir yandan barış ve düzen içinde bir toplumsal 
hayat için hukukun gerekliliğini ve önemini, öbür yan-
dan da hukukun adaletle ve hukuk devletinin “kanun 
devleti”yle ilişkisini kısaca gözden geçireceğiz. Bu ara-
da, modern Türkiye’de hukuk anlayış ve uygulamasının 
bugünkü noktaya nasıl geldiğine ilişkin kısa bir anlatım 
konunun ülkemizin durumuyla bağlantısını kurmayı 
kolaylaştıracaktır.

A. BARIŞÇI VE DÜZENLI BIR TOPLUM IÇIN HUKUK

Hukuk toplum halinde yaşamanın ayrılmaz bir parça-
sıdır. “Nerede toplum varsa orada hukuk (da) vardır” 
(Ubi societas ibi ius) şeklindeki ünlü Latin vecizesi bu 
gerçeğin yüzyıllar ötesinden gelen özlü bir anlatımıdır. 
Ancak, toplum sadece uyum demek değildir, toplumu 
niteleyen başka bir özellik de çatışmadır. Dünya görüşle-
ri, ahlâkî anlayışları ve çıkarları şu veya bu ölçüde farklı 
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olan birey ve gruplardan oluşması, toplumun bir geri-
lim ve çatışma potansiyeli de içerdiğini ifade etmektedir. 
Bu nedenle, hem çatışma çıkması ihtimalini azaltacak 
hem de ortaya çıkan çatışmaları çözüme kavuşturacak, 
herkes için geçerli olan (ortak) davranış standartları ol-
madan barış ve düzen içinde bir toplumsal hayat müm-
kün değildir. Ayrıca, toplum çeşitli birey ve grupların 
rastgele bir toplamı değildir, bu da toplumun ortaklaşa 
kararlaştırması gereken mesele ve ihtiyaçlarının da var 
olduğu anlamına gelir.

Toplumsal varoluşa ilişkin bu iki gerçek toplumda 
herkesi bağlayan birtakım ortak kuralların ve bunları 
uygulayacak kamusal kurum ve mekanizmaların varlı-
ğını zorunlu kılmaktadır. İcra mekanizması ile birlikte 
bu kurallar sistemine hukuk diyoruz. Böylece, hukuk 
hem kişiler ve gruplar arasında çıkan ihtilâfların hangi 
kurallara göre ve nasıl çözüleceğini, hem de toplumun 
ortak işlerinin kapsamını ve karara bağlanma usullerini 
gösterir. Toplumlarda bireylerin davranışlarına kılavuz-
luk eden ve böylece toplumsal barış ve düzene değişik 
ölçülerde katkıda bulunan ahlâk, örf ve âdet, görgü ve 
nezaket kuralları gibi başka kural sistemleri de elbette 
vardır. Bununla beraber, hukuktan farklı olarak, ahlâk, 
örf ve âdet, görgü ve nezaket kuralları hukukîleştirilme-
dikleri sürece kamusal otorite tarafından uygulanmaz-
lar; esasen bunların varlığı kamusal olarak uygulanma-
larına bağlı değildir.

Modern zamanlara kadar, insanlararası ilişkileri dü-
zenleyen hukuk, büyük ölçüde, toplumsal hayat içinde 
kendiliğinden bir şekilde gelişen davranış kurallarından 
meydana geliyordu. Başka bir ifadeyle, modern öncesi 
dönemlerde hukukun ana kaynağı toplum tarafından 
bağlayıcı oldukları kabul edilen örf ve âdetler idi. O 

dönemlerde hukukun diğer kaynağını ise din kuralla-
rı oluşturuyordu. Aslına bakılırsa, din ile örf ve âdetler 
genellikle iç içe geçmiş durumdaydı ve ikisi birlikte in-
san iradesiyle değiştirilemeyeceği düşünülen, gelenek-
sel bir normative blok oluşturuyorlardı. Ortaçağda bu 
değişmezlik bir yandan geleneksel kuralların yarı-kut-
sal addedilmesinden, öbür yandan bireylerin mensup 
oldukları toplumsal kesim veya tabakaların statüleri-
nin değişmezliğinden kaynaklanıyordu. Modernlikle 
birlikte, hukukun insan iradesinin, insanların bilinçli 
tasarımının ürünü olabileceği fikri gelişti ve bu da za-
manla hukukun değişmezliği dogmasının sonunu getir-
di. Böylece, hukuk artık toplumda “egemen” olan siyasî 
iradenin eseri olacaktı.

B. TÜRKIYE’DE MODERN HUKUKUN VE 
ANAYASACILIĞIN GELIŞMESI1

Hukuk üstünlüğünü ayrıntılı olarak ele almadan önce, 
ülkemizdeki anayasacılığa, hukuka ve hukuk devletine 
ilişkin anlayış ve uygulamanın tarihsel gelişimine de bir 
göz atmamız gerekiyor. Ancak, bu gelişmeyi çok eski 
zamanlardan başlayarak incelemek hem çok zaman alır, 
hem de bu kitabın konusu değildir. Onun için, burada 
Türkiye’nin anayasa ve hukuk tarihini sadece hukuk an-
layışımızın köklü bir değişikliğe uğradığı modernleşme 
dönemine bakımından ve özet bir şekilde gözden geçir-
mekle yetineceğiz.

Tükiye’de anayasacılığın ve modern hukukun temelle-
ri 19. yüzyıl başlarından itibaren siyasî-hukukî sistemin 
reforme edilmesi çabalarıyla birlikte atılmaya başlamış-
tır. Modernleşme öncesi dönemde Osmanlı devletinin 

1 Ayrıntılı bilgi için, bkz. Erdoğan 2016.
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hukuksuz bir siyasî yapı olduğu elbette söylenemez, 
ama Osmanlı hukukunun modern hukuk anlayışından 
önemli farkları vardı. Ayrıca, o dönemin şer’î ve örfî 
esaslı hukukîlik anlayışı (özellikle ikincisi) modern-Ba-
tılı hukuk devleti kavramının ortaya çıkması için uygun 
değildi. Öte yandan, Tanzimat’la birlikte yazılı kanun 
veya kanunnâmelere dayalı bir tür kanun devleti (A. 
Cevdet Paşa’nın deyimiyle, “devlet-i muntazama”) or-
taya çıkmaya başlamış ve bu gelişmeyi anayasal devlet 
yolundaki sonraki gelişmeler izlemiştir.

Önce, “hukukî modernleşme” kavramından başlarsak, bu 
kavramın başlıca iki anlamı ayırt edilebilir. İlk anlamın-
da hukukî modernleşme kanunlaştırma (kodifikasyon); 
yani, belli bir konudaki dağınık halde bulunan hukuk 
kurallarının sistematize edilmiş kompakt yazılı metinler 
(kodlar) haline getirilmesi demektir. Bu aşamaya Batılı 
toplumlar 18. yüzyıl sonundan itibaren geçmişlerdir. 
Nitekim, Avrupa’daki ilk kodifikasyon örneği 1794 tari-
hinde yürürlüğe girmiş olan Prusya Arazi Kanunu’dur; 
onu 1804 tarihli Fransız Medenî Kanunu (1804) izlemiş-
tir. Bir tür akılcılaşma (rasyonalleşme) da demekolan 
kodifikasyon hareketiyle esas olarak hukukta belirlilik 
sağlanmak isteniyordu. Osmanlı devletinde de hukukî 
modernleşmeyi simgeleyen “devlet-i muntazama” (dü-
zenli devlet) ve “kavânin-i akliye” (akılcı kanunlar) gibi 
terimler Tanzimat dönemi reformcularının “Osmanlı 
imparatorluğunu herkes için geçerli genel kurallara göre 
işleyen modern bir bürokratik devlete dönüştürmeyi” 
amaçladıklarını gösteriyordu (Erdoğan 2016: 19).

Kodifikasyon hareketi ayrıca hukukî modernleşme-
nin başka bir anlamıyla da ilgilidir: Önceki nesillerden 
tevarüs edilen ve toplum için adetâ objektif bir veri olan 
geleneksel hukuk anlayışından, hukukun bilinçli insan 

eyleminin ürünü olabileceği fikrine geçiş. Bu gelişme, 
zaman içinde “yasama” (kanun-yapma) düşüncesinin ve 
onun demokratik-kurumsal karşılığı olan yasama orga-
nının ortaya çıkması demekti. Başlangıçta hükümdarla-
ra ait sayılan yasama işlevi zamanla demokratikleşmey-
le birlikte halkı temsil eden parlamentolara geçmiştir. 
Böylece, modern hukuk gitgide yasama yoluyla üretilen 
“devletçi hukuk” halini almıştır.

Hukukî modernleşmenin bu iki (genel) anlamına 
Türkiye sözkonusu olduğunda bir üçüncüsünü daha 
eklemek gerekiyor: Modern Batılı kanunların iktibası. 
Türkiye’de hukukî modernleşme orijinal kanunlar ha-
zırlayıp yürürlüğe koymak yerine, düzenlenmek istenen 
konuyla ilgili “uygun” bir Avrupa kanununu iktibas et-
mek, yani hukukta Avrupalılaşmak anlamına gelmiştir. 
Bu süreç 18. yüzyılın ortalarına doğru (1840 tarihli Ceza 
Kânunnâmesi’yle) başlamış ve Cumhuriyet’in kurulu-
şuna kadar yoğun bir şekilde devam etmiştir. Batıdan 
kanun iktibası Cumhuriyetle birlikte hemen kesilmiş 
olmamakla beraber, zamanla yoğunluğu azalmış ve ar-
tık istisna haline gelmiştir. Yine de bugünkü hukuku-
muzun da gövdesini o zamandan bu yana başta Fransa, 
Almanya ve İtalya olmak üzere Batı ülkelerinden iktibas 
edilen kanunlar oluşturmuştur.

İktibas (resepsiyon) yoluyla kanun yapma hareketi-
nin dikkate değer bir istisnası ilk medenî kanunumuz 
olan Mecelle’nin hazırlanması olmuştur. 1868-1876 yıl-
ları arasında hazırlanıp peyderpey yürürlüğe konmuş 
olan “Mecelle-i Ahkâm-ı Adliyye”, başında Ahmet Cevdet 
Paşa’nın bulunduğu bir uzmanlar heyeti tarafından 
Hanefî-İslam fıkhı esaslarının akılcı bir şekilde siste-
matize edilmesiyle meydana getirilmişti. Ancak, 1851 
maddeden oluşan bu kanun medenî hukukun bütün 
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konularını kapsamıyordu. Cumhuriyet’in kurulmasın-
dan kısa bir süre sonra 1926 tarihli yeni Türk Medenî 
Kanunu’nun 1926 yılında yürürlüğe girmesiyle Mecelle 
de yürürlükten kalkmıştır.

Aslına bakılırsa, hukuk bakımından Cumhuriyet dö-
nemi geleneksel hukuk anlayışıyla bütün bağların ko-
parılması ve Batı Avrupa’nın Roma-Germen temellerine 
dayalı hukuk sistemine geçilmesi anlamına geliyordu. 
İsviçre Medenî Kanunu’nun iktibası mahiyetinde olan 
1926 tarihli Türk Medenî Kanunu bu dönüşümün en 
önemli sembolik ifadesiydi. Onu izleyen, başta Ceza ve 
Ticaret kanunları olmak üzere, iktibas ürünü diğer ka-
nunların uygulamaya geçirilmesi, değişen hukuk öğreti-
minin ve yargı içtihatlarının da katkısıyla, zaman içinde 
Türkiye’nin yeni hukuk anlayışının temel kavram ve ku-
rumlarının oluşmasıyla sonuçlanmıştır. Bu Elkitabının 
ana konusunu oluşturan hukuk deveti veya hukukun 
üstünlüğü ilkesi için uygun fikrî zemini de bu gelişme 
sağlamıştır.

Türkiye’de hukukî modernleşmenin bir yanını da 
“anayasallaşma” veya “anayasal devlete geçiş” oluştur-
muştur. Temel haklara saygı ve eşit yurttaşlık (hukuk 
önünde eşitlik) yolunda ilk işaretleri veren Tanzimat fer-
manları (1838 Gülhane Hat-tı Hümayûnu ve 1856 Islahat 
Fermanı) daha sonraki 1876 Anayasası (Kânun-i Esâsî) 
için de elverişli bir zemin oluşturmuştur. 1876 Anayasası 
gerçi padişahı gerçek anlamda sınırlamıyor ve ayrıca kişi 
ve yurttaş haklarını yeterince güvence altına almıyordu. 
Yine de bu anayasa, özellikle 1908 sonrası değişiklikle-
riyle, Türkiye’de -demokratik siyasetin olduğu kadar- 
anayasa ve hukuk devleti fikirlerinin de gelişmesinde 
bir ölçüde etkili olmuştur. Yukarıda özetlenen kanun-
laştırma hareketleriyle birlikte, Kanun-i Esasî Osmanlı 

Türkiyesi’nde kabaca kurallara göre işleyen düzenli bir 
devlet yönetiminin (“devlet-i muntazama”) doğmasına 
katkı yapmıştır. Bu kanun devleti anlayışı elbette hukuk 
devletiyle aynı şey değildir, ama yine de hukuk devleti-
ne geçiş yolunda önemli bir adım olduğu açıktır.

Türkiye’de anayasal devlet yolundaki iniş-çıkışlı geliş-
me 1921, 1924 ve 1961 Anayasalarından sonra, bugün iti-
bariyle yürürlükte bulunan 1982 Anayasasıyla noktalan-
mış görünmektedir. Bu Anayasa 1982 yılında yürürlüğe 
girdikten sonra büyüklü-küçüklü pek çok değişikliğe 
uğramıştır. Bu değişiklikler serisinin temel anlamı şöyle 
özetlenebilir: Anayasa değişiklikleri temel haklar rejimi 
bakımından genellikle olumlu yönde gerçekleşmişken, 
devlet sisteminin genel yapısı bakımından bu değişik-
likler demokratik hukuk devleti anlayışıyla daha az 
bağdaşır yönde ortaya çıkmış bulunuyor. Özellikle 2017 
Anayasa değişikliğinin ortaya çıkardığı, tam yetkili bir 
cumhurbaşkanının temsil ettiği yürütmenin üstünlüğü-
ne dayalı, kuvvetler ayrılığına ve denetim ve denge me-
kanizmalarına yer vermeyen yeni devlet sistemi içinde 
temel haklar rejimindeki iyileşmenin etkili olma ihtimali 
de çok zayıflamıştır.

C. HUKUK VE ADALET

Hukuk çoğu kimseye en başta adaleti çağrıştırır; hukuk 
öteden beri adaletle çeşitli şekillerde ilişkilendirilmiştir. 
En başta, hukukun amacının adalet olduğu genellikle ka-
bul edilir. Türkçedeki “adalet mülkün (devlet yönetimi-
nin) temelidir” sözünün ima ettiği gibi, devlet yönetimi 
adalate dayanmalıdır. Eğer yönetim adalete dayanmaz-
sa toplum ancak güçle ayakta tutulabilir ki bu da uzun 
vadede sürdürülebilir bir durum değildir. Âdil yönetim 
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ise en başta âdil bir hukuku şart kılar. Bunun için de hu-
kuka adalet idesinin yön vermesi gerekir. Adalet kısaca 
herkese hakkı olanı ve/veya ha ettiğini vermek demektir.

“Âdil hukuk” biri şeklî diğeri maddî olmak üzere baş-
lıca iki şekilde anlaşılabilir. İlk olarak şeklî anlamda âdil 
hukuk, hukuk kurallarının ve bir bütün olarak hukuk sis-
teminin belirli yapısal özellikleri taşıması ve bu kuralla-
rın hakkaniyetle (yani, tarafsızca, ayrım gözetmeyen bir 
şekilde) uygulanması anlamına gelir. Daha sonra görece-
ğimiz gibi, Lon Fuller’ın doğru anlamda hukukun ölçüt-
leri olduğunu savunduğu standartlar (“hukukun içsel ahlâ-
kı”nın gerekleri) bu anlamda adaletin gereklerini önemli 
ölçüde karşılamaktadır. Ancak bu standartlar kuralların 
hakkaniyetle uygulanmasının gereklerinin çoğunu karşı-
lamamaktadır. Nitekim, Joseph Raz ve Jeremy Waldron 
gibi başka hukukçular âdil hukukun uygulama ve usulle 
ilgili ikinci unsuruna özellikle dikkat çekmişlerdir.

Maddî anlamda âdil hukuk ise hukukun içeriğiyle ilgili 
olup, hukuk kurallarının kişilere “hakkı olanı veya hak 
ettiğini” verip vermediğine veya ne ölçüde verdiğine 
işaret eder. Bu anlamda adaletin gereklerinin başında 
“insan hakları” gelmektedir; çünkü kişiler en başta insan 
haklarını hak ederler. Böylece, âdil bir hukukun öncelik-
le insan haklarını tanıyıp koruma altına alması gerekir. 
Ancak, maddî adaletin insan haklarının yanında başka 
neleri gerektirdiğinin herkesin üzerinde mutabık kalaca-
ğı şekilde soyut olarak belirlenmesi hiç de kolay değildir. 
Çünkü insan hakları dışında kişilerin neleri hak ettikleri 
onların somut durum ve ilişkilerine de bağlıdır (sözleş-
meden, haksız fiilden vb. doğan ilişkiler gibi). Onun için, 
hukukun adalet adına bu alanda yapabileceği şey, esas 
olarak, kişilerin ihlâl edilen haklarının ve uğradıkları za-
rarların telâfi ve tazmin edilmesini sağlamaktır. Bu da 

her şeyden önce güvenceli hâkimlerin görev yaptığı ba-
ğımsız ve tarafsız bir yargı sisteminin varlığını gerekti-
rir. Siyasî ve idarî makamlardan bağımsız olmayan mah-
kemelerin “adalet dağıtması” mümkün değildir.

D. HUKUK DEVLETI NEDIR?

“Hukuk devleti” devletin örgütlenmesine ve işleyişine 
ilişkin temel bir ilkedir ve kısaca hukuka bağlı devlet an-
lamınagelir. Devletin hukuka bağlı olması, bütün faali-
yetlerinin hukuka dayanmasıyla, işlem ve eylemlerinde 
hukukun çizdiği çerçevenin dışına çıkmamasıyla varlık 
kazanır. Hukuk devleti kamusal organ, makam ve mer-
cilerin sadece hukuken yetkilendirildiği durumlarda 
işlem ve eylem yapmalarını, bunun dışında hareketsiz 
kalmalarını gerektirir. Başka bir ifadeyle, hukuk devle-
ti “yönetilenlerle kurduğu ilişkilerde ve yönetilenlerin 
bireysel statülerini ilgilendiren her konuda, önceden 
mevcut olan genel kurallar ve normlar temeli üzerinden 
işler.” (Chevallier 2010: 11).

Hukuk devleti ilkesi kamu otoritelerinin yönetenlerin 
kişisel emir ve talimatlarıyla değil fakat hukuka göre 
faaliyet yapması gereği olarak da açıklanabilir. Bu ilke 
devletin, kamu görevlilerini kendi kişisel tercihlerine 
göre veya keyfî olarak cebir uygulamaya yetkilendirme-
sini yasaklar. F. A. Hayek’e göre bu, “devletin bütün fa-
aliyetlerinde önceden ilân edilmiş sabit kurallarla bağlı 
olduğu” (Hayek 2005: 57) anlamına gelir. Başka br ifa-
deyle, hukuk devleti “[herkesçe] bilinen bir kuralın uy-
gulanması hariç, devletin bir bireye hiçbir zaman cebir 
uygulamamasını” gerektirir ve (böylece) “yasama orga-
nınınkiler dahil olmak üzere devletin yetkileri üzerinde 
bir sınırlama oluşturur.” (Hayek 2006/1960: 180)
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Hukuk devleti kişilere bağlı ve kişiselci keyfî yöne-
timin zıddıdır. Hukuk devleti kamu otoritesi kullanan 
kişilerin indî görüşlerine ve kaprislerine göre değişen 
bir yönetimin yerine, kurallara dayalı, gayrışahsî, “ob-
jektif” bir yönetimi koymayı amaçlar. Böylece, hukuk 
devletinde adeta “kişiler değil kurallar (kanunlar) yö-
netir”. Kişilerin değişmesiyle işlerin yürütülme tarzının 
değiştiği, kamu işlerini kurallara bağlılığın değil iktidar 
mevkiindeki kişilerin emir ve talimatlarının belirlediği, 
herkes için geçerli olan genel kurallara göre değil de yö-
netenlerin keyfî istek ve kaprislerine göre yönetimin hâ-
kim olduğu yerde hukuk devletinden söz edilemez.

Devletin hukuka bağlılığı böylece kişilere en başta gü-
venlik ve öngörülebilirlik sağlayacaktır. Keyfiliğe karşı 
güvence oluşturan hukuk güvenliği hukuk devletinin 
temel bir gerekliliğidir (Chevallier 2010: 100). Hukukî 
güvenlik, kamu otoriteleriyle ilişkilerinde kişilerin bu-
gün ve geleceğe dönük olarak güven duygusu içinde 
olmaları demektir. Devletin hukuka bağlı kalacağı, yani 
kuralların dışına çıkmayacağı garantisi sayesinde kişi-
ler hem geleceği öngörme imkânına sahip olur, hem de 
kamu makamlarının keyfî davranmayacağından emin 
olurlar. Bireylerin hukuk kurallarının kendilerini na-
sıl etkileyeceğini önceden bilmeleri hukuk devleti için 
şarttır. Kişiler ancak yürürlükte olan, herkes için geçerli 
hukuk kurallarına uygun olarak muamele göreceklerini, 
hukukî dayanağı olmayan bir muameleye maruz kalma-
yacaklarını bilmeleri halinde kendilerini rahat ve güven-
de hissederler.

Hukuka bağlılık keza, önceden duyurulmuş/ilân edil-
miş ve herkes için geçerli kurallar sayesinde, bireylerin 
geleceği öngörüp kendi iş ve ilişkilerini, etkinlik ve ey-
lemlerini buna göre planlayabilmelerini de mümkün 

kılar. Böylece, hukuk devleti ilkesine riayet edilmesi sa-
yesinde, kişilerin keyfî devlet müdahalesinden masun 
ve kuralların keyfî olarak değişmeyeceğinden emin bir 
şekilde, öngörülebilir ve güvenli bir hayat yaşayacakları 
varsayılmaktadır.

E. HUKUK DEVLETI VE KANUN DEVLETI

Devlet demokratik olsun-olmasın, çağdaş dünyada hu-
kuk büyük ölçüde kanun yapma yoluyla üretilmekte-
dir. Dolayısıyla hukuk devleti ister istemez büyük öl-
çüde kanunlara dayanır. Hukuk sisteminin esas olarak 
kanunlardan oluşması, “hukuk” deyince “kanun”un 
akla gelmesine, bu da kanun devleti ile hukuk devleti-
nin aynı şeymiş gibi algılanmasına yol açmıştır. Kanun 
devletinde “kanun hâkimiyeti” kavramı öne çıkar, çünkü 
orada hukukîlik ile kanuna-uygunluk aşağı yukarı aynı 
anlama gelir. Kanunîlik esasına göre, kamu otoritelerinin 
bütün işlem ve eylemlerinin kanunlara dayanması ve 
onlara uygun olması gerekir. Kanun devletinde “ulusal 
irade”nin somutlaşması olarak görülen kanun, bundan 
dolayı keyfî yönetime karşı kişilerin en önemli güvence-
si sayılır. Kanun devletlerinde aynı anlayış, yani yasama 
organının ulusal iradeyi temsil ettiği anlayışı, yasamanın 
(Meclisin) üstünlüğü düşüncesine götürür.

Onsekizinci yüzyıl sonlarından itibaren monarşik re-
jimlerin anayasallaşmasını, 19. yüzyılda aynı rejimlerin 
kısmen demokratikleşmesi izledi. Bu gelişme artık ege-
menliğin kaynağı olarak görülmeye başlanan “halk”ın 
temsilcisi konumundaki yasama organlarının (parla-
mentoların) önemini artırdı. Parlamentolar gitgide ya-
sama işlevinin yegâne ve tekelci sahibi haline geldiler, 
bu da yürütme ve idarenin haksız-hukuksuz işlem ve 
eylemlerine karşı kanunların bireylerin ana güvencesi 
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olarak algılanmasına yol açtı. Halkın kendi temsilcile-
rinin yaptığı kanunların -veya kanun-yapıcılar olarak 
halkın temslcilerinin- kişilerin haklarını ihlâl etmeyeceği 
düşünülüyordu.

Kanun devleti sistemi iki noktada hukuk devletinden 
ayrılır. İlk olarak, kanun “idarî faaliyetin yalnızca sınırı 
değil ama aynı zamanda onun ‘şartı’dır ve [yürütme ve-
ME] idare işlevi yasaların uygulanmasına indirgenir.” 
İkinci olarak, hukuk devleti bireylerin çıkarı ve korun-
ması için kurulmuşken, kanun devleti yasama organının 
üstünlüğünü güvence altına almayı amaçlar. Bu anlayış-
ta, doğal olarak, kanun koyucunun sınırlanması diye bir 
düşünce yer almaz (Chevallier 2010: 25).

Ne var ki, daha sonraki gelişmeler yasama organını kişi 
haklarının aslî güvencesi olarak görmenin pek de doğru 
olmadığını, demokratik parlamentoların da pekalâ te-
mel hakları ihlâl eden kanunlar yapabileceğini gösterdi. 
Böylece, kanunların varlığının kendi başına hukuk dev-
letini garanti etmeyeceği zamanla daha iyi anlaşılmaya 
başladı. Demokratik devletlerin yaptıkları kanunlar da 
her zaman hukuk devletinin gereklerine uygun olmaya-
bilirdi. Kaldı ki, hukukîlik kaygısı taşımayan otoriter ve 
totaliter devletlerde de elbette kanunlar vardır, ama bun-
ların güvence değeri ya yoktur ya da çok zayıftır.

Bununla beraber, kanunlara bağlı devlet yönetimi yine 
de kanunsuz yönetime nispetle kişiler için daha güvence-
lidir. Çünkü, kanun devleti sağladığı belirlilik sayesinde 
kişilere bir ölçüde geleceği öngörme imkânı ve keyfîliğe 
karşı koruma sağlar. Bu anlamda kanunlarla yönetilen 
devletin, iktidar sahiplerinin kaprislerine göre işleyen 
keyfî bir yönetime göre tercihe şayan olduğu açıktır. 
Ama elbette bu hukuk devleti olmak için yeterli değildir. 

Çünkü, kanunları keyfilik ve baskıya açık kapı bırakacak 
şekilde formüle etmek her zaman mümkündür.

F. HUKUK DEVLETI VE DEMOKRASI

Günümüzde hukuk devleti veya hukukun üstünlü-
ğü kendi başına bir amaç olduğu kadar, demokrasi-
nin önemli bir tamamlayıcısı olarak da görülmektedir. 
Nitekim günümüz demokratik devletlerinin çoğu aynı 
zamanda birer hukuk devletidirler veya hukukun üs-
tünlüğünü anayasal temellerinden biri yapmışlardır. 
Bu durum, hukuk devletiyle demokrasinin farklı siyasî 
idealleri temsil etseler de birbiriyle ilişkili olduklarını 
göstermektedir.

Bu ilişkinin en belirgin göstergesi her iki idealin de 
eşitliği temel bir değer kabul etmesidir. Gerçekten de, 
hukukun üstünlüğü ile demokrasinin ortak noktası veya 
onları bileştiren en önemli değer eşitliktir. Hukukun 
üstünlüğü hukuk önünde eşitliğe, demokrasi ise siyasî 
eşitliğe dayanır. Gerçi öznesi insan veya kişi olan huku-
kun üstünlüğünün sağladığı eşitlik, öznesi yurttaş olan 
demokratik eşitlikten daha kapsamlıdır. Bu, demokrasi-
nin, yurttaşların siyasî eşitliğini garanti etmesi şartıyla, 
meselâ yabancılara yurttaşlara nispetle daha az hak ve 
özgürlük tanınmasıyla, başka bir deyişle yabancılara 
ayrımcılık yapılmasıyla bağdaşabileceği anlamına gelir. 
Yine de bunun demokrasi için zorunlu olmadığını belirt-
mek gerekir.

1. Demokratik Devlet ve Hukuk

Modern devlet Weberci anlamda akılcı-hukukî kurallara 
bağlı olarak işleyen devlettir; bu da modern demokra-
sileri aynı zamanda birer hukuk devleti olmaya zorla-
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maktadır. Demokrasi ancak bir hukuk rejimi altında var 
olabilir. Hukuk devleti ile demokrasi arasındaki –mut-
lak olayan- uyumun önemli bir nedeni, demokratik bir 
rejimin sağlıklı işlemesinin kamusal organ ve makamla-
rın yetkilerinin anayasa ve hukukla açık-seçik bir şekilde 
belirlenmiş olmasına da bağlı olduğu gerçeğidir. Şu var 
ki, anayasa ve hukuk kamu makamlarını sınırlandırdığı 
kadar yetkilendirir de.

Günümüzde hukuk devleti ilkesi en fazla medenî dün-
yadaki demokratik devletlerde işlerliğe sahip olmakla 
beraber, bu ilkenin demokratik olmayan rejimlerde de 
bir ölçüde kurumsallaştırılması teorik olarak mümkün-
dür. Ancak, demokratik olmayan devletlerin hukuk dev-
leti ilkesine bağlı kalacaklarının herhangi bir güvencesi 
yoktur. Gerçekten de, yönetenlerin yönetilenlere karşı 
sorumlu olmadıkları otoriter ve totatiler rejimler, yöne-
tenleri hukuka ve haklara saygılı olmaya zorlayacak mü-
şevviklerden de yoksundur.

Buna karşılık, demokrasiler hukuk devletinin (ve hu-
kukun üstünlüğünün) gereklerine saygılı olma konu-
sunda daha fazla müşevviğe sahiptirler. Bu durum elbet-
te demokratik rejimlerde hukuk devletinin tam ve kesin 
bir garanti altında olduğu anlamına gelmez. Demokratik 
kurumların da hem hukuk devleti ilkesiyle bağdaşma-
yan kurallar yaptıkları, hem de demokratik devletlerin 
makemelerinin her zaman adalet dağıtmadıkları maale-
sef bir gerçektir. Yine de, hangi kamusal yetkinin kime 
ait olduğunu, hangi sınırlara tâbi olduğunu ve nasıl 
kullanılacağının belirlenmiş olmasının kamu otoriteleri 
üzerinde hiç bir kısıtlayıcı etkisi olmayacağı söyleneme-
yeceği gibi, bu belirlilik yurttaşlar için de devletin keyfi-
liğine karşı azçok bir güvence oluşturur.

Öte yandan, hukukun üstünlüğünün de yerleşik hale 
gelmek için demokratik bir rejime ihtiyacı vardır. Bunun 
bir nedeni, belirttiğimiz gibi, demokratik rejimin de an-
cak kurallı bir yapı içinde işlerliğe sahip olabileceği ger-
çeğidir. Sözgelişi, Türkiye’de gerek hukukun üstünlüğü-
nün gerekse demokrasinin bir türlü yerleşik ve kalıcı bir 
rejim modeli haline gelmemesinin temel nedenlerinden 
biri, hem genel olarak toplumda hem de yönetenlerde 
kurallara-bağlılık duygu ve alışkanlığının yerleşmemiş 
olması ve yönetenler için keyfî yönetimin halâ çekicili-
ğini bir ölçüde korumasıdır. Hukukun üstünlüğünün 
varlığı için demokrasinin gerekli olmasının başka bir 
nedeni de, yukarıda işaret edildiği gibi, yapıp-ettiklerin-
den dolayı halka hesap vermek zorunda olduklarından, 
demokratik yöneticilerin hukuka uymak için daha fazla 
müşevviğe sahip oldukları gerçeğidir.

2. Hukuk Devleti-Demokrasi Gerilimi

Sadece pratikte değil teoride de, demokrasi ile hukuk dev-
leti veya hukukun üstünlüğü arasındaki ilişki hem uyum 
hem de uyumsuzluk ve gerilim ilişkisidir. Bu gerilim iliş-
kisinin başlıca nedeni, halkın veya milletin temsilcilerinin 
demokrasiyi seçimlere indirgeme eğiliminde olmaları ve 
çoğunlukçu demokrasiyi “hukuk demokrasisi”ne tercih 
etmeleridir. Oysa, hukukun üstünlüğü “seçilmiş temsil-
cilerin üstün hukuk kurallarına bağlı kalmak zorunda 
oldukları bir demokrasi kavrayışı gerektirir.” (Chevallier 
2010: 142, 53). Başka bir ifadeyle, hukuk devleti demok-
ratik meşruluğa sahip olan yöneticilerin de anayasa ve 
hukukla sınırlı olmasını ve başta azınlıklar olmak üzere 
yurttaşların temel haklarına saygı göstermesini gerektirir. 
Oysa, seçilmiş yöneticiler “halkın” veya “milletin” yegâne 
temsilcileri oldukları için (yani, sözümona demokrasinin 
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gereği olarak) sınırsız yetkiye sahip olduklarını düşünür 
ve bundan dolayı anayasal ilkeler ve diğer hukukî sınır-
larla pek bağlı olmak istemezler.

Hukuk devleti-demokrasi gerilimi en belirgin bir şekil-
de, kanunların anayasaya uygunluğunun denetimi de-
mek olan “anayasa yargısı”nda kendisini gösterir. Esas 
varlık nedeni “çoğunluğun yasasını temel haklara say-
gıyla dengelemek” (Chevallier 2010: 142) olan anayasa 
yargısı çoğunlukçu demokrasi yanlılarının gözünde “millî 
irade”ye bir saldırı teşkil eder. Gerçi, aşağıda Yasamayla 
ilgili Derste de işaret edileceği gibi, kanunların anayasaya 
uygunluğu denetiminin sınırlarını aşarak yasama organı-
nın siyaset tercihlerini etkisizleştirme eğilimi içine giren 
aktivist veya müdahaleci bir yargının demokrasiyle bağ-
daşmadığında tereddüt yoktur. Ne var ki, çoğunlukçu de-
mokrasi taraftarları sadece kendi sınırlarını aşan aktivist 
bir yargıyı değil fakat bizatihi yargı denetiminin varlığını 
demokratik sürece haksız bir müdahale olarak görürler. 
Çünkü, onlara göre “halkın demokratik temsilcisi” olma-
sı parlamentoya vatandaşların hayatıyla ilgili her konuyu 
belirleme konusunda sınırsız yetki verir.

Oysa, hukukun üstünlüğüne bağlı anayasal-demokra-
tik bir sistemde kanunların anayasaya ve evrensel insan 
haklarına uygunluğunun bağımsız mahkemeler tarafın-
dan denetlenmesi vezgeçilmez önemdedir. Aslına ba-
kılırsa, doğru anlamda demokratik bir sistemden (ana-
yasal demokrasiden) söz ediyorsak, orada kanunların 
meşruluğu yalnız başına onları yapan organın (parla-
mentonun) halk tarafından seçilmiş olmasından kaynak-
lanmaz; meşruluk aynı zamanda anayasa ve hukuktan 
kaynaklanır. Şüphesiz, seçimler olmadan (temsilî) de-
mokrasi olmaz, ama demokrasi başta hukukun üstünlü-
ğü olmak üzere seçimden başka ilke ve kurumların da 

varlığını gerektiren daha karmaşık bir sistemdir. Esasen, 
eğer meşruluğun kaynağı yalnızca seçimler olsaydı ana-
yasa yapmaya hiç gerek olmaz, seçilmiş kişi veya kişile-
rin devleti tamamen kendi takdirlerine –daha doğrusu 
keyiflerine- göre yönetmelerine yurttaşlar olarak rıza 
göstermekle yetinmemiz gerekirdi.

ARAŞTIRMA VE TARTIŞMA SORULARI

1. Hukuk, toplumsal ve bireysel çatışmaları engelleyerek barışçıl bir 
düzen sağlayabilir mi?

2. Geleneksel toplumdan modern devlete geçiş sürecinde hukuk ve 
devlet ilişkisi nasıl evrilmiş ve gelişmiştir? Hukuk ile kanun arasın-
daki ilişkinin doğasını ve gelişimini inceleyiniz.

3. Türkiye’de hukuki modernleşme niçin etkili bir hukuk devleti prati-
ği geliştirememiştir?

4. Hukuk ile adalet arasında nasıl bir ilişki vardır? Adaleti gerçekleştir-
mek için hukuk devleti zorunlu mudur?

5. Demokrasi ile hukuk devleti arasındaki uyum ve gerilimden ne 
anlıyorsunuz?

OKUMA ÖNERISI

Jurgen Habermas (2008), “Hukuk Devleti ve Demokrasi Arasındaki İçsel 
İlişki Üzerine”, A.r. Çoban, B. Canatan, A. Küçük (Edt.), Hukuk Dev-
leti: Hukuki Bir İlke, Siyasi Bir İdeal (Ankara: Adres Yayınları, 2008) 
içinde, ss. 259-270.

Mustafa Erdoğan (2017), Hukuk ve Adalet (Ankara: Orion Kitabevi).

Mustafa Erdoğan (2016), Türkiye’de Anayasalar ve Siyaset (Ankara: Ori-
onKitabevi, 9. b.).

Venedik Komisyonu, Hukuk Devleti Raporu (report on the rule of Law) 
(CDLAD (2011)003 rev) 25-26 2011 tarihinde kabul edilmiştir.

Venedik Komisyonu “The rule of Law in European Jurisdictions” by 
Martin Laughlin (CDL-DEM (2009) 006.

 TEMEL KAVrAMLAr | 2928 | BİrİNCİ DErS



IKINCI DERS

HUKUK DEVLETI’NDEN 
HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜ’NE

Hukuk devleti ile hukukun üstünlüğü terimleri çok 
defa birbirinin yerine kullanılıyorsa da, bunlar arasın-
da ayrım yapmak için iyi nedenlerimiz vardır. Hukuk 
devleti, Birinci Ders’te açıkladığımız gibi, keyfî yöneti-
min yerine kurallara bağlı yönetimi koymayı, böylelikle 
kişilerin kamu otoritesi karşısında kendilerini güvende 
hissetmelerini ve geleceği öngörebilmelerini sağlamayı 
amaçlar.

Bu güvenceler şüphesiz önemli olmakla beraber hu-
kukun üstünlüğü için yeterli değildir. Çünkü, kurallara 
bağlı yönetimin kişiler için sahici bir güvence olması, bir 
yandan kuralların niteliğine, diğer yandan da kuralların 
hakkaniyetle uygulanıp uygulanmadıklarına bağlıdır. 
Hukukun üstünlüğü gerek kanunların gerekse bütün 
bir hukuk sisteminin keyfîliğe ve baskıya yer bırakma-
yacak bir özellikte olmasını gerektirmektedir. Martin 
Loughlin’in kavramlaştırmasıyla söylersek, hukukun 
üstünlüğü için, “hukuk aracılığıyla yönetim”den “huku-
ka tâbi yönetim”e geçmek gerekir.

Ancak, bir ülkede devlet tarafından cebren uygulanan 
herhangi bir normlar sistemi anlamında “hukuk”un var-
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lığı kendi başına orada “hukukun üstünlüğü” ilkesinin 
egemen olduğu anlamına gelmez. Hukukun üstünlüğü 
herhangi bir hukukun değil, belli bazı özellikleri taşı-
yan bir hukukun varlığını şart koşar. Bunun için, her 
şeyden önce yürürlükteki hukuk sisteminin bazı stan-
dartlara uygun olması gerekir. Bu konuda Lon Fuller’ın 
doğru hukukun standartları olarak belirlediği ölçütler 
hukuk düşünürleri arasında genel bir kabul görmüştür. 
Fuller’ın kendisi bu standartların hiç değilse çoğunu 
karşılamayan bir normatif sisteme hukuk denemeyeceği 
kanaatindedir. Fakat başta Joseph Raz olmak üzere bir-
çok düşünür açısından bu standartlar hukukun değil de 
hukuk devletinin ölçütleridir.

Öte yandan, hukukun üstünlüğü için ideal standartla-
ra uygun olan kuralların bile sırf varlığı yeterli değildir; 
bu kuralların fiilen uygulanıyor ve hakkaniyetle uygula-
nıyor olmaları da gerekir. Sözgelişi, anayasası ve genel 
olarak kanunları bakımından ideal ölçülere yakın olan 
bir devlet eğer bu kurallara fiilen uymuyor, yani yazılı 
normlar kâğıt üstünde kalıyorsa, orada hukukun üstün-
lüğünden söz edilemez. Bu da, hukukun üstünlüğünün 
varlığının sadece “iyi” kurallara değil, fakat aynı zaman-
da bunlara uyulmasını garanti edecek kurum ve meka-
nizmalara da bağlı olduğu anlamına gelir.

Böylece bu çalışmada hukukun üstünlüğü ilkesini 
hukuk devletini de içerecek şekide daha geniş anlamda 
kullanacağız. Bu arada, hukukun üstünlüğünün aynı za-
manda siyasî bir ideal olduğunu, yani devlet-vatandaş 
ilişkilerinin dayandığı felsefî temeli de değiştirmek ve 
bu arada hiyerarşik yönetim modelinin yerine eşitlikçi 
modeli geçirmek istediğini de vurgulamak gerekir.

A. HUKUK ÖNÜNDE EŞITLIK

Hukuk önünde eşitlik hukuk devletini hukukun üstün-
lüğüne bağlayan temel bir ilkedir. Hukuk devleti ve hu-
kukun üstünlüğü herkesin ayrım gözetmeksizin hukuk 
önünde eşit olmasını, yani hukukun kişilere eşit muame-
le etmesini şart koşar. Bunun bir sonucu olarak, hukuk 
önünde eşitlik ilkesi hukukun kişiler arasında keyfî ay-
rım (ayrımcılık) yapmasını yasaklar. Ayrımcılık yasağı bir 
yanıyla da devletin ideolojik tarafsızlığının bir sonucu 
ve bu ilkenin hukuk tekniğine yansımış bir formülüdür. 
Hukuk önünde eşitliğin korunması bireysel onura say-
gıyla da yakından ilgilidir.

Genellikle ilk akla gelen ayrımcılık nedeni ideolojik 
olmakla beraber, kişilere ayrımcı muamele sadece ide-
oloji ve dünya görüşü farklılığından kaynaklanmaz, 
başka birçok ayrımcılık nedeni vardır. Nitekim, gerek 
uluslararası insan hakları belgelerinde, gerekse Türkiye 
Cumhuriyeti Anayasasında (m. 10) belirtilen ve aşa-
ğı-yukarı birbirinin aynı olan “kanun önünde eşitlik” 
formüllerinde bu durumu gözleyebiliriz: “Herkes, dil, 
ırk, renk, cinsiyet, siyasî düşünce, felsefî inanç, din, mez-
hep ve benzeri sebeplerle ayırım gözetilmeksizin ka-
nun önünde eşittir.” Bu arada belirtmek gerekir ki, T.C. 
Anayasası bu ilke için “kanun önünde eşitlik” terimini 
kullanmış olmasına ragmen, ilkenin doğru adı “hukuk 
önünde eşitlik” olmak gerekir.

Hukuk önünde eşitlik ayrımcılığı olduğu kadar ayrı-
calığı (imtiyazı) da yasaklar. Ayrımcılığın, yani yasal dü-
zenlemeler veya uygulama yoluyla bazı kişi veya grup-
ların benzer durumda olanlara nispetle “keyfî olarak” 
hak kaybına uğratılmasının yanlışlığını herkes kolayca 
görebilir. Aynı durum, bazı kişi veya grupların hiçbir 
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haklı neden yokken kayırılması, yani onlara benzer du-
rumdakilerin sahip olmadığı ekstra avantaj sağlanması 
(imtiyaz) için de söz konusudur. Buna karşılık, toplum 
içinde gelenekten kaynaklanan veya yasal veya idarî ola-
rak yaratılmış olan çeşitli mağduriyetlerden muzdarip 
olanları destekleyici mahiyette farklı muamele öngören 
kuralları insanlar genellikle hukuk önünde eşitliğe aykı-
rı bulmazlar. Ancak bu, dezavantajlı kişi veya grupları 
kayırıcı muamelenin her durumda haklı olduğu anlamı-
na gelmeyebilir. Onun için, kayırıcı muamelenin de her 
halükârda keyfî olmayıp haklı bir nedene dayandığının 
gösterilmesi gerekir.

Hukuk önünde eşitlik başta kanunlar olmak üzere hu-
kuk kurallarının hem genel olmasını, hem de herkese eşit 
olarak uygulanmasını gerektirir. Ancak, genellik, ihtiyaç 
halinde ve haklı sebepler bulunduğunda kişiler ve grupla-
rın özel durumlarını gözeten farklı kurallar konmasına 
engel değildir. Şu var ki, eşitlik ilkesi bu durumda da 
özel düzenlemeyi gerektiren şartları taşıyanlar arasında 
ayrım yapılmamasını, yani benzer durumda olanların 
aynı kurallara tâbi kılınmasını gerektirir. Öyleyse, haklı 
bir nedene dayanması halinde, farklı durumda olanla-
ra farklı muamele yapılmasını öngören kurallar huku-
kun üstünlüğüne ters düşmez. Bu konuyu ileride Altıncı 
Derste tekrar ele alacağız.

B. HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜ AÇISINDAN HUKUKUN YAPISI

Hukukun üstünlüğü en başta hukukun devletten önce 
geldiğini, onun devletin üstünde yer aldığını ima eder. 
Hukukun üstünlüğü devlet yönetiminin genel nitelikte-
ki hukuk normlarına dayanmasını, keyfî güce karşı ge-
nel kuralların hâkimiyetinin tesis edilmesini şart koşar. 

Hukukun üstünlüğü açısından devletin hukuka bağlı-
lığının sahici bir güvence teşkil etmesi, büyük ölçüde, 
yürürlükteki hukukun niteliğine, yani onun nasıl bir 
hukuk olduğuna bağlıdır. Başka bir ifadeyle, hukukun 
üstünlüğünde saklı olan “üstün hukukîlik” fikri hukuk 
düzeninin gerek bir bütün olarak gerekse içerdiği kural-
lar itibariyle birtakım yüksek/üstün standartlara uygun 
olmasını gerektirmektedir.

Hukuk devleti ve/veya hukukun üstünlüğüyle ilgili li-
teratürde birçok yazar bu standartların neler olduğuna 
ilişkin tezler geliştirmiştir. Buradaki anlatımda Friedrich 
Hayek, Lon Fuller ve Joseph Raz’ın bu konudaki önerile-
rini sentezleyen bir “üstün hukukîlik” modeli tanımlan-
maya çalışılacaktır.

Hayek’e göre sahici hukuk kurallarının taşıması gere-
ken başlıca özelliklere genellik, soyutluk ve amaçtan-ba-
ğımsızlık olarak belirtilebilir. Hayek “âdil davranış kural-
ları” terimi ile doğru anlamda kanun veya hukuku kast 
etmekte ve onları bir tür “emir” olarak nitelediği yasa-
ların (legislation) karşısında konumlandırmaktadır. Ona 
göre kanun, (i) (âdil) bir davranış kuralıdır, (ii) herkes 
için geçerlidir (genellik), (iii) kişiye ne yapacağını söyle-
mez, fakat sadece onun içinde hareket edeceği özgürlük 
alanının sınırlarını belirler, (iv) belirlilik ve öngörülebilir-
lik sağlar (Hayek 2012: 165-66; Hayek 2013: 315-16). Buna 
karşılık “yasa” (i) parlamentonun (herkese değil) hükü-
mete yönelik bir emri veya talimatıdır, (ii) (genel olarak 
kişileri değil) daha ziyade devlet görevlilerini bağlar.

Doğru anlamda hukukun uygun olması gereken stan-
dartlar konusunu Lon Fuller daha genişçe ele almıştır. 
Fuller’ın “hukuka içkin ahlâkîlik” (veya, “hukukun içsel 
ahlâkı”) olarak adlandırdığı bu standartlar bugün evren-
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sel bir kabul görmüş durumdadırlar. Fuller’ın belirlediği 
sekiz standart şunlardır:

a) Kurallar genel olmalıdır, b) Kurallar yurttaşların bağ-
lı olacakları standartları bilmelerine imkân vermek üzere 
ilân edilmelidir, c) Geçmişe yürüyen kurallar ve uygula-
malar asgarîye indirilmelidir, d) Kurallar açık ve anlaşı-
labilir olmalıdır, e) Kurallar birbiriyle çelişmemelidir, f) 
Kurallar muhataplarından yeteneklerini aşan davranış is-
tememelidir, g) Kurallar nispeten istikrarlı olmalıdır (sık 
sık değişmemelidir), h) İlân edilen kurallarla onların fiilen 
uygulanması arasında bir uyum var olmalıdır.

Fuller bunları “hukuk”un ideal standartları olarak ka-
bul etmektedir. Ancak, ona göre hukukîlik derece dere-
cedir; yani, bir hukuk sisteminin hukuk sayılması için bu 
sekiz ölçütün hepsini karşılaması şart değildir. Her bir 
hukuk sistemi bu gerekleri farklı derecelerde karşılar; 
ancak, Fuller bu gereklerin (“hukukun içsel ahlâkı”nın 
ölçütlerinin) çoğuna sahip olmayan bir normatif sisteme 
hukuk denemeyeceği konusunda kesindir.

C. HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜ VE USULÎ HAKKANIYET

Joseph Raz (2008) bir hukuk sisteminin karşılaması ge-
reken Fuller standartlarına, haklı olarak, şunları da ekle-
mektedir: yargı bağımsızlığı, doğal adalet (kabaca, “âdil 
yargılama”), yargı denetimi ve yargıya erişim hakkı. Bu 
bizi usulî hakkaniyet konusuna getirmektedir. Hukukun 
uygulanmasında hakkaniyetin gözetilmesi hukukun 
üstünlüğünün bir gereğidir. Bundan dolayı, hukukun 
adaleti sadece kuralların olduğu gibi uygulanmasını de-
ğil, aynı zamanda bu kuralların “doğal adalet” ve usulî 
hakkaniyet ideallerinin gerektirdiği şekilde uygulan-
malarına bağlıdır. Anglo-Amerikan hukuk geleneğinde 

doğal adalet açık ve âdil duruşma ve yargıçların taraf-
sızlığı gibi ilkeleri ifade eder. Bir davanın tarafları dava 
sonucunda elde edecekleri sonuç kadar, o sonuca nasıl 
bir süreç veya usul izlenerek varıldığını da önemserler. 
Usulün önemi Türkçede de “usul esastan önce gelir” sö-
züyle özetlenmiştir.

Usulî hakkaniyetin başlıca üç gereği vardır: eşit muame-
le, tarafsızlık ve söz hakkı (Cohn& White &Sanders 2000: 
554, 556-558). “Eşit muamele” mahkemelerin uyuşmazlık-
ları çözerken benzer durumlara benzer, farklı durumlara 
farklı muamele etmelerini gerektirir. “Tarafsızlık” mahke-
me veya hâkimin davanın tarafları arasında keyfî ayrım 
yapmaması anlamına gelir. Taraflardan herhangi birinin 
lehine ya da aleyhine tavır almak mahkemenin tarafsız-
lığının ihlâlidir. Dolayısıyla, hâkim veya mahkeme da-
vanın görülmesi esnasında tarafsızlıklarından şüpheye 
düşürecek tavır ve davranışlardan kaçınmalıdır. “Söz 
hakkı” ise davanın taraflarının yargılama boyunca kendi 
iddia ve kanıtlarını serbestçe ve hakkıyla dile getirebil-
meleri demektir. Davanın taraflarının iddia ve savunma 
haklarından eşit koşullarda yararlandırılmasına “silâh-
ların eşitliği” ilkesi denilmektedir. Ceza yargılamasında 
ve disiplin hukukunda bu ilke daha ziyade “iddia ve sa-
vunma hakkı” olarak adlandırılmaktadır. Tarafların bu 
şekilde yargılamaya katılmaları hem süreçten âdil bir 
kararın çıkma ihtimalini artırır, hem de davanın tarafla-
rının izlenen usule ve verilen karara güven duymalarını 
sağlar.

Günümüz hukuk dilinde usul hakkaniyetine kabaca 
“âdil yargılama”ya karşılık gelmektedir. Âdil yargılama 
konusunu “Hukukun Üstünlüğünün Gerekleri II” baş-
lıklı Dördüncü Derste ayrıntılı olarak ele alacağız.
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D. HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜNÜN KAPSAMI: 
ŞEKLÎ VEYA MADDÎ

Hukukun üstünlüğü yaygın olarak şeklî (ve usulî) bir 
ilke olarak anlaşılmakla beraber, onun birtakım maddî 
gereklilikleri de kapsayacak şekilde daha geniş bir şe-
kilde anlaşılmasından yana olan düşünürler de vardır. 
Şeklî anlayış bizatihi kanunun içeriği hakkında herhangi 
bir değerlendirmede bulunmaz; şeklî kriterlerin karşı-
lanmış olması şartıyla, onun bu anlamda iyi kanun mu 
kötü kanun mu olduğuyla ilgilenmez. Maddî anlayışa 
bağlı olanlar ise bunun ötesine geçerek, hukukun üstün-
lüğü kavramını belirli bazı maddî hakların temeli olarak 
görürler; yani bu haklar hukukun üstünlüğünde temel-
lenirler veya ondan türerler. Nitekim, hukukun üstün-
lüğünün özgürlük karinesi, özel mülkiyet haklarına ve 
temel insan haklarına saygı gibi birtakım maddî gerek-
leri de bulunduğu muhtelif yazarlarca savunulmuştur 
(Waldron 2016). Maddî anlayıi bu haklarla uyuşan “iyi” 
kanunlar ile bunlarla uyuşmayan “kötü” kanunlar ara-
sında ayrım yapılmasına imkân verir (Craig 1997: 467).

Hukukun üstünlüğünün şeklî gerekleri, kabaca, 
Fuller’ın yukarıda açıklanan “hukukun içsel ahlâkı”nın 
gerekleridir: genellik, kamusallık/alenîlik, açık-seçiklik, 
geleceğe-dönük olma, tutarlılık (çelişmezlik), uygula-
nabilirlik, istikrar ve kuralla uygulamanın uyumu. Bu 
ilkeler kişilerin davranışına uygulanan normun şekliyle 
ilgilidirler. Bunlara, hukuk normlarının uygulanmasıyla 
ilgili olan yargı bağımsızlığı, âdil yargılama ve yargıya 
erişim gibi usulî ilkeleri de eklemek gerekir.

Ronald Dworkin’in “kural kitabı” anlayışı ile “haklar” 
anlayışı arasında yaptığı ayrım şeklî-maddî hukukun üs-
tünlüğü ayrımına çok benzemektedir. Dworkin’e göre, 

“kural kitabı” anlayışı bir hukuk sistemindeki kanunların 
muhtevası hakkında hiçbir şey söylemez ve sadece, ön-
ceden konmuş ve herkesin bilgisine sunulmuş olan ku-
ralların gerektirdiği durumlar dışında devletin bireylere 
karşı güç kullanmamasını gerektirir. Buna karşılık “hak-
lar” anlayışı yurttaşların birbirlerine karşı ahlâkî hak ve 
ödevlere, devlete karşı ise siyasî haklara sahip oldukla-
rını ve dolayısıyla devletin pozitif hukukunda bu ahlâkî 
ve siyasî hakları tanıması gerektiğini kabul eder (Craig 
1997: 477).

Bir görüşe göre, hukukun üstünlüğüne ilişkin bizati-
hi şeklî anlayışlar bile ahlâkî özerklik ve bireye saygı fi-
kirleri gibi birtakım maddî temellere dayandıklarından, 
hukukun üstünlüğü ister istemez maddî bir ilkedir. Bu 
nedenle, şekil ve öz arasındaki ayrımı muhafaza etmek 
gerçekçi veya makul bir tutum değildir (Craig 1997: 481). 
Şeklî unsurların genellikle onur ve özgürlük gibi maddî 
gerekçelerle savunulmaları anlamında, maddî ve şeklî 
unsurlar arasında bir örtüşme olduğundan (Waldron 
2011: 4-5), bu görüş ilk bakışta doğru görünmektedir. Ne 
var ki, hukukun üstünlüğünün altında –sözgelişi- “bi-
reysel onura saygı” değerinin yatması veya onun bu de-
ğere hizmet etmesi ile bireysel onura saygının hukukun 
üstünlüğünün kurucu bir unsuru olması aynı şey değil-
dir. Ayrıca, tamamen maddî anlayışın kabul edilmesi 
hukukun üstünlüğü kavramını böyle bir hukuk görüşü-
nü telkin eden adalet teorisinden bağımsız olan işlevin-
den yoksun bırakır (Craig 1997: 487). Waldron’ın (2016) 
belirttiği gibi, hukukun üstünlüğünün maddî anlayışına 
bir kere kapı açılınca, herkes kendi gözde siyasî idealini 
hukukun üstünlüğünün maddî boyutu olarak ilân etme-
ye başlar. Bundan dolayı, bir yazar maddî anlayışı “nor-
matif olarak istenen amaçları desteklemek üzere huku-
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kun üstünlüğünün retoriksel cazibesinden yararlanma” 
(Zanghellini 2016: 239) girişimi olarak nitelemiştir.

Bununla beraber, hukukun üstünlüğünün esas olarak 
“şeklî ve usulî” bir ilke olduğunu söylemek, bu ilkenin 
özgürlük ve insan hakları gibi değerlerle ilgili hiçbir 
maddî gereği bulunmadığını söylemekle aynı şey değil-
dir. Nitekim, ileride Dördüncü Derste hukukun üstün-
lüğüyle temel hakların ilişkisi özel olarak ele alınacak-
tır. Ayrıca şunu da belirtmek gerekir ki, insan haklarına 
saygı hukukun üstünlüğünden bağımsız olarak başlı 
başına bir siyasî değer olduğundan, hukukun üstünlüğü 
gerektirmese bile insan haklarının tanınması ve korun-
ması anayasal-demokratik devletin zaten tanımlayıcı bir 
unsurudur.

E. HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜNÜN DEĞERI: 
ÖZGÜRLÜK VE ONUR

Devletin hukukun üstünlüğüne bağlı olmasının kişi-
leri yararlandıran ve onlara güvence sağlayan birçok 
yanı vardır. Bir yazar bu yararları şu şekilde özetlemiş-
tir (Tamanaha 2005’ten aktaran, Erdoğan 2015a: 15-16): 
Hukukun üstünlüğü (1) hem dikey (devletle yurttaşlar 
arasında) hem de yatay olarak (yurttaşların kendi ara-
larında) belirlilik, öngörülebilirlik ve güvenliği artırır, 
(2) kamu görevlilerinin takdir yetkisini kısıtlar, kasıtlı 
ve keyfî davranışı azaltır, (3) hukuk kuralları marifetiyle 
barışçı bir sosyal düzeni sürdürür, (4) sağladığı belirlilik, 
öngörülebilirlik ve güvenlik sayesinde iktisadî gelişmeyi 
kolaylaştıŗır, (5) kuralların herkese eşit olarak uygulan-
ması anlamında temel adaleti sağlar.  

Hukukun üstünlüğünün adaletle ilişkisine daha önce 
işaret etmiştik. Hukukun üstünlüğünün en fazla adalet 

idealine hizmet etmesi beklenir; hukukun üstünlüğü, 
başka şeyler yanında, hukuku adalete bağlayan bir ide-
aldir. Ancak hukukun üstünlüğü yukarıda özetlenen so-
mut güvenceler yoluyla toplum hayatında başka temel 
değerlere de katkıda bulunur. Bunların başında “özgür-
lük”ün ve “insan onuru”nun korunması gelmektedir.

Başta Hayek olmak üzere kimi düşünürler “yöneti-
min cebir kullanımını usulünce yapılmış hukuk kural-
larının yetkilendirdiği tedbirlerle sınırla”ması (Hasnas 
2018) bakımından hukukun üstünlüğünün özgürlüğe 
hizmet ettiğini belirtmişlerdir. Gerçekten de, Hayek’e 
göre, hukukun üstünlüğünün genellik ve gayrışahsilik 
gibi gerekleri kişileri başkalarının iradesine bağımlılık-
tan kurtarmak suretiyle bireysel özgürlüğü korur (aynı 
yönde, bkz. Simmonds 2010). Ayrıca, hukuk kuralları-
nın açık-seçik ve geleceğe yönelik olmaları da bireysel 
özgürlük için vazgeçilmez olan geleceği öngörebilmeye 
önemli katkı yapar (Waldron 2016).

Hukukun üstünlüğü öte yandan insan onuruna say-
gıyla da yakından ilişkilidir. Sözgelişi, Lon Fuller kural 
koyarken “hukukun içsel ahlâkı”nın gereklerine riayet 
etttiği ölçüde, devletin kişilere eylemlerinden sorumlu 
tutulabilen ahlâkî fâiller olarak muamele etmiş olacağını 
ileri sürmüştür: “(İ)nsan kuralları anlayıp izlemeye ve 
hatalarından sorumlu tutulmaya muktedir, sorumlu bir 
fâildir, veya olabilir. /[Dolayısıyla] Hukukun içsel ahlâ-
kının ilkelerinden her ayrılış sorumlu bir fâil olarak in-
sanın onuruna bir saldırıdır.” (Fuller 1969: 162) Bunun 
gibi, Joseph Raz da “hukuk insan onuruna saygı demek 
olacaksa hukukun üstünlüğüne riayet edilmesi zorunlu-
dur” demektedir. Raz’a göre, “hukukun insanların ge-
lecekteki gelişmeleri öngörmelerine imkân vermemesi 
veya insanların mevcut hukuka güvenmelerini ve ona 
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göre plan yapmalarını teşvik eden istikrar ve belirliliğin 
ortadan kaldırılması yoluyla hukukun üstünlüğünün bi-
lerek çiğnenmesi insan onurunu ihlâl eder.” (Raz 2009: 
221-222; aktaran, Hasnas 2018).

Nihayet John Finnis’e göre de, hukukun üstünlüğü 
insan onurunu destekler, çünkü ancak kendi hayatla-
rını başkalarının rahatı için yaşamaya zorlanmadıkları 
ve hukukun üstünlüğü “hayatboyu sürecek bir kimlik 
yaratmak” için zorunlu olan öngörülebilirlik sağladığı 
ölçüde bireyler sorumlu fâiller olma onuruna sahip ola-
bilirler (Finnis 1980: 272’den aktaran, Hasnas 2008).

Sonuç olarak, hukukun üstünlüğü bireysel onur, öz-
gürlük ve adalet gibi diğer temel insanî değerleri des-
teklemesi bakımından son derece önemli olmakla bera-
ber, John Hasnas’ın (2018) da işaret ettiği gibi, bu idealin 
bütün insanî değerleri temsil ettiğini veya tükettiğini 
söylemek abartı olur. Sözgelişi hukukun üstünlüğü ada-
lete elbette katkı yapar ama tek başına bu ilke âdil bir 
toplumun garantisi değildir. Öte yandan, hukukun üs-
tünlüğüne riayet totaliter bir rejimin kurulmasını belki 
zorlaştırabilir, ama onu tamamen engelleyemez.

F. SIYASÎ IDEAL OLARAK HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜ

Hukukun üstünlüğünün devlet-vatandaş ilişkilerini 
eşitlikçi bir temele oturtmayı amaçladığını belirtmiştik. 
Bu da her şeyden önce devlete bakışımızı değiştirmeyi, 
onu toplumsal varoluşun birinci ve en üstün ilkesi ol-
maktan çıkarmayı gerektirmektedir. Hukukun üstün-
lüğü devlet-merkezli hiyerarşik bir sosyo-politik tasav-
vurla bağdaşmaz. Başka bir ifadeyle, devletin “aşkın bir 
gerçeklik” olduğu yerde hukukun üstünlüğü hayat bu-
lamaz (Chevallier 2010: 92).

Devlet-merkezli siyasî tasavvurun standart felsefesi 
“hikmet-i hükûmet”tir. Bu felsefe devletin varlığını sür-
dürmesini kişilerin hak ve özgürlüklerinin önüne geçi-
rir, bundan dolayı da hak ve adaleti “devletin bekâsı”na 
ve güvenliğine fedâ etmeye hazırdır. Hukukun üstünlü-
ğü, benzer nedenlerle, geleneksel egemenlik anlayışının 
da terk edilmesini gerektirir. Çünkü, egemenliği vurgu-
layan siyasî tasavvur da tepesinde devletin yer aldığı hi-
yerarşik bir siyasal düzen öngörür. Egemenlikçi bakış keza 
devletin hukuk yaratma tekelini ve bu konudaki sözde 
sınırsız yetkisini öne çıkarırken, hukukun üstünlüğü 
devletin “üstün” bir hukukla bağlı olmasını şart koşar ve 
anayasa ve hukuka dayanmayan herhangi bir kamusal 
yetkinin veya otoritenin var olamayacağını kabul eder.

Kısaca, siyasî ideal olarak hukukun üstünlüğü bir 
toplumdaki bütün iktidar ilişkilerinin birtakım temel 
siyasî ilkelere göre düzenlenmesi anlamına gelmektedir 
(Rijpkema 2013). Martin Loughlin’in (2015) ifadesiyle: 
“Hukuk devletini gerçekleştirmek için hukukun sade-
ce genel ve açık kurallar bütünü olarak kabul edilmesi 
yeterli değildir. Genel kurallar rejiminin, iktidarı eline 
geçiren kişinin kuralları kendi yararına kullanmak için 
manipüle etmesini imkânsız hale getirecek şekilde geliş-
tirilmesini de gerektirir.” Böylece, siyasî bir ideal olarak 
hukukun üstünlüğü anayasaya ve “üstün” bir hukuka 
bağlı, yurttaşların temel hak ve özgürlüklerini güven-
ce altına alan, başta bağımsız yargı olmak üzere kamu 
otoritesini frenleyen denge ve denetim mekanizmalarına 
yer veren bir anayasal devleti öngörür.

Konunun ayrıntılarına geçmeden önce, bu aşamada 
hukukun üstünlüğünün gereklerini toplu bir şekilde ifa-
de etmek yararlı olabilir. Özetle hukukun üstünlüğü,
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 ◾ “Hikmet-i hükûmet” düşüncesinden bağımsız olarak 
oluşturulmuş bir hukuk sisteminin varlığını,

 ◾ Herkesin hukuk önünde eşitliğini,
 ◾ Hukuk sisteminin yönetimde keyfîliği dışlayacak ve 

kişilere hukukî öngörülebilirlik ve güvenlik sağlaya-
cak özellikte olmasını,

 ◾ Hukuk sisteminin istikrarlı ve yapısal bakımdan âdil 
olmasını,

 ◾ Hukuk sisteminin sivil ve siyasal hakları korumasını,
 ◾ Mahkemelerin bağımsız ve tarafsız olmasını,
 ◾ Hukuk uygulamasında “usulî hakkaniyet”in ve 

“doğal adalet”in gereklerinin gözetilmesini (âdil 
yargılama),

 ◾ Hukukun gerek yapısı gerekse uygulaması bakımın-
dan diğer evrensel hukuk ilkelerine uygun olmasını 
gerektirir.

ARAŞTIRMA VE TARTIŞMA SORULARI

1. Hukukun üstünlüğü adalet, özgürlük, eşitlik ve insan hakları gibi 
diğer değerlerden bağımsız mıdır? Hukukun üstünlüğünün bu de-
ğerleri de içerdiği kabul edilirse hukukun üstünlüğü bağımsız bir 
ilke olma niteliğini kaybeder mi?

2. Hukuk devleti ve hukukun üstünlüğü kavramları arasında bir fark 
var mıdır? Eğer böyle bir farktan söz edilebilirse bunun kavramın 
Almanya’da (rechtsstaat) ve İngiltere’deki (the rule of law) tarihsel 
gelişim süreci ile bir ilgisi var mıdır?

3. Hukukun üstünlüğüne ilişkin formalist (yapısal) yaklaşım ile maddî 
yaklaşım arasında nasıl bir fark vardır? Hukukun üstünlüğünü ana-
yasacılığın hedefleri ile özdeşleştiren hukukun üstünlüğünü siyasal 
bir ideal olarak gören yaklaşımın ne gibi mahzurları olabilir?

4. Hukukun üstünlüğünün unsurları nelerdir? Hukukun üstünlüğüne 
uygun bir devletten söz edebilmek için hangi niteliklere sahip ol-
ması gerekir?
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ÜÇÜNCÜ DERS

HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜNÜN 
KURUMSAL GEREKLERI (I)

Hukukun üstünlüğünün en başta hukuk normlarının 
yapısıyla ilgili birtakım gerekleri bulunduğunu yukarı-
da görmüştük. Ancak hukukun üstünlüğü idealinin ku-
rumsallaştırılması sadece normatif sistemin değil bütün 
bir anayasal-hukukî sistemin belli ilkelere göre yapılan-
dırılmasını gerektirir. Şimdi hukukun üstünlüğünün bu 
kurumsal gereklerini gözden geçirelim.

A. TARAFSIZ, HUKUKA BAĞLI VE ANAYASAL DEVLET

Hukukun üstünlüğü her şeyden önce anayasal bir dev-
letin varlığını gerektirir. Anayasanın üstünlüğü devletin 
hukuka bağlılığının ilk halkasını oluşturur. “Anayasal 
devlet”, kısaca, siyasî iktidarın kullanımının yazılı ve katı 
bir anayasayla sınırlandığı devlet demektir. Anayasa 
kişilerin temel haklarını güvence altına alır, kamu oto-
ritelerinin yetki alanlarını ve birbirleriyle ilişkilerinin 
esaslarını belirler. Yazılı bir anayasa devletin hukuka 
bağlılığının da en başta gelen garantisidir. Bu arada, hu-
kukun üstünlüğünün gereklerine uygun olarak tasarlan-
mış anayasal bir devlet, daha önce belirtmiş olduumuz 
gibi, aynı zamanda demokratik bir rejimin de ön şartı ve 
vazgeçilmez zeminidir.
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Anayasal devlet aynı zamanda tarafsız devlettir. 
Devletin dünya görüşü ve ideoloji bakımından tarafsız-
lığı hukukun üstünlüğüne bağlı anayasal bir devletin ol-
mazsa olmaz bir şartıdır. Anayasal devletin, şu veya bu 
inanç, düşünce ve hayat tarzını yurttaşlarına dayatma so-
nucunu doğuracak bir ideolojik tercihi olamaz. İdeolojik 
devletin kişiler ile grup veya topluluklar arasında dünya 
görüşleri ve hayat tarzlarına göre ayrım yapması kaçı-
nılmazdır. Bu arada, ideolojik devlette kanun-yapımı da 
hukukilik kaygısı güden ilkesel ve teknik bir iş olmaktan 
ziyade, ideolojik saiklerle hukukun manipüle edilmesi 
ve yozlaştırılmasıyla sonuçlanan bir etkinliğe dönüşür. 
Bu sakıncaları önlemek için hukukun üstünlüğüne bağlı 
bir devletin anayasasının ideolojik tarafsızlığı güvence 
altına alması gerekir.

Tarafsızlığı somutlaştıran anayasal tercihlerin başında 
lâiklik gelmektedir. Lâik olmayan bir devlet tarafsız ola-
mayacağı gibi, din özgürlüğü dahil olmak üzere genel 
olarak özgürlüğü de tahrip eder. Daha özel olarak, lâik 
olmayan bir devlet kişiler ve topluluklar arasında dinî 
inaçlarına göre ayrım yapar; tercih edilen din veya mez-
hebin mensuplarını birçok bakımdan kayırırken, başka 
din veya mezheplere inananlar ile herhangi bir dine 
inanmayanları mağdur eder. Böyle bir devlet, ayrıca, 
(resmî olarak veya fiilen) tercih edilen dinî doktrini ve 
dinsel hayat tarzını bütün bir topluma dayatma eğilimi 
de gösterir.

B. ANAYASA YARGISI

Kamu makamlarının yetkilerini aşma ve keyfî olarak 
kullanma eğilimi içinde oldukları evrensel bir gerçektir; 
işte bu gerçek kamusal yetkilerin kullanımının da sıkı 

biçimde denetlenmesini gerektirir. Onun için, hukukun 
üstünlüğü kamu otoritelerinin hukuka bağlılığını gü-
vence altına alacak mekanizmalara ihtiyaç gösterir. Bu 
da bütün kamusal işlemlerin, ama en başta kanunların 
anayasaya uygunluğunun bağımsız yargı tarafından de-
netlenmesini gerektirmektedir.

Esasen, kanunların ve diğer hukukî düzenlemelerin 
anayasaya uygun olması yazılı anayasa sisteminin zo-
runlu bir sonucudur. Şöyle ki: Anayasa varsa ve geçerliy-
se, ona aykırı bir kanun olamaz; eğer varsa geçersizdir. 
Ancak, anayasaya aykırı kanunların geçersizliğini fiilen 
tespit ve ilân edecek bir mekanizmaya ihtiyaç vardır. 
Böyle bir denetim düzeninin var olmaması halinde dev-
letin hukuka bağlılığı yasama organı bakımından –ama 
dolaylı olarak bütün hukuk sistemi bakımından da- so-
yut bir dilek olarak kalabilir.

Kanunların anayasaya uygunluğunun yargı yoluyla 
denetlenmesi önce Amerikan sisteminde ortaya çıkmış 
olmakla beraber, günümüzde daha yaygın olan model 
Avrupa’nın Kelsen’ci modeli veya “Anayasa Mahkemesi 
modeli”dir. Amerika Birleşik Devletleri’nin sistemin-
de bütün mahkemeler anayasaya uygunluk denetimi 
yapabilir. Ancak kanunların anayasaya uygun olup ol-
madığı konusunda son sözü söyleme yetkisi Yüksek 
Mahkeme’ye aittir. İlginç bir şekilde, Amerikan sistemin-
de anayasaya uygunluk denetimi yapmak mahkemelere 
Anayasa tarafından verilmiş bir yetki olmayıp, Yüksek 
Mahkeme’nin 1803 tarihli Marbury v. Madison davası ka-
rarında yaptığı yoruma dayanmaktadır.

Buna karşılık, ilk örneğini 1920 Anayasasıyla kurulan 
Avusturya Mahkemesi’nin oluşturduğu Avrupa modeli 
anayasaya uygunluğu denetleme yetkisini özel görevli 
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bir yüksek mahkemeye vermek suretiyle, bu yetkiyi mer-
kezî ve tekelci hale getirir. Bu modelde kanunlar genel-
likle yürürlüğe girdikten sonra (a pasteriori) denetlenirler, 
Türkçede yaygın olarak buna “düzeltici denetim” den-
mektedir. Buna karşılık, tipik örneğini Fransız Anayasa 
Konseyi’nin oluşturduğu bir başka sistem “ön denetim” 
esasına dayanır. Bu sistemde kanunlar parlamento tara-
fından kabul edildikten sonra, fakat cumhurbaşkanı tara-
fından imzalanıp yayımlanmadan önce denetlenir. Buna 
ülkemizde “önleyici denetim” de denilmektedir.

Anayasaya uygunluğu denetleme yetkisi ister özel yet-
kili bir mahkeme tarafından isterse bütün mahkemeler 
tarafından kullanılsın, bu yolla anayasaya aykırı olan bir 
kanunun geçersiz kılınması (iptal edilmesi veya uygu-
lanmasının yasaklanması) veya aykırılığın kanunlaşma 
sürecinden önce önlenmesi anayasanın üstünlüğü ara-
cılığıyla hukukun üstünlüğüne hizmet eder. Daha özel 
olarak kanunların anayasaya uygunluğunun yargısal 
denetimi, kişilerin temel hak ve hürriyetlerinin korun-
ması bakımından da vazgeçilmez bir önem taşımaktadır. 
Ancak, anayasa yargısının gerçekten amacına hizmet 
edebilmesi için denetimi yapacak mahkemelerin de ana-
yasacılığın amaçlarına uygun biçimde oluşturulmuş ol-
maları gerekir. Mahkemenin üyelerinin yargıçlık vasıfla-
rına, üstün ahlâkî niteliklere ve yeterli bilgi donanımına 
sahip kişiler arasından demokratik çoğulculuk esasına 
göre seçilmiş olması ve mahkemenin tarafsız ve bağımsız 
hareket etmesine imkân verecek güvencelerle donatılmış 
olması gerekir. Yoksa, siyasî iktidarla uyumlu olma kay-
gısıyla hareket ederek anayasaya ve evrensel hukuk il-
kelerine aykırı düzenlemeleri meşrulaştırma işlevi gören 
bir makemenin yaptığı sözde anayasallık denetiminin 
hukukun üstünlüğüne hizmet etmesi beklenemez.

C. IDARENIN YARGISAL DENETIMI

Devletin hukuka bağlılığı kanunların niteliğiyle oldu-
ğu kadar yürütme ve idarenin faaliyetleriyle de ilgilidir. 
Yürütme ve idarenin faaliyetlerinin denetlenmesi şu ba-
kımdan da önemlidir ki, devletin cebir kullanma yetkisi 
kendisini en belirgin şekilde bu alanda gösterir. Ayrıca, 
idarî işlem ve eylemler hukukî ilişkilerimizi, hak ve yü-
kümlülüklerimizi doğrudan doğruya etkileyen sonuçlar 
doğururlar. Kamu düzen ve güvenliğini sağlamaya dönük 
kolluk faaliyeti bu konuda en başta gelendir. Ayrıca, yü-
rütmenin vatandaşlara uyguladığı bazı yaptırımlar ceza 
yaptırımlarına benzer: Yürütme ve idare iktisadî özgür-
lüklerimizi kısıtlar (işyeri kapatma), menkul mallarımızı 
istimval gayrımenkullerimizi istimlak eder ve paramızı 
(para cezası, vergi ve vergi cezaları) kendi tasarrufumuz-
dan çıkarıp devlet hazinesine aktarır. Bu da gösteriyor ki, 
temel hak ve özgürlüklere yönelik en ciddi tehditler ge-
nellikle yürütme ve idare makamlarından gelir.

Bütün bu nedenlerle, idarî işlevin yerine getirilmesinin 
hukukî araçları olan idarî işlem ve eylemlerin bağımsız 
mahkemelerce hukuka uygunluk açısından denetlenme-
si kesin bir gerekliliktir. Bunun için kullanılan modeller 
farklı olsa da, hukukun üstünlüğüne bağlı olan bütün 
devletlerde idarî faaliyet bağımsız yargının denetimine 
tâbidir. Bu yolla, bir yandan hukuka aykırı idarî işlemler 
iptal edilirken, öbür yandan idarenin işlem ve eyemleriyle 
kişilere verilen zararların tazmin edilmesi sağlanmış olur.

D. YARGININ BAĞIMSIZLIK VE TARAFSIZLIĞI

Kamu makamlarının hukuka bağlılığının yargısal yolla 
denetiminin etkili olabilmesi, her şeyden önce, denetimi 
yapacak olan mahkemelerin bağımsız ve tarafsız olması-
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na bağlıdır. Bağımsızlık başlıca iki şekilde sağlanabilir: 
İlk olarak, mahkemeler yürütme ve yasama organları ile 
idarî otoritelerden bağımsız olarak örgütlenmeli ve bu 
arada hâkimlerin mesleğe kabul, görevlendirilme ve di-
siplin işlerini yine yargı kurumunun kendisi yürütme-
lidir (organik bağımsızlık). İkinci olarak, hâkimlerin gö-
revlerini yerine getirirken bağımsız olmaları, yani başka 
bir merciden (yasama, yürütme ve idareden, hatta diğer 
yargı yerlerinden) emir ve talimat almaksızın sadece hu-
kuka ve kendi vicdanî kanaatlerine göre karar verebil-
meleri gerekir (işlevsel bağımsızlık). Bunlara hâkimlerin 
görev güvencesine sahip olmalarını (yani, görevden alı-
namamaları ve aylık ve ödeneklerinden yoksun bırakıla-
mamalarını) da eklemeliyiz.

Yargının tarafsızlığına gelince, bunun da üç yönü 
vardır. İlk anlamında yargının tarafsızlığı yukarıda 
açıklanan “devletin tarafsızlığı”nın bir uzantısıdır: 
Mahkemeler eğer varsa devletin ideolojik tercih ve önce-
likleri karşısında da tarafsız olmalı ve hukuku “hikmet-i 
hükümet”e ve devletin ihtiyaçlarına göre yorumlamak-
tan kaçınmalıdırlar. Ancak bunun için de, uygun hukukî 
formasyona sahip olmaları şartıyla, yargıçların en baş-
ta görev güvencesine (hâkim teminatına) sahip olmaları 
gerekir. Yargının tarafsızlığı ikinci olarak mahkemelerin 
görmekte oldukları davanın taraflarından birini diğerine 
tercih etmemelerini gerektirir. Üçüncü olarak, yargının 
tarafsızlığı hâkimlerin kendi siyasî-ideolojik görüşleri 
ile önyargı ve sempatilerini yargısal karar-verme süre-
cine karıştırmamaları anlamına gelir (içsel tarafsızlık). 
Her üç anlamda da tarafsız olmayan bir yargı “adalet 
dağıtamaz.”

Yargının bağımsızlık ve tarafsızlığı ile ilgili konuları 
ileride daha geniş olarak ele alacağız.

ARAŞTIRMA VE TARTIŞMA SORULARI

1. Devletin ideolojik tarafsızlığı ile hukukun üstünlüğü arasında nasıl 
bir ilişki vardır?

2. Devletin ideolojik tarafsızlığı ne demektir? Laiklik ile ideolojik ta-
rafsızlık arasında nasıl bir ilişki vardır? Gerçekten hiçbir ideolojiyi 
benimsemeyen bir devlet ve anayasa mümkün müdür?

3. Hikmet-i hükümet ne demektir? Devletin korunması kavramından 
ne anlıyorsunuz? Vatandaşların temel hak ve özgürlüklerinden ba-
ğımsız ayrı bir devlet çıkarı var mıdır?

4. Halkın temsilcileri tarafından çıkarılan yasalar niçin yargıçlarca de-
netlenmelidir? Niçin halkın temsilcilerinden daha çok yargıçlara 
güvenmeliyiz? Yargıçlara güvenmeli miyiz?

5. Yargıçların tarafsızlığı ve bağımsızlığı nasıl sağlanabilir? Yargıçlar 
kararları ve çalışmaları dolayısıyla hesap vermeil midir? Hesap ver-
meden yargıçların tarafsız karar verdiğinden nasıl emin olabiliriz? 
Yargıçlar kararları için hesap vermek zorunda kalırsa bağımsız ol-
duklarından nasıl emin olabiliriz?
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DÖRDÜNCÜ DERS

HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜNÜN 
KURUMSAL GEREKLERI (II)

Bu Derste “hukukun üstünlüğü”nün bir önceki Derste 
ele almadığımız diğer gereklerini gözden geçireceğiz. Bu 
gereklerin başında, usulî adalet ve onun kurumsal ifade-
si olan âdil yargılama gelmektedir.

A. USULÎ ADALET: ÂDIL YARGILAMA

Âdil yargılama hukukun üstünlüğünün ve adaletin 
bir gereği olduğu kadar, kişiler için de bir temel hak-
tır. Nitekim, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi (m. 6) 
âdil yargılanmayı kişiler için bir temel hak –ve dolayı-
sıyla devlet için bir ödev- olarak öngörmüştür. Türkiye 
Cumhuriyeti Anayasası da 2001 değişikliğinden itibaren 
“âdil yargılanma”yı (m. 39) kişiler lehine bir hak olarak 
tanımıştır.

Âdil yargılama en başta en başta, bağımsız ve görev 
güvencesine sahip “tabiî” (veya kanunî) hâkimler tara-
fından yapılan, hakkaniyete uygun ve tarafsız yargılan-
ma demektir. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 6. 
maddesine göre, herkes gerek medenî (civil) haklarıyla 
ilgili uyuşmazlıklarla gerekse ceza yargılamasında ken-
disine yöneltilen suçlamalarla ilgili olarak (1) kanunla ku-
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rulmuş (2) bağımsız ve tarafsız bir (3) mahkeme tarafından 
(4) makul bir süre içinde, (5) hakkaniyete uygun ve (6) açık 
(alenî) olarak yargılanma hakkına sahiptir. Yargılamanın 
açık olması sadece duruşmaların alenî olması demek de-
ğildir; bu ilke, tarafların mahremiyetine saygının gerek-
tirdiği durumlar dışında, dava dosyasına erişimin ilgili 
herkese açık olmasını da kapsar. Yargılamayı yapacak 
olan hâkimlerin hem (7) görev güvencesine (hâkimlik te-
minatı) sahip olmaları, hem de uyuşmazlık konusunun 
(8) “tabiî hâkim”i olmaları adalet için vazgeçilmezdir. 
Keza âdil yargılama için (9) hak arama yollarının açık ve 
ulaşılabilir olması da şarttır.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin de işaret etti-
ği gibi, âdil yargılama ilkesi sadece açılmış bir davanın 
âdil ve hakkaniyete uygun bir şekilde görülmesini de-
ğil, fakat aynı zamanda bir mahkemeye başvurma veya 
bir mahkeme tarafından yargılanma hakkını da içerir. 
Dolayısıyla, bir mahkeme önünde hak arama yolunun şu 
ya da bu şekilde kapatılması veya bu yolun kullanılma-
sını imkânsızlaştıran şartlara bağlanması Sözleşme’nin 
6. maddesine aykırı olur (Gölcüklü & Gözübüyük 2002: 
277-78).

Öte yandan, âdil yargılamanın özünü oluşturan «usulî 
hakkaniyet”in de, daha önce açıkladığımız gibi, başlıca 
üç gereği vardır: eşit muamele, tarafsızlık ve söz hakkı. 
Böylece, davanın tarafları iddia ve kanıtlarını hakkıyla 
sunabilecek, özellikle de ceza yargılamasında sanıklar 
kendilerini yeterince savunabileceklerdir. Âdil yargıla-
ma, ayrıca, T. C. Anayasası’nın da (m. 38) öngördüğü 
gibi, (11) delil toplamada hukuka uygun usullerin izlenmesi 
ve (12) kişilerin kendileri ve yakınları aleyhine delil göster-
meye zorlanmamalarını da gerektirir. Bütün bu şartlara, 
(13) suçsuzluk karinesi, (14) suç ve cezaların kanuniliği ve 

(15) geçmişe yürümezliği, (16) ceza sormluluğunun kişiselli-
ği, (17) mahkeme kararlarının gerekçeli olması ve (18) aynı 
fiilden iki defa yargılanmama gerekleri (7 Nolu Protokol, m. 
4) de eklenmelidir.

Âdil yargılamanın bu gereklerinin bir kısmını kısaca 
açıklamakta yarar var. Kanunların geçmişe yürümezliği 
ile suç ve cezaların kanunîliği ilkeleri ise ileride Altıncı 
Derste ele alınacaktır.

1. Hâkimlik Teminatı

Âdil yargılama ancak görev güvencesine (hâkimlik te-
minatına) sahip olan hâkimler tarafından yapılabilir. 
Hâkimlik teminatı mahkemelerin görevlerini yerine 
getirirken bağımsız davranabilmeleri için şarttır. T.C. 
Anayasası’nın hâkim teminatını düzenleyen 139. mad-
desine göre, hâkimler (ve savcılar) “azlolunamaz, kendileri 
istemedikçe Anayasada gösterilen yaştan önce emekliye 
ayrılamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldırılması 
sebebiyle de olsa, aylık, ödenek ve diğer özlük hakların-
dan yoksun kılınamaz.” Bu güvence sayesinde hâkimler 
siyasî ve idarî makamlardan baskı gelebileceği endişesi-
ne kapılmadan önlerindeki davayı hukuk ve adalet neyi 
gerektiriyorsa o şekilde karara bağlayabileceklerdir.

Ancak, 139. maddenin 2. fıkrasından, sadece meslek-
ten çıkarılmayı gerektiren bir suçtan mahkûm olanlar 
ve sağlığı mesleği icra etmeye uygun olmayanlar değil, 
fakat aynı zamanda “meslekte kalmalarının uygun olmadı-
ğına karar verilenler”in de hâkimlik teminatından yarar-
lanamayacakları anlaşılmaktadır (Bu ibare Hâkimler ve 
Savcılar Kanunu’nun 44. ve 53. maddelerinde de aynen 
yer almaktadır). Hangi somut isnada veya suça karşılık 
geldiği belli olmayan bu istisnanın “sınır ve kapsamı net 
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olmayan muğlak bir nitelik arz” ettiğine (Yanık 2014: 
191) haklı olarak dikkat çekilmiştir. Dolayısıyla, bu hü-
küm Türk hukuk sistemi bakımından hâkimlik teminatı-
nın değerini azaltmaktadır.

2. Tabiî Hâkim Güvencesi

Bir davanın adalet ve hakkaniyete uygun olarak so-
nuçlanma şansı, onun uyuşmazlık konusunun “tabiî” 
hâkimi olan mahkeme veya hâkim tarafından görülme-
sine de bağlıdır. Ancak T.C. Anayasası bu konuda “ta-
biî hâkim” yerine “kanunî hâkim”den söz etmektedir. 
Nitekim, Anayasanın 37. maddesine göre, “hiç kimse 
kanunen tâbi olduğu mahkemeden başka bir merci önü-
ne çıkarılamaz.” Görüldüğü gibi, bu hükümde “tabiî 
hâkim” yerine “kanunî hâkim” deyimi kullanılmıştır. 
Aynı maddenin 2. fıkrası, bu ilkenin doğal bir uzantı-
sı olarak, bir kişiyi “kanunen tâbi olduğu mahkemeden 
başka bir merci önüne çıkarma sonucunu doğuran yargı 
yetkisine sahip olağanüstü merciler kurulama”yacağını 
belirtmektedir. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nde de 
“kanunla” kurulan mahkeme ibaresi yer almakla bera-
ber, bu zorunlu olarak “tabiî hâkim” ilkesinden sapma 
anlamına gelmez. Çünkü, kanun bir uyuşmazlığa “tabiî 
hâkimi”nin bakmasını öngörebilir.

Buna karşılık T.C. Anayasası kişinin “kanunen tâbi ol-
duğu mahkeme” (m. 37) ifadesiyle mahkemelerin nasıl 
kurulacağından değil onların görevlerinin kanunla be-
lirlenmesinden söz etmektedir, dolayısıyla burada “ta-
biî hâkim” ilkesinden bilinçli bir ayrılma sözkonusudur. 
(Mahkemelerin kanunla kurulması gerektiği Anayasanın 
ayrı bir maddesinde [m. 142] belirtilmiştir.) Anayasanın 
kullandığı “kanunen tâbi olduğu mahkeme” ibaresi isa-
betli değildir; çünkü, “kanunî hakim” terimi “tabiî hâ-

kim” ilkesinin gereklerini her zaman karşılamaz. Elbette 
“kanunî hâkim” güvencesi de kişilere bir ölçüde öngö-
rülebilirlik ve güvenlik sağlar, ama bazan kanun koyu-
cu bir davayı konusu olan uyuimazlığın niteliği gereği -veya 
“tabiatı icabı”- ona bakması gereken mahkemeden kaçırmayı 
amaçlamış olabilir. Bunun tipik bir örneği, kanunun sivil 
kişilerle ilgili bir uyuşmazlığın askerî bir mahkeme ta-
rafından görülmesini öngörmesi durumudur. Böyle bir 
düzenlemenin “âdil” olmayacağı açıktır.

3. Suçsuzluk Karinesi

Âdil yargılamanın bir şartı olarak suçsuzluk (masumi-
yet) karinesi Anayasamızın 38. maddesinde güvence atı-
na alınmıştır. Benzer bir hüküm Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmesi’nde de (m 6/2 ve 7 Nolu Protokol) yer almak-
tadır. Anayasamızda belirtildiği gibi, suçsuzluk kari-
nesi bir suçla itham edilen herkesin suçluluğu bir mahkeme 
kararıyla hukuka uygun olarak tespit edilinceye kadar suçsuz 
muamelesi görmesi demektir. Burada “suçsuz muamelesi 
görmek”ten kasıt sadece yargılama sürecinde ve yargıla-
ma işlemleri bakımından değil, kişinin genel olarak hak-
larında ve meşru çıkarlarında da bir azal(t)ma olmama-
sıdır. Bu çerçevede, kamu görevlileri ve kamu otoriteleri 
suçlu oldukları mahkeme kararıyla tespit edilmiş oma-
yan kişilerin suçluluğunu ima eden beyanlarda buluna-
mayacakları gibi, bu kişilerin suçlu olduğu varsayımı-
na dayalı olarak hakları kısıtlanamaz veya haklarından 
yararlanmalarını engellenemez. Bu arada, yargılama 
sözkonusu olduğunda, sözgelişi Avrupa İnsan Hakları 
Komisyonu’na göre, suçsuzluk karinesi hem suçluluğu 
ispatlama yükümlülüğünün iddia makamına ait olma-
sını, hem de şüpheden sanığın yararlanmasını gerektirir 
(Çavuşoğlu 1994: 39).
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4. Makul Sürede Yargılanma

Yukarıda belirtildiği gibi, AİHS (m. 6) davaların “makul 
bir süre” içinde sonuçlandırılmasını âdil yargılamanın 
bir gereği saymıştır. Dolayısıyla, davaların makul olma-
yan şekilde, yani ikna edici biçimde gerekçelendirileme-
yen nedenlerle gereksiz yere uzatılması âdil yargılama 
ilkesinin ihlâli anlamına gelir. Adaletin haksız yere gecik-
tirilmesi, adaletsizlik anlamına gelir. Bu nedenle geciken 
adalet, adalet değildir denmiştir (“justice delayed, justice 
denied.”). Makul süre, davanın taraflarına ilâve maliyet-
ler yüklemeyecek ve sonunda mahkeme hakkını teslim 
etmiş olsa bile, davanın uzaması yüzünden kişinin bun-
dan gereğince yararlanmasını engellemeyecek bir süre 
olarak tanımlanabilir. Bu arada, T.C. Anayasası da da-
vaların “mümkün olan süratle sonuçlandırılması”nı (m 
141/son) mahkemelere bir görev olarak yüklemektedir.

5. Savunma Hakları ve “Silâhların Eşitliği”

Geniş anlamda savunma hakları ceza hukukunda şüp-
heli ve sanığın savunmasıyla olduğu kadar, hukuk da-
valarında davalının karşı iddialarını ileri sürebilmesiyle 
de ilgili bir konudur. T.C. Anayasasının 36. maddesinde 
herkesin “meşru vasıta ve yollardan faydalanmak sure-
tiyle yargı mercileri önünde davacı veya davalı olarak 
iddia ve savunma” hakkına sahip olduğu belirtilmiştir.

Ceza davaları söz konusu olduğunda, Avrupa İnsan 
Hakları Sözleşmesi’nin 6. maddesi sanık haklarının ay-
rıntılı bir listesini vermiştir: kendisine hangi suçlamanın 
yöneltildiği hakkında gerekçesiyle birlikte sanığa anladığı 
bir dilde ve ayrıntılı olarak bilgi verilmesi, savunmasını 
hazırlaması için gerekli zamanın tanınması ve kolaylıkla-
rın sağlanması; sanığın kendisini doğrudan doğruya veya 

bir temsilci aracılığıyla savunması, bir avukat tutamıyorsa 
veya adalet gerektiriyorsa mahkemenin görevlendireceği 
bir avukatın ücretsiz yardımından yararlanması; savcılı-
ğın tanıklarını bizzat sorgulamak veya sorgulatmak, ken-
di tanıklarının iddia makamının tanıklarıyla aynı şartlar 
altında çağrılmasının ve dinlenilmesinin sağlanmasını 
istemek ve son olarak duruşma sanığın anlamadığı veya 
konuşamadığı bir dilde yapılıyorsa ücretsiz tercüman 
yardımından yararlanmak bunlar arasındadır.

Öte yandan, özellikle ceza davalarında âdil bir sonuca 
ulaşılabilmesi sanıkların kendilerini bihakkın savunabil-
melerine bağlıdır. Bu ise, başka şeyler yanında, davanın 
taraflarının “söz hakkı” bakımından eşitliğini, daha somut 
olarak savunma makamının iddia makamındaki savcıy-
la her bakımdan eşit konumda olmasını gerektirir. Sanık 
ve/veya avukatının savcının iddialarını sorgulayabilme, 
delillere ulaşabilme, tanıkları sorgulayabilme ve genel 
olarak mahkemeden gördüğü muamele bakımlarından 
iddia makamıyla eşit konumda olması “silâhların eşitli-
ği”nin başlıca gerekleri arasındadır. Ayrıca, tarafların 
eşitliğinin mahkemenin düzeni ve genel görüntüsü ba-
kımından da sağlanması gerekir.

6. Yargı Kararlarının Etkililiği

Yargı kararlarının etkili olması şüphesiz onların genel 
olarak bağlayıcı olmalarına ve uygulanmalarına bağlı-
dır. Nitekim, Anayasanın 138. maddesinde (son fıkra), 
bu ilkenin bir gereği olarak, “(y)asama ve yürütme or-
ganları ile idare mahkeme kararlarına uymak zorun-
dadır; bu organlar ve idare mahkeme kararlarını hiçbir 
suretle değiştiremez ve bunların yerine getirilmesini ge-
ciktiremez” denmektedir.
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Yargı kararlarının etkililiği bu kararların “kesin hü-
küm” (res judicata) niteliğinde olmalarının doğal bir so-
nucu olarak da görülebilir. Mahkemelerden oluşan yar-
gı sistemi hukukî uyuşmazlıkları nihaî olarak çözmek 
suretiyle kesin hüküm tesis etme yetkisine sahiptir. Bir 
yargısal kararın kesinleşmesi demek, onun mahkemeler 
dahil olmak üzere hiçbir merci veya makam tarafından 
değiştirilememesi ve uygulamaktan alıkonamaması de-
mektir. Bu durum yargı kararlarının –prensip olarak- et-
kililiğinin garantisini oluşturur. Anglo-Amerikan siste-
minde kesin hüküm, bir mahkemenin yetkisi dahilinde 
verdiği nihaî kararın daha sonraki aynı nedene dayalı 
davalardaki ilgili taraflar için de bağlayıcı olmasını ifade 
eder (Gifis 1998: 423).

Yargı kararlarının etkililiği yargılamanın âdil olması-
nı doğal bir sonucu olduğu kadar, mahkemelerin adalet 
dağıttıkları inancının da bir gereğidir. Gerçekten de eğer 
yargılama âdil bir şekilde yürütülmüş ve sonuçlandırıl-
mışsa, bu doğal olarak mahkeme kararlarının etkililiği-
ni artıracaktır. Öte yandan, eğer mahkeme kararlarına 
uyulmuyor veya gereklerinin yerine getirilmesi savsak-
lanıyor ise, bu insanları yargı kararlarının etkili olmadığı 
düşüncesine sevk edebilir ve mahkemelerin fiilen “ada-
let dağıtamadıkları” anlamına gelir.

7. Mahkeme Kararlarının Gerekçeli Olması

Âdil yargılama mahkemelerin kararlarının gerekçeli 
olmasını gerektirir. Yargı kararlarının gerekçeli olma-
sı ilkesi T.C. Anayasası (m 141/3) tarafından şu şekilde 
belirtilmiştir: “Bütün mahkemelerin her türlü kararları 
gerekçeli olarak yazılır.” Gerekçe, mahkemenin verdiği 
bir kararın, somut olayın özellikleri çerçevesinde neden 
hukukun gereği olduğunun hukukî muhakeme tarzına 

uygun, akılcı bir açıklamasıdır. Uyuşmazlığı çözen son 
karar sözkonusu olduğunda gerekçe somut durumda 
“hukuk”un ne olduğunu gösterir.

Gerekçe, “mahkemenin, tarafların arasındaki uyuşmaz-
lığı çözen ve o somut durumda hukukun ne olduğunu 
gösteren, hukukî muhakeme tarzına uygun olan açıkla-
masıdır.” (Erdoğan 2019b: 214) Bu açıklamanın, kararın 
hüküm fıkrasında belirtilen sonuca götüren akıl-yürüt-
menin davanın konusunu oluşturan somut olay ve olgu-
lar ile tarafların iddia ve kanıtlarının dikkatli bir değer-
lendirilmesine dayandırılması gerekir. Gerekçeli kararın 
temeli, AİHM’nin bir kararında da belirtildiği gibi, birey-
leri keyfîlikten korumaya ilişkin daha genel ilkede bulun-
maktadır. Onun için, âdil yargılama açısından, mahkeme 
kararı davacının olgusal ve hukukî iddialarının esaslı 
unsurlarını cevaplamaya yetecek nedenler/gerekçeler 
içermelidir (Ruiz Torija v. Spain, p. 29-30). Gerekçe, öte 
yandan, onur sahibi kişiler olarak davanın taraflarına 
mahkemenin borçlu olduğu bir şeydir. Esasen, bir hukuk 
sisteminin değeri, onun sadece kurallarında değil ku-
rumlarında da “rasyonel birer fâil olarak kişilere gerekli 
saygıyı somutlaştırması”nda (Campbell 2001: 34) yatar.

Mahkeme kararlarının gerekçeli olması hem yargıla-
ma işinin doğası gereğidir, hem de mahkemenin taraf-
sızlığının bir göstergesidir. Gerekçe yargısal kararın hu-
kukî dayanaklarını öncelikle davanın tarafları ve kararın 
muhatapları olmak üzere herkese ilân eder. Kararların 
gerekçelendirilmesi zorunluluğu bu yönüyle hukukun 
herkese eşit uygulanmasının güvencesini de oluştu-
rur. Davayı kaybeden tarafın bile mahkemenin kararını 
okuduğunda onda hukukî bir değer ve bir ikna edicilik 
bulması gerekir. Aksi halde kişilerin mahkeme kararla-
rına olan güveninde ciddî bir sarsılma ve genel olarak 
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adalet sisteminde önemli ölçüde bir yıpranma meydana 
gelebilir. Ayrıca, mahkeme kararlarının gerekçeli olması 
onların üst mahkemelerce denetlenebilmesi bakımından 
gerekli olduğu gibi, karar gerekçelerinin aleniyeti de on-
ların kamuoyu tarafından denetimini mümkün kılar.

Ancak, Türkiye’de çokça yapıldığı gibi, olayları ve po-
zitif hukuk kurallarını ardarda sıralamaktan ibaret açık-
lamalara “gerekçe” denemeyeceği açıktır. Gerekçeden 
beklenilen faydanın sağlanabilmesi, basma kalıp genel 
formüllerin kararlarda tekrarlanmasıyla değil, soyut 
hukuk kurallarının somut olay ve olgulara uygulanma-
sıyla ulaşılacak sonucun tümdengelim mantıksal yön-
temiyle kararda açık bir şekilde gösterilmiş olmasıyla 
mümkündür.

B. KORUYUCU TEMEL HAKLAR

Yukarıda İkinci Ders’te hukukun üstünlüğünün maddî 
değil, esas olarak şeklî-usulî bir ilke olduğunu açıkla-
mıştık. İlk bakışta, bu perspektif kendi başına bir değer 
olan insan haklarının hukukun üstünlüğünün bir gere-
ği sayılmasıyla bağdaşmaz görünmektedir. (Anayasal-
demokratik bir devlet elbette insan haklarını bağımsız 
bir değer olarak garanti etmek durumundadır; ancak bu, 
insan haklarının hukukun üstünlüğünün kapsamı için-
de görülmesinden tamamen farklı bir şeydir.) Çünkü 
günümüzde hâkim olan anlayış insan haklarının genel 
olarak (devlete ve başka kişilere yönelik) maddî talep-
lerle ilgili olduğunu varsaymaktadır. Bununla beraber, 
insan haklarının yapısı üzerinde daha dikkatlice düşün-
memiz halinde, insan haklarının “şeklî hukukun üstün-
lüğü” anlayışıyla bağdaşmazlığına ilişkin bu varsayımı 
kısmen de olsa aşmanın bir yolunu bulabiliriz.

Şöyle ki: Günümüzde gerek ilgili evrensel belgelerde, 
gerekse uluslararası ve ulusal hukukî-siyasî söylemde 
“insan hakları” olarak anılan talep ve iddialar yapısal ba-
kımdan türdeş değildir. Bu ana başlık altında aslında üç 
farklı hak grubu yer almaktadır: koruyucu haklar1, katıl-
ma hakları ve refah hakları. İlk gruba sivil haklar ve öz-
gürlükler, ikincisine siyasî haklar, üçüncüsüne ise sosyal 
haklar girmektedir. Sosyal haklar, diğer haklardan farklı 
olarak, toplumdaki varlıkların yeniden dağıtımını öngör-
meleri ve kişilere belli bir içeriği garanti etmeleri bakımın-
dan şeklî değil maddî nitelikteki haklardır. Dolayısıyla, 
bu hakların hukukîleştirilmesi başka gerekçelerle temel-
lendirilebilirse de, şeklî-usulî bir ilke olan hukukun üs-
tünlüğüyle temellendirilemezler. Siyasî hakların anaya-
sallaştırılması da hukuk önünde eşitlik yoluyla kısmen 
hukukun üstünlüğüne dayandırılabilirse de, bunlar daha 
ziyade demokrasi ilkesiyle temellendirilebilirler.

Buna karşılık sivil hak ve özgürlükler büyük ölçüde do-
kunulmazlık haklarıdırlar; kişi dokunulmazlığı ve âdil 
yargılanma hakkı gibi. Bu haklar genellikle kişilere belli 
bir maddî içeriği garanti etmek yerine, onları (başta dev-
letten gelen olmak üzere) haricî keyfî müdahalelere ve ikti-
darın haksız muamelelerine karşı korurlar. Bu nedenle, “ko-
ruyucu” sivil haklar kişilere maddî avantajlar sağlamak 
yerine onlara esas olarak dokunulmazlık güvenceleri 
sağlamaları bakımından, bunları (şeklî) hukukun üstün-
lüğünün bir gereği saymak tutarsızlık olmaz. Bundan 
dolayı, hukukun üstünlüğü kişilerin sivil hak ve özgür-
lüklerinin devlet tarafından kesin güvence altına alması-
nı ve bunlara fiilen riayet etmesini gerektirir.

1 Burada kullandığımız “koruyucu haklar” terimi daha önce “özgürlük ve dokunul-
mazlık hakları” olarak adlandırdığımız haklar kategorisine karşılık gelmektedir. 
Bkz. Erdoğan 2018: 179-180.
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C. HUKUKUN EVRENSEL ILKELERI

Hukukun üstünlüğü bağlamında “doğru anlamda hu-
kuk” veya “üstün hukukîlik” dediğimizde, hukukun 
uygun olması istenen bazı “üst” değer veya standartlara 
zımnî atıf yapıyoruzdur. Bu standartlar aynı zamanda 
hukuku evrensel kılan özelliklerdir. Bu durumda, kamu 
otoritelerinin gerek hukukun yapımında gerekse uygu-
lanmasında “hukukun evrensel ilkeleri”ne riayet etme-
leri hukukun üstünlüğünün başka bir gereği olarak or-
taya çıkmaktadır.

Hukukun evrensel ilkeleri (veya Türkçede zaman za-
man dendiği şekliyle: “genel hukuk ilkeleri”) esas olarak 
mahkeme içtihatlarıyla geliştirilmiştir. Bir ülkede doğru 
anlamda hukukun var olup olmadığını anlamanın en 
pratik yolu, orada kuralların yapımında ve uygulanma-
sında “hukukun evrensel ilkeleri”ne riayet edilip edil-
mediğine veya ne ölçüde riayet edildiğine bakmaktır. 
Çünkü, “hukuk” denen şeyin özü bu ilkelerde yansıyan 
değerlerdir. Aslında “hukuk nosyonu”ndan söz ettiğimiz-
de kast ettiğimiz de esas olarak budur. Aynı anlamda 
olmak üzere bazan “evrensel hukuk” ifadesi de kullanılır.

Ancak, evrensel hukuk, dünyadaki hukuk sistemleri-
nin içerdiği normların toplamı veya hatta onların hülâsa-
sı demek değildir. Bu terimdeki “evrensel” sıfatı hukuku 
evrensel kılan özelliğe veya bir normatif sistemi “hu-
kuk” olarak adlandırmamızı mümkün kılan evrensel-or-
tak öze işaret eder. Evrensel hukuku, hukukun evrensel 
ilkelerine bakarak bulabiliriz. Bu ilkelerin evrenselliği, 
varlıklarının belli bir hukuk sistemine bağlı olmaması 
anlamına gelmektedir. Bu ilkeler bütün medenî ülkelerin 
hukuk sistemlerinin altında yatan anlayış ve değerleri yansıt-
maktadırlar (Erdoğan 2017: 176).

Hukuk dilinde “ilke” ve “kural” terimleri zaman za-
man yanyana veya birbirinin yerine kullanılmakla bera-
ber, bu ikisinin mahiyeti tamamen farklıdır. İlke, belli bir 
temel değerin korunmasına ilişkin genel ve soyut bir ge-
reklilik veya talebi anlatır. Bu niteliği dolayısıyla, kural-
dan farklı olarak ilke somut bir hukukî soruna otomatik 
bir cevap vermez. Ayrıca, ilkeler birbiriyle çatışabilirler 
(Ratnapala 2009: 175).

Oysa hukuk kuralları kişilerin hukukî durumlarını ve 
genel olarak hukukî ilişkileri doğrudan doğruya etki-
leyen normatif gereklilik belirten önermelerdir. İlkeler 
genel bir yön belirtirken, kurallar somut bir davranış 
tarzını öngörürler. Dolayısıyla, hukuk normlarına dö-
nüştürülmedikleri sürece, ilkeler genellikle doğrudan 
doğruya uygulanabilir nitelikte değildirler ve daha çok 
hukuk uygulayıcısının yorum faaliyetine kılavuzluk 
ederler. 

Ulusal ve uluslararası çeşitli yargı organları bugüne 
kadar çok sayıda evrensel hukuk ilkesi “keşfetmiş” ve/
veya formüle etmişlerdir. Bunların başlıcalarını şu şekil-
de belirtebiliriz: Özgürlük karinesi, iyi niyetin korunma-
sı, ahde vefa, kazanılmış haklara saygı, hakların kötüye 
kullanılmaması, kanunların geçmişe yürümezliği, aynı 
fiilden iki kere yargılama yasağı, kimsenin sahip oldu-
ğu haklardan fazlasını devredemeyeceği, haksız olarak 
verilen zararın tazmini, sorumluluğun kusura dayanma-
sı, kesin hükme saygı, hak arama özgürlüğü, suçsuzluk 
karinesi, savunma haklarına saygı, kimsenin kendi da-
vasında yargıç olamaması, idarenin kanuniliği, idarenin 
takdir yetkisinin sınırlılığı, ölçülülük.

Görüldüğü gibi, bu ilkelerin bir kısmı usulî, bir kısmı 
da maddî niteliktedir. Evrensel hukuk ilkelerinin uygu-
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lanabilmeleri için, çoğu zaman, hukuk normları halinde 
somutlaştırılmaları gerekir. Nitekim, bu ilkelerin bir-
çoğu aynı zamanda muhtelif hukuk düzenlerinde pozi-
tif kurallar haline de dönüştürülmüştür. Bir hukuk ilkesi 
açık-uçludur ve duruma göre birden çok kural halinde 
somutlaştırılabilir.

ARAŞTIRMA VE TARTIŞMA SORULARI

1. Adil Yargılanma hakkının unsurları nelerdir? Hukukun üstünlüğü 
açısından adil yargılanma güvencelerinin önemi nedir?

2. İnsan haklarına saygı ile hukukun üstünlüğü arasında nasıl bir iliş-
ki vardır? Hukukun üstünlüğü insan haklarına saygıyı kapsar mı? 
Neden?

3. Hukukun evrensel ilkelerine uygun bir hukuk düzeninden ne anla-
şılması gerekir? Hukukun üstünlüğüne dayanan bir devlet evrensel 
hukuk ilkelerini yasalaştırmalı mıdır?

OKUMA ÖNERISI

Sibel İnceoğlu (2008), İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi Kararlarında 
Adil Yargılama Hakkı (İstanbul: Beta, 3. b.)

Mustafa Erdoğan (2017), Hukuk ve Adalet (Ankara: Hukuk Yayınları).

BEŞINCI DERS

HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜ AÇISINDAN 
YASAMA

Devletin örgütleniş ve işleyişini belirleyen genel bir 
ilke olarak hukukun üstünlüğünün, diğer alanlar yanın-
da, elbette yasama işleviyle ilgili de birtakım gerekleri 
vardır. Bu gereklilikler esas olarak yasama yetkisinin ni-
teliği ve sınırları ile yasama sürecinin yapısıyla ilgilidir. 
Kanunun “moral (manevî) otoritesi” sorunu dışındaki, 
başta kanunların yapısal özellikleri olmak üzere diğer 
ilgili konu ve sorunlar ise gelecek derste ele alınacaktır.

A. YASAMA YETKISININ SINIRLILIĞI

Açıktır ki, hukukun üstünlüğüne bağlı bir devlette, hiç-
bir kamusal yetki, bu arada yasama yetkisi de sınırsız 
olamaz. Diğer devlet organ ve kurumları gibi yasama 
organı da “üstün hukuk”un gerekleriyle ve yazılı anaya-
sayla bağlıdır. Burada “üstün hukuk” kavramını İkinci 
Derste açıkladığımız anlamda ve hukukun evrensel il-
kelerini de içerecek şekilde kullanıyoruz. Yasama yetki-
sinin “egemen halk”ı temsil eden parlamentoya ait ol-
ması, bazan düşünüldüğünün aksine, bu yetkinin hiçbir 
kısıtlamaya tâbi tutulamayacağı anlamına gelmez. Öte 
yandan yasama organı elbette evrensel hukukla uyum-
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lu olması gereken anayasanın öngördüğü sınırlarla da 
bağlıdır.

Kısaca, yasama organı meşruluğunu halka dayanma-
sından alırsa da, yetkisini halktan değil hukukun üs-
tünlüğünün gerekleriyle uyumlu bir anayasadan alır. 
[Anayasal-demokratik bir devlette bu ilke şüphesiz sa-
dece yasama için değil bütün kamu otoriteleri için ge-
çerlidir.] Ne var ki, günümüz demokrasilerinde bu genel 
ilke, bir yandan halk veya millet egemenliği fikrinin bas-
kısı altındadır, öbür yandan da aktivist yargıçların yoz-
laştırmasına açıktır.

1. Halk Egemenliği ve Hukukun Üstünlüğü

Hukukun üstünlüğünün yasama işlevi için öngördüğü 
sınırlar bugün “halk egemenliği” düşüncesinin meydan 
okumasına maruzdur. Klasik-mutlakiyetçi egemenlik 
anlayışının hukukun üstünlüğüyle bağdaşmadığına 
daha önce işaret etmiştik. Ne var ki, aşağı yukarı son 
iki yüzyıldır demokratik egemenlik anlayışına geçmiş 
olmamız egemenlikle hukukun üstünlüğü arasındaki 
bağdaşmazlığı ortadan kaldırmamış, aksine onu değişik 
bir şekil altında devam ettirmiştir. Şöyle ki: Demokrasi 
bir devlette kamu işleri hakkında son ve en üstün sözü 
söyleme yetkisinin “halk” veya “millet” olarak anılan 
yurttaşlar topluluğunda olmasını gerektirmektedir. Bu 
ise parlamentoların, “halk (millet) egemenliği”ni temsil 
ettikleri için yetkilerinin sınırsız olduğu iddiası gütme-
lerine yol açmıştır. Başka bir deyişle, “egemen” parla-
mentolar anayasayı, evrensel hukuku ve insan haklarını 
çiğneme pahasına -aynen mutlak krallar veya padişah-
lar gibi- istedikleri her şeyi kanun yapabileceklerine dair 
yanlış bir fikrin etkisi altına girmişlerdir.

Böylece, “milletin iradesinin üstünde hiçbir güç yoktur” 
mottosunun arkasına saklanan “demokratik” çoğun-
luklar hem genel olarak hukuku ve anayasayı yok sa-
yabilmekte, hem de yasama sürecini kendi partilerinin 
tekeline alarak onu yozlaştırabilmektedirler. Demokrasi 
teorisinde yeri olmayan bu “millî irade” miti özellikle 
Türkiye’de gerek sıradan yurttaşların gerekse siyaset-
çilerin zihinlerinde yerleşiktir. Sadece yanlış değil aynı 
zamanda tehlikeli de olan bu anlayışın altında, “halkı”ı 
gerçek irade sahibi bireylerden meydana gelen kavram-
sal bir bütün olarak değil de, tek tek bireylerin tercih ve 
iradelerinden ayrı, kendi bağımsız iradesi olan kollektif 
bir özne olarak görmek yatmaktadır. Bu ise, aynı zaman-
da, halka veya millete atfedilen kurgusal tekil iradeyi 
temsil etme iddiası güden bir siyasî ekibin veya liderin 
hukuk ve anayasa tanımayan, keyfî ve baskıcı yönetimi-
ne de dayanak oluşturabilmektedir. Günümüde yasama 
organlarından sadır olan anayasaya aykırı ve “hukuk-
suz” yasaların arkasında böyle bir düşünce vardır.

2. Anayasa Yargısı ve Yargısal Aktivizm

Anayasa yargısının hukukun üstünlüğüne bağlı bir 
devletin gereği olduğunu daha önce görmüştük. Diğer 
kamusal işlemler gibi kanunların da anayasaya, insan 
haklarına ve evrensel hukuka uygunluğunun bağımsız 
bir mahkeme veya mahkemeler tarafından denetlenmesi 
hukukun üstünlüğü bakımından elbette vazgeçilmezdir. 
Ne var ki, özellikle anayasa yargısı sözkonusu olduğun-
da, yargıçların kendi rollerini kavrama biçimi sadece de-
mokratik ilkeyle değil, yer yer hukuk devletiyle de bağ-
daşmayan sonuçlar ortaya çıkarabilmektedir.

Burada kastettiğim, “yargısal aktivizm” veya “müdaha-
leci yargı” denen eğilimdir. Müdahaleci yargının demok-
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rasi ilkesiyle neden bağdaşmayacağını anlamak kolaydır. 
Çünkü, müdahaleci bir anayasa mahkemesi demokratik 
çoğunluğun tercihlerinin yerine kendi siyasî-ideolojik 
tercihlerini geçirme konusunda oldukça istekli ve aktif-
tir. Bu aktivist-politik tutumun, kısaca kamu siyasetine 
ilişkin temel kararların halk veya temsilcileri tarafından 
alınmasını gerektiren demokrasiye aykırı olduğunda 
kuşku yoktur.

Ama yargısal aktivizmin bu derslerin asıl konusunu 
oluşturan hukukun üstünlüğü açısından da istenmedik 
sonuçlar yaratabileceği genellikle gözden kaçırılmak-
tadır. Çünkü, daha önce de gördüğümüz gibi, hukuk 
devleti veya hukukun üstünlüğü kişilerin eylem ve iş-
lemlerinde hangi kurallara tâbi olacaklarını önceden 
bilmelerini gerektirir. Oysa, aktivist yargıçlar kanunları 
anayasal ve hukukî sınırları zorlayarak kendi indî kana-
atlerine göre geçersiz kıldıklarında veya onları “yorum 
yoluyla” değiştirdiklerinde sadece demokratik çoğun-
luğun siyasî tercihlerini etkisizleştirmiş olmaz, fakat 
aynı zamanda anayasal ve hukukî sistemde belirsizlik de 
yaratmış olurlar. Hukukî belirsizlik ortaya çıkar, çünkü, 
aktivist yargı pratiğinde hem anayasa mahkemesinin ka-
rarını belirleyen, anayasa ve hukuktan ziyade yargıçla-
rın siyasî kanaat ve takdirleri olmakta, hem de kişilerin 
mahkeme karar verinceye kadar belli bir konudaki ku-
ralın ne olduğunu bilme şansları ortadan kalkmaktadır.

B. YASAMA SÜRECININ YAPISI

Yasama sürecinin yapısı ve işleyişi bu süreçten çıkan ka-
nunların hukukun üstünlüğünün gereklerine uygunluk 
derecesini belirleyen etkenlerden biridir. Günümüzde 
kanunun sâlim aklın (right reason) ifadesi anlamında te-

mel bir norm olduğu düşüncesinin iyice zayıflamış olma-
sında, yasama organının bu kamusal işlemleri hızlı bir 
şekilde, aceleye getirerek yapmasının ve sık sık değiştir-
mesinin katkısı büyüktür. Bu durum ülkemiz sözkonusu 
olduğunda daha da önem taşımaktadır.

Gerçekten de Türkiye’de, başka etkenler yanında, yasa-
ma sürecinin işleyiş biçimi “kanun” adı altında yapılan 
kamusal işlemlerin gitgide doğruluk ve adaletten uzak-
laşmasına ve TBMM’deki çoğunluğun kamu yararına 
uygunluğu şüpheli özgül çıkarlarının somut tezahürleri 
olarak ortaya çıkmasına neden olmaktadır. Kanunların, 
iktidara veya muhalefete mensup olanlarıyla bütün mil-
letvekilleri tarafından doğru-dürüst tartışılıp müzakere 
edilmeden, adeta çoğunluğun oldu-bittisi şeklinde kabul 
edilmesi hukukilik kaygısının yasama sürecinden dış-
landığının başka bir göstergesidir. Bu durum kanun ta-
sarı ve tekliflerinin hazırlanma aşamasındaki katılım ek-
sikliği ve bilgi yetersizliği bakmından da söz konusudur.

Kısaca, şeklî anlamda kanunların maddî anlamda da 
kanun olmalarını garanti edemesek bile, hiç değilse bu 
ihtimali artırmak için yasama sürecinin kamuoyunu bil-
gilendirici mekanizmaları içerecek ve gerek kamusal 
gerekse milletvekili katılımını artıracak şekilde yeniden 
düzenlenmesine ihtiyaç vardır. Bu bağlamda ihtiyacı-
mız olan şey, kanun yapımı sürecini kamunun, partile-
rin ve milletvekillerinin düşünüp-tartışmasına imkân 
vermek üzere yavaşlatmak, daha temelde akla gelen her 
konuyu kanunla düzenleme alışkanlığından (“yok ka-
nun, yap kanun” anlayışından) kendimizi kurtarmaktır. 
Yurttaşlarda ve siyasî partilerde buna uygun bir zihniyet 
ve davranış dönüşümünü kısa vadede gerçekleştirmek 
mümkün olmasa da, hiç değilse Meclis İçtüzüğünü çok 
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ciddî bir revizyona tâbi tutarak bu amaca bir ölçüde hiz-
met etmek mümkün görünmektedir.

Kanun yapımını bu şekilde daha soğukkanlı yürüyen, 
ciddî ve ağırbaşlı bir tezekkür-tefekkür işine dönüştür-
mek için yasama organını çift-meclisli hale getirmeyi de 
düşünmemiz gerekebilir. Böylece, daha donanımlı ve 
tecrübeli kişilerden oluşacak bir tür “âkiller heyeti” niteli-
ğindeki ikinci bir Meclis sayesinde, yasama süreci belki 
günübirlik düzenlemeler yerine sahici kanunlar (“kanun 
gibi kanunlar”) üretebilir. Bu arada belirtmek gerekir ki, 
genellikle sanıldığının aksine, uzmanlar ve âkiller he-
yeti özelliği taşıyan ikinci bir meclisin (senatonun) de-
mokratik olmayan bir şekilde oluşturulması da zorunlu 
değildir.

C. KANUNUN “MORAL OTORITESI” VE YASA

Yasama sürecinin yapı ve işleyişi bu sürecin üreteceği ka-
nunların moral (manevî) otoritesiyle yakından bağlantı-
lıdır. Temsilî yönetim fikrinin ve demokratikleşmenin 
gelişmesinin bir sonucu olarak, hukuk yapımında “ege-
men” parlamentolar öne çıkmıştır. Böylece, günümüzde 
hukuk esas itibariyle yasama meclisleri tarafından çıka-
rılan ‹›kanun››lar ile yürütmenin “yetki devri”ne daya-
nan kanuna eşdeğer (“kanun hükmünde kararnâme” ve 
benzeri) işlemler ve kanunlara dayanarak çıkardığı “dü-
zenleyici işlemler”den oluşmaktadır. Aynı gelişmenin 
başka bir sonucu da, doğruluk (veya haklılık) ve değiş-
mezliği çağrıştıran geleneksel “kanun” fikrinin gitgide 
anlamını ve moral otoritesini yitirmesi olmuştur.

 Kanun kavramı geleneksel olarak hem insan irade-
sinden bağımsız bir objektif gerçeklik hem de doğruluk 
fikirlerini çağrıştırır. Yine bu anlayışta kanun değişmez 

bir temel norm düşüncesini ima eder. Toplumsal alan 
sözkonusu olduğunda, insan davranışını yöneten bu 
tabiî kanunlar insan iradesinden bağımsız olsalar da, 
akıl yoluyla kavranabilir ve keşfedilebilir sayılırlar. Bu 
kanunlar “tabiî” olsalar da, insanlık durumunun gerek-
lerine karşılık geldikleri için moral otoriteye de sahiptir-
ler. Dolayısıyla, pozitif hukukun bu zorunlu kanunlarla 
uyumlu bir şekilde oluşturulması beklenir.

Bu arada, insan davranışını düzenleyen kanunların mo-
ral otoritesinin bir kaynağı da, bunların yukarıda belirtildi-
ği şekilde soğukkanlı ve derinlemesine düşünüp-taşınma 
sonucu olarak kararlaştırılmalarıdır. Bu anlayış açısın-
dan, bir yandan doğruluk ve haklılık kaygısı gütmeyen, 
öte yandan sahici bir müzakere sürecinin ürünü olmayan 
-başka bir ifadeyle “akıl” yerine “ irade” ürünü olan- ka-
nunlar doğru anlamda kanun sayılmazlar. Böylece, mo-
ral otoritesi son derece zayıf olan bu irade açıklamalarına 
belki kanun değil de –Türkçeye özgü bir terimle- “yasa” 
dememiz gerekir. Kanu âdeta doğru olduğu için yasama 
organının zaten yapması gereken bir normu çağrıştırıken; 
“yasa”yı karakterize eden, sadece onun yasama organı ta-
rafından yapılmış olmasıdır. Böylece, âdeta kanun “aklı” 
ve adaleti, buna karşılık yasa ise “irade”yi temsil etmek-
tedir.2 Şöyle de denebilir: Bugün yasama organları kanun-
dan çok “yasa” yapıyorlar. Oysa, hukuku moral otoriteyle 
donatmak istiyorsak, TBMM’nin artık yasadan çok sahici 
anlamda kanun yapması gerekiyor.

ARAŞTIRMA VE TARTIŞMA SORULARI

1. Egemenliğin kayıtsız şartsız millete ait olması hukukun üstünlüğü 
fikri ile uyumlu mudur?

2 “Kanun” ve “yasa” ayrımı konusunda ayrıca bkz. Erdoğan (2019).
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2. Demokratik yasama organının yasama yetkisi üzerinde ne tür sınır-
lamalar mümkündür.

3. Kanunun “akıl” ürünü olması ile “irade” ürünü olması arasında nasıl 
bir fark vardır?

OKUMA ÖNERISI
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limler Dergisi, Yıl 1,N0. 1, ss. 37-49.

Friedrich A. Hayek (2013), Özgürlüğün Anayasası, çev., Yusuf Ziya Çe-
likkaya,(Ankara: Bigbang Yayınları), Bölüm 10. Yasa, Emirler ve 
Düzen, ss. 233-252).

ALTINCI DERS

HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜ AÇISINDAN 
KANUNLAR

Hukukun üstünlüğünün hukuk sisteminin aslî unsuru 
olan kuralların yapıları bakımından uygun olmaları ge-
reken bazı standartlar öngördüğünü ve bu standartların 
tipik bir anlatımının Lon Fuller’ın “hukukun içsel ahlâ-
kı”na ilişkin teorisinde ifadesini bulduğunu önceki ders-
lerde açıklamıştık. Modern anayasal-demokratik sistem-
lerde hukuk büyük ölçüde parlamentoların yaprıkları 
kanunlardan oluşmaktadır. Onun için bu Derste, hu-
kukun üstünlüğüne uygun olarak, kanunları –Friedrich 
A. Hayek’in önerdiği deyimle- “âdil davranış kuralları” 
olarak ele alacak ve onların bu sıfatla taşımaları gereken 
diğer özellikleri gözden geçireceğiz.

A. ÂDIL DAVRANIŞ KURALLARI OLARAK KANUNLAR

Friedrich A. Hayek hukukun üstünlüğünün gerektirdiği 
türden kuralları “âdil davranış kuralları” olarak adlan-
dırmış ve bu kuralların başlıca genel, soyut ve gayrışahsî 
nitelikte olmaları gerektiği üstünde durmuştur. Esasen, 
hukuk kurallarının genel ve soyut olmaları gerektiği 
çağdaş hukuk doktrininde ve bu arada Türkiye’de ge-
nel kabul gören bir görüştür. Hayek’e göre, âdil davra-
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nış kuralları niteliğindeki kanunlar kişilere belirlilik ve 
öngörülebilirlik sağlamaları ve ayrıca amaçtan bağımsız 
olmalarıyla bireysel özgürlüğün zeminini oluştururlar.

1. Kanunların Genellik ve Soyutluğu

Hukuk kuralının ilk olarak genel nitelikte olması gere-
kir. Genellik kuralın şu veya bu belli kişilere veya kişi 
gruplarına değil de ilgili herkese hitap etmesi anlamı-
na gelir. Aslında, genel olmayan bir önerme zaten kural 
değil, olsa olsa emir olabilir (Hayek 2013: 241). “Benzer 
durumlara benzer davranılması” ancak kuralların genel 
nitelikte olmalarıyla mümkündür. Yaygın anlayışa gore, 
“benzer durumlara benzer davranılması” tarafsızlığı 
sağlamak suretiyle ayrımcılığı önler ve böylelikle adale-
te hizmet eder. Ancak belirtmek gerekir ki, eğer kuralın 
kendisi maddî anlamda (içeriği bakımından) âdil değil-
se, onun tarafsız uygulanmasının adil sonuç doğuracağı 
da söylenemez.

Öte yandan, kuralların genelliği her hukuk normunun 
öznesinin “herkes”, yani bütün kişiler, hatta yurttaşlar 
olması gerektiği anlamına gelmez. Çünkü insanlar bazı 
özellikleri bakımından birbirine benzerken, bazı bakım-
lardan da birbirlerinden farklılaşırlar. Benzerlik nasıl ki 
benzer muameleyi gerektirirse, aynı şekilde farklılık da 
farklı muameleyi gerektirir. Ancak, hukukun üstünlüğü 
açısından önemli olan nokta, farklı muamelenin keyfî ol-
maması, yani bir ayrımcılık biçimini almamasıdır. Farklı 
muamelenin -yani belli kişi grupları için başkalarından 
farklı kural koymanın- keyfî olmaması demek, farklı 
muamelenin haklı ve ilgili bir nedene dayanması demektir. 
Genel kabul görmüş bir örnek vermek gerekirse, günü-
müzde başta siyasî hakların tanınmasında, kamu görevi-
ne alınmada ve cezalandırmada olmak üzere, ırk, din ve 

cinsiyet farklılıkları kişilere farklı muamele edilmesi için 
ne “ilgili” ne de “haklı” neden sayılmaktadır.

Ayrımcılık gibi kayırmacılık da haksızdır. Başka bir 
ifadeyle, aynı konumdaki kişi veya gruplardan bazıları-
na, haklı bir neden olmaksızın benzerlerine tanınandan 
daha fazla hak veya menfaat sağlanması imtiyaz veya 
ayrıcalık demek olup adaletle ve hukukun üstünlüğüy-
le bağdaşmaz. Buna karşılık, meselâ engelli kişilere baş-
kalarının sahip olmadığı bazı kolaylıklar veya olanaklar 
sağlayan kurallar haklı nedene dayalı avantaj sağlama-
nın tipik bir örneği olup adalete ters düşmez. Haklı ne-
den kimi zaman da geçmişteki bir haksızlığın telâfi edil-
mesi amacına yönelik olan bir “fazladan yararlandırma” 
(ekstra avantaj) şeklinde ortaya çıkabilir.

Kuralların soyut olmasına gelince, soyutluk kuralın dü-
zenlediği konuyla ilgili olan bir husustur. Soyutluk, hu-
kuk normunun belirli ve somut bir durum veya olaydan 
bağımsız olması veya böyle bir duruma özgü olmaması 
demektir. Soyutluk, kuralın gelecekte ortaya çıkabilecek 
bilinmeyen sayıdaki durumlara ugulanabilmesini sağ-
lar (Hayek 2012: 261). Başka bir ifadeyle, hukuk kuralı, 
“emir”den farklı olarak, bir defa uygulanmakla tüken-
mez. Dolayısıyla, kuralın soyutluğu, onun düzenleme 
konusu olan olay veya durum her ortaya çıktığında tek-
rar tekrar uygulanabilecek şekilde formüle edilmiş oldu-
ğunu belirtir. Soyut olmayan bir hukukî önerme sürekli 
–yani, tekrar tekrar uygulanabilir- olamayacağı için ona 
zaten kural denemez.

2. Kanunların Amaçtan Bağımsız Olması

Hayek özgürlükçü bir sistemde hukuk kuralının âdil ol-
ması ile onun amaçtan-bağımsız olması arasında yakın 
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bir ilişki olduğuna dikkat çekmiştir (Hayek 2012: 255, 
262, 323-24). Âdil davranış kuralının amaçtan-bağım-
sız olması, yani kişilere önceden belirlenmiş amaç veya 
amaçlar dayatmaması gerekir. Böylece kişiler kuralın 
çizdiği çerçeve içinde kalarak izleyecekleri amaçları kendileri 
belirleyebilecektir. Şöyle de denebilir: Kurallar amaç da-
yatmasınlar ki, kişiler onları kendi meşru amaçları için 
kullanabilsinler. Lon Fuller (1969: 210) bu ilkeyi biraz 
farklı bir şekilde ifade etmiştir: Hukuk “spesifik amaç-
ları gerçekleştirmek için bir dizi ayrıntılı talimat değil, 
özerk eylem için bir dayanak sağlar.”

3. Kanunların Geçmişe Yürümezliği

Kanunların geçmişe yürümezliği yine Fuller’ın “hu-
kukun içsel ahlâkı”nın bir gereği olarak formüle ettiği 
“hukuk kurallarının geleceğe yönelik olması” ilkesinin baş-
ka bir anlatımıdır. Normal olarak hukuk geçmişe değil 
geleceğe yöneliktir. Onun için, kanunların geçmişe yü-
rürmezliği, bütün medenî ülkelerin anayasaları ve/veya 
kanunları tarafından genellikle tanınmış olan evrensel 
bir ilkedir.

Geçmişe yürümezlik ilkesi hukuk güvenliğiyle yakın-
dan ilgili olup, kişiler için yürürlükteki hukukta yapılan 
değişiklikler karşısında bir güvence oluşturur (Chevallier 
2010: 103). Hukuk sisteminin kişilere geleceği öngörme 
imkânı vermesi ve onların geçmişle ilgili olarak kendile-
rini güvende hissetmelerini sağlaması bakımından, ka-
nunların geçmişe yürümezliği hukukun üstünlüğünün 
temel bir ilkesidir. Açıktır ki, eğer kanunlar geçmişe etki-
li olurlarsa, kişilerin sadece eylem veya işlem yaptıkları 
tarihteki hukukî durum için değil, aynı zamanda ne ola-
cağını bilmedikleri geleceğe ilişkin olarak da endişe et-

meleri gerekir. Geçmişe yürümezlik ilkesi bu durumun 
yarattığı belirsizliği gidermeyi amaçlamaktadır.

Fuller’ın açıkladığı gibi, kuralların geçmişe etkili olma-
sı hukukun “insan davranışını yönetme” şeklindeki temel 
işlevini yerine getirmesini de imkânsız kılar. Gerçekten 
de, geçmişte yapılmış ve sonuçlarını doğurmuş olan bir 
davranış veya eyleminizi yeni çıkan kurala göre değişti-
remez veya düzeltemezsiniz. Kanunların geçmişe yürü-
mezliği ilkesi böylece kişilerin geçmişteki eylem veya iş-
lemlerinden dolayı endişe etmelerini de önler. Özellikle 
ceza hukukunda bu ilke devletin cebrî müeyyidelerine 
maruz kalma ihtimali karşısında kişilerin kendilerini gü-
vende hissetmeleri bakımından son derece hayatî önem 
taşımaktadır. Ceza kanunlarının geçmişe yürümezliği ki-
şiye işlediği tarihte suç olmayan bir fiilden dolayı ceza 
takibatına uğratılmama güvencesi sağlar. Aynı garanti 
suçun işlendiği tarihten sonra çıkan bir kanunun o suçun 
cezasını artırmasına karşı da geçerlidir.

Ceza kanunlarının geçmişe yürürmezliği ilkesi pozitif 
hukukumuzda da güvence altına alınmıştır. Anayasanın 
38. maddesinde, kimsenin işlendiği zaman yürürlükte 
bulunan kanunun suç saymadığı bir fiilden dolayı ce-
zalandırılamayacağı ve kimseye suçu işlediği zaman ka-
nunda o suç için konulmuş olan cezadan daha ağır ceza 
verilemeyeceği öngörülmüştür. Ayrıca, Anayasanın 15. 
maddesinde de savaş seferberlik veya olağanüstü hal-
lerde dahi suç ve cezaların geçmişe yürütülemeyeceği 
kuralına yer verilmiştir. Suç ve cezaların geçmişe yürü-
meliği ilkesini Türk Ceza Kanunu (m. 7) da güvence altı-
na almıştır. Aynı güvencelerin uluslararası insan hakları 
sözleşmelerinde de yer aldığı belirtilmelidir. Ancak, nor-
matif düzeydeki bu güvence Türk hukuk uygulamasın-
da yeterince dikkate alınmamaktadır; nitekim özellikle 
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son yıllarda yürürlükteki yasalara göre suç teşkil etme-
yen fiiller dolayısıyla kişilerin ceza takibatına maruz bı-
rakılmaları sık rastlanan bir uygulamadır.

B. KANUNLARIN ISTIKRARI VE ÖNGÖRÜLEBILIRLIK

Hukuk güvenliği hukukun bir ölçüde istikrarlı olmasını 
gerektirir. Hatırlanacağı gibi, Fuller kuralların nispî is-
tikrarını “hukukun içsel ahlâkı”nın bir gereği sayıyordu. 
Burada “bir ölçüde” veya “nispî” istikrar derken kaste-
dilen hukuk normlarının sık sık değişmemesidir. Yoksa, 
hukukun hiç değişmemesi insanlık durumunun gerekle-
riyle zaten bağdaşmazdı. Hukukun nispî istikrarı kişile-
rin iş ve işlemlerini geleceği öngörerek yapabilmelerine 
imkân vermesi bakımından son derece önemlidir.

“Nispî istikrar” denmesinin özel bir anlamı ve önemi 
vardır. İstikrar bir durumun değişmeden aynı şekilde 
devam etmesini ifade eden bir terimdir. Hukukun bu an-
lamda istikrarının toplumsal varoluşun niteliğiyle bağ-
daşmayacağı açıktır. Çünkü hayat dinamiktir; insanların 
hayatın değişen şartlarına, yeni ihtiyaç, teknik ve araçlara 
intibak etmesi gerekir. Bu da hukuk kurallarının zaman 
içinde değişikliğe uğratılmasını zorunlu kılar. Ancak bu 
değişimin hukuk sistemini altüst eder bir şekilde olması 
da düzensizlik yaratır ve kişilerin geleceği öngörmeleri-
ni imkânsız hale getirir. Bu nedenle, hukuk elbette za-
man içinde değişikliğe uğrayacaktır, yeni ihtiyaçlar yeni 
kanunları veya kanunlarda değişiklikleri zorunlu kıla-
caktır; ama bu, hukukun tümüyle, keyfî olarak ve sık sık 
değişmesi gerekir demek değildir. Aksi halde düzenli ve 
güvenli bir toplumsal hayat imkânı ortadan kalkar.

Geleceği öngörebilmek bakımından iki önemli husus 
daha vardır. Bunlardan birincisi, yine Fuller’ın öngör-

düğü gibi, kuralların açık-seçik ve anlaşılabilir olmasıdır. 
Hukuk normları eğer birden fazla anlama gelecek veya 
belirsiz şekilde yahut anlaşılmaz bir dille formüle edil-
mişlerse, kişiler izin verilen davranışın –örneğin suç 
teşkil eden ve etmeyen fiilin- ne olduğunu ve yapmak 
istedikleri işlemleri hangi usulleri izleyerek yapabilecek-
lerini bilemezler. Onun içindir ki, “kanunu bilmemek 
mazeret değildir” denmiştir. Kanunu bilmemenin ma-
zeret sayılabilmesi için ortalama zihinsel donanımlı ve 
bilgili bir kimsenin kanunu okuduğu zaman onun ne de-
diğini kabaca anlayabilmesi gerekir. Kanunun dili eğer 
muğlak, müphem veya anlaşılmaz ise o zaman kişiler 
kanunu çiğnedikleri veya kanuna aykırı davrandıkları 
için suçlanamazlar.

Kişilerin geleceği öngörebilmesiyle ilgili ikinci husus 
kanunun önceden kamunun bilgisine sunulmuş olma-
sıyla ilgilidir. Kanunlar ilân edilmelidir, gizli kanun ol-
maz. Açıktır ki, kişilerin varlığından haberdar olmadık-
ları bir kurala uygun davranmaları beklenemez. Onun 
için, modern hukuk sistemleri kanunları halkın bilgisine 
sunmak amacıyla bunların genellikle herkesin ulaşabi-
leceği yer ve şekillerde ilân edilmesini öngörürler. En 
yaygın olarak kullanılan ilân aracı ise Resmî Gazetedir.

C. SUÇ VE CEZALARIN KANUNÎLIĞI

Suç ve cezaların kanunîliği hukukun üstünlüğünün baş-
lıbaşına bir gereği olup, suç ve cezaların ancak kanunla 
konabileceğini ifade eder. Tersinden söylemek gerekirse, 
Ceza Kanunu’nda (m. 2/2) belirtildiği gibi, düzenleyici 
işlemlerle -veya cumhurbaşkanlığı başkanlık kararname-
siyle- suç ihdas edilemez. Anayasa’nın 38. maddesinde 
dolaylı olarak ifade edilen suç ve cezaların kanuniliği ilke-
sini Ceza Kanunu (m. 2/1) açıkça güvence altına almıştır.
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Suç ve cezaların kanunîliği, Fuller’cı şemada hukuk 
kurallarının taşıması gereken “açık-seçiklik ve anlaşıla-
bilirlik” özelliğiyle yakından ilgili bir ilkedir. Şöyle ki: 
Suç ve cezaların kanunla konmasının kendi başına kişiler 
için bir güvence sayılmasından ayrı olarak, bu ilke ge-
rek suçların gerekse cezaların kanunla belirlenmesini ve 
açık bir şekilde tanımlanmasını gerektirir. Bu tanımlar, 
şu veya bu fiilin suç olup olmadığının herhangi bir te-
reddüde yer bırakmayacak şekilde belirlenmesine elve-
rişli olmalıdır.

Ceza hukukundaki “suçların tipikliği” terimiyle kaste-
dilen de esas olarak budur: Bir fiilin suç olması için onun 
kanundaki suç tanımına tıpatıp uyması gerekir. Bu tanı-
ma uymayan fiil çoğunluğa aykırı gelse de suç değildir. 
Dolayısıyla, terimleri ve mantığı zorlayarak, dolambaç-
lı yorumlarla bir fiili suç tanımına dâhil etmeye çalış-
mak suçların kanunîliği ilkesine açıkça ters düşer. Ceza 
Kanunu’nun ceza hukukunda “kıyas”ı yasaklaması (m. 
2/3) da aynı düşünceye dayanmaktadır. Bu gibi sapmala-
ra imkân vermemek için, ceza normlarının açık-seçik ol-
ması ve belirsiz veya birden fazla anlamı olan veya farklı 
anlamları çağrıştırabilecek kavramlara yer vermemesi 
gerekir.

Suç ve cezaların kanuniliği ilkesi idarî işlem veya ka-
rarlarla suç ve ceza yaratılmasına karşı kişilere güvence 
sağlama amacı gütmektedir. İdarî kararlarla suç yara-
tılması, suçların kanunlarla (yasama organı tarafından) 
belirlenmesine nispetle, kişileri kamu otoritesinin keyfî 
ve haksız muamelesine karşı daha fazla savunmasız bı-
rakır. Bunun başlıca iki nedeni vardır. İlk olarak, kamu 
idaresi halkın temsilcisi değil fakat kamu otoritesinin uy-
gulayıcısı olduğundan, yurttaşların hak ve özgürlükleri-
ne karşı yasama organına göre genellikle daha duyarsız-

dır. Başka bir ifadeyle, memurların önceliği yurttaşların 
hak ve menfaatlerini korumaktan çok toplum hayatında 
“düzen ve otorite”yi sağlamaktır. İkinci neden de bu 
noktayla yakından ilişkilidir: Kamu görevlileri düzen 
ve otoriteyi devletin cebir gücünü kullanarak sağlamaya 
çalışırlar, bu da her zaman gücün kötüye kullanılması 
için açık kapı bırakır.

ARAŞTIRMA VE TARTIŞMA SORULARI

1. Kanunların öngörülebilirliği ile kişi özgürlüğü arasında nasıl bir iliş-
ki vardır? Öngörülebilirlik özgürlüğe nasıl katkı sağlar?

2. Kanunlar ne ölçüde genel ve soyut olmalıdır? Kanunları aşırı soyut-
luğu belirliliğini etkilemez mi?

3. Kanunların geçmişe yürümezliğinin istisnaları olmalı mıdır? Ceza 
kanunlarının geçmişe yürümezliği ne ölçüde mutlak bir kuraldır?

4. Kanunlarının yapılış usulü ile istikrarı arasında bir ilişki var mıdır? 
Basit azınlıklarca kolayca yapılan kanunlar hızlı değişikliklere gebe-
dir önermesine katılır mısınız?

5. Suç ve cezaların kanuniliği ilkesi idari yaptırımlar açısından da ge-
çerli midir?

OKUMA ÖNERISI

Mustafa Erdoğan (2019), “Hukuk, Kanun, Yasa(ma)”, Pasajlar Sosyal Bi-
limler Dergisi, Yıl 1, No. 1, ss. 37-49.

Andrei Marmor (2008), “Hukuk Devleti ve Sınırları” A.r. Çoban, B.Ca-
natan, A.Küçük (ed.), Hukuk Devleti: Hukuki Bir İlke, Siyasi Bir İdeal 
(Ankara: Adres Yayınları) içinde, ss. 169- 210.

 HUKUKUN ÜSTÜNLÜğÜ AÇıSıNDAN KANUNLAr | 8584 | ALTıNCı DErS



YEDINCI DERS

HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜ AÇISINDAN 
YÜRÜTME VE IDARE

Devletin cebir kullanma yetkisinin esas ve doğrudan 
uygulayıcısı olan yürütmenin gerek organ gerekse işlev 
olarak nasıl yapılandırıldığı hukukun üstünlüğü bakı-
mından son derece önemlidir. Devletin güç ve şiddet 
kullanan yanının en fazla somutlaştığı işlev olması iti-
bariyle, yürütme ve idare kişilerin özgürlük ve haklarına 
en büyük potansiyel tehdidi oluşturur. Kendisini huku-
kun üstünlüğüyle bağlı saymayan bir yürütme ve idare 
teşkilâtı gerçekten de yurttaşların hayatını cehenneme 
çevirebilir.

A. IDARENIN KANUNÎLIĞI

Yürütme ve idarenin hukuka bağlı olması gereği en baş-
ta idarenin kanunîliği veya “kanunî idare” ilkesinde so-
mutlaşır. Başka bir ifadeyle, hukukun üstünlüğü yürüt-
me ve idarenin gerek organ gerekse işlev olarak kanunla 
düzenlenmesini gerektirir. Bu demektir ki, kanunî idare-
den söz edebilmek için, yürütmenin ve kamu idaresinin 
sadece kuruluşu ve teşkilâtı değil, görev ve yetkileri de kanun-
la düzenlenmiş olmalıdır. Hukukun üstünlüğüne bağlı bir 
devlette kanunî dayanağı olmayan bir idarî kurum veya 
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kuruluş olamayacağı gibi, kamu otoriteleri ve idare ajan-
ları da kanuna dayanmayan bir yetki kullanamaz, iş ve 
işlem yapamazlar.

Bu arada, kanunî idare ilkesi İdarenin düzenleyici işlem 
yapma yetkisi açısından da geçerlidir. İdarenin düzenle-
yici işlemlerle ikincil kurallar koymasına ihtiyaç olduğu 
hususu modern demokratik devlet pratiğinin yerleşik bir 
ilkesidir. Kamu idaresinin, başta idarî organ ve kurum-
ların tasarrufundaki personel ve kaynakları kullanma 
tarzıyla ve kamu hizmetlerinin teminiyle ilgili olarak bu 
türden kurallar koymasının gerekli olduğu günümüzde 
genellikle kabul edilmektedir. Kanunî idare açısından en 
önemli olan nokta ise bu düzenlemelerin her hakükârda 
kanunî dayanağının bulunmasıdır.

Kanunî idare ilkesi ayrıca temel hak ve özgürlükler 
rejiminde İdarenin herhangi bir esaslı değişiklik yapa-
mayacağı anlamına da gelir. İdarenin temel haklar konu-
sunda en fazla yapabileceği, kanunun izin verdiği ölçü-
de ve anayasal hakların özüne dokunmaksızın, onların 
uygulanmasını kolaylaştıracak türden ayrıntıya ilişkin 
bazı düzenlemeler yapmaktır.

B. YASAMA YETKISININ DEVRI

Özellikle 2. Dünya Savaşı’ndan sonra gitgide genişle-
yen yetkileriyle modern demokratik devletin idarî yönü 
(“administrative state”) daha fazla öne çıkmış bulun-
maktadır. Bu durum yasama organlarının toplumsal ha-
yata ilişkin pek çok konuyu kanunla düzenlemektan fe-
ragat etmelerine ve bu alanın düzenlenmesi için yürütme 
organına yetki devretmelerine yol açmıştır. Anayasalar 
da çoğu zaman bu gibi yetki devirlerine (delegated le-
gislation) izin veren hükümler içerirler. Türkiye’de 1961 

Anayasasından itibaren bu şekilde yetki devrine daya-
nan yürütme işlemleri “kanun hükmünde kararnâme” adı 
altında yapıla gelmiştir.

Ancak 2017 yılında yapılan Anayasa değişikliği ile ka-
nun hükmünde kararnâme hukuk sisteminden kaldırıl-
mış bunun yerine “cumhurbaşkanlığı kararnâmesi” (CK) ge-
tirilmiştir. Ancak, KHK ile CK arasında önemli farklılıklar 
bulunmaktadır. Öncelikle eski sistemde KHK, TBMM’nin 
çıkaracağı bir yetki kanununa dayalı olarak ve yetki kanu-
nunda belirtilen konularda ve yetki kanununda belirtilen 
ilkeler çerçevesinde Bakanlar Kurulunca çıkarılabilirdi. Bu 
KHK’ların Resmî Gazete’de yayınlandığı gün TBMM’nin 
onayına sunulması gerekiyordu, dolayısıyla parlamen-
tonun denetimine tâbi idiler. Ayrıca, eski KHK’lar ile te-
mel hak ve özgürlüklerin düzenlenmesi yasaklanmıştı. 
Cumhurbaşkanlığı kararnâmeleri ise herhangi bir yetki 
kanununa dayanmadan, kanunlarda düzenlenmemiş her 
konuyu düzenlemek üzere cumhurbaşkanınca çıkarıla-
bilecektir (m.104) ve bunlar parlamentonun denetimine 
tâbi değildirler. Onun için, cumhurbaşkanlığı kararnâme-
leri “yetki devri”ne dayalı idarî düzenlemlerden ziyade, 
yasama yetkisinin yürütme (cumhurbaşkanı) tarafından 
paylaşılmasının bir aracı olarak görülebilir. Ancak, temel 
haklar ve Anayasanın kanunla düzenleneceğini belirttiği 
konular CK’larla da düzenlenemezler (m.104).

Yetki devrine dayansın veya dayanmasın, bu düzenle-
meler bakımından önemli olan başlıca iki nokta vardır. 
İlk olarak, Hayek’in de dikkat çekmiş olduğu gibi, bu-
radaki mesele yürütmenin bazı konuları düzenlemekle 
yetkilendirilmesinden ziyade, bu şekilde yapılan düzen-
lemelere “kanun gücü” verilmesindedir. Bundan dolayı, 
sözkonusu düzenlemelerle getirilen kuralların da yasa-
ma organının kanun yaparken gözetmek zorunda oldu-
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ğu gerek anayasal gerekse hukukun üstünlüğüne ilişkin 
ilke ve sınırlamalara bağlı olması gerekir (Hayek 2012: 
177-78; Hayek 2013: 320). Başka bir anlatımla, yürütme-
nin yaptığı kanun gücüne sahip olan düzenlemelerin de 
hem Fuller’cı anlamda “hukukun içsel ahlâkı”nın ge-
reklerini karşılamaları, hem de Hayek’çi âdil davranış 
kurallarının özelliklerini taşımaları gerekir ki, bunların 
neler olduğunu daha önceki Derslerde görmüştük.

Yetki devri konusunda hukukun üstünlüğü açısından 
önemli olan ikinci nokta, temel hak ve özgürlüklerin 
yürütmenin yetki devrine dayanarak yaptığı kurallarla 
sınırlanamayacağıdır. Normal düzenleyici işlemlerle de 
bu hak ve özgürlüklerin sınırlanamayacağına yukarıda 
zaten işaret etmiştik. Türkiye’nin Anayasa sisteminde 
sadece “sosyal haklar” bu ilkeden muaf tutulmuştur.

C. IDARENIN TAKDIR YETKISI

İdarenin, yerine getirdiği hizmet itibariyle belli ölçüde 
bir takdir yetkisine sahip olması gerektiği genellikle 
kabul edilir. İdarî organlar sık sık takdir kullanmak zo-
rundadırlar, ancak idarî takdirin hukukî sınırları konu-
su bireysel özgürlükler bakımından hayatî önemdedir. 
İdarî takdir yetkisinin kamu makamlarına ve ajanlarına 
sağladığı nispî serbestliğin keyfîlik ruhsatı olarak anla-
şılma ihtimali de vardır ki, bunun hukukun üstünlüğü 
açısından kabul edilemez bir durum olduğu açıktır. Bu 
konu özellikle kişilere karşı cebir kullanılmasını gerek-
tiren durumlar bakımından önemlidir. Onun için, tak-
dir yetkisinin İdare tarafından kullanılma biçimi yargı 
denetimine tâbidir. T.C. Anayasası (m. 125/4), yargının 
bu denetimi İdarenin takdir yetkisini kaldıracak şekilde 
kullanamayacağını belirtmekle beraber, bu kuralın yargı 

yetkisine gerçekten uygulanabilir bir sınır getirip getir-
mediği açık değildir.

Hayek’in belirttiği gibi, İdare’nin bir ölçüde hareket 
serbestliğine sahip olması bu işlevin doğasında var ol-
makla beraber, bu daha ziyade, devletin tasarrufundaki 
araçları verimli şekilde kullanmak ve hizmetin kalitesi-
ni artırmak bakımından gereklidir. Yoksa, vatandaşlar 
üzerinde cebir kullanılmasını gerektiren durumlarda 
İdarenin hareket serbestliğine sahip olması söz konusu 
olamaz. Devletin özel kişilere muamelesinde hukukun 
üstünlüğünün gereklerine kesin olarak uygun hareket 
etmesi şarttır. Vatandaşın özel alanına girdiğinde dev-
letin hiçbir takdir yetkisi olamaz. Bu da, sonuçları itiba-
riyle kişilerin temel hakları bakımından hassas bir konu 
olan cebir kullanımıyla ilgili bütün ayrıntıları kesin ku-
rallara bağlamayı ve yargı denetimine tâbi kılmayı ge-
rektirir (Hayek 2013: 319-24).

D. IDARENIN YARGISAL DENETIMI

Önceki Derslerde açıklandığı gibi, kamu otoritelerinin 
faaliyetlerinin bağımsız yargının denetimine tâbi olma-
sı hukukun üstünlüğü açısından vazgeçilmez önemde-
dir. Hukuka uygunluğun en etkili güvencesi bağımsız 
mahkemelerce yapılan hukukî denetimdir. Hukukun 
üstünlüğü her şeyden önce devletin bütün işlem ve ey-
lemlerinde hukuka bağlı olmasını gerektirir. Devletin 
hukuka bağlılığı, kamusal organ ve makamların bütün 
iş ve işlemlerinin önceden ilân edilmiş kurallar çerçeve-
sinde yürütülmesi demektir. Ne var ki, kamu otoriteleri-
nin, yetkilerini keyfî olarak kullanma ve yetki alanlarını 
aşma eğilimi içinde oldukları da evrensel bir gerçektir. 
Bundan dolayı, kamusal yetkilerin gerçekte öngörülen 
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hukukî sınırları içinde kullanılıp kullanılmadığının sıkı 
biçimde denetlenmesi gerekir.

Devletin asıl uygulayıcı birimleri yürütme ve idaredir; 
günlük hayatımızda en fazla devletin bu yüzüyle karşı-
laşırız. İdarî işlem ve eylemler genellikle hukukî ilişki-
lerimizi, hak ve yükümlülüklerimizi doğrudan doğruya 
etkileyen sonuçlar doğururlar. Ayrıca, yukarıda işaret 
edildiği gibi, idarî faaliyet devletin cebir-kullanıcı yönü-
nün –cezalandırmadan sonra- en çok karşımıza çıktığı 
alandır. İdarenin özellikle kolluk işlevinin karakteristik 
özelliği cebir kullanımını gerektirmesidir. Ama onun dı-
şında da, yürütme ve idarenin vatandaşlara uyguladığı 
bazı yaptırımlar ceza yaptırımlarına benzer; idare ikti-
sadî özgürlüklerimizi kısıtlar (işyeri kapatma), birtakım 
mallarımızı (istimval ve istimlak) ve paramızı (para ce-
zası, vergi ve vergi cezaları) kendi tasarrufumuzdan çı-
karıp devlete aktarır. Bütün bu nedenlerle, idarî faaliye-
tin bağımsız mahkemelerce hukuka uygunluk açısından 
denetlenmesi kesin bir gerekliliktir.

İdarenin yargısal denetimiyle ilgili bir sorun, bu dene-
timin nasıl yapılandırılacağıyla ilgilidir. Bu, daha açık bir 
anlatımla, İdarenin denetlenmesi için ayrı bir idarî yargı 
düzeninin varlığına mı ihtiyaç olduğu, yoksa bu deneti-
min genel mahkemeler tarafından yerine getirilmesinin 
mi daha uygun olacağı sorunudur. Meşhur İngiliz ana-
yasa hukukçusu Dicey’den beri, İdarenin denetlenmesi 
için genel yargı sisteminin dışında ayrı bir yargı düzeni-
nin kurulmasının (idarî yargı) hukuk önünde eşitliğe ay-
kırı olduğu, dolayısıyla hukukun üstünlüğüyle bağdaş-
madığı yönünde bir görüş vardır. Bu bağdaşmazlığın, 
esas olarak, İdareye ve kamu görevlilerine genel hukuk-
tan ayrı bir hukukun uygulanmasından kaynaklandığı 
kabul edilmektedir.

Öte yandan, bu “idarî rejim” sistemleri, İdarenin kişilere 
verdiği zararlardan doğan sorumluluğuyla ilgili olarak da 
olağan sorumluluk hukukundan ayrılmaktadır. Yine bu 
sistemde, İdarenin kamu yararıyla özdeşleştirilen çıkarı 
karşısında bireylerin hak ve menfaatlerinin fedâ edilmesi 
eğilimi vardır. Bruno Leoni’ye göre, esasen bu tarafgirlik 
sadece idarî yargı sistemi için değil, bütün idarî kanunlar 
için varittir. Ayrıca, “İdarenin üstünlüğü” ilkesinin geçerli 
olduğu Kıt’a Avrupasında İdarenin “kabil-i icra” işlemler 
yapma yetkisi, İdarenin mahkeme kararı olmadan ken-
di işlemlerini cebren icra etmesine izin vermek suretiyle, 
kamu görevlilerini özel vatandaşlar üzerinde öncelikli 
haklara sahip kılmaktadır. Oysa, özel bir vatandaş başka 
bir özel vatandaştan mahkeme kararına dayanmayan her-
hangi bir talebini cebren icra edemez, doğrudan doğruya 
uygulamaya koyamaz; bunun için bir mahkeme kararına 
ihtiyacı vardır (Leoni 1991: 65-66).

Bu tartışma önemsiz olmamakla beraber, hukukun 
üstünlüğü açısından bundan daha önemli olan, idarî 
faaliyetin yargı denetimine tâbi olup olmadığı ve bu 
denetimin bağımsız mahkemeler tarafından yapılıp ya-
pılmadığıdır. Başka bir anlatımla, kamu idaresinin işlem 
ve eylemleri bağımsız mahkemelerin denetimine tâbi 
olduğu sürece, bu denetimin ayrı bir idarî mahkemeler 
düzeni tarafından mı, yoksa genel mahkemeler tarafın-
dan mı yapıldığı hukukun üstünlüğü açısından ikincil 
önemdedir.

E. YARGI DENETIMININ NITELIĞI VE SINIRLARI

İdarî faaliyetin yargı yoluyla denetimi elbette bir hukuka 
uygunuk denetimidir; yani mahkemeler İdarenin eylem 
ve işlemlerini sadece hukuka uygun olup olmadıkları 
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açısından incelemek durumundadırlar. Buna karşılık, 
idarî işlemlerin “yerinde” veya “icâb-ı hâle uygun” olup 
olmadığı hususu yargısal denetimin kapsamı dışında 
kalır. Nitekim T.C. Anayasasının 125. maddesinin 4. 
fıkrasında şöyle denmektedir: “Yargı yetkisi, idarî ey-
lem ve işlemlerin hukuka uygunluğunun denetimi ile 
sınırlı olup, hiçbir surette yerindelik denetimi şeklinde 
kullanılamaz.”

Bu ayrımın gerekçesi şöyle belirtilebilir: Şu veya bu 
konuda bir idarî işlemin yapılmasının veya işlemin ya-
pılma zamanının İdarenin yürütmekte olduğu işlev ve 
hizmetin gerekleri açısından uygun, etkin veya verimli 
(“yerinde” veya “isabetli”) olup olmadığı, normal ola-
rak, mahkemeler değil ancak bu işin uzmanı oldukları 
varsayılan idarî makamlar tarafından belirlenebilir. Bu 
çerçevede, somut durumda kamu yararının neyi gerek-
tirdiği de, kanun tarafından açıkça aksi belirtilmemişse, 
İdare tarafından belirlenecektir.

Ancak şu var ki, uygulamada yerindelik veya icâbı 
hale uygunluk meselelerini idarî takdir yetkisinden ayır-
mak hiç de kolay değildir, hatta bu bazan imkânsız bile 
olabilir. Mahkemeler takdir yetkisinin hukuka uygun 
olarak kullanılıp kullanılmadığını da denetlemek du-
rumunda olduklarına göre, bu durumda idarî faaliyetin 
hukuka uygunluğu ile yerindeliği arasında yapılan ge-
leneksel ayrım uygulamada varsayıldığı kadar işlevsel 
olmayabilir.

Yargı denetiminin sınırıyla ilgili olarak, Türkiye 
Cumhuriyeti Anayasası yukarıda işaret edilen hükmün 
devamında bu geleneksel ayrım dışında başka bir ayrım 
daha yapmaktadır. Buna göre, “(y)ürütme görevinin ka-
nunlarda gösterilen şekil ve esaslara uygun olarak yerine 

getirilmesini kısıtlayacak, idarî eylem ve işlem niteliğin-
de […] yargı kararı verilemez.” Aynen takdir yetkisinde 
olduğu gibi, bu hükmün de yargının yetkisine gerçekten 
uygulanabilir bir sınır getirdiği kuşkuludur. Nitekim, bu 
hükmün ilk kısmının objektif bir karşılığı yoktur, onun 
için bu hüküm olsa olsa mahkemelerin iptal kararı verme 
konusundaki genel istekliliğini azaltmaya yarayabilir.

“İdarî eylem ve işlem niteliğinde yargı kararı verile-
me”me meselesine gelince, ilk olarak mahkeme kararları 
hiçbir şekilde –idarî veya değil- bir “eylem” (fiil) olarak 
nitelenemezler. “İdarî işlem niteliğinde yargı kararı” ko-
nusuna gelince, bir idarî işlemin mahkeme tarafından 
iptal edilmesi, iptal edilen işlemin yerine İdarenin hu-
kuka uygun yeni bir işlem yapmasını gerektirir; bunun 
ise idarî işlemin mahkeme tarafından tesis edilmesi anla-
mına gelmeyeceği açıktır. Tam yargı davalarında verilen 
tazminat kararları açısından da durum buna benzemek-
tedir. Bu tür kararların gereği de yine İdare tarafından 
yerine getirilmek durumundadır, dolayısıyla burada da 
mahkemenin kararının idarî işlem olarak nitelendiril-
mesi doğru değildir. Sonuç oarak, “İdarî eylem ve işlem 
niteliğinde yargı kararı verlemeyeceği” kuralının mah-
kemelere açık-seçik bir sınır getirdiği şüphelidir.

F. DENETIM DIŞI IŞLEMLER

Prensip olarak yürütme ve idarenin herhangi bir işleminin 
yargı denetimı dışında bırakılması hukukun üstünlüğüy-
le bağdaşmaz. Ne var ki, gerçek hayatta hukuk sistemleri 
genellikle bazı idarî işlem türlerinin yargı denetimine tâbi 
olmayacağını öngören normlara yer vermiş veya bizatihi 
yargı organları bu yolda içtihat geliştirmişlerdir. Bu ara-
da Türkiye Cumhuriyeti Anayasası da 125. maddesinde 
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yargı denetimini genel bir kural olarak belirttikten son-
ra, Yüksek Askerî Şura’nın bazı işlemlerini bu kuraldan 
muaf tutmuş, 159. maddesinde ise Hâkimler ve Savcılar 
Kurulu’nun meslekten çıkarma cezasına ilişkin olanlar dı-
şındaki kararlarını denetim dışı bırakmıştır.

Yargı denetimine tâbi olmadığı yine yargısal içtihat yo-
luyla belirlenen işlemlerin klasik örneğini ise “hükümet ta-
sarrufları” (acts of state, political questions) olarak adlan-
dırılan işlemler oluşturmaktadır. “Hükümet tasarrufları” 
doktrinine göre, başta devletin dış ilişkileriyle ilgili olan-
lar olmak üzere, doğrudan doğruya milletin veya devle-
tin “yüksek menfaatleri”yle ilgili olan yürütme işlemleri 
mahiyetleri icabı siyasî niteliktedirler. Bu niteliklerinden 
dolayı, bu tür yürütme işlemlerinin hukuka aykırılık ge-
rekçesiyle de olsa mahkemeler tarafından iptal edilmesi-
nin doğrudan doğruya devletin ve milletin varlığına veya 
dış politika söz konusu olduğunda devletin “saygınlık ve 
güvenilirliği”ne zarar verebileceği varsayılır.

Şu var ki, tanımlandığı şekliyle “hükümet tasarrufları” 
öğretisi hikmet-i hükûmet felsefesinin bir kalıntısı olup, 
hukukun üstünlüğüyle bağdaşmaz. Gerçekte ise, hukuk 
tarafından düzenlendiği veya hukukun evrensel ilkele-
riyle ilişkili olduğu sürece her yürütme ve idare işlemi 
yargı denetimine tâbi olmak gerekir. Bununla beraber, 
başka bazı ülkelerde olduğu gibi Türkiye’de de yüksek 
mahkemelerin her zaman bu ilkeyi gözettikleri maalesef 
söylenemez.

ARAŞTIRMA VE TARTIŞMA SORULARI

1. İdarenin hukukîliği ilkesi açısından yürütme organına aslî düzen-
leme yetkisi tanıyan Cumhurbaşkanlığı kararnamelerini tartışınız.

2. İdarenin yargısal denetiminin ayrı bir idarî yargı teşkilatı yoluyla 
yapılmasını gerektiren meşru nedenler var mıdır? İdarenin yargısal 
denetimi olağan mahkemeler tarafından yapılsa hukukun üstünlü-
ğüne katkıda bulunabilir mi?

3. Bazı idarî işlemlerin yargı denetimi dışında bırakılması hukukun üs-
tünlüğü ilkesi açısından meşrulaştırılabilir mi?
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SEKIZINCI DERS

HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜ AÇISINDAN 
OLAĞANÜSTÜ REJIMLER

A. INSAN HAKLARI, GÜVENLIK VE TERÖRLE MÜCADELE

Hukukun üstünlüğü açısından ciddî sorunlar yaratan 
bir olgu, güvenlik ve terörle mücadele mülâhazalarının, 
görünüşe göre, kamu otoritelerine insan haklarına saygı 
ödevinden sapma gerekçesi sağlamasıdır. Güvenlik el-
bette toplumsal hayatın, dolayısıyla siyaset ve hukukun 
gözetmesi gereken temel referanslardan biridir. Genel 
güvenlik kaygıları son onyıllarda daha da belirgin bir 
hal almıştır. Gerçekten de, bu dönemde bütün dünyada 
terörizmin gitgide yaygınlaşması hemen hemen bütün 
devletlerin güvenlikçi bir yaklaşıma kaymasına neden 
oldu. Böylece devletler sivil özgürlüklere dramatik kı-
sıtlamalar getiren yeni “güvenlik paketleri” hazırlayarak 
parlamentolarından geçirmeyi başardılar. Bu düzenle-
melerle özellikle polisin ve istihbarat birimlerinin yetki-
leri önemli ölçüde artırılmıştır.

Özgürlük-güvenlik ilişkisi her zaman hukuk ve siyase-
tin zor bir sorunu olmuştur. Bu zorluğun nedeni sadece 
devletlerin özgürlük ve insan hakları karşısında genel-
likle güvenliğe öncelik vermeleri değildir. Bu öncelik 
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değişikliği aynı zamanda hukukun üstünlüğü açısından 
da istenmedik sonuçlar yaratmaktadır. Kamu hayatında 
güvenlik kaygısının öne çıkması, başta hukukî güvenlik 
ve öngörülebilirliği etkisizleştirmek suretiyle, hukukun 
üstünlüğünü de tehlikeye atan sonuçlar doğurmaktadır.

Özgürlüğün ve insan haklarının korunmasının önem-
li ölçüde güvenliğin sağlanmasına bağlı olduğu yaygın 
kabul gören bir düşüncedir. Kişilerin özgürce hareket 
edebilmeleri ve haklarını kullanabilmeleri için güvenlik 
içinde olmaya veya güvenli bir ortama ihtiyaçları vardır. 
Böyle bakıldığında, güvenli olmayan ortamın (güvenlik-
sizliğin) aslında hak ve özgürlüklerin tehlikede olması 
anlamına geldiği düşünülebilir. Ancak, özgürlükle gü-
venlik ilişkisini tersinden kuran bu düşünce biçimi ilk 
bakışta göründüğü kadar ikna edici değildir. Gerçekte 
insan hakları güvenliğe bağlı olmaktan çok, güvenliğin 
kendisinin sağlanması daha çok temel hak ve özgürlük-
lerin korunmasına bağlıdır.

Başka bir ifadeyle, güvenliğin insan haklarından ba-
ğımsız bir temeli yoktur; çünkü o zaten bireylerin hak 
ve özgürlüklerinin güvende olması demektir. Özgürlük 
ve hakların güvende olduğu yerde güvenlik de büyük 
ölçüde sağlanmış demektir. Ancak kendilerini özgür 
hissetmelerinin şartları mevcutsa insanlar özgürce dav-
ranabilirler ve toplum genel olarak daha güvenli olur. 
Bundan dolayı, hak ve özgürlüklerin güvende olmasın-
dan bağımsız bir varlığı olan ve onların konumunu be-
lirleyen bir ilke olarak “güvenlik” diye bir değerden söz 
edilemez. Güvenliğe öncelik veren düşünce tarsi, ayrıca 
onu özgürlük ve insan hakları için bir araç olmaktan çı-
karıp bizatihi bir amaç haline getirmek bakımından da 
problemli görünmektedir.

Daha pratik olarak söylemek gerekirse, devletlerin gü-
venlik kaygısı arttıkça temel hak ve özgürlükleri kısıt-
lama ve hukuk devleti güvencelerini zayıflatma eğilim-
leri de artar. Güvenlikçi yaklaşım aşırı durumları gerekçe 
göstermek suretiyle kısıtlamaları istisnaî olmaktan çıkarıp 
genelleştirme ve kural haline getirme eğilimindedir. Bunun 
nedeni sadece hükümetlerin güvenliği hak ve özgürlük-
lerden daha fazla önemsemeleri değildir; ayrıca, baskıcı 
yönetimler güvenlik mülâhazalarını temel hakları kısıt-
lama bahanesi olarak da kullanabilmektedirler. Her iki 
durumda da kamu makamlarının tutumlarını meşrulaş-
tırmak için en çok başvurdukları kavram veya düşünce 
“özgürlük-güvenlik dengesi” söylemidir.

“Özgürlük-güvenlik dengesi” söylemine eleştirel yaklaş-
mak, özgür bir toplumda güvenliğin bir ihtiyaç olmağını 
söylemek değildir. “İnsan hakları”na dayanan bir hu-
kuk devletinde de elbette özgürlüklerin kısıtlanmasını 
gerektiren zorunluluklar ortaya çıkabilir. Güvenlik kay-
gısının bu türden bir zorunluluk teşkil ettiği durumları 
tasavvur etmek de zor değildir. Ancak demokratik bir 
hukuk devletinde bu gibi durumlarda kamu otoritesini 
yönlendiren düşünce özgürlükle güvenlik arasında söz-
de bir denge kurmak olamaz. Çünkü, her şeyden önce, 
güvenlik özgürlükle eşit ağıtlıkta bir değer olmayıp, gü-
venlik özgürlüğü garanti etmenin araçlarından biridir.

Kaldı ki, birçok durumda kişiler özgürlüklerinden 
yaptıkları fedakârlığa karşılık daha fazla güvenlik elde 
edemeyebilirler. Hükümetler görünüşe göre şiddetin 
üstesinden gelebilmek –yani güvenliği tesis edebilmek- 
için sivil özgürlükleri gitgide daha fazla kısıtlama yolu-
na giderler. Ne var ki, özgürlüklerin bu şekilde gitgide 
budandığı bir toplum güvenli olmaktan zaten çıkmıştır. 
Çünkü, özgürlükleri mütemadiyen kısıtlanan ve her an 
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yeni kısıtlamalara uğrayacağı endişesi içinde yaşayan in-
sanlar böylelikle aslında güvensizliğe itilmiş, güvenliğe 
kavuşmayı beklerken kendilerini güvensizlik içinde bul-
muş olurlar.

Bu nedenle, güvenlikçi yaklaşımın tehlikeleri özgür-
lükleri ve hukuk devleti güvencelerini daha fazla sağ-
lamlaştırarak bertaraf edilebilir. Bu da en iyi “özgürlük 
karinesi”ni temel haklar rejiminin yol-gösterici, temel 
ilkesi olarak benimsemekle başarılabilir. Özgürlük kari-
nesi, genel olarak haklar, özellikle de temel haklar ba-
kımından “özgürlüğün esas, kısıtlamanın istisna oldu-
ğu” anlamına gelir. Dolayısıyla, bunu yapmak için son 
derece güçlü (haklı) bir neden olmadıkça temel hak ve 
özgürlüklerin sınırlanmaması gerekir. Bu arada, terörle 
mücadele mevzuatı da doğal olarak özgürlük karinesiy-
le bağdaşır özellikte olmalıdır.

Özellikle terör kavramının amacından saptırılarak, 
herhangi bir şiddet eyleminde bulunmayan veya şiddeti 
teşvik etmeyen, ancak iktidarın hoşuna gitmeyen mu-
halif söylemlerin terör propagandası veya teröre teşvik 
şeklinde nitelendirilerek cezaî soruşturma ve kovuştur-
ma konusu yapılması, böylece sivil özgürlüklerin keyfî 
olarak kısıtlanması ve bu arada ifade özgürlüğünün bas-
tırılması ne demokrasiyle ne de hukukun üstünlüğü ile 
bağdaşır. Onun için, terörle mücadele kadar, terör baha-
nesiyle özgürlüklerin ortadan kaldırılmasıyla mücadele 
de hukukun üstünlüğünün gerekleri arasında yer alır.

Terörle hukuka uygun mücadelede özellikle gözetil-
mesi gereken başka bir ilke de suçsuzluk karinesidir. 
Hukukun üstünlüğüne bağlı bir devlette güvenlik ve te-
rörle mücadele bu ve benzeri temel ilkelerden ayrılmak 
için bir gerekçe olamaz.

B. HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜ AÇISINDAN OLAĞANÜSTÜ HALLER

Kamu makamlarını hukukun üstünlüğünden sapmaya 
sevk eden güvenlik mülâhazaları olağanüstü hallerde 
zirveye çıkar. Olağanüstü yönetim geçici olsa da, başta 
temel haklar olmak üzere, idarî ve yargısal nitelikteki 
çoğu hukuk güvencelerinin kısıtlanmasına veya askıya 
alınmasına yol açar. Ne var ki, her toplum zaman zaman 
ancak olağanüstü yönetimle üstesinden gelinebilecek 
savaş, tabiî afet, darbe, iç isyan gibi olaylarla karşı kar-
şıya kalabililir. Bunlar yerine göre toplumun varlığına, 
özgürlüğüne veya dirlik ve düzenine karşı tehdit oluş-
tururlar. Onun için, Hayek’in dediği gibi, özgür bir top-
lumun varlık ve düzeninin uzun vadede idamesi tehdit 
altına girdiğinde olağanüstü hal zorunlu hale gelebilir 
(Hayek 2012: 588).

Bununla beraber, uygulamada olağanüstü yönetime 
her zaman toplumun varlık ve güvenliğine yönelik ger-
çek bir tehlikeyi bertaraf etmek ve böylelikle özgürlük-
çü-anayasal düzene geri dönüşü sağlamak için geçilmiş 
olmayabilir. Olağanüstü yönetim kimi zaman abartılmış 
bir “güvenlik” kaygısının veya oligarşik, zümre hâkimi-
yetine veya kişisel egemenliğe dayanan iktidarların mu-
haliflerini tasfiye ederek baskıcı statükoyu tahkim etme 
arayışının bir sonucu olarak da ortaya çıkabilir.

Birçok kişi olağanüstü hal rejiminin hukuk dışı bir yö-
netim biçim olduğunu düşünür. Oysa bu, hukukun üs-
tünlüğü açısından kabul edilebilir bir düşünce değildir. 
Hukukun üstünlüğüne bağlı bir devlette olağanüstü hal 
de şüphesiz hukukî bir rejim olmak zorundadır. Toplumun 
varlığına yönelik sahici bir tehlikeyi ortadan kaldırma 
isteğiyle ilgili olmadığı durumları bir yana bırakırsak, 
olağanüstü yönetim zorunlu olarak hukuk dşı bir yö-
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netim değildir. Bu dönemlerde kişilerin temel hak ve 
özgürlükleri olağan dönemlere nispetle daha fazla kısıt-
lansa ve kişiler için olağandışı nitelikte malî, hatta be-
densel yükümlülükler getirilse de, yurttaşlar büsbütün 
güvencesiz değildirler. En başta, hukukun üstünlüğüne 
bağlı ülkelerde olağanüstü yönetime geçiş nedenleri ve 
olağanüstü reimin işleyişiyle ilgili hususlar anayasalar 
ve kanunlar tarafından ayrıntılı olarak düzenlenmek su-
retiyle, kişilere bu dönemlerde de belli ölçüde bir öngö-
rülebilirlik ve güvenlik sağlanır.

Olağanüstü yönetim usulleriyle ilgili olarak kurallara 
bağlanması gereken başlıca konular olağanüstü yönetime 
hangi hallerde geçileceği, bu dönemde kamu otoriteleri-
nin yetkilerinin sınırları (neyi, ne kadar yapabilecekleri) 
ve temel hak ve özgürlüklerle ilgili olarak (sınırlama, dur-
durma veya askıya alma ve yükümlülük getirme şeklin-
deki) hangi kısıtlayıcı tedbirlerin alınabileceğidir. Ancak 
bütün bu kuralların kişiler lehine birer güvence teşkil 
edebilmesi için olağanüstü hal makamlarının işlemlerine 
ve başta kolluk görevlileri olmak üzere idare ajanlarının 
eylemlerine karşı yargı yolunun açık olması gerekir. Nihayet, 
olağanüstü yönetimin geçici bir yönetim olması, yani kar-
şı karşıya kalınan büyük tehdit savuşturulduğu zaman 
olağan yönetime geçilecek olması da toplum için bir gü-
vencedir. Ayrıca, Hayek’in (2012: 589) önerdiği gibi, ola-
ğanüstü hal ilân eden organ veya makam ile olağanüstü 
hal yetkilerini kullanacak olan makamın farklı olması da 
bu konuda ek bir güvence teşkil edecektir.

C. TÜRKIYE’DE OLAĞANÜSTÜ REJIM SORUNLARI

Olağanüstü hal istisnaî bir rejim olarak öngörülmüş ol-
masına rağmen Türkiye, 1982 Anayasasının yürürlükte 
olduğu dönemin önemli bir kısmını ülkenin bir kısmında 

veya tamamında olağanüstü hal uygulayarak geçirmiş-
tir. 1982 Anayasasının ilk halinde olağanüstü yönetim 
şekilleri “olağanüstü hal”, “sıkıyönetim”, “seferberlik 
ve savaş hali” olarak öngörülmüştü. Ancak 2017 yılında 
yapılan ve 9 Temmuz 2018 tarihinde tümüyle yürürlüğe 
giren anayasa değişikliği ile, “olağanüstü hal” dışındaki 
olağanüstü yönetim usullerini kaldırmak başta olmak 
üzere, olağanüstü yönetimin hukukî rejimi de önemli 
değişikliklere uğratılmıştır.

1982 Anayasasının orijinal halinde olağanüstü hal ilâ-
nına karar verme yetkisi Cumhurbaşkanının başkanlı-
ğında toplanan Bakanlar Kurulu’na aitti. Ancak şiddet 
olaylarının yaygınlaşması ve kamu düzeninin ciddî 
şekilde bozulması nedeniyle olağanüstü hal kararı için 
önceden Milli Güvenlik Kurulunun görüşünün alınması 
gerekiyordu (m. 120). Aynı durum sıkıyönetim ilânı ba-
kımından da sözkonusuydu (m 122). Bütün bu kararla-
rın TBMM’nin onayına sunulması anayasal bir zorunlu-
luktu. Bu düzenlemede sıkıyönetim askerî bir rejim iken, 
olağanüstü hal sivil bir yönetimdi.

1982 Anayasası ayrıca 121. maddesinde olağa-
nüstü hallerde (122. maddesinde sıkıyönetimde) 
Cumhurbaşkanının başkanlığında toplanan bakanlar 
kuruluna kanun hükmünde kararnâme (KHK) çıkar-
ma yetkisi tanımıştı. Bu kararnâmeler Anayasa’nın 91. 
madde uyarınca bakanlar kurulunun çıkaracağı olağan 
dönem KHK’larından büyük ölçüde farklı bir rejime tâbi 
kılınmıştı. En başta, olağanüstü kanun hükmünde karar-
namelerin çıkarılması için bir “yetki kanunu”na gerek 
yoktu. Anayasanın 91. maddesine göre, bu KHK’lar ayrı-
ca olağan dönemlerdeki kanun hükmünde kararnameler 
için getirilmiş olan konu sınırlamasına da tâbi değildiler. 
Bundan dolayı olağanüstü dönem KHK’larıyla kişi hak-
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ları ve ödevleri ile siyasî haklar ve ödevler de düzenlene-
bilirdi. Nihayet, bu KHK’ların anayasaya uygunluğunun 
yargısal denetimi Anayasanın 148. maddesi tarafından 
yasaklanmıştı.

Ancak Anayasa Mahkemesi 1991 yılında ve 2003 yılın-
da verdiği üç ayrı karar ile OHAL KHK’larının denetim 
yasağının kapsamını sınırlamıştır (AYMK, E. 1990/25, 
K.1991/1; E. 1991/6, K.1991/20; E.2003/28, K. 2003/42). 
Buna göre, OHAL KHK’ları ancak olağanüstü halin ko-
nusu ve süresiyle sınırlı olmak ve OHAL bölgesiyle il-
gili olmak üzere düzenleme yapabilirler. Bu sınırları 
aşan düzenlemeler OHAL KHK’sı niteliği taşımadığın-
dan denetim yasağı kapsamı dışında kalır ve dolayısıyla 
Anayasa Mahkemesi tarafından denetlenebilirler. Yine 
Anayasa Mahkemesine göre, olağanüstü hal KHK’ları ile 
yalnızca OHAL süresince uygulanacak tedbirler alına-
bileceğinden, bu KHK’larla kanunlarda değişiklik de yapıla-
maz. Çünkü, olağanüstü dönem KHK’larının olağanüstü 
halden sonra da etkisini sürdürecek tedbirler içermesi 
bir OHAL işlemi ile daimî olarak uygulanacak bir kural 
getirilmesi anlamına gelir ki, Anayasa yürütme organı-
na böyle bir yetki vermemiştir. Ne var ki, 2016 yılındaki 
başarısız darbe girişimi sonrasında ilân edilen olağanüs-
tü hal döneminde çıkarılan KHK’lar aleyhine açılan da-
valarda Anayasa Mahkemesi bu yaklaşımını terk etmiş 
ve Anayasanın OHAL KHK’larının denetimini kategorik 
olarak yasakladığından bahisle, bu dönemde çıkarılan 
KHK’ların hiçbir şekilde denetlenemeyeceğine karar 
vermiştir.3

3 Bkz., AYMK, E. 2016/166, K.2016/159, K.T.12.10.2016; E.2016/167, K.2016/160, 
K.T.12.10.2016; E.2016/171, K.2016/164, K.T.2.11.2016; E.2016/172, K.2016/165, 
K.T. 2.11.2016. 

Olağanüstü rejimlerin ortak özelliği yürütmenin yetki-
lerinin artırılması ve temel hak ve özgürlüklerin olağan 
rejime göre daha fazla kısıtlanabilmesidir. Olağanüstü 
durumlarda temel hakların kullanılmasının kısmen 
veya tamamen durdurulması Anayasanın 15. maddesin-
de düzenlenmiştir. Ayrıca, yine Anayasaya göre olağa-
nüstü hal veya sıkıyönetim ilân edilmesi durumunda, 
ilgili kanunlar çerçevesinde yurttaşlar için çeşitli “para, 
mal ve çalışma yükümlülükleri” getirilebilirdi (m. 121, 122). 
Bu yükümlülüklerin ayrıntıları olağanüstü yönetim 
usullerinin her bir türü için çıkarılan özel kanunlarında 
gösterilmişti.4 Ancak, Anayasanın geçici 15. maddesinin 
yasaklaması yüzünden, Anayasaya aykırı pek çok ku-
ral içeren bu kanunların anayasaya uygunluk denetimi 
yapılamamıştır.5

Son olağanüstü halin yürürlükte kaldığı iki yıl boyun-
ca toplam 32 OHAL KHK’sı çıkarılmıştır. Bu KHK’ların 
bir kısmı normatif düzenlemeler öngörmektedir ve yüz-
den fazla kanunda binden fazla maddede değişiklik ya-
pılmıştır.6 Diğer bir kısmı ise OHAL kapsamındaki ted-
birleri ve bireysel işlemleri içermektedir.7 Birel işlemlerin 

4 2935 sayılı Olağanüstü Hal Kanunu, 1402 sayılı Sıkıyönetim Kanunu ve 2941 sa-
yılı Seferberlik ve Savaşhali Kanunu.

5 Meselâ, Sıkıyönetim Kamutanının işlemlerini yargı denetimine kapatan 1402 
sayılı Kanun’a 14 Kasım 1980 tarih ve 2342 sayılı Kanunla eklenen ek 3’üncü 
madde Kanunun 703 sayılı KHK ile yürürlükten kaldırıldığı 2018 yılı Temmuz ayı-
na kadar yürürlükte kalmıştır.

6 Bkz., KHK’ların Mevzuat Üzerindeki Etkileri Raporu, https://tr.boell.org/sites/de-
fault/files/ohal_rapor_web.pdf

7 Bu çerçevede binlerce, dernek, vakıf, yayın kuruluşu, eğitim ve sağlık kuruluşu 
kapatılmıştır. Ayrıca 130.000’ den fazla kamu görevlisi isimleri KHK ekine eklen-
mek suretiyle kamu görevinden çıkarılmış, pasaportları, silah ruhsatları, pilotluk 
ve gemi adamlığı belgeleri iptal edilmiştir. bkz. IHOP, Olağanüstü Hal Tedbir ve 
Uygulamaları, Güncellenmiş Durum Raporu,
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KHK şeklinde yapılmasının temel nedeninin bu işlemleri 
yargı denetimi dışında bırakmak olduğu anlaşılmakta-
dır. Nitekim bu işlemlerle haksızlığa uğratılan kişilerce 
açılan davalar mahkemelerce dava konusu işlem bulun-
madığı gerekçesiyle reddedilmiştir.8

Bu KHK’lar ancak iki yıla yakın bir süre sonra toptan 
Meclis gündemine alınarak, maddeleri ele alınmadan 
kısa bir görüşme sonrasında iktidar partisi grubunun oy-
larıyla kabul edilmiş ve yasalaştırılmıştır. Böylece hiçbir 
şekilde olağanüstü halin konusuyla ilgisi olmayan pek 
çok düzenleme kanun niteliği kazanmıştır. Bu arada, bir 
düzenleyici işlem şeklinde yapılması mümkün olmayan 
birel işlemler kanun haline gelmiştir. Bu da Anayasa 
Mahkemesinin yeni içtihadının ne ölçüde büyük sorun-
lara neden olduğunu göstermektedir.

Yukarıda belirttildiği gibi, 2017 yılında yapılan ana-
yasa değişikliği ile sıkıyönetim kaldırılmış ve tüm ola-
ğanüstü yönetim usulleri “olağanüstü hal” başlığı altında 
Anayasanın 119. maddesinde düzenlenmiştir. Buna 
göre Cumhurbaşkanı savaş, savaşı gerektirecek bir du-
rumun başgöstermesi, seferberlik, ayaklanma, vatan 
veya Cumhuriyete karşı kuvvetli ve eylemli bir kalkış-
ma, ülkenin ve milletin bölünmezliğini içten veya dıştan 
tehlikeye düşüren şiddet hareketlerinin yaygınlaşması, 
anayasal düzeni veya temel hak ve hürriyetleri ortadan 
kaldırmaya yönelik yaygın şiddet hareketlerinin ortaya 
çıkması, şiddet olayları nedeniyle kamu düzeninin ciddî 

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

8 Daha sonra çıkarılan 685 sayılı KHK ile bu işlemlere karşı yapılacak itirazları in-
celemek üzere bir OHAL İşlemleri İnceleme Komisyonu kurulmuş ise de, söz 
konusu komisyonun ne yapısı, ne çalışma ne de verdiği kararların hukuka uygun 
olduğu söylenebilir.

şekilde bozulması, tabiî afet veya tehlikeli salgın hastalık 
ya da ağır ekonomik bunalımın ortaya çıkması hallerin-
de yurdun tamamında veya bir bölgesinde, süresi altı 
ayı geçmemek üzere olağanüstü hal ilan edebilecektir.

Olağanüstü hal ilânı kararının aynı gün Resmî Gazetede 
yayımlanarak Türkiye Büyük Millet Meclisinin onayına 
sunulması öngörülmüştür. Türkiye Büyük Millet Meclisi 
tatilde ise derhal toplantıya çağırılarak bu kararı görüşe-
cek ve gerekli gördüğü takdirde olağanüstü halin süresini 
kısaltabilecek, uzatabilecek veya olağanüstü hali kaldı-
rabilecektir. Cumhurbaşkanının talebiyle Türkiye Büyük 
Millet Meclisinin her defasında dört ayı geçmemek üzere 
olağanüstü hal süresini uzatması öngörülmüştür. Ancak 
savaş hallerinde uzatma için süre kaydı yoktur.

Böylece halihazırda olağanüstü hal ilânına artık tek 
başına Cumhurbaşkanı karar verecek ve olağanüstü ha-
lin gerekli kıldığı konularda, 104. maddenin onyedin-
ci fıkrasının ikinci cümlesinde belirtilen sınırlamalara 
tâbi olmaksızın kararnâme çıkarabilecektir. Dolayısıyla, 
kişi hakları ile siyasî haklar OHAL Cumhurbaşkanı 
Kararnâmeleri ile düzenlenebilecektir. Ancak, temel 
hakların durdurulması ve sınırlanması ancak kanunla 
yapılabileceğine göre, bu hükme rağmen OHAL CK’sı ile 
bir temel hakkın doğrudan sınırlanması sözkonusu ol-
mamak gerekir. OHAL CK’leri ile ancak ilgili kanunlar-
da öngörülen bir sınırlamanın somut OHAL durumunda 
nasıl uygulanacağına ilişkin düzenlemeler yapılabilir. 
Ayrıca, 104. maddenin onyedinci fıkrasının üçüncü cüm-
lesine göre kanunla düzenlenmesi öngörülen konularda 
CK çıkarılamaz (m. 104/17. fıkra). OHAL’de temel hakla-
rın nasıl durdurulacağı ve sınırlandırılacağının kanun-
la düzenleneceği 119. maddede açıkça belirtildiğine ve 
104. maddenin onyedinci fıkrasının üçüncü cümlesi is-
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tisna tutulmadığına göre temel haklara ilişkin sınırlamanın 
OHAL CK’sı ile yapılması mümkün değildir. Ayrıca, OHAL 
CK’ları ile kanunlarda değişiklik yapılmaz.

Anayasa olağanüstü hal Cumhurbaşkanlığı kararname-
lerinin kanun hükmünde olduğunu ve Resmî Gazetede 
yayımlandıkları gün Meclis onayına sunulmalarını ön-
görmüştür. Savaş ve mücbir sebeplerle Türkiye Büyük 
Millet Meclisinin toplanamaması hâli hariç olmak üze-
re; olağanüstü hal sırasında çıkarılan Cumhurbaşkanlığı 
kararnamelerinin üç ay içinde Türkiye Büyük Millet 
Meclisinde görüşülerek karara bağlanması, aksi halde 
kendiliğinden yürürlükten kalkmaları öngörülmüştür.

Diğer taraftan TBMM’nin bu kararları nasıl onaylaya-
cağı konusunda da bir açıklık yoktur. Onaylamanın daha 
önceki OHAL KHK’larında olduğu gibi kanun şeklinde 
yapılması büyük olasılıktır. Ancak kanun şeklinde ona-
manın bazı mahzurları olduğu göz önünde tutulmalıdır. 
Eğer kanun şeklinde onama yapılırsa CK kanun niteliği 
kazanacak ve sürekli uygulanabilir hale gelecektir. Bu 
durumda Cumhurbaşkanlığı Kararnâmesi ile yapılması 
mümkün olmayan düzenlemeler yapılmışsa artık kanun 
haline geldiğinden Anayasaya aykırı düzenlemelere ge-
çerlilik kazandırılmış olacaktır. Gerçi kanunla onaylama 
yolu aynı zamanda OHAL CK’ları için 148. maddede ön-
görülen denetim yasağını da ortadan kalkacaktır. Yine 
de, onaylamanın Meclis kararı şeklinde yapılmasının 
daha uygun olacağını belirtmek gerekir.

ARAŞTIRMA VE TARTIŞMA SORULARI

1. Güvenliğin sağlanması için temel hakların daha fazla sınırlanma-
sına ihtiyaç olduğu tezine katılır mısınız? Özgürlük güvenlikle mi 
sağlanır yoksa güvenlik özgürlükle mi?

2. Olağanüstü yönetim usullerine ihtiyaç var mıdır? Olağan hukuk dü-
zeni önemli sorunları aşmakta engel midir?

3. Olağanüstü hallerde çıkarılan düzenlemelerin yargısal denetime 
tabi tutulması niçin yasaklanmış olabilir? Sizce yargısal denetimin 
yapılması gerekli midir?
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DOKUZUNCU DERS

YARGININ BAĞIMSIZLIK VE 
TARAFSIZLIĞI

Hukukun üstünlüğünün buraya kadar açıklanan ge-
reklerinin hemen hemen hepsinin güvencesi mahkeme-
ler tarafından yapılacak yargı denetimi olduğundan, 
denebilir ki, hukukun üstünlüğünün en önemli şartı yar-
gının bağımsız ve tarafsız olmasıdır. Hatırlanacağı üze-
re, hukukun üstünlüğünün bir gereği olarak yargının 
bağımsızlık ve tarafsızlığına daha önce işaret edilmişti. 
Bu Derste bağımsızlık ve tarafsızlığın anlamı ve kurum-
sal gerekleri ile yargıyla ilgili diğer bazı sorunlar biraz 
daha ayrıntılı olarak ele alınacaktır.

A. YARGININ BAĞIMSIZLIĞI

Yargının bağımsızlığı “kuvvetler ayrılığı” ilkesinin bir 
gereği olduğu kadar, hatta ondan da fazla, yargı işle-
vinin niteliğinin zorunlu kıldığı bir ilkedir. Yasama ve 
yürütme gibi yargı da devletin temel bir hukukî işlevi-
dir. Yargı işlevi, “bağımsız mahkemelerin hukukî uyuş-
mazlıkları ve hukuka aykırılık iddialarını kesin olarak 
çözme ve karara bağlama”sı (Yanık 2014: 13) anlamına 
gelmektedir. Bu tanımdan da anlaşılacağı gibi, “bağım-
sızlık” yargının ilâve veya haricî bir özelliği değil, onun 
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tanımlayıcı (kurucu) bir unsurudur. Böyle bakıldığında 
mahkemelerin önüne “bağımsız” sıfatı koymak gereksiz 
bir fazlalıktır; buna rağmen bir yerde ısrarla “bağımsız 
mahkemeler”den söz ediliyorsa, ya orada “mahkeme” 
diye anılan kuruluşların bağımsız olmadığına ya da 
daha genel olarak bağımsızlık unsurunun yargı işlevi 
bakımından son derece önemli olduğuna dikkat çekil-
mek isteniyordur. Kısaca, “(b)ağımsız yargı, yönetilen-
lerin yasama ve yürütme organları karşısındaki en temel 
güvencesidir.” (Yanık 2014: 3)

Önceki Derslerden birinde işaret edildiği gibi, mahke-
melerin bağımsızlığının birkaç yönü vardır. İlk olarak, 
mahkemeler kurumsal bağımsızlığa sahip olmalıdır. 
Kurumsal veya organik bağımsızlık mahkemelerin yürütme 
ve yasama organlarından ve kamu idaresinden bağımsız 
olarak örgütlenmesi ve hâkimlerin mesleğe kabul, gö-
revlendirilme ve disiplin işlerinin yine bağımsız bir yar-
gı kurulu tarafından yürütülmesi demektir. Türkiye’de 
bu konularla görevli yargısal kurul -2017 Anayasa de-
ğişikliğinden sonra aldığı isimle- Hâkimler ve Savcılar 
Kurulu’dur (HSK). Ne var ki, Adalet Bakanı’nın başkanı 
ve yöneticisi, Adalet Bakanığı Müsteşarının9 doğal üyesi 
olduğu bu Kurul (Anayasa, m. 159) esas olarak yürütme-
nin bir uzantısı mahiyetinde olup, bu yapısıyla yargının 
bağımsızlığına hizmet etmesi zordur.

Mahkemelerin bağımsızlığının ikinci anlamı işlevsel-
dir. İşlevsel bağımsızlık, hâkimlerin görevlerini yerine 
getirirken kamusal veya özel dış etkenlerden bağımsız 
olmaları, yani başka bir merciden (yasama, yürütme ve 
idareden, hatta diğer yargı yerlerinden) emir ve talimat 

9 “Müsteşarlığın’ 703 sayıl Kanun Hükmünde Kararnâmeyle kaldırılmasından bu-
yana , onun yerine “ilgili Bakan Yardımcısı” HSK’nın doğal üyesi konumundadır.

almadan sadece hukuka ve kendi vicdanî kanaatlerine 
göre karar vermelerini ifade etmektedir. Bu arada, T.C. 
Anayasası’nın 138. maddesi uyarınca mahkemelerin 
“Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak” hüküm 
vermeleri gereğinden çıkan başka bir sonuç da, mahke-
melerin sadece Anayasa ve kanunları değil fakat evrensel 
anlamında “hukuk”u uygulamakla yükümlü olduklarıdır.

Belirtmek gerekir ki, işlevsel bağımsızlık bir yanıyla da 
sübjektiftir. Yani, hâkimlerin “sadece hukuka ve kendi 
vicdanî kanaatlerine göre” karar vermeleri, yalnıca dış 
etkenler tarafından değil, onların kendi önyargıları ve 
felsefî, dinî veya siyasî kanaatleri tarafından da engel-
lenebilir. Yargıçların yargısal karar-verme sürecine ken-
di önyargılarını ve indî kanaatlerini karıştırmamalarını 
gerektiren bu anlamda bağımsızlığı sağlamak, aslına 
bakılırsa, kurumsal bağımsızlığı sağlamaktan da, diğer 
dış etkenlerden bağımsızlığı sağlamaktan da daha zor 
olabilir.

Yargının bağımsızlığının hukukun üstünlüğü açısın-
dan önemini anlamak zor olmasa gerektir. Bağımsız ol-
mayan, yani devletin başka organ ve makamlarındam 
talimat alan veya onların tavsiye ve telkinleriyle hareket 
eden bir mahkemenin, devletin taraf olduğu veya dev-
let-toplum ilişkisi bakımından önemli olan davalarda bu 
makamların istek veya beklentilerine uygun olarak ha-
reket etmeleri ihtimal dahilindedir. Mahkemenin bu şe-
kilde devleti kayırma sâikiyle hareket etmesi onun dava 
sonunda vereceği kararın adalet ve hakkaniyetten sap-
masını güçlü bir ihtimal haline getirir. Bu tür bir sapma-
nın sonucu da çoğu zaman kişilerin hak ve hukukunun 
çiğnenmesi olacaktır.

 YArGıNıN BAğıMSıZLıK VE TArAFSıZLığı | 115114 | DOKUZUNCU DErS



B. YARGININ TARAFSIZLIĞI

Anayasanın değişik 9. maddesine göre, mahkemeler sa-
dece bağımsız değil aynı zamanda tarafsız da olmak zo-
rundadırlar. Aslına bakılırsa, tarafsızlık yargılama işinin 
ek veya haricî bir özelliği olmayıp, bu işlevin doğasında 
saklıdır; tarafsız olmayan “yargı(lama)”dan söz edilemez 
(Barden ve Murphy 2010: 145). Yargının tarafsızlığıyla 
kastedilen öncelikle mahkemelerin (hâkimlerin) taraf-
sızlığıdır. Yargının diğer unsurları olan savcı ve müdafi 
(avukat) taraftırlar; savcı “kamu”yu, avukat ise duruma 
göre sanığı veya davalıyı temsil eder. Ancak belirtmek 
gerekir ki, savcı ve avukatın taraf olmaları, onların tem-
sil ettikleri tarafın çıkarlarını savunmak adına hukukun 
“objektif” anlamını bilerek gözardı edebilecekleri anla-
mına gelmez. Öyle olsaydı, onları adalete hizmet eden 
yargı unsurları olarak tanımlamak mümkün olmazdı.

Mahkemelerin tarafsızlığı başlıca iki anlama gelmekte-
dir. İlk olarak, hukukun üstünlüğünün genel bir gereği 
olarak, kamusal yetki kullanan diğer bütün organ, ma-
kam ve görevliler gibi hâkimler de görevlerini devletçi 
ideolojik kaygılardan uzak bir şekilde yerine getirmek zo-
rundadırlar. Bunun pratik anlamı, gerek resmî ideolo-
jinin, gerekse “hikmet-i hükümet” gibi devlet merkezli 
siyasal öğretilerin hâkimlerin hukuku yorumlama tarz-
larını ve dolayısıyla kararlarını etkilemesine izin verme-
meleri gereğidir. Şeklî olarak devlet görevlisi olsalar da, 
hâkimlerin devletin öncelik ve ihtiyaçlarını değil fakat 
hukuk ve adalet çerçevesinde tarafların hak ve menfaat-
lerini gözetmeleri gerekir. Bu arada, aynen bağımsızlık 
gibi, bu anlamda tarafsızlık da yargıçların hâkimlik te-
minatına sahip olmalarını gerektirmektedir.

Mahkemelerin tarafsızlığının ikinci anlamı ise, dava-
ya bakan hâkimlerin davanın tarafları karşısında tarafsız 
olmalarıyla ilgilidir. Kısaca, mahkeme davacının veya 
davalının tarafını tutmak sâikiyle hukuku çarpıtamaz. 
Usul kanunlarında yer verilen “hâkimin reddi”yle ve 
“hâkimin çekilmesi”yle ilgili düzenlemeler mahkemele-
rin bu anlamdaki tarafsızlığını sağlama amacına yöne-
liktir. Hâkimler için sözkonusu olan “ihsâs-ı rey” (görü-
şünü önceden belli etme) yasağı da aynı ilkenin başka bir 
gereğidir. Her iki anlamda da tarafsız olmayan bir yargı 
“adalet dağıtamaz.”

C. SAVUNMA MESLEĞI OLARAK AVUKATLIK

Türkiye’nin hukuk sisteminde avukatlık “kamu hizmeti” 
zelliği taşıyan bir serbest meslektir. Avukatlığın bir kamu 
hizmeti sayılması, avukatların devletin temel işlevlerin-
den olan yargılama faaliyetinde tarafları temsil yetkisi 
bakımından tekele sahip olmalarından ve “savunma”-
nın yargılamadaki hayatî öneminden ileri gelmektedir. 
“Savunma” ceza yargılamasında yargıştan sonraki en 
önemli unsurdur. Nitekim Türk Ceza Kanunu (m. 6/1) 
hâkimler ve savcılarla birlikte avukatların da “yargı 
görevi” yaptıklarını belirtmiştir. Bu husus Avukatlık 
Kanunu (m. 1/d) tarafından da teyit edilmiştir. Bu hü-
kümler, “savunma”nın Anayasa tarafından (m. 36) kişi-
ler için temel bir hak olarak tanınmasıyla da tutarlıdır. 
Ceza davalarında “savunma”nın her bakımdan iddia 
makamıyla eşit konumda olmasını (“silâhların eşitliği”-
ni gerektiren temel neden de budur. Yargılamada profes-
yonel savunma görevi avukatlar tarafından yerine geti-
rilir. Kısaca avukatların yerine getirdikleri profesyonel 
hizmet yargısal işlevin ayrılmaz bir parçasıdır.
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Ancak, avukatlık hizmetinin “serbestliği”, mesleği icra 
edenlerin “kamu kurumu niteliğindeki” (Anayasa, m. 
135) ilgili meslek kuruluşlarına (barolara) zorunlu üye 
olmalarının gerekleriyle sınırlıdır. Ayrıca, “kamu ku-
rumu niteliğinde” sayılmalarıyla tutarlı olarak, barolar 
aslında tamamen bağımsız kuruluşlar olmayıp Adalet 
Bakanlığı’nın vesayeti altında çalışırlar. Barolara zorun-
lu üyelik her ne kadar avukatlığın “serbest” bir meslek 
olmasıyla bağdaşmaz görünüyorsa da, bu husus mesle-
ğin kendine özgü niteliğinin ve bu arada onun kamu-
sal özelliğinin bir gereği olarak görülmelidir. Avukatlık 
mesleğinin düzen ve disiplinini sağlamanın ve moral 
otoritesini korumanın en ugun yolunun bu olduğu söy-
lenebilir. Nitekim, istisnaları olmakla beraber, bu, me-
denî ülkelerde avukatlık mesleğinin örgütlenmesine iliş-
kin olan baskın modeldir.

Sonuç olarak, Anayasada avukatlığın yargının bir un-
suru olduğunun belirtilmemiş olması ve ilgili mevzuatın 
barolar üzerinde Adalet Bakanlığının vesayetini kurum-
laştırmış olması, öteden beri Türk sisteminin avukatlık 
mesleğiyle ilgili olarak eleştiriye açık olan başlıca husus-
larıdır. Şimdi bunlara bir de çoklu baro sistemi eklenmiş 
bulunuyor.

D. SAVCILIK MESLEĞI

Savcılık da savunma mesleği gibi yargının önemli bir un-
surudur. Savcı ceza yargılamasında “kamu” adına suçla-
rı soruşturan ve dava açan kişidir. Savcı soruşturmakta 
olduğu suçun “şüpheli”sine karşı iddiada bulunmakla 
beraber, şüphelinin sadece aleyhindeki değil, lehinde-
ki kanıtları da toplamakla görevlidir. Savcılar böylece 
maddî hakikatin ortaya çıkarılmasına ve dolayısıla ada-
letin gerçekleşmesine katkı yapar (Yanık 2014: 20, 22).

Ceza yargılamasında “mahkeme” iddia makamını 
temsil eden savcıyı da içeren bir kavramdır. Bu neden-
le, idarî görevleri de bulunmasına bakarak, savcı Adalet 
Bakanlığının idarî hiyerarşisi içinde yer alan herhangi 
bir kamu görevlisi olarak görülemez. Savcıların en azın-
dan yargısal işlevleri açısından bağımsız olduklarını 
kabul etmek gerekir. Savcının kimi suçlarla ilgili olarak 
Adalet Bakanı’nın talimatıyla dava açması onun yargı-
sal işlevini bağımsız olarak yerine getiremeyeceği anla-
mına gelmez. Çünkü, belirttiğimiz gibi, savcının “kamu 
adına” hareket ederek şüphelinin sadece aleyhine olan 
değil lehine de olan delilleri toplayarak adaletin tahak-
kukuna hizmet etmesi beklenir.

ARAŞTIRMA VE TARTIŞMA SORULARI

1. Yargının bağımsızlığını sağlamak için yargı teşkilâtı nasıl düzenlen-
melidir? Hâkimliğin bir kariyer mesleği olarak öngörülmesi zorunlu 
mudur? İstisnaî bir görev haline getirilmesi düşünülebilir mi? Yargı 
teşkilâtının ve mesleğe kabulün yerel düzeyde teşkilâtlanması 
mümkün müdür? Bağımsızlığa katkı yapar mı?

2. Mevcut yapısıyla HSK’nın yargı bağımsızlığı açısından ne gibi so-
runları vardır?

3. Yargının hesapverebilirliği nasıl sağlanmalıdır? Hesap verebilirlik ile 
bağımsızlık uyumlulaştırılabilir mi?

4. Ülkemizde savcılık mesleği nasıl tekilatlanmalıdır? Doğrudan savcı-
lığa bağlı bir adli kolluk teşkilatına ihtiyaç var mıdır?

5. Avukatlık mesleğinin yapısı ve işleyişine ilişkin temel sorunlar ne-
lerdir ve hukukun üstünlüğü açısından nasıl etkiler doğurmaktadır?

OKUMA ÖNERISI

Venedik Komisyonu “report on The ındependence of The Judicial Sys-
tem Part ı: The ındependence of Judges”, (CDL-AD (2010)004, 16 
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ONUNCU DERS

HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜ VE 
INSAN HAKLARI

Dördüncü Ders’te hukukun üstünlüğünün insan hak-
larıyla ilişkisini ele almış ve bu ilkenin en azından “koru-
yucu insan hakları”nın anayasal olarak tanınıp güvence 
altına alınmasını gerektirdiği sonucuna varmıştık. Şimdi 
de insan haklarının anayasal olarak tanınmasıyla ve ge-
nel olarak korunmasıyla ilgili teknik ağırlıklı diğer ko-
nuları gözden geçirelim.

A. INSAN HAKLARININ ANAYASAL OLARAK TANINMASI

İnsan hakları sadece anayasada sayılmakla güvence 
altına alınmış ve korunmuş olmazlar. Anayasal temel 
haklara duruma gore kamu yararı ve toplum hayatının 
diğer zorunlulukları bakımından ne tür kısıtlamalar ge-
tirilebileceği ve bunun için hangi usullerin izleneceği 
de anayasa ve kanunlarla gösterilmelidir. Hukukun üs-
tünlüğü bakımından, koruyucu hakların anayasada bir 
liste halinde gösterilmesinden daha önemli olan, temel 
haklar rejimiyle ilgili temel ilkeleri anayasallaştırmaktır. 
Bunların başında, bu hakların insan kişiliğinden ayrıla-
maz, doğal haklar olduklarının vurgulanması ve “öz-
gürlük karinesi”nin anayasallaştırılması gelmektedir.
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Öte yandan, temel hakların anayasal olarak tanınması 
bu hakların hepsinin tanayasada tek tek sayılıp tanım-
lanmasını zorunlu kılmaz. Çünkü, tanım her bir hak 
bakımından mümkün, hatta yerine göre uygun olmaya-
bilir. Açık-seçik bir tanım elbette anayasal hakların mah-
kemeler ve diğer mercilerce yorumlanmasında kolaylık 
sağlar ve ihtilâfların azalmasına katkı yapar. Bu bakım-
dan, kapsamı üzerinde hem teorik hem de demokratik 
olarak görüş birliği olan temel hakların anayasada ta-
nımlanması uygun olabilir. Ancak, konusu ve kapsamı 
bakımından ihtilâflı olan veya içeriği açık-seçik bir tanı-
ma gelmeyecek kadar sezgisel olarak “bilinen” hakları 
tanımlayarak dondurmak sakıncalı olabilir. Böyle yap-
mak, en başta, söz konusu olan hakkın zaman içinde di-
namik yorumunu engelleyebilir.

B. TEMEL HAKLAR REJIMININ ESASLARI

Başta “koruyucu” nitelikte olanları (“özgürlük ve do-
kunulmazlık hakları”) olmak üzere, insan haklarının 
anayasallaştırılmasıyla ilgili asıl mesele, bu hakların 
“gerektiğinde” hangi gerekçelerle, ne ölçüde ve nasıl 
(yani hangi usul veya usuller izlenerek) kısıtlanacağının 
açık-seçik bir biçimde anayasada gösterilmesidir. Öyle 
veya böyle, bütün insan hakları belgelerinde ve anaya-
salarda insan haklarının –daha doğrusu, temel hakların- 
bazı nedenlerle sınırlanabileceği kabul edilmiş olduğu-
na göre, söz konusu hususlarla ilgili esasların önceden 
herkesçe bilinmesi bu hakların korunması bakımından 
vazgeçilmez önemdedir.

Bu noktada gözetilmesi gereken en önemli husus, hak-
ların sınırlanmasını “gerektiren” nedenleri mümkün olan 
en az sayıda tutmak ve bunları mümkün olduğunca 
keyfî yorumlara açık kapı bırakmayacak şekilde formü-

le etmektir. “Mümkün olduğunca” dememizin nedeni 
açıktır: Hakları sınırlamayı “gerektiren” nedenler ve 
bunların kesin anlamları konusunda herkesin hemfikir 
olduğu bir görüşe ulaşmak ne yazık ki mümkün görün-
memektedir. Bu arada belirtmek gerekir ki, temel hak-
ları sınırlamanın en yaygın kabul gören gerekçesi olan 
“kamu yararı” terimi, bile, genellikle sanıldığının aksi-
ne, büsbütün problemsiz değildir. Çünkü, “insan hakkı” 
temel fikrine aykırı olarak, “kamu yararı” veya toplum 
menfaati gibi kavramların devletin yararı, “hazine men-
faati”, bir grubun çıkarı veya çoğunluğun çıkar veya de-
ğerleri olarak anlaşılması ihtimali vardır.

Temel hakların kısıtlanmasıyla ilgili başka bir sorun, 
anayasaya “temel hakların kötüye kullanılması” yasağını 
belirten bir hükmün konmasının gerekip gerekmediği-
dir. Denebilir ki, kötüye kullanma yasağı hakların do-
ğasından kaynaklandığı için mahkemeler tarafından 
zaten re’sen dikkate alınmak durumundadır. Bundan 
dolayı, temel hakların kötüye kullanılması yasağının 
ayrı bir anayasal hüküm haline getirilmesine gerek yok-
tur. Ayrıca, özgürlük karinesini gözardı eden idarî ma-
kamlar, hatta mahkemeler “kötüye kullanma yasağı”-
nı kolaylıkla temel haklarını kullanmak isteyen kişiler 
üzerinde adeta bir “Demokles Kılıcı”na dönüştürebi-
lirler. Nitekim, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi de 18. 
maddesinde kamu otoritelerinin bu eğilimine karşı bir 
tedbir olarak temel hakları sınırlama yetkisinin devlet 
tarafından amacı dışında kullanılmasını yasaklayan bir 
hükme yer vermiştir. AİHM de son yıllarda bu maddeye 
dayanarak pek çok ihlâl kararları vermiştir. Bu kararları-
nın önemli bir kısmı tutuklama tedbirinin amacı dışında 
kullanılması ile ilgilidir, ancak bununla sınırlı değildir.1

1 Jafarov/Azerbaycan, B. No. 69981/14, 17.03.2016; Merabishvili/Gürcistan (BD), B. 
no. 72508/13, 28.11.2017
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Kısaca, özellikle siyasetçileri ve bürokrasiyi (bu arada 
yargıyı da) büyük ölçüde devletçi siyasî felsefenin (“hik-
met-i hükûmet”in de denebilir) yönlendirdiği ülkemizde 
“hakların kötüye kullanılması” kavramı insan hakları-
nın korunması açısından çok ciddî bir risk taşımaktadır.2

Temel hakların anayasal rejimiyle ilgili başka bir konu 
olağanüstü hallerde başvurulacak “durdurma” ve “askı-
ya alma” tedbirlerinin taşıdığı potansiyel riskle ilgilidir. 
Olağanüstü rejimlerde insan haklarının korunması me-
selesine nasıl bakılması gerektiğini yukarıda Sekizinci 
Derste prensip düzeyinde ele almıştık. Burada şu kada-
rını belirtmekle yetiniyoruz: Olağanüstü yönetim top-
lumun dirlik-düzenine ve barışına yönelen büyük bir 
tehditle baş etmek amacıyla temel hakların daha fazla 
kısıtlanmasını gerektir, ama paradoksal olarak, olağa-
nüstü rejimde bu haklar daha fazla tehdit altında olduk-
larından dolayı aynı zamanda daha fazla korunmaya 
ihtiyaç duyarlar. Bu nedenle Anayasa ve kanunların ola-
ğanüstü yönetimde Yürtüme ve İdarenin temel hakların 
kısıtlanması ve kişilere yükümlülükler getirilmesiyle 
ilgili yetkilerinin sınırlarını gösteren açık-seçik kurallar 
içermeleri gerekir. Bu arada, olağanüstü dönemlerde ki-
şilerin temel haklarınnı korumanın en önemli yöntemi 
yargı denetimidir; onun için olağanüstü hallerde yargı 
yolunun açık olması şarttır.

C. INSAN HAKLARINI KORUMA MEKANIZMALARI

İnsan haklarının devletler tarafından resmen tanınarak 
anayasal ve kanunî bir rejime bağlanması hukukun üs-
tünlüğü açısından vazgeçilmez önemde olmakla bera-
ber, bu hakların kamu otoriteleri veya kamu personeli 

2 Bu konuda ayrıca bkz., Erdoğan 2019: 90-93.

tarafından ihlâl edilmeleri durumunda çare olarak baş-
vurulacak ulusal ve hatta uluslararası yolları da içerme-
diği sürece bu rejim insan haklarını korumak için yeterli 
olmayacaktır. Onun için anayasal-demokratik rejimler 
genellikle temel hakları ihlâl edilen kişilerin ihlâli orta-
dan kaldırmak ve onun zararlı etkilerini gidermek üzere 
izleyeceği usul ve mekanizmaları da düzenlemektedirler.

Bu başlık altında Türkiye’de kişiler için var olan ulusal 
ve uluslararası hak arama yolları özetlenecektir.3

1. Ulusal Düzeyde Koruma

Hakları ihlâl edilen kişilerin bu durumun giderilmesini 
sağlamak üzere “yetkili makam”lara başvurma hakkına 
sahip oldukları T.C. Anayasasının 40. maddesinde açık-
ça belirtilmiştir. Hak aramada en etkili ve nihaî yetkili 
merciler ise mahkemelerdir. Nitekim, Anayasa’nın 36. 
maddesine göre, “(h)erkes meşru vasıta ve yollardan 
faydalanmak suretiyle yargı mercileri önünde davacı 
veya davalı olarak iddia ve savunma […] hakkına sa-
hiptir.” Aynı maddenin 2. fıkrasında “(h)içbir mahkeme 
görev ve yetkisi içindeki davaya bakmaktan kaçınamaz” 
denmektedir ki mahkemelerin bu yükümlülüğü kişiler 
lehine bir temel hak doğurur. Nitekim, Anayasanın kişi 
hakları bölümünde yer alan 36. maddesinin başlığı “hak 
arama hürriyeti”dir.

Yargı yolu, kısaca, hakkı çiğnenen veya hakkını elde 
etmek isteyen kişinin yetkili ve görevli mahkemede dava 
açması demektir. Anayasa tarafından tanınmış olan bu 
hak şüphesiz kişinin kendisine karşı açılan bir davada 
kendi haklarını savunmasını da kapsamaktadır. Hak 

3 Bu konuda daha geniş bilgi için bkz, Erdoğan 2018: 303-329.
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aranılan mahkeme, duruma göre, adlî veya idarî bir 
mahkeme olabileceği gibi, “bireysel başvuru” yoluy-
la (Anayasa, m. 148) Anayasa Mahkemesi de olabilir. 
Ancak bireysel başvuru yoluna sadece Avrupa İnsan 
Hakları Sözleşmesi kapsamındaki anayasal temel haklar 
için ve olağan kanunyollarının tüketilmiş olması şartıyla 
gidilebilir.

Ayrıca, yargısal yollar kadar etkili olmasa da 
Türkiye’nin sisteminde hakların korunmasına hizmet 
eden başka (idarî ve siyasî) yollar da vardır. Nitekim, 
Anayasanın 74. maddesine göre, kişiler kamuyla ve ken-
dileriyle ilgili dilek ve şikâyetlerini “yetkili idarî makam-
lar”a ve Türkiye Büyük Millet Meclisi’ne iletmek sure-
tiyle de hak arayabilirler. Aynı maddede kişilere tanınan 
kamu denetçisine “idarenin işleyişiyle ilgili şikâyet”te 
bulunma hakkı da başka bir idarî başvuru (hak arama) 
yoludur. Bu arada, idarî başvurunun özel bir türü olarak, 
Başbakanlık İnsan Hakları Başkanlığı ile İl ve İlçe İnsan 
Hakları Kurullarına başvurulabilir. Ayrıca, insan hakları 
ve ayrımcılık yasağı ihlâlleriyle ilgili olarak bağlayıcı ka-
rar alabilen Türkiye İnsan Hakları ve Eşitlik Kurumu’na 
da başvurulabilir (Gözler 2017: 447-48). Nihayet, belli 
konularda kamu makamlarından bilgi alma anayasal 
hakkı (m. 74) da insan haklarının korunmasına hizmet 
edebilecek bir hak arama yoludur.

2. Uluslararası Düzeyde Koruma

İnsan haklarını uluslararası düzeyde koruma yollarının 
Türkiye açısından en önemlileri, Birleşmiş Milletler (BM) 
koruma mekanizmaları ile Avrupa Konseyi’nin insan 
hakları koruma sistemidir.

a. Birleşmiş Milletler Sistemi

Birleşmiş Milletler’in insan hakları koruma sisteminin 
bir yanını BM Antlaşması’yla kurulmuş olan Ekonomik 
ve Sosyal Konsey ve ona bağlı İnsan Hakları Komisyonu 
ile Kadınların Statüsü Komisyonu oluştururken; öbür 
yanında Sivil ve Siyasal Haklar Uluslararası Sözleşmesi 
ile İktisadî, Sosyal ve Kültürel Haklar Sözleşmesi’nin 
kurdukları, sırasıyla, İnsan Hakları Komitesi ile İktisadî, 
Sosyal ve Kültürel Haklar Komitesi yer almaktadır. 
Ayrıca, çalışanların haklarıyla ilgili olarak Uluslararası 
Çalışma Örgütü mekanizmaları vardır. Bunların ya-
nında, BM insan hakları sisteminin işleyişini koordine 
etmek üzere BM Genel Kurulu tarafından 1993 yılında 
İnsan Hakları Yüksek Komiserliği kurulmuştur. “Yüksek 
Komiser, Birleşmiş Milletler Sistemi içinde insan hakları 
ile ilgili faaliyeterden sorumlu BM Genel Sekreter yar-
dımcısı konumundadır.” (Eren 2012: 81).

Özel insan hakları ihlâllerini değilse de ‘‘insan hak-
larına yönelik, delillere dayanan ve sürekli bir uygula-
ma (niteliği) kazanmış genel ihlâlleri içeren” şikâyetleri 
(Erdoğan 2018: 316) araştırmak ve “dostane çözüm”e 
bağlamakla yetkili olan İnsan Hakları Komisyonu 2006 
yılında kaldırılarak onun yerine İnsan Hakları Konseyi 
kurulmuştur. 1977 yılında kurulmuş olan İnsan Hakları 
Komitesi’nin, “genel yorumlar” üretmek ve devletlerin 
birbirleri hakkındaki şikâyetlerini dostça bir çözüme 
bağlamak dışında en önemli işlevi bireysel başvuruları 
karara bağlamaktır. Türkiye bu mekanizmayı öngören 
Sivil ve Siyasal Haklar Sözleşmesi Ek Protokolü’nü 20006 
yılında onayladığından, Türk vatandaşları da Komite’ye 
bireysel başvuru yapabilirler. İktisadî, Sosyal ve Kültürel 
Haklar Komitesi ise 1985 yılında kurulmuş olup, taraf 
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devletlerin Sözleşmede öngörülen hakların korunması 
yolunda sağladıkları gelişmeler hakkındaki periyodik 
raporlarını incelemek ve ayrıca Sözleşmenin uygulan-
masıyla ilgili “genel yorumlar” üretmekle görevlidir. 
Türkiye 2003 yılından itibaren bu denetim mekanizma-
sına da taraftır. Nihayet ILO bünyesinde, biri rapor in-
celemesine diğeri ise şikâyetlere bağlı olarak işleyen iki 
ayrı denetim mekanizması yer almaktadır.

b. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi (AİHS) uyarınca kurul-
muş olan Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi (AİHM) in-
san haklarının korunması konusunda en etkili uluslara-
rası yargısal organdır. İnsan haklarını korumada ve özel 
olarak ihlâlleri gidermede ilk görev her devletin kendi 
ulusal makamlarına (yargı, yasama ve idare makamla-
rına) düşmektedir. Dolayısıyla, Avrupa Mahkemesi’nin 
bu çerçevede yerine getirdiği işlev, ulusal düzeydeki 
denetim bakımından tamamlayıcı niteliktedir. Onun 
içindir ki, Sözleşme’yle tanınan haklarından birinin ihlâl 
edildiği iddiasında bulunan kişilerin AİHM’ye başvur-
madan önce iç hukuk yollarını tüketmiş olmaları gerekir. 
Bu arada, Sözleşme’yi yeniden düzenleyen ve 1998 tari-
hinde yürürlüğe giren 11 No.lu Protokol kişisel başvuru 
yolunun işletilmesini taraf devletlerin iradesine bağlı ol-
maktan çıkarmıştır.

AİHM taraf devletlerin sayısı kadar yargıçtan oluşmak-
tadır. Yargıçların “üstün ahlâkî vasıflar”a sahip olup, 
alanında uzmanlık ve ehliyetleriyle ün yapmış kişiler 
olması gerekmektedir. 2010 yılında yürürlüğe giren 14 
Nolu Protokol uyarınca yargıçlar bir defalığına ve dokuz 
yıl için seçilebilir ve en fazla 70 yaşına kadar görev ya-

pabilirler. Yargıçlar görevlerini, seçildikleri ülkeden ba-
ğımsız olarak kendi adlarına yerine getirirler. Mahkeme 
yargısal işlevini Tek Yargıç, Komiteler, Daireler ve Büyük 
Daire aracılığıyla yerine getirmektedir. Komitelerin üçer, 
Dairelerin yedişer, Büyük Daire’nin ise 17 üyesi vardır. 
Buna karşılık, bütün yargıçlardan oluşan Genel Kurul 
sadece idarî yetkilerle donatılmıştır. Mahkeme kendisi-
ne bir Başkan ile bir veya iki Başkan yardımcısı seçer. 
Başkanın görev süresi üç yıldır.

AİHS ve ek Protokollerle ilgili olarak ciddî yorum so-
runlarının ortaya çıkması veya Mahkeme’nin yerleşik 
içtihatlarına aykırı karar verilmesi ihtimalinin belirmesi 
durumunda, eğer taraflar itiraz etmezlerse ilgili Daire 
Büyük Daire lehine davadaki yargı yetkisinden vazgeçe-
bilir. Sözleşme’nin 11. Protokol’le değişik 43. maddesine 
göre, yine ciddî bir yorum sorunu nedeniyle taraflardan 
biri de ilgili Daire’nin kararını vermesinden itibaren üç 
ay içinde davanın Büyük Daire’ye götürülmesini isteye-
bilir. Her durumda Büyük Daire’nin kararları kesin olup 
uygulanması zorunludur. AİHM’nin kararların uygu-
lanmasını Bakanlar Komitesi takip eder.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne devletler de baş-
vurabilmekle beraber, insan haklarının korunmasında 
asıl etkili olan kişisel başvuru yoludur. Ancak bu yola 
başvurulabilmesi için, kendisine karşı başvuruda bulu-
nulan devletin iç hukukundaki bütün yasal başvuru yol-
ları tüketilmiş olmalı ve başvuru kesin karardan itibaren 
altı ay içinde yapılmış olmalıdır. Ayrıca, başvuru açıkça 
dayanaktan yoksun olmamalı veya başvuru hakkının 
kötüye kullanılması niteliğini taşımamalıdır. Mahkeme 
kendisine ulaşan kişisel başvuruyu kabul edilebilir bu-
lursa, uyuşmazlığı “dostane çözüm” ile de sonuçlandı-
rabilir. Başvurucu ile şikâyet edilen devlet arasında bir 
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uzlaşma sağlamaya yönelik olan dostane çözüm süreci 
gizli yürütülür. Taraflar yargılamanın her aşamasın-
da başvuruyu dostane çözümle sonuçlandırabilirler. 
Dostane çözüme ulaşılması halinde Daire başvuruyu ka-
yıttan düşürür.

AİHM başvurunun esasını incelerken ihlâl iddiasına 
ilişkin maddi olguları tespit etmek amacıyla gerekli araş-
tırmaları yapar, bilgi ve belgeleri toplar, tanık dinleyebi-
lir. İlgili devletler bu konuda Mahkemeye her türlü ko-
laylığı sağlamakla yükümlüdürler. Duruşmalar prensip 
olarak alenî (herkese açık) olmakla beraber, Mahkeme 
istisnaî olarak duruşmanın gizli yapılmasına karar vere-
bilir. Mahkeme gerektiğinde ihtiyati tedbir kararı almaya 
da yetkilidir.

c. Avrupa Sosyal Yasası Sistemi

Avrupa’daki diğer bölgesel insan hakları koruma siste-
mi Avrupa Sosyal Yasası’nın öngördüğü Avrupa Sosyal 
Haklar Komitesi ile Hükümet Komitesi’nden oluşmak-
tadır. Avrupa Sosyal Haklar Komitesi’nin taraf devletler-
ce önerilen ve 1991 yılından itibaren Parlamenter Meclis 
tarafından seçilen uzmanlardan oluşan 15 üyesi vardır. 
Komite’nin esas görevi taraf devletlerin iki yılda bir 
sunmakla yükümlü oldukları raporları inceleyip sonuç-
landımaktır. Sözleşmeci devletlerin birer temsilcisinden 
oluşan Hükümet Komitesi ise hak ihlâli yapan devletler 
hakkında Bakanlar Komitesi’ne uyarı veya tavsiye kararı 
önerisinde bulunabilir.

ARAŞTIRMA VE TARTIŞMA SORULARI

1. İnsan haklarının korunması ile hukukun üstünlüğü arasında nasıl 
bir ilişki vardır?

2. İnsan haklarının everenselliği ile hukuk önünde eşitlik ilkesi arasın-
da felsefi bir ilişki var mıdır? Farklı toplumlar ve kültürler için farklı 
insan hakları standartları bulunabilir mi?

3. Türkiye’de insan hakları koruma mekanizmaları ne ölçüde başarılı 
olmuştur? Başarısızlığın temel nedenleri nelerdir?

4. İnsan haklarını korumada uluslararası insan hakları mekanizmaları 
ne ölçüde başarılıdır?

5. İkinci dünya savaşı sırasındaki vahşetlerin yeniden yaşanmama-
sı amacıyla “bir daha asla” sloganıyla oluşturulan Avrupa koruma 
mekanizmaları 1990’larda Balkanlar ve Bosna Hersek’te soykırımı 
önlemekte, 2010’lardan sonra pek çok Konsey üyesi ülkede po-
pulist iktidarların yaygın hak ihlallerini önlemede niçin başarısız 
olmuştur?
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ARKA KAPAK

Bu Elkitabının amacı hukukun üstünlüğü idealinin an-
lamını ve gereklerini bütün yönleriyle ama özlü bir şe-
kilde tanıtmaktır. Bu, maalesef Türkiye’de şimdiye ka-
dar pek yapılmış olan bir şey değildir. Esas olarak teorik 
bir incelemeden oluşmakla beraber, kitap “hukukun 
üstünlüğü”nün gereklerinin Türkiye’de ne ölçüde kar-
şılıklarını bulduğunu sorgulamayı da ihmal etmemiş-
tir. Doğrusunu söylemek gerekirse, Türkiye’nin siyasî 
rejiminin halihazırda içinde bulunduğu müessif durum 
düşünülürse, bu kitap tam da zamanında kamunun dik-
katine sunulmaktadır. Hukukun Üstünlüğü Elkitabı’nın 
yazarının mesleği gereği alışkın olduğu akademik üs-
lubun etkilerinden tümüyle arınmış olduğu da söylene-
mezse de, üslubu ve içeriği bakımından pedagojik amaç-
lara mümkün olduğunca sadık kalınmıştır.
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