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OZET

Demokratik mesrulugun kaynag siiphesiz se¢imlerdir fakat seg¢imlerin sekli anlamda
belirli periyotlarda gerceklestirilmesi demokrasinin isleyisi icin yeterli degildir.
Hukuk devleti prensibinin, liberal demokratik bir anayasal sistemde varlik gostermesi
de benzer bicimde gereklidir ancak yeterli degildir. Dolayisiyla hukuk devleti
prensibinin ve demokrasinin ana ilkelerinin biitiinciil olarak siyasal yasama entegre
edilmesi ve bununla uyumlu kolektif bilincin hem normatif hem de toplumsal
diizlemde varlik géstermesi elzem goriinmektedir. Hukuk kurallarindan bagimsiz ve
yargisal denetimden muaf bir sekilde isleyen segimlerin reel-politik karakterinin olasi
riskleri géz oniinde bulundurulmalidir. Se¢im hukuku alanindaki akademik ilginin
artirtlmasi, demokrasinin igsel risklerini ortaya ¢ikarmaya ve bu risklere ¢6ziim
gelistirmeye katki saglayacaktir. Bu calisgmanin odak noktasi, modern devlet
anlayisinin  ana karakteri olarak liberal demokrasilerde siyasal iktidarin
belirlenmesinin 6tesinde, iktidar1 belirleme imkaninin 6nemli bir unsuru olarak
goriilen siyasal iktidari sinirlandirma mekanizmasidir, yani hukuk devleti ilkesidir. Bu
caligmada, siyasi bicimi yasalar aracilifiyla tesis etmenin ve iktidari kurumlar
aracilifiyla isletmenin, toplumsal yapiyla biitiinlesmenin ve simirlarini yasal gergeve
icinde ¢izmenin boyutlarmi iceren hukuk devletinin roliinii incelenmektedir. Bu
noktada hukuk devletinde karsimiza ¢ikan temel fark, hukuk devletinin, mesruiyeti
sistematik olarak insa etmeye ihtiya¢ duymadan, etki alanini tamimlanmis sinirlar
icinde kullanilmak {izere yeni uygun yapilar icinde tahsis eden iktidar ile olan
iligkisidir. Calismada hukuk devletine mevcut bigimini veren tarihsel siire¢ kisaca ele
almmakta, siyasi iktidar, devlet otoritesinin kurumsal ¢er¢evesi iginde irdelenmekte
ve hukukun tistiinliigiinii bir ilke olarak sekillendiren temel unsurlar tanim diizeyinde
yer almaktadir. Calisma, modern devlet anlayisinda hukukun islevi ve hukuk
devletinin bir prensip olarak kabuliiniin teorik olarak irdelenmesini miimkiin kilan ana
ilke, unsur ve kavramlari, tarihsel baglami da g6z 6niinde bulundurarak, biitiinciil

halde inceleme ¢abasindan ibarettir.

Anahtar Kelimeler: fktidar, Devlet, Siyasal Iktidar, Hukuk Devleti, Secim Hukuku

! Makale Gelis Tarihi :18.06.2024
Revizyon Tarihi :26.07.2024
Kabul Tarihi :05.08.2024

2 YOK 100/2000.

! 30.08.2024




Secim Hukuku Dergisi, Cilt 1, Say1 1 | Burcu BUYUKEKMEKCI

ABSTRACT

The source of democratic legitimacy is undoubtedly elections, but holding elections
at certain intervals in a formal sense is not sufficient for the functioning of democracy.
This perspective is the same for the principle of the rule of law. Therefore, it is
important to integrate the principle of the rule of law and the basic principles of
democracy into political life in a holistic manner. There must be a harmonious
collective consciousness and the consciousness corresponding to this must be
manifested normatively and socially. The potential risks of the realpolitik character of
elections operating independently of legal rules and free from judicial control should
be taken into consideration. Intensifying academic interest in election law will
contribute to revealing the inherent risks of democracy and developing solutions to
these risks. The principle of the rule of law is an important element of balancing
political power, beyond determining it, in liberal democracies, which are accepted as
the main character of the modern state concept. The focus of this study is the
mechanism of limiting political power, which is the principle of the rule of law. This
study examines the dimensions of establishing the political form through laws and
operating authority via institutions, integrating with the social structure, and
delineating its boundaries within the legal framework. A key difference observed in
the rule of law at this juncture is the relationship with authority, which, without
needing to systematically construct legitimacy, allocates its sphere of influence within
newly suitable structures for use within defined boundaries. In this context, the study
investigates the historical process that has given the rule of law its current form,
scrutinizes political power within the institutional framework of authority, and
delineates the fundamental elements that shape the rule of law as a principle. This
study is an attempt to provide a general outline of the historical background and key

concepts of the principle of the rule of law.
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1. GIRIS

“patere legem quam ipse fecisti.>”’

Cok boyutlu ve karmasik yapilarm bir araya gelerek olusturdugu,
sosyal bilimler agisindan ampirik saptamalara konu edilen ancak
hukuk kurami ag¢isindan kosullari ile tanimlanan orgiitlii bir yapi
olarak devlet, genel kuram i¢inde tanimlanma sorununu i¢ermesine
karsin, genel kuram araciligiyla olusturulan bir kavram olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Jellinek’e gore devlet, sosyal bilimlerin konusu
olsa da, oncelikle hukuki bir kavramdir ve yalmizca hukuki olarak

tanimlanabilir®.

Philip Abrams’in devleti arastirmaya doniik ortaya koydugu ii¢ analiz
diizeyi vardir: bunlardan ilki siyasal yasamin zorunlu kildig1 ancak
mistifikasyona ugramis devletin agiklanmasidir, ikincisi islevselligi ile
varlik gosteren, sistem olarak devlettir ve sonuncusu ise tahakkiimii
mesrulagtiran ideolojik bir giic olarak devlet fikridir’. Sosyal
bilimlerin devlet tanimlamasini ortaya koymak bakimindan igerdigi
temel giicliik, devletin daimi olarak hazirda bekleyen biitiinciil bir
varlik olmadigini ispatlama yiikiidiir®. Kant’in ifadesi ile hukuku
iireten ve yiiriiten devlet,’ hukuku igeren formunda hak ve
Ozgiirliiklerin teminatin1 Ustlenen ve dahasi her giin genisleyen
bicimde daha ¢ok beklentinin sunuldugu ‘imkénlar ve hizmetler’
kaynag1 haline doniismiistiir®. Devlet fikrini igeren devlet tanimindaki
asimetri, devlet ¢alismalarinda, salt hizmet ve imkan kaynagi olarak
varlik gosteren devlet fikrini asarak, tarihsel baglami, siyasal ve
toplumsal baglami da dahil eden bir yaklasimla birlestirmeyi zorunlu
kilar’. Morfolojik bir devlet ¢dziimlemesinde, kurumlar, yoneticiler,
normlar ve bu ii¢ unsurun isleyisinde de kendisini gdsteren sistemli

araclar karsimiza c¢ikar'®. Bu dort unsurun devlet analizinde

3 Tiirkge anlami, “Koydugun kurala gére yaga.” olarak terciime edilen, Latince deyis.
4 Cemal Bali Akal, Deviet Kurami, Ankara, Dost, 2000, s. 341.

5 Bob Jessop, Devlet: Diin, Bugiin, Gelecek, , Cev. Atilla Giiney, Ankara, Nika, 2021,
$.32-33.

6 Ibid.

7 Karl Doehring, Genel Deviet Kurami - Genel Kamu Hukuku, Cev. Ahmet Mumcu,
Istanbul, inkilap Yaynlari, 2002, s.211.

8 Mukbil Ozyérﬁk, Idare Hukuku Ders Notlari, s.135.

9 Jessop, op. cit., s.34.

10 Cem Erogul, Deviet Nedir?, Ankara, Imge, 1990, s.122.
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goriiniimleri, 6zgiil ¢cozlimleme araciligiyla saptanabilir. Bu ¢alismada
0zgiil ¢oziimlemenin temel 6gesi “hukuk devleti’ olarak benimsenmis,
devlet fikrini iceren ayrigma ile hukuk devleti niteligi arasindaki
derece farki tarihsel baglam ve tamimlamalar diizeyinde olgularin

aciklanmasi ¢abasi ile birlestirilmistir.

Devlet fikrine igkin toplum diizeninde, hukuk, devletin ideolojik
aygitlar1 vasitastyla kendi bilingli itaatini olusturmustur!!. Devlet
eliyle olusturulan sistemin modern versiyonu, yasaklayici ve agir cezai
yaptirimlara baglanmig negatif iktidar anlayisindan vazge¢memistir;
ancak vatandas merkezli uygulamalar da benimsenerek pozitif iktidar
yapisini da igeren bir konum olusturulmustur'?>. Burada dikkat
¢ekilmesi gereken wunsurlardan biri, ifade edilen toplumsal
diizenlemenin yasalar ile giivenceye kavusturulmasi diisiincesinin
modernizme has olmadigidir. Ancak hukuk devleti i¢in durum tam
tersidir. Bu nedenle hukuk devletini yalmzca yasalarla smirli bir
toplumsal diizen ile tanimlamak sonug¢ bakimindan eksikliklere yol
acabilir. Demokrasilerde 6nemli 6l¢giide farklilik yaratan unsur siyasal
iktidarin belirlenmesi unsurudur. Iktidarin belirlenmesinde ve el
degistirmesinde segimlerin temel islevi yonetenlerin mesrulugunu
tesis etmesidir. Mesruluk iktidarin yonetme yetkisini elde etmek ve
sirdiirmek bakimindan en 6nemli mekanizmalardan biri olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Hukuk kurallarina riayet edilen se¢im siireci ve
yasa ile tesis edilmis bir diizende segimlerin gerceklestirilmesi,
iktidarin mesrulugunun temel kaynaklarmdandir’®. Bu anlamda
se¢imler, siyasal iktidari belirleme imkanmin tesis edildigi ana
arterdir. Diger yandan siyasal iktidarin dogas1 geregi iktidar
sinirlandirmanin ve denetlemenin ana unsuru ise hukuktur. Siyasal
iktidarin, demokratik usullerle belirlendigi sistemlerde, yoneticilerin
en az yonetilenler kadar hukukla baglanmasi, hukuk devleti ilkesinin

demokrasilerin isleyisindeki yerini belirgin hale getirmektedir.

! Sefik Taylan Akman, “Hukuk Politika Iliskisinin Niteligi Uzerine”, in Hayrettin
Okgesiz, Giilriz Uygur, Saim Uye (Ed.), Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi,
(Hukuka Felsefi ve Sosyolojik Bakislar — VI, Sempozyum, HFSA26, Istanbul, 26-29
Kasim 2012), Istanbul, Istanbul Barosu Yayinlari, 2014, s.8.

12 Umut Kolos, “Foucault ve Hukuk Tartismalarina Katki: Dispositif Olarak Hukuk”,
in Hayrettin Okgesiz, Giilriz Uygur, Saim Uye (Ed.), Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi
Arkivi, (Hukuka Felsefi ve Sosyolojik Bakislar — VI, Sempozyum, HFSA26, Istanbul,
26-29 Kasim 2012), Istanbul, Istanbul Barosu Yayinlari, 2014, s.263.

13 Isa Turan, “Demokrasi, Secim ve Se¢im Sistemleri”, Toplum, Ekonomi ve Yonetim

Dergisi, Cilt 3, Say1 2, 2022, 5.104. n
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Y 6netilenlerin temsil yetkisini tayin ettigi ve rizalarini ortaya koydugu
temel mekanizma secimler olarak degerlendirildiginde, secimlerin
hukuk araciligr ile Ongoriilebilir ve somut kurallarla yiiriitiilmesi,
iktidarin mesruluk kaynaginda segimleri ve hukuku belirleyici

unsurlar haline getirmektedir'*.

Hukuk, tarihsel agidan tanimlandiginda, siyasal diizeyde orgiitlenmis
toplumun bir kontrol mekanizmasi igerisinde tutulmasinda bir
aractir’>. Bu anlamda sozii edilen pozitif iktidarin karmasik yapisinin
bir parcasini ifade etmektedir'®. Ozgiirliik metinleri, siyaset teorisi
acisindan disipliner bir perspektif olusturulmasinda ve siyasal —
toplumsal hareketlerin arka planinda da pratik agidan katalizor islevini
efektif bir bi¢imde sunmustur. Modern yonetim ve devlet anlayisi
cergevesinde, agirlik merkezinde rasyonel teorinin yer aldigi
perspektifin sundugu imkanlar, birey hak ve Ozgiirliikleri {izerinde
uygulanan hukukla ayn1 oranda, siyasal diizeyde oOrgiitlenmis
toplumun yani devletin de hukuka tabi tutulmasi ihtiyacini isaret eden
bir kurgu ile degerlendirilmistir. Devlet otoritesinin siirsiz giicii ve
kendi iradesiyle var ettii mekanizmanin karsisinda hukukun
istlinliigi ilkesi, devletin topluma goére tanimlandig1 ‘hukuk devleti’
ile temel karakteristigini ortaya koymustur. Hukuk devleti, bir yoniiyle
iktidarm agirlik merkezinin siyasetten hukuka kaymasinin bir sonucu
olarak kendisini ortaya koyarken; siyaseten kitlelerin politik, apolitik
ve apatik kosullarini da sekillendirir. Siyasal katilimin igerdigi hak ve
Ozgirliiklerin, katilimin formel bigimlerini asarak, giindelik yasami da
kusatan bir bigimde bireyi merkezine almasi ve bunu hukukun teminati
ile baglamasi sozii edilen kosullarin sekillendirilmesinde, devlet ve
vatandas iligkisinin belirleniminde nirengi noktasi olarak tayin
edilmistir. Hukuk devleti, diger yoniiyle de siyasal unsurlarin aktif
diizeylerinin smirlarmi  belirleme misyonunu hukuk iizerinden
yiiklenen bir iktidar anlayisim karsimiza ¢ikarmaktadir!’. Keyfi
yoOnetimin sinirlandirilmasimin  siyaset teorisi ag¢isindan ortaya

koydugu bu iki yoniin beraberinde, hukuk devletinin bir ilke olarak

14 Seref Iba, Siyasi Partiler ve Se¢im Hukuku, Ankara, Seckin, 3. Bask1, 2019, s.103-
104.

15 Amil Cegen, Ulus Devlet: Tiirkive Cumhuriyeti, Ankara, Kilit Yaymlar1, 2009, s.62.
16 Kolos, “Foucault ve Hukuk Tartigmalarina Katki: Dispositif Olarak Hukuk”, 5.263.
17 Mehmet Tevfik Ozcan, Modern Toplum ve Hukuk Devleti, Istanbul, XII Levha

Yayinlari, 2008. n
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anayasal diizeyde de tanmimlanmasi, hukuk devleti ilkesinin pozitif
hukuk acisindan da degerlendirilmesini igerir. Siyaset bilimi
acisindan, hukuk devletinin modern topluma o6zgii kosullarinin
ideolojik gostergelerinin, hukuk alaninda isaret edilen soyut norm ve
diizenlemelerinin digina tagmasi ile somutlasan iktidar iizerinden

tartisma konusu edilmesine uygun bir zemin sunmaktadir.

Hukuk devleti, tanimi bakimindan, dar anlamda, ydnetenlerin de
yonetilenler kadar hukuka tabi olmasidir. Rudolf von Mahl’1n ifadesi
ile hukuk devleti, “etkinliklerinin smirin1 kisilerin &zgiirliigiinde
gbren, yasalarin genelligi ilkesine uyan ve kisilerin devlet giicii
karsisinda korunmasi igin yargi organlar1 kuran devlettir’'®. Hukuk
devleti siyasal, yasal ve bilimsel tim c¢alismalarda kendini var
edebilecegi unsurlar1 ile tanimlanabilir ve dahi bu unsurlar Tiirkiye
Cumbhuriyeti’nin Anayasasi’nda devletin nitelikleri arasinda yer aldigi
gibi anayasal diizeyde devletin siyasal igerigini belirleyici bir bigimde

acik¢a hitkme baglanabilir.

Hukuki iktidar, toplum sahasinda siddetin bertaraf edilmesinde
usullerin toplandig1 ve adilane olamin tesis edildigi alandir, diger
yandan devlet giiciiniin diger iktidar alanlarinin bugiin geldigimiz
noktada, tabir yerindeyse varlik kosulu ve ilk sartidir. Modern
toplumun, siddetsizlik halinin garantorliigli ve siddetin bertaraf
edilmesi amacinin, mesru siddet tekeline baglanmis ilk alani olarak
hukuki iktidar, mesruluk vasitasi isleviyle, siyasi alanin nihai sonucu
olarak devletin siyasi iktidarini, egemenlik kavramiyla tanimlamaya
olanak tanir. Tim bu kavram dizisinin ardinda, hukukun stiinligi,
devletin bir niteligi olarak goriiniir. Kavramlarin dolayimi ve tarihsel
olarak ugraklarmin doéniisiim bakimindan ortaya koydugu potansiyeli,
modern devletlerde temsil, siyasi alan, iktidar ve Ongoriilebilirlik
zeminin kurucu unsuru olan hukukiligin zeminini yeniden tartigmaya
acmig goriinmektedir. Sozlesme ve irade teorisinin rasyonel
dolayimiyla, ulus devletlerin iktidarlarini, egemenlik ile tanimladiklari
formun garantdrii ve mesruluk vasitasi olan hukuk devreye
almmaktadir. Bu sebeple, ¢alisma, sozii edilen kavramlart merkezine

alarak, hukuk devletinin sekli ve maddi olarak prensiplerinin

30.08.2024

18 Ali Akin Anal, “Hukuk Devleti”, TBB Faruk Eren Qdiilleri, 2005, 5.101-149, s. 103-
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isleyisinde iktidar, devlet ve hukuk diizeninin kuramsal agidan
yaklagim farklarmi irdelemeyi amaglamaktadir. Genel cercevenin
icerisinde esas hareket noktasi ise hukuki olanin oncelikle siyasal
oldugu' diisiincesi iizerinden belirlenmistir. Bu ¢alismanin konusu,
giic iligkilerinin dinamiklerine odaklanarak hukukun stiinliigii, siyasi
iktidar, devlet otoritesi ve mesruiyet arasindaki tarihsel iligkilerin
teorik bir incelemesidir. Igerik yoniinden, bu ¢alisma, siyasi iktidarin
tanimiyla baglayarak hukuk devleti ilkesinin siyasi i¢erigini anlamay1
ve tarihsel koklerini serimlemeyi amaglamaktadir. Hukuk devletinin
tarihsel arka planina ve unsurlarina iligkin temel bir gériiniim ortaya
konmakta ve siyasi iktidar ile toplum diizenini tesis eden hukuk

kurallarinin temel mantig1 degerlendirilmektedir.

2. IKTIDAR

Devlet kurumu bugiinkii anlaminda modernitenin bir iriiniidiir; giic
kullanma, hukuk olusturma, siyasal otoritenin yegane tasiyicist olma,
iilkesi ve halki {izerinde egemen olma sifatiyla hareket etme
yetkilerinin tamami modern devlete mahsustur. Bu bakimdan
iktidarm, giiciin dolayimlanmasi vasitasiyla anlasildigi modern devlet,

tarihsel bir sonugtur.

Iktidar dogasina iliskin yaklagim farklari, siyasal analiz agisindan
anlamhidir: farkli iktidar tipleri, iktidarin paylasimi acgisindan da
mutlaka fark yaratmak zorunda degildir ancak iktidarin agirlik
merkezindeki belirleyici unsur analizin iktidar kavramini hangi
vechede ele aldigini anlamli kilar. Siyasal teorinin baskin belirleyici
unsuruy, iktidar kavrammin i¢erigini belirler: ¢ogulcu yaklasim iktidari
karar verme yetisi ile, elit teori iktidar1 glindem belirleme yetisi ile,
deskriptif olarak realizm gili¢ istenci ile iktidar kavramini ele

almaktadir®.

19 Cemal Bali Akal, “Iktidar ve Hukukilik”, Dogu Bat: Dergisi, Y11 17, Say1 69, 2014,
s.107.

20 Andrew Heywood, Sivasetin Temel Kavramlari, Cev. Hayrettin Ozler, 2. Baski,
Istanbul, Adres, 2015, 5.46.
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Dahl tarafindan iktidar terimleri olarak ifade edilen, otorite, etki,
zorlama, ikna, giic benzeri kavramlar da birbirleri ile iligkileri ve
tanimlar1 dogrultusunda sahip olduklar nitelikleri bakimmdan genis
anlamlar, iktidar kavrammi tamimlamada giigliiklere yol acan diger

faktorlerden biri olarak karsimiza ¢gikmaktadir?!.

Iktidar, anlami1 bakimindan incelendiginde, eylemde bulunma, bir
seyler yapabilmeye yonelik giiciin ya da yetenegin var olmasi
durumunu ifade etmektedir. Yani sira, etkide veya eylemde bulunma
imkani veren siyasi, hukuki veya ahlaki gl¢ olarak da
tanmimlanmaktadir. Formel agidan bir iktidar tanimi yapildiginda;
A’nin B’yi, B’nin yapmak istemedigi bir seyi yapmaya zorlama giicii
olarak ifade edilmektedir??>. Akal, iktidar tammlar i¢inde “Yasa ’yla
uyum ig¢inde ve onun adina kullamilan giic” ya da “giiciin yasal
kullanimr™' tanimin1 benimsedigini ifade etmektedir. Bunun nedenini
ise, tamimin her toplum i¢in hukukiligin de tanimiyla iliskili olmasina
baglamakta ve hukukiligi giic kullanimi ile yasa arasindaki iliski

cergevesinde agiklamaktadir®.

Iktidar tamimlanmasi bakimindan “‘yapma-etme” giiciine atifla
degerlendirilebilirken, bir yonetimde ekonomik biiyiime hedefi ile
baglantili olarak veya bir kisi i¢in yasami siirdiirebilme kabiliyeti ile
baglantili olarak ¢ok genis bir skalada kapsayici bir anlamlilik ortaya
koyabilmektedir. Siyasal bir iktidar tamimlamasi ise etkileme
kabiliyeti ile baglantili bir anlam ortaya koymaktadir. Kisacas1 “gii¢”,
siyasal alanda karsilik bulan bir “gii¢” olarak bir sahiplige isaret eden
anlamla donanir siyasal iktidar. Burada dikkat ¢ekilmesi gereken nokta
siyasal iktidara atfedilen etkileme kabiliyetinin ve etki etme giiciiniin,
otoriteye atfedilen etki etme “hakki” ile karistirilmamasi gerektigidir.
Iktidarm etkileme kabiliyeti, onun cezalandirma kabiliyeti ile
iligkilidir. Dolayisiyla bu kabiliyet, iktidarin zorlama giicii ile de
donatilmasini igerir. Ters yonlii bir bigimde ise zorlama ve etkileme
gilici onu “ikna etme” bakimindan da bir nitelik ile karsimiza

cikaracaktir. Iktidar bu ¢ikarimlar dogrultusunda iki anlamla

21 Nihat Bulut, Siyasal Iktidar Tipleri ve Bir Siyasal Tipi Olarak (Modern) Devlet.
https://cdn.istanbul.edu.tr/FileHandler2.ashx ?f=siyasal-iktidar-tipleri-ve-bir-siyasal-
tipi-olarak-modern-devlet.pdf, s.2.

22 Ahmet Cevizci, Felsefe Sozligii, Istanbul, Paradigma Yayinlar1, 1999, s.454.

23 Akal, “Iktidar ve Hukukilik”, op. cit., s.107.
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degerlendirilebilir. Tk anlami, eylem  ve kararlarin
bicimlendirilmesinde yargida bulunma bakimindan karar vermedir.
Ikinci anlami ise karar vermeye konu edilen giindemi belirleme giicii
ve buna bagl olarak karar engelleme veya karar1 aldirma kabiliyeti

olarak ifade edilebilir®*.

Hukuk ve siyasal iktidar agisindan bir iligkilendirme ise sézlesme
teorilerinden itibaren hukukun sagladigi iki yonli bir teminat ile
islemektedir. Bu baglamda iktidar kendisini hukuki bir teminat altina
alirken, iktidarini siirdiirdiigii alana yo6nelik etkisini iglettigi kisim igin
de hukuki bir teminat saglamaktadir. iktidarn geleneksel bir bigimde
tanimlanmasi tizerinden yapilan bu ¢ikarimlar dogrultusunda iktidar,
egemenlik yoniinden tam bir kusatici konumuyla boéliinmez bir
gorinimdedir. Diger yandan ise siyasal a¢idan mesruiyeti ve
hukukiligi ile kavranan bir varliktir. Foucault’nun bdyle bir iktidar
anlayisina yonelik goriisii “hukuksal-sdylemsel” iktidar olarak ifade
edilmektedir. Hukuk devleti agisindan erismeye ¢alistigimiz mesruluk
ve egemenlik ile siyasal iktidar iligkisi, bu noktada Foucault’nun
iktidar1 bir mesruiyet sorunu olarak degerlendirmesi ile baglantili bir
hususa deginmektedir. Foucault’ya gore, bu iktidar anlayisinin temel

hukuk ile donatilmig bir gériiniimdedir®.

Iktidar {izerinden yapilan siyaset anlayisinin temel saptamasi giig
istenci varsayimi ile islemektedir. Buna gore siyaset, giicli ele
gecirmek isteyen siyasal aktorlerin rekabet alanidir. Rekabetten galip
¢ikmak yonetimin giiclinii mesrulastiran bir zemin kurmaktadir. Bu
acidan bakildiginda en ist iktidar birimi olarak “devlet” diizenin
belirleyici, karar almada veya almamada iist gili¢ sahibi olarak ilk
etkileme kabiliyeti ile donanmis ve hukuki kusatma ile mesruiyetini
hem yasal hem de siyaseten kurmus olarak, diizenin saglayicisi olarak
da varlik gostermektedir?®. Bu baglamda iktidarin sorunsallastig1 bir
konu dahilinde, devlet bu konunun disinda ve bagimsiz bir olgu olarak
degerlendirilemez. Sadece kapsam bakimindan bir postiir farki s6z
konusu edilebilir. Zira devlet kurumsal olarak g6z 6niine alindiginda,

kurum bir araci olarak islev gosterecektir. Iktidarm varlik kosulu

** Heywood, op. cit. , 5.44. . . .

25 Utku Ozmakas, Biyopolitika: Iktidar ve Direnis, Istanbul, Iletisim Yaymlari, 2019,
$.99.

26 Heywood, op. cit., s.46.
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olmas1 yoniinden bir kaynak olarak degerlendirilemeyecektir.
Foucault’'nun geleneksel iktidar anlayisina yeniden bir atifla,
geleneksel iktidar anlayigsinin devleti 6n plana siirerek, kendi isleyis
alanlarinin arka planda siiregiden genisliginin dikkatlerden kagmasina
yol agtigina isaret edilebilir. Bu yaklasimda ise temel sorun devletin
daima hazir bir nesne olmadiginin altinin gizilmesi gerektigidir. iktidar
ile iliskili bir bi¢imde, devleti yalnizca ideolojik a¢idan bir etki aygiti
gibi ¢oziimlemek bir indirgeme sorunudur. Foucault’ya gore devlet
etkilesimli bir yap1 olarak hem kurumsal bir yap1 hem de kendisinin
bilgisini iireten bir gergekliktir. Bu anlayis nominalist bir tavirla
devletin tiim kurumlarin1 da kapsayan bir bi¢imde iktidar ag1 igerisinde
iktidarinin garantorligiinii de iistlenen bir sonug {iretir. Devlet tam da
kendi i¢ ¢ekirdeginden iist katmanina dogru isledigi bu garantiyi temsil

eder?’.

2.1. Siyasal iktidar

Iktidarin tanimlanmasi {izerinden yiiriitiilen kuramsal kargasa,
iktidarm yapisal unsurlar ile bir gii¢ iliskisi bakimindan anlasilabilir.
Kargasanin kaynaginda ise iktidarm kimi kuramlarda baski ile, kimi
kuramlarda miicadele ile, hukuk disiplini i¢inde keyfilik ile
tanimlanabilen esnek bir alana yerlesmis olmasiyla baglantilidir®®.
Siyasal iktidar tanmimlamasi da benzer bicimde, tanimlandigi
perspektifin temel arglimanlar1 iizerinden sekillenmektedir. Siyasal
iktidarin tanimlanmasi, tanimlamanin yapildigi ideolojik bakis agis1 ile
iliskilidir®®. Otoriter ve totaliter ideolojiler acisindan siyasal iktidarin
tammminda gii¢, etki, otorite, hegemonya ve baski unsurlari
dogrultusunda devlete iktidarin yegane kullanicis1 olarak yer

verilmektedir. Ozgiirlik temelinde gelistirilmis ideolojik bakis

27 Ozmakas, op. cit., s.102.

28 Byung-Chul Han, Iktidar Nedir?, Cev. Mustafa Ozdemir, Istanbul, insan Yayimnlari,
2020, s.7.

29 Dilan Mizrak ve Ozgiir Temiz, “Hukuk ve Politika: Tiirkiye’de Yasanan Olaganiistii

Dénemlerin Edebiyat Eserleri Isiginda Incelenmesi”, Ankara Barosu Dergisi, Say1 2,
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acilarinda ise, siyasal iktidar birey ve toplum agisindan aragsal olarak

glivenlik mekanizmasi isleyisi ile tanimlanmaktadir®®.

Platon ve Aristo agisindan siyasal iktidar, toplumu kusatan bir bicimde
giiclin tamamini kapsamaktadir. Bu yaklasim agisindan devlet ve
toplumun arasinda, kamusal ve 6zel alan ayriminin olmadig1 dogal
hukuk anlayisindan dogan bir bigcimde, belirgin bir fark yoktur.
Hobbes’un Leviathan’1 agisindan, siyasal iktidar gelecekteki iyiligin
garantoriidiir ve vazgecilmez bir aracidir. Locke agisindan ise siyasal
iktidar ne bir ara¢ ne de topluma tiimlesik bir yapidir, bir gérev bagi

ve iliski unsuru olarak goriiliir’!.

Siyasal iktidar, iktidarin kaynagina iliskin catismalarin, ¢atismaya
yonelik gii¢ kullaniminin giicii mesru kilacak yasalarin ve toplumsal

diizenin isleyis kurallarmim kullanimini belirleme alanidir®2.

Modern devlet, siyasal iktidarin kurumsallasmis yapisini haiz olmasi
acisindan iktidar1 toplumdan kaynakli ve soyut bi¢imiyle, egemenlik
ve ustiinliikle donatan bir ger¢eklik olarak ifade edilmektedir. Devlet
sistemli bir bigimde gii¢ kullanma tekeline sahip ve zorlayici giig
olarak, otorite ve diizenleyici gii¢ olarak ifade edilebilir. Devlet bu
bakimdan iktidar kapsaminda degerlendirilebilmektedir. Zira
otoritenin kurulmast ve iktidarin kurumsallasmasi devletin varlik
kosulunu ortaya ¢ikarmaktadir®®. Bu asamada otorite anlam yoniinden
genel bir ¢ercevede mesru iktidar olarak tanimlanabilir. Bu tanimlama
ile otorite bir iktidar bi¢imi olarak, etki etme becerisi ile ifade edilen
iktidardan derece farki ile ayirt edilebilir. Bu fark ise etki etme
becerisinin zorlama veya ikna boyutu ile degil, itaat etme boyutu ile

islemesidir*.

30 Halis Cetin, Siyasal Iktidar ve Mesruivet: Megsruiyetin Tipolojisi, Fonksiyonlari,
Araglar, (Yiksek Lisans Tezi, Danisman Atilla Yayla), Gazi Universitesi, Sosyal
Bilimler Enstitiisii, 2001, (https://tez.yok.gov.tr, Tez No: 108802), s.9.

31 Goksu, Hasan Tuna, “Egemenlik ve Siyasal Iktidar Perspektifinde Anayasacilik ve
Anayasa”, Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Say1 5,2011, s.350.
32 Cetin, op. cit. , s.10.

33 Ibid.

3 Heywood, op. cit., $.52.
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3. SIYASAL IKTIDARIN KURUMSALLASMASI: DEVLETIN
TANIMLANMASI

Genel bir itibarla, tarihsel siirecte olusan bir yapi olarak kargimiza
cikan devlet, ihtiyaglar dogrultusunda, ihtiyaclara bagli olarak gelisen
kurum ve degerlerin birlesimi olarak ifade edilmektedir. Devletin
yapisini olusturan temel kurumlar ordu, hukuk, mesruluk, din ve
ekonomi olarak siniflandirilabilir. Devletin olusmasi ile birlikte temel
toplumun varligina iliskin temel kurallar bir ¢ergeve igerisinde ele
almmaya baslamistir. Bu ¢ergeve igerisinde yoneten ve yonetilenlerin
haklar1 ve haklarin kullanimina iligkin boyutun ana hatlar1 hukuk

kurumunun temel alanini ihtiva etmektedir’.

Devlet bizzat, kendinde bir varliktir. Bu varlik diizlemi, devletin
tartismali konumunu belirgin hale getirmekle beraber, onun hem
egemen olma sifatii hem de insan unsurunu barindirmaksizin var
olamayacagini pekistirir. Egemenlik kaynagi iizerinden ele alindiginda
devlet dinamik yapisim ortaya koymak ve buna bagl olarak yeniden
yapilandigi bir devinimle hareket alani olusturmak zorundadir®®.
Egemenlik, en iist otoriteyi imler. Devlet yalnizca egemenlik
yetkilerinin kullanicis1 degil, ayn1 zamanda onun yaraticisidir da. Bu
durum ise devletin, iktidar alanina agik¢a bir goriiniirliik atfeder.
Cetrefilli olan ve tarihsel agidan farklilagan, egemenligin kaynagidir;
egemenligin  kimin adma  kullanildigi  devletin  yapisim
sekillendirmektedir. Siyasetin, diislinsel zeminine ve tartismali
boyutuna kapi aralayan ise egemenligin adma kullanildigr kaynagi
ortaya koymaktir?’. Ulus devlet formunun belirgin 6zelligi, iktidarina,
egemenlik kavramiyla tanimlamasidir. Egemenligin, bdliinmez,
mutlak ve devredilmez nitelikte ele alindigi 15’inci ve 16’1nc1 yiizyil
siyaset teorilerinin ardindan, 17°’nci ve 18’inci yiizyillarin teorik
kurgusu egemenin simirlandirilmasi tartismalarima odaklanmustir:
dogal haklar ve kuvvetler ayriligi teorisi, sinirlandirma tartismalarinda

agirhk merkezini tayin eden regeteler olmustur®®. 19’uncu yiizyila

35 Ayhan Bigak, Devlet Felsefesi, Istanbul, Dergah Yaymnlari, 2016, 5.23-28.

36 Mehmet Ali Kiligbay, “Devletin Yeniden Yapilanmasi”, Dogu Bati Dergisi, Y1l 1,
Say1 1, 1997, s.17.

37 Ibid, 5.18.

38 Uygun, Oktay, Devlet Teorisi, 9. Baski, Istanbul, On iki Levha, 2022, s. 305.
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gelindiginde ise modern anlamda devlet iktidarlarinin iglem ve
eylemlerinde smirlandirmanin ana ekseni hukukun dstiinligii ve
hukuk devleti ilkelerinde temel bir mutabakat diizeyi sunmus
goriinmektedir. Oz bir tammlama ile devlet iktidari, hukukla
baglanmig, keyfi iktidarin karsit pozisyonunda kurallilik hakim

yaklagim haline gelmistir®.

3.1. Devlet Kavrami

Devlet, toplumsal evrimin iginde, siyasal iktidarin kurumsallasmasinin
belirli bir asamasinda ortaya ¢ikmus olarak kabul edilmektedir.*
Devletin yapisini, olusumunu, otoritesinin koékenini ve otorite
karsisinda birey hak ve ozgiirliiklerinin hukuk, felsefe ve sosyoloji
acisindan incelenmesi kamu hukukunun ve siyaset biliminin temel
konularindan birini olugturmaktadir. Kamu hukuku, temeli XII Levha
Kanunu’na*' indirgenen bildigimiz anlamda kamu ve 6zel hukuk
ayrimimin sonucunda ortaya ¢ikmigtir*?. Recai Okandan; kamu
hukukunu, hukuk ve siyaset biliminin bir sentezi olarak ifade

etmektedir®.

Devlet siyasi bir orgiitlenmenin yani sira hukuki bir yapilanmadir*.
Devlet, fertlerin otoritesine tabi bulundugu diizenin ihtivasidir.
Halihazirdaki bu yaklagim devlet ve hukukun birbirinden bagimsiz
diisiiniilemeyeceginin ifadesidir. Devlet bu yaklagimda hukuk
normlart sistemi olarak yerini almaktadir. Kelsen’ in Saf Hukuk
Teorisi’nde islenen mantik zinciri devlet ve hukuku 6zdes

tutmaktadir®>. Weber, modern devleti agiklamak adina, siyasi bir birlik

3 Ibid.

40 Ahmet Taner Kislali, Sivaset Bilimi, Ankara, Ankara Universitesi Basin-Yayim
Yiiksekokulu Yaymlari, 1987, s.4.

4 XII Levha Kanunu: Roma Imparatorlugu’nun kendi devrinin 6niinde giden bir
devlet olmas1 iyi bir hukuk diizenine sahip olmasindan kaynaklanmaktaydi. flk
donemleri orf— adet hukuku ile sekillenmekteyken yetistirilen rahip hukukgular Roma
Hukuku’nun nasil yorumlanmas: gerektigini XII Levha Kanunlarini kaleme alarak
yazili hale getirmislerdir. Bu kanunlar i¢inde, usul hukuku, hukuki islemlerde sekil,
miras vesayet, haksiz fiiller ve cezalar iizerinde en ¢ok durulan konulardi.

42 Necip Bilge, Hukuk Baslangici, Ankara, Turhan Kitabevi, 2013, 5.159.

4 Mustafa Bayram Misir, “Hukuk ve Devlet Ozdesliginin Otesinde Kamu Hukuku”,
Ankara Barosu Dergisi, Say1 3,2013, s.211.

4 Adnan Kiigiik, Anayasa Hukuku, Ankara, Orion Yaymevi, 2008, s.32.

45 Mehmet Yiiksel, “Bilim Felsefesi ve Sosyal Teori Baglamimda Hukuk Ogretimine
Bakmak”, Hacettepe Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 3, Say1 2, 2013, s.10.
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olan kurumun gergeklestirdigi eylemlerin igeriginden ziyade, mesru

siddet tekeline vurgu yapmaktadir®.

Devlet haklarinin birey haklar1 kargisindaki dncelikli konumuna zemin
hazirlayan siddet unsuru hukuk devleti ilkesi agisindan paradoksal bir
sonuca yol agmaktadir’’. Bu durumda hukuk felsefesi baglaminda
insan onurundan “insan haklar1” formiile edilmeli ve “insan onuru”
“hukuk devleti” ilkesi bakimindan devletten once korunmalidir.
Insan haklar1 alaninda yasanan ihlal ve ihmallere déniik olarak yapilan
caligmalar sonucu elde edilen gelismeler, bugiin uluslararasi alanda
insan haklarimi, devletlerin “mesruluk” kistaslarindan biri haline
getirmistir*®. Mesru siddet tekelinin, insan haklar1 ve insan onurunu
koruyucu niteligini de yiiklenmesi, mesruluk vasitasi olarak hukuk

devletinin paradoksal isleyisini ortaya koymaktadir.

Devlet, yasami glivence altina alan otorite goriiniimiinden, iyi yasami
saglama amaci giiden smirh iistiin gii¢ formuna ulasmistir™®. Modern
devlet sistemleri ve gilinlin sartlar1 bu isleyisi birey hak ve
ozgiirliiklerinin kullanim ve giivencesi agisindan zorunlu kilmaktadir.
Bir ideal olarak tasarlanip ilke olarak uygulanmasi hedeflenen hukuk
devleti, tanim bakimindan, 6z bir ifadeyle, hukukun {stiinliigiini
benimsemis yonetim bi¢imidir’'. Hukuk devleti ilkesi ile egemenlik
arasindaki temel paradoks, hukuk ve devlet arasindaki iliskide,
istiinliigiin hukuka taninmig olmasidir. Devlete, yurttaglik bag: ile
bagli olanlarin tizerinde siirekli ve mutlak iktidarini tahkim edici unsur
olarak, devletin konuslandigi egemenlik teorileri kapsaminda,
Hobbes’a gore, hukukun yapicisi devlettir ve buna gore egemen istese

dahi kendisini siirlayamaz. Hukuk devleti ilkesi ile egemenlik

46 Berke Ozeng, Hukuk Devleti, Istanbul, iletisim Yaynlari, 2016, s.124-125.

47 Aml Cecen, Insan Haklari, Ankara, Savas Yaymevi, 2000, s.111-112.

48 Altan Heper, “Kiiltiirlerarasi iliski Baglaninda insan Onuru”, in Hayrettin Okgesiz,
Giilriz Uygur, Saim Uye (Ed.), Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, (Hukuka Felsefi
ve Sosyolojik Bakislar — V, Sempozyum, HFSA Bildiriler/2, Istanbul, 13-17 Eylil
2010), Istanbul, Istanbul Barosu Yayinlari, 2012, s.17.

4 Nazan Arslanel, Haydar Efe, ve Berkan Hamdemir, “Tiirkiye’de Devlet Eliyle
Olusturulmus Insan Haklar1 Kurumsal Yapis1 Uzerine Elestirel Bir Inceleme”, Kafkas
Universitesi IIBF Dergisi, Cilt 1, Say1 2, 2011, 5.161.

50 Zeynep Kantarci, “En Iyi Yénetime Giden Yol: Aristoteles’in Siyaset Felsefesi”,
Mavi Atlas Giimiishane Universitesi Edebiyat Fakiiltesi Dergisi, Say1 2, 2014, .26.
51 Yilmaz Aliefendioglu, “Hukuk-Hukukun Ustiinliigii-Hukuk Devleti”, Ankara
Barosu Dergisi, Say1 2, 2001, s. 31.
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arasindaki paradoksun asilmasi ancak mutlak iktidar anlayisinin sinirh

iktidar anlayisina doniismesi ile miimkiin olmustur.

3.2. Devletin Unsurlari

Devletin kesin bir tanimi1 heniiz yapilmamis olmasina ragmen su ana
dek yapilan tanimlardan en fazla benimsenmis olaninin kdkeni George
Jellinek’in Ui¢ unsur teorisi (Dreielementenlehre, three elements
theory) olarak bilinen teorisi ile karsimiza ¢ikmaktadir. Teoriye gore
devlet “insan”, “toprak” ve “egemenlik” unsurlarinin bir araya

gelmesiyle ortaya ¢ikan varliktir™,

Devletin varligimi saglayan daimi unsurlarindan “insan toplulugu” ve
“llke” maddi, TUstiin iktidar olan “egemenlik” tinsel nitelik
tasimaktadir™*. Devlet iilke, niifus ve hukuki ve siyasi teskilat
unsurlarindan yola ¢ikarak toplumsal mesruiyet zemininde belli bir
toprak pargasi iizerinde ve toplum iistii teskilatl zorlama giicline sahip
kurum olarak ifade edilmektedir®. Kisaca devlet, varlik gosterdigi
temel unsurlarinin {izerinde otorite sahibi iktidar olarak ifade

edilebilir®.

Tanim ve teoride ifade edilen ii¢c unsurun gerekliligini bir arada
kavramak gerekmektedir. Devletin {i¢ unsur arasindan segilebilecek
bir veya iki unsurla ifade edilmesi eksik olma riski tasiyacaktir. Ug
unsurun biri digerlerinden daha énemli degildir. Bu noktada unsurlar
“birlikte gerekli”, “indirgenemez” ve “derecelendirme yapilamaz”
niteliklere sahiptir’’. Ug unsura ek olarak diger devletlerle iliskiye
girme kapasitesi yani “taninma” olarak ifade edilen ilke de devletin

unsurlar1 arasinda sayilmaktadir®®,

32 Uygun, op. cit., s.306.

33 Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Temel Esaslari, Bursa, Ekin Yaym, 2013,
s.133.

54 Levent Goneng, “Siyasi Iktidar Kavrami Baglaminda Anayasa Calismalari I¢in Bir
Kavramsal Cergeve Onerisi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 56,
Say1 1, 2007, s.147.

3 Kiigiik, op. cit.., s. 35.; Ali Fuat Basgil, “Devlet Nedir? Realist Bir Tarif Denemesi”,
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast, Cilt 12, Say1 4, 1946, 5.987.

36 Cetin, op. cit., s.10.

37 Gozler, op. cit., s.134.

58 U¢ Unsur Teorisi ve Tamnma: tammn uluslararasi iliskiler caligmalarinda yaygin

bir sekilde kabul gérmiis olmasinda 1933 yilinda imzalanan devletlerin hak vn
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Devletin tanim1 yapilirken kullanilan unsurlara bagimli ancak bunlarin
disinda bir varlik oldugu sonucuna kesin ulagilmasina dikkat etmek
gerekmektedir. Devlet, bu unsurlarin disinda, teskilatlanma, hukuki

kisilige sahip olma ve devaml bir yap1 olma ozelliklerine sahiptir®.

3.2.1. Toprak Unsuru: Ulke

Devletin varlig1 “iilke” sartina bagli olarak tanimlanmaktadir. Ulke,
devlet iktidarinin kullanim alanin1 ve hakimiyetin dogrudan veya
dolayli olarak tatbik edildigi smirlar1 belirleyen {i¢ boyutlu maddi
cevredir®. Ortagag’in feodal diizeninde egemenlik miilki arazi ile
saglanirken glinlimiiz devlet siteminde insan toplulugu ve insan
toplulugun {izerinde yasadig1r toprak biitiinii sartt aranmaktadir.
Devletin sahip oldugu iilke yalmizca kara pargasi olarak ifade
edilemez®'. Ciinkii devletin egemenligi yer alt1 kaynaklari, hava sahasi

ve karasularin da ihtiva etmektedir.

3.2.2. insan Unsuru: Millet

Devlet unsurlan arasinda sayilan insan toplulugu dil, kiiltiir, tarih ve
iilkii birligi saglayan toplumdur. Devlete sahip olan bir insan toplulugu
millettir. Milletin olusumunda temel 6l¢ii “kiiltiir birligi” olarak kabul
edilmektedir®’. Toplumu olusturan her birey bir devletin vatandagidir.
Devletin bulundugu yerde zorunlu olarak hukuk diizenine tabi bulunan
vatandaslar toplulugu s6z konusudur. Kabile toplumlarinda

“vatandas” degil yonetenler ve uyruklarimin séz konusu oldugu

gorevlerine iliskin Montevideo Sozlesmesi’nin onemli payr bulunmaktadir. S6z
konusu s6zlesmeyle bu ii¢ unsura bir de “diger devletlerle iliskiye girme kapasitesi
(taninma) unsuru ilave edilmistir. Yirmi devletin imza koydugu Montevideo
S6zlesmesi’nin 1. maddesinde, devletin uluslararasi hukukun bir kisisi olarak kabul
edilebilmesi i¢in tasimasi gereken dort nitelik sayilmaktadir. Bunlar; daimi niifus,
smirlar1 belirli bir alan, hitkiimet ve son olarak da diger devletlerle iligkiye girme
kapasitesi (taninma) olarak siralanmustir.

3 Gozler, op. cit., s.135.

0 Kiigiik, op. cit. s. 32.

¢! Adnan Giiriz, Hukuk Baslangici, Ankara, Siyasal Kitabevi, 2013, s.34.

2 Bilge, Hukuk Baslangici, op. cit., s.159.
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bilinmektedir®. Vatandas devlete hukuki bag ile bagli olan bireylerden
olusmaktadir®. Bu anlamda hukuk devleti ilkesi benimsenmis modern

toplumlar da yoneticiler de vatandaglik bagina tabidir®.

3.2.3. iktidar Unsuru: Egemenlik

Egemenlik veya hdkimiyet, kendisinden {iistiin kudret tanimayan
iradeyi ifade etmektedir. Egemenligin Fransizca Kkarsiligi
“souverainete” sozcligliniin kokii Latince’ de “en {stlin iktidar”
anlamindaki  “superanus”  sozcligline karsilik  gelmektedir.
Machievelli ile egemenlik dinin iktidarini parg¢alamis yeni bir toplum
anlayis1 ile yeni bir mesruiyet gelenedi ortaya ¢ikmistir®®. Fransiz
hukukgusu Jean Bodin egemenlik kavramin sistemlestirmis ve kuram
haline getirmistir. Kuram, Fransa’ da feodalitenin tasfiye edilip

merkezi bir sistem kurulmasinin dayanagini olusturmustur®’.

Ulke igerisinde yalmzca devlet cebri yaptirnmlarla kamu kurallart
koyma ve uygulama giiciine sahiptir®®. Buradan hareketle devlet,
egemenlik giicli ile donatilmis tiizel kisilik olarak ifade edilebilir.
Klasik Fransiz kamu hukuku doktrini devleti, ulusun hukuki kisilik
kazanmig big¢imi olarak ifade etmektedir®. Yani sira Maria Alonso,
devleti “insanoglunun insa ettigi en biiyiik politik gergeklik” olarak

tanimlamigtir’®.

Uluslararas1 hukuk alaninda devlet temel kisi olarak kabul
edilmektedir’!. Yani uluslararas1 alanda irade agiklama ehliyeti
devletlere aittir. Uluslararas1 hukukta devlet iradeleri birbirine esit

varsayilldigindan bu anlamda egemenlik, esitlik anlaminda

63 Cijhan Kanligdz, “Hukuk Devletinin Maddi (Siyasal ve Toplumsal) Boyutu Uzerine
Bir Deneme”, Ankara Barosu Dergisi, Cilt 54, Say1 1, 1997, 5.67.

% Kiigiik, op. cit., s. 33.

65 Kanlgoz, “Hukuk Devletinin Maddi (Siyasal ve Toplumsal) Boyutu Uzerine Bir
Deneme”, s.67.

% Cetin, op. cit., s.2.

7 Aybay, Rona ve Aybay, Aydin, Hukuka Giris, Istanbul, Aybay Yaymncilik. 1998,
s.213.

8 Kiigiik, op. cit., s. 35.

% Aybay ve Aybay, op. cit., s.212.

70 Ozgiin Ozger Boliikbas ve Davut Ates, “Uluslararas: iliskiler Kuraminda Silahh
Gruplart Kavramlarla Agiklama”, Selcuk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii
Dergisi, Cilt 32,2014, s.31.

71 Aybay ve Aybay, op. cit., $.210.
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kullanilmaktadir. Hedley Bull’un ortaya attig1 ikili egemenlik sistemi,
Anthony Vinci tarafindan da benimsenmistir. Ikili Egemenlik
Sistemini acgiklarken; Hedley i¢ ve dig egemenlik ayrimini, Vinci ise
yasal ve fiili egemenlik ayrimimi kuramsallagtirmistir. Yasal ve fiili
egemenlik ayriminda belirleyici unsur diger devletler tarafindan
“taninma” hususudur. Dis egemenlikte ifade edilmek istenen husus,

devletin bagimsizhigidir’,

Ic egemenligin, mutlak ve sinirsiz bir giic olarak anlasilmasi
durumunda giiniimiiz hukuk devleti sistemi ile ¢eliskili bir durum
ortaya ¢ikmaktadir’>. Bu anlamda egemenligin tek ve simrsiz giic
kaynag1 olarak degil iistiin ancak kurallarla sinirlandirilmis, yetkili gii¢
olarak anlasilmasi gerekmektedir’®. Ornegin Tiirkiye Cumhuriyeti
1982 Anayasast 6. Madde egemenligin kayitsiz sartsiz milletin
oldugunu ve egemenligin Anayasa esaslarina gore yetkili organlar
eliyle kullanilabilecegini belirtmektedir. Anayasanin ilgili maddesi
geregince belirtilen kayitsiz sartsiz egemenlik sinirsiz giici degil
egemenligin ulus Gtesi kimse ve ziimrece kullanilamayacagimi ve
kaynagi Anayasa’da olmayan higbir devlet yetkisinin kullanim

hakkina sahip olunamayacagini ifade etmektedir”.

Devlet insan, iilke ve egemenlik disinda ve Otesinde soyut bir
kavramdir. Ekonomik, tarihsel ve kiiltiirel agidan devlet, birlestirici ve
biitlinlestirici bir simge olarak kabul edilmektedir’®. Bu perspektife
gore, devletin yaklagimi, bireyin devlete karsi olan tutumunda
belirleyici aktdr olmaktadir. Bu dogrultuda ise devlet temel varlik
sebebini yadsimadan birey hak ve 6zgiirliiklerinin daimi teminati olma
islevini yerine getirirken, bireyin toplumsal sorumluluklarmi ve

odevlerini yerine getirdigi bir denge sistemi tesis edilmelidir”’.

4. SIYASAL iKTiDAR VE HUKUK DEVLETI

72 Kiigiik, op. cit., s. 35-36.

73 Goneng, Levent, op. cit., s.148.

74 Aybay ve Aybay, op. cit., s.213.

75 Zeki Hafizogullari, “Tiirk Hukuk Devrimi ve Laiklik”, Atatiirk Arastirma Merkezi
Dergisi, Cilt 4, Say1 12, 1988, 5.667.

76 Aybay ve Aybay, op. cit., 5.209-210.

77 Cegen, Insan Haklar, op. cit., s.106-107.
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Modern toplumlarin biiylik bir kisminda, devlet faaliyetleri genel
mahiyette, hukuka dayali ve hukuk prosediirii igerisinde
gergeklestirilmektedir. Bunun yani sira, hukukun kaynagi devletle
0zdes olarak tanimlanmakta iken, bu durumun temel nedeni de
devletin hukukun yaraticist konumunu iistlenmesi olarak ifade
edilmektedir’®. 11k olarak "droit” (Hukuk, hak, diiz ... ) sdzciigiiniin
tanimin1 yapilmaya c¢alisilirsa, goriilecektir ki; sdzciik birden fazla
anlama gelmektedir. Etimolojinin bu konudaki katkist smirli
kalacaktir. Fransizca'da "droit" sozciigii (ingilizce'de right,
Almanca'da recht, italyanca'da diritte, vb. oldugu gibi), bir geometrik
seklin once ahlaki daha sonra da hukuksal bir anlam kazandigi bir
degisimle baglantilidir: Fransizca ‘da bu sozcik, egri ya da verevin
tersi olan ve insani iligkilerde adillik, ictenlik, diiriistliik kavramlarini
cagristiran diiz ¢izgi demektir. S6zctigiin bu sekilde algilanmasi bize

sz konusu kavram hakkinda ancak yaklagik bir fikir sunmaktadir™.

Hukuk devleti ilkesi ile birlikte siyasal iktidarin otoritesi yasal olarak
kisitlanmaktadir. Hukuk devletinin en 6nemli sartlarindan biri olan
bagimsiz yargi erki olusturulmasi, idare ve kisilerin hak ve
sorumluluklarinin smirlarinin belirlenmesidir. Sinirlarin belirlenmesi
ise anayasal devlet ¢ercevesinde miimkiindiir. Dolayisiyla yarg: erki,
devlet karsisinda bireyin, devlet otoritesini sorgulama giicliniin ve
yoOnetimde basina buyruklugun oniine gecilmesinin savunucu giicii

olarak konumlandirilacaktir®®.

4.1. Toplumsal Diizeni Saglayan Kurallar

Aristo’nun ifadesi ile insan toplumsal bir yaratiktir®'. Insanin
toplumda diizen ve baris igerisinde yasamasinda en 6nemli faktor

sosyal diizenin saglanmasindan geger®>. Emir ya da yasak bi¢iminde

78 Server Tanilli, Deviet ve Demokrasi, Istanbul, Say Yaynlari, 1981, s.9.

7 Levy-Bruhl, Henri, Hukuk Sosyolojisi, Cev. Hiisnii Dilli, Istanbul, Iletisim
Yaynlari, 1991, s.7.

8 Nevin Unal Ozkorkurt, “Yargi Bagimsizhig1 Agisindan Osmanli’da ve Giiniimiiz
Tiirkiye’sinde Yargiya Genel Bir Bakis”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Cilt 57, Say1 1, 2008, 5.240.

81 Kantarei, op. cit.,, s.21.

82 Yasemin Isiktac, “Dikkat Cehalet Pecesinde Yirtik Var”, in Hayrettin Okgesiz,

Giilriz Uygur, Saim Uye (Ed.), Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, (Hukuka Felsef-
2
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bulunan sosyal kurallarin amaci; toplumsal yasami diizenlemek ve

uyulmamasi durumunda yaptirim saglamaktir®.

Sosyal diizen kurallarimi din kurallar, ahlak kurallari, gorgii kurallar
ve hukuk kurallar1 olarak gruplara ayirmak miimkiindiir®*. Din
kurallar1 kaynak bakimindan tanrisaldir, dogmadir ve bu nedenle de
tartismaya acik degildir. ilkel caglarda tiim sosyal diizen kurallarmin
teokratik ilkelere dayanan dinsel nitelik tasidiklar1 ve gliniimiiz hukuk
anlayisindan uzak oldugu bir gercektir®. Ilk c¢aglarda din, ahlak ve
hukuk kurallar1 i¢ ice ge¢mis durumdadir®. Roma hukukunun
temelinde, Hammurabi Yasalarinda, Hinduizm’in etkisi ile olusturulan
Hint yasalarinda, Ortagag sonlarna dek Avrupa’da dinin devletten
once gelen bir nitelik arz ediyor olmasi din kurallarinin hukukla i¢ ice
oldugu hatta hukuktan istiin bir konumda bulundugu diisiincesini

desteklemektedir®’.

Pozitivist hukuk anlayis1 temel almarak hukuk tanimlamasi
yapildiginda, hukuk, toplum diizenini saglayan kurallar biitiinii olarak
ifade edilebilir®. Genel bir tamimlama durumunda hukuk, insan
varligii ve toplumu diizenleyen, devlet otoritesi ile kuvvetlendirilmis
yetkili makamlar tarafindan diizenlenmis ve uyulmasi kamu giicii ile

desteklenmis sosyal kurallar biitiiniidiir®.

Hukuk kurallarmin genel tamimindan yola ¢ikilarak “diizenleme
konusu”, “irade” ve “yaptirnm” olmak iizere ii¢ unsurunun oldugu
kabul edilir”. Diizenleme konusu, kisilerin eylem ve islemlerini

belirtir. irade, konu ile ilgili davramis hakkinda olumlu veya olumsuz

ve Sosyolojik Bakislar — V, Sempozyum, HFSA Bildiriler/2, Istanbul, 13-17 Eyliil
2010), Istanbul, Istanbul Barosu Yaynlari, 2012, s.34.

8 Bilge, op. cit., s.3.

8 Giiriz, op. cit.,, s.3-4; Karakog, Yusuf, “Sosyal Diizen Kurallarmin Islevi”, in
Hayrettin Okgesiz, Giilriz Uygur, Saim Uye (Ed.), Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi
Arkivi, (Hukuka Felsefi ve Sosyolojik Bakislar — VI, Sempozyum, HFSA26, Istanbul,
26-29 Kasim 2012), Istanbul, Istanbul Barosu Yayinlari, 2014, s.215.

85 Zehra Goniil Balkir, “Tiirk Hukuk Devrimi Laiklik ve Postmodernizm”, Istanbul
Barosu Dergisi, Cilt 86, Say1 5, 2012, s.113; Yildiz Karagdz, “Liberal Ogretide
Adalet, Hak ve Ozgiirliik”, Cumhuriyet Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Cilt 26,
Say1 2, 2002, 5.267.

8 Bilge, op. cit., $.6-7.

87 Giiriz, op. cit., s.7-8.

88 Mehmet Yiiksel, “Hukuk Kiiltiirii Kavramina Sosyolojik Bir Bakis”, fletisim Kuram
ve Arastirma Dergisi, Say1 35,2012, s.1.

89 Erhan Adal, Hukukun Temel Ilkeleri, Istanbul, Beta, 1996, s.2; Necip Bilge, Toplu
Yasam, Sosyal Diizen ve Hukuk, Ankara, Seving Matbaasi, 1977, s.18.

0 Halil Kalabalik, ve Murat Erdem, Temel Hukuk Bilgisi, Ankara, Seckin Yaymevi,
2013, s.42.
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emri ifade eder. Yaptirim, emrin yerine getirilmemesi durumunda

sonuca iligkin unsurdur®".

Ahlak ve hukuk kurallar1 ortak anlagma yoniiyle ortaya ¢ikip genel
deger yargilarina doniik olarak olugmasi bakimindan ortak 6zellik
tagimaktadir®. Hukuk kurallari, yaptirrm bakimindan sosyal yasami
diizenleyen kurallar i¢erisinde din, ahlak ve gorgii kurallarindan nitelik
olarak farklilik arz etmektedir. Din, ahlak ve gorgii kurallart manevi

yaptirima, hukuk kurallar1 ise maddi yaptirimlara baglanmigtir®.

Hukukun, toplumsal yasamu diizenleyen kurallar i¢erisinde yer almasi
ortak bir kabul gérmiisse de kesin bir tanim iizerinde heniiz anlasma
ve uzlasma saglanamamistir™. Bazi goriisler hukuku, “cikarlarm
sinirlandirilmas1”,  “iradelerin ~ simirlandirilmasi1”,  “cikarlarin
korunmasi1” ve “Ozgirlik kurallar1” gibi basliklar altinda

degerlendirmistir®.

4.1.1. Hukuk Kurallar

Hukuk Arapga kokenli bir kelime olup “hak™ kelimesinin ¢ogulu
olmas1 bakimimdan siibjektif hukuku ifade etmekteyken “hukuk”
olarak kullamlan kavram da objektif hukuku ifade etmektedir. Bu
baglamda Tiirk Dili bakimindan siibjektif-objektif hukuk ayrim

anlamsiz olup hak-hukuk ayrimi yeterli olmaktadir®.

Her toplumda hukuk kurallarimin var oldugu, bu kurallarm biitiintinden

olusan bir hukuk diizeni ve diizenin temelini devletin olusturdugu savi

1 Bilge, Toplu Yasam, Sosyal Diizen ve Hukuk, op. cit., s. 24-25.

92 Zeynep Uskiil Engin, “Toplumsal Ahlak ve Hukukun Kesistigi Noktada Kadin
Sorunsali”, in Hayrettin Okgesiz, Giilriz Uygur, Saim Uye (Ed.), Hukuk Felsefesi ve
Sosyolojisi Arkivi, (Hukuka Felsefi ve Sosyolojik Bakislar — VI, Sempozyum,
HFSA26, Istanbul, 26-29 Kasim 2012), Istanbul, Istanbul Barosu Yaynlari, 2014,
s.135.

93 Yusuf Karakog, , “Hukuk - Etik liskisi”, in Hayrettin Okgesiz, Giilriz Uygur, Saim
Uye (Ed.), Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, (Hukuka Felsefi ve Sosyolojik
Bakislar — V, Sempozyum, HFSA Bildiriler/2, Istanbul, 13-17 Eyliil 2010), Istanbul,
Istanbul Barosu Yayinlari, 2012, 5.91.

9 Jack P. Gibbs, “Hukuk Tanimlar1 ve Ampirik Sorular”, Cev. M. Tevfik Ozcan,
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast, Cilt 53, Say1 1-4, 1990, s.301-315.
95 Aki, Erol, Hukukun Temel Kavramlari, 1zmir, Baris Yaymlar Fakiilteler Kitabevi,
2007, s.3-4; Seref Goziibiiyiik, Hukuka Giris, Ankara, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Yayinlari, 1983, s.5.

% Yahya Deryal, Hukukun Temel Kavramlari, Trabzon, Derya Kitabevi, 2011, s.14. -
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Latince 6zdeyis “ubi societas ibi jus’ ile ifade edilebilir®®. Hukuk, iyi
olan1 tesvikten =ziyade i¢ tutarlilikla bir biitiin olusturmay1
hedeflemektedir”. Kanun koyucu tarafindan hukuk kurallari
vazedilirken birtakim amaglar 6ngoriilmektedir'®. Hukuk kurallari,
itaati saglamanin disinda hak taleplerinin uzlasis1 ve diizenli sosyal

101

yasam bi¢iminde ihtiva etmelidir'®!. Kanun koyucu, kanun metinlerini

hazirlarken ulasilmak istenen amaglari ve kanunun varligina duyulan

102

gereksinimleri goz oOniinde bulundurmalidir Hangi toplumsal

davranisin hukukun konusu olacagi yahut hukukun ilgi alaninin

disinda birakilacagi egemen hukuk anlayisina gore belirlenecektir!®,

Siyasal toplumlarin karmasik yapilari, iktidarin bir kontrol
mekanizmasi igerisinde kurumsallasmasini  zorunlu  kilmuastir.
Kurumsallasan siyasal iktidar “devlet” olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
“Devlet” bir yoniiyle, bugiin kullandigimiz anlamda modern ve sosyal
bir yapiya kavusuncaya kadar tarihsel bir siirece bagl olarak evrime
ugramis soyut bir yapidir. Diger yoniiyle ise islevsel olarak organlart,
kurumlar ve idare mekanizmalari ile yagsamimizin her alaninda agik
ve somut bir bigimde toplumsal yasami ve kurallarini diizenleyen bir
yapidir. Devletin ortaya ¢ikmasina iliskin literatiir ve kuramsal birikim
oldukca genistir. Baz1 goriisler bir gereklilik olarak, gelisen ve degisen
toplumlarin, giderek artan niifusa bagli olarak yogun kargasa
nedeniyle maddi biitiinliiklerini ve haklarim1 koruyabilmek igin
diizenleyici bir kurum olarak devlete ihtiyag duyduklarini ifade

104

etmektedir'™. Bu baglamda hukuk ve devletin ige i¢e oldugu yakin bir

baglanti hukuk ve devletin 6zdes olduklar: goriisiine yol agmaktadir!'®.
Hukuk varligimin devlete olan yakin baginin kaynagi, hukukun daimi

uygulayici kurumlarinin devlet tarafindan var edilmesidir!®. Modern

97“ubi societas ibi jus”: Nerede bir toplum varsa orada mutlaka hukuk vardir.

9 frem Karakog, “Tiirk Hukuk Tarihi’nde Uluslararas1 Andlasmalarin Uluslararasi
Hukukun Gelisim Siirecindeki Yeri”, Dokuz Eylhil Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Cilt 6, Say1 2, 2004, 5.199.

9 Yiiksel, “Bilim Felsefesi ve Sosyal Teori Baglaminda Hukuk Ogretimine Bakmak”,
op. cit., s.10.

190 Giiriz, op. cit., s.19.

101 Yiiksel, “Hukuk Kiiltiirii Kavramina Sosyolojik Bir Bakis”, op. cit., s.11.

102 fhrahim Arag ve Seref Iba, “Tiirkiye'de Yasa Onerisi Hazirlama ve Norm Koyma
Teknigi ve Yasamaci Mesleginin Nitelikleri Uzerine”, Ankara Universitesi SBF
Dergisi, Cilt 58, Say1 3, 2003, s.37.

103 Aybay ve Aybay, op. cit., s.16.

104 Cegen, Insan Haklar, op. cit., s.101.
105 Masir, op. cit., $.210.

196 Giiriz, op. cit., s.33.
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devletlerin uygarlik derecesine bagh olarak olusturduklart bir hukuk

sistemi hemen hemen her toplumda goriilmektedir'®’.

Bugiin kullandigimiz anlamda devlet, belirli bir iilke sinirinda
yerlesmis bulunan insan toplulugunun kurumsallagsmig, siyasi
teskilatidir. Devlet anlayis1 “ulus — devlet” formuyla birlikte yalnizca

108

siyasi organizasyon olma anlayisindan kurtarilmistir'*®, Bugiin gelinen

noktada ulusal ve uluslararasi hayatin geregi olarak birinci planda

bulunmaktadir'®

. Devlet ve birey iliskisi daha ¢ok haklar dengesi
olarak kendini var etmektedir. Toplumsal 6devler yalnizca devletin
sorumluluk alaninda tutulmayip bireylere de toplumsal sorumluluklar

yiiklenmektedir!!°,

4.2. Siyasal iktidarin Simrlandirilmasinda Hukukun Ustiinliigii

Iktidar olgusu temel alindiginda en genel kabul gérmiis ve yerlesmis
diistince sistemlerinden bir tanesi, iktidarin hiyerarsik bir yapi
icerisinde tek bir merkezde toplanmasi ve merkezden baslayarak
sinirlandirilmis olmasidir. Bu temelde iktidar, her alan ve iliskinin
icerisinde kendisini var etmektedir. Hiyerarsik iktidar yerine
merkezsizligi koyan bazi diisiiniirler, iktidarin “sorgulamadan
korunan” ilkelerden ziyade kendi kendisinin i¢inden dogduguna isaret
etmektedirler''!.  iktidarin  bulundugu bu ddngii igerisinde
demokratiklesme siireclerini tamamlamamis olan toplumlarin igine
diistiigii temel sorunlarin basinda “siyasal iktidarin konumu ve sinir1”
karsimiza ¢ikmaktadir. Bu baglamda siiregiden tartismalar hegemonya
micadelesine doniisen karsit kurum ve kavramlar {izerinden
pozisyonlar savasina indirgenmektedir. Bu farklilasmanin kaynagini
Keyman, kendi diisiince sistemleri icerisinde tartismalara katilan
entelektiiel kesimin, benimsedikleri fikri temeli, gelistirdikleri

toplumsal vizyonlar vasitasiyla hegemonik olarak iistiin kilma g¢abasi

107 Balkur, op. cit., s.107.

108 Omer Caha, “Ideoloji ve Hukuk Arasinda Devlet”, Dogu Bati Dergisi, Y11 4, Say1
13, Kasim Aralik 2000, Ocak 2001, s.89.

109 Kiigiik, op. cit., s. 31.

10 Cegen, Insan Haklari, op. cit., s.106.

"1 Ahmet Ulvi Tiirkbag, “Postmodernite ve Hukuk Idealleri: Adalet, Hukuk Devleti”,
Dogu Bati Dergisi, Y1l 4, Say1 13, Kasim Aralik 2000, Ocak 2001, s.209-210.
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ile ifade etmektedir''’>. Gramsci ’de devlet ve hukuk iligkisi
hegemonya temelinde formiile edilmekte ve hukuk, hegemonyanin
korunmasi ve devamlilig1 noktasinda yerini almaktadir. Bu anlamda
hukuk yonetici sinifin gii¢ bloklarimin birlestirilmesi ve sivil toplumun
sisteme itaati noktasinda aragsal bir islev sergilerken siyasal ve

ideolojik diizlemlerde hegemonyanin devamliligini saglamaktadir!'®.

Devlet giicii, kurallara riayet noktasinda karsilasilan itaatsizlikleri
mesru temelde ideolojisine uygun tasarlanan hukuk sisteminin
merkezi  konumuna  yaptirnmlarim1  yerlestirerek,  giiclinii
olumlamaktadir. Bu baglamda yonetimin keyfi bir tutum ile
sirdiriilmesinin  Oniini kesmek amaciyla otoritenin {izerine
yerlestirilmig, ahlaka bagiml iistiin bir hukuk idealize edilmistir. Bu
anlamda keyfilige kars1 kurallarin hakim statiisiinii kavramsallastiran,
hukukun tstiinliigi ve hukuk devleti ilkeleri karsimiza ¢ikmaktadir.
Ancak ortaya ¢ikan temel sorunlardan biri ise derin etnik, ekonomik,
politik sorunlarm tam anlamiyla asilamadigi, toplumsal yasam
alanlarmin esitsizlik ve adaletsizlik oriintiileri ile dolu 6rneklerinin
bulundugu toplumlarda sozii edilen ilkelerin tasarlandigr ve
tamimlandig1 tlizere hayata gecirilmesinin olanaksizligi yahut daha

makul bir ifadeyle zorlugudur''.

Ne var ki giiniimiiz sartlar altinda farkliliklarin bir arada bulunacagi
cogulcu yapilarin kendilerini var edebilmeleri adil ve mesru bir hukuk
diizenine bagli yonetimi gerekli kilmaktadir. Bu acidan bakildiginda,
sozii edilen yonetimin asgari degerleri igerisinde, hukukun {istiinliigii
ve insan haklarma gerekli Onemin verilmesi en basta
zikredilmektedir''>. Bu bakis agistyla hukukun iistiin olmadig1 yerde
ise iktidarin hangi ilkeler tarafindan ana program ve hedeflerini
belirledigi ve faaliyetlerini yiirlittigii biiyik Olglide Onemini

116

yitirmektedir''°. Bu noktada alt1 ¢izilmesi gereken hususlardan biri ise

12 E. Fuat Keyman, “Devlet Bekasi-Hukukun Ustiinliigii Karsitligi: Tiirkiye’de
Devlet Sorunu ve Demokratiklesme Olasilig1”, Dogu Bati Dergisi, Y1l 4, Say1 13,
Kasim Aralik 2000, Ocak 2001, s.139.

113 7Ziihtii Arslan, Devletin Hukuku, Hukuk Devleti ve Ozgiirliik Sarkac1, Dogu Bati
Dergisi, Y1l 4, Say1 13, Kasim Aralik 2000, Ocak 2001, s.70.

14 Yiiksel, “Bilim Felsefesi ve Sosyal Teori Baglaminda Hukuk Ogretimine
Bakmak”, op. cit., s.10.

115 Sadi Vakkas Gozliigol, “Avrupa Kamu Diizeninin Bir Pargasi1 Olarak Cogulcu
Demokrasinin Temel Gerekleri”, Hacettepe Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 3, Say1 2,
2013, s.62.

116 Atilla Yayla, Demokrasiyi Koruma Kilavuzu, Ankara, Liberte, 2001, s.71.
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hukukun Gstiinliigii ve insan haklar1 ideallerinin soyut ve mitik olarak
degerlendirildigi tartismalarn da g6z Oniinde bulundurulmasi
gerektigidir. Clinkii s6zii edilen ilke ve ideallerin somutlagtirilamadigy,
insan haklarmin yalnmzca uzun listeler halinde siralandigi, listelerin
yasal metinlerle ilan edilse dahi ihlallerin 6nlenemedigi hallerde,
sOylem ve eylem karsitliklar1 kaginilmazdir. Bu nedenle séz konusu
idealler, propangandist birer ara¢ olmanin Otesine gidememe
tehlikesini de barmndirir. Insan haklar1 ekseninden yiikselen bir
ideolojik propaganda metodu ile etki etme becerisini arttiran bir
anlayisin, ilk ihtiya¢ duyacagi sey kagmilmaz olarak fikri eksenini

kurmasini saglayacak olan ihlallerin de varligidir.

“Devlet bekas1” olgusu toplum yoénetiminde etkinligin ve yonetim
mesrulugunun temel mekanizmasiin bir islevi olarak uluslararasi
hukuk diizeni igerisinde desteklenmektedir. Ancak olgu, siyasal bir
anlayisa doniismesi agamasinda bireysel hak ve 6zgiirliiklerden 6nce
bir konuma sahip olarak hukuk devleti ilkesini, devlet akli kiskacina

sokmaktadir'!”.

Hukukun iistiinliigii ile donatilmis bir siyasal anlayisin, hukuk diizeni
icerisinde kaldig1 bir formda var ettigi siyasal iktidarin rejimle
iligkisinde belirleyicilik demokratik degerlere baglilik unsurundadir.
Bu yaklasimda, ideal olarak, siyasal iktidarin demokratik degerler
sistemine bagliligi mesruiyetini korumasini saglayacaktir. Kurgusal
acidan, hukuk devleti ilkesi de iktidar1 sinirlandirmanin demokratik ve
en kabul gérmiis teknigi olacaktir. Bu baglamda hukuk devleti ilkesi,
hukukun Ustiinliighi kavraminin somutlastigi devlet anlayist seklinde

ifade edilebilir''®.

4.3. Hukuk Devleti

Adaletli bir devlet diizeninin mevcut ilk sarti yoOnetenlerin ve

yonetilenlerin aym hukuk diizeni igerisinde hukuka bagliligidir!''’.

17 Keyman, op. cit., s.144.
18 Meltem Dikmen Caniklioglu, “Hukuk Devletinde Siyasi Iktidar ve Yargmm
Karsihkh Konumu — iliskileri”, Dokuz Eylil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Cilt 10, Say1 1, 2008, s.52-53.

119 Bilge, op. cit., s.170.
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Insanlik, tarihi boyunca cesitli miicadelelerden gectikten sonra
toplumsal orgiitlenmenin ulagtigi diizenin bir adi da hukuk devleti
olmustur. Buradan hareketle tarihsel agidan siyasal iktidarin keyfi
uygulamalarinin sinirlandirilmasi, fikri ve fiziki catigmalara sahne
olmustur'?’, Batili demokrasilerin, hukuk devleti ilkesine, hem hukuk
bilinci hem de kolektif biling diizeyinde entegrasyonunu kolaylastirici
unsur, rejime karakteristigini veren fikri arka planin liberal siyaset
teorisi ile organik bagidir. Liberal devlet anlayisinda, devlet, adaletin
ve giivenligin saglayicis1 olarak konumlandirilirken, liberalizmin
kurumlar ve temel felsefesi, modern demokrasileri, sinirli devletin
sinirlandigi alanlarda 6zgiirlesen birey tahayyiiliine varir. Bu tasarimin
pekistiricileri ise anayasallik, kuvvetler ayriligi, temel haklar, yargi
bagimsizlig1 ve bunlarla biitiinlesik degerler kiimesini igeren bir

bicimde hukuk devleti olarak karsimiza ¢ikar!'?!.

Ozay’a gore hukuk devleti, “demokratik” ve “sosyal olma” temeline
dayanan, “disiince ve kanaat 0zglirligii” nii igeren ve “laiklik” ile
tamamlanan bir bileskedir'?*>. Hukuk devletinin pozitif bir mekanizma
olarak varlik gostermesi, siyasi otoritenin, i¢inde varlik gosteren
insanlar gibi hukukla baglanmasi kamu hukuku teknigine uygun
olarak sistematize edilmistir. Sadece birey hak ve ozgiirliiklerinin
teminat altina alindig1 degil, bu teminatin kamu otoritesine kars1 da
giivenceye kavusturuldugu diizen olarak hukuk devletinin'?, ilkesel
diizeyde tarihsel baslangicini, kisi hak ve Ozgiirliiklerinin evrensel

kabulii ile es zamanli kabul etmek miimkiin goriinmektedir'?,

Siyasal iktidar agisindan, takdir hakkinin politik 6zellikle kusatildigi
anlayisin yerine hukuki iktidara bagli bir mesrulugun tesis edilmesi ve
buna uygun ydnetimin yiiriitiilmesi tarihsel 6rnegi, 1608’de Ingiltere
tahtina 1. James’ in kralliginin basinda verdigi bir idam emrine,
Basyargi¢ Lord Coke’un itiraziyla ortaya ¢ikmistir. Kralin emrine
kars1 ¢ikan Coke’un “Kral insanlara degil, Tanriya ve Hukuka tabidir”

vecizi ile karsimiza ¢ikmaktadir. Bu anlamda, yargilama olmaksizin,

120 Ayhan Akarsu, “Hukuk Devleti Ilkesinin Diinya ve Tiirkiye'deki Tarihsel
Gelisimi”, AYIM Dergisi, Say124, 2009, s.38.

121 Uygun, op. cit., s.316-317.

122 1] Han Ozay, Giinisiginda Yonetim, Istanbul, Filiz Kitabevi, 2004, s.100.

123 Ozay, op. cit., s.101-102.

124 Seyithan Giines, “Ozgiirlik ve Giivencesi A¢isindan Hukuk Devleti Ilkesi”,
Ankara Barosu Dergisi, Say1 3, 1997, s. 22.
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cezalandirmanin olmayacag diistincesi, hukuk devletinin ana mantig1

ile uyumlu bir tarihsel referans sunmaktadir',

19. ylizy1l itibartyla Alman hukukgulari arasinda, hukuk devletinin
sinirh da olsa konu edilmeye basladigi goriilmektedir. Doehring, bu
ylizy1l baglarindan itibaren “akil devleti” adi altinda “despotluk veya
teokrasinin karsit1” olarak kavramin boy gosterdigini ve 19. yiizyil
ortalarindan itibaren hukuk devletinin, “sadece hukukla hareket eden
ve sadece onunla ugrasan devlet” seklinde ifade edildigini

126, Hukuk devleti kavrami i¢in, devlet giiciiniin yargi

sOylemektedir
tarafindan denetlenmesi baslangigta énem atfedilmeyen bir durum
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Buna sebep olarak ise yurttasa dayanan
hukuk devletinde halkin yasalari yapabilmesi ve hiikiimdarin
egemenlik hakkinin bdylece daraltilmasinin yeterli goriilmiis olmasi
gosterilebilir'?’. Lon L. Fuller, kanunlarin, ‘genellik, énceden ilan
edilme, geriye yiirimeme, acgiklik, c¢elismezlik, imkansizin
istenmemesi, siireklilik ve tutarlilik’ 6zelliklerini tasimalar:1 halinde,
hukuk devleti ilkesinin sekli kriterlerinin tamamlanacagi goriisiinii
ileri  slirmistiir. Bazi  goriigsler, hukuk devleti ilkesinin
tamimlanmasinda sekli kriterleri yeterli goriirken, buna karsit kimi
goriisler de hukuk devleti ilkesinin kuvvetler ayriligi, yargi
bagimsizlig1 gibi unsurlarla desteklenmesi, temel hak ve 6zgiirliiklerle
beraber temel hukuk esaslarim1 da igermesi gerektigini ifade
etmektedirler'?®. 20°nci ylizyiln yikici tarihsel deneyimlerinin
yasandigi rejimleri gbz Oniine aldigimizda, sekli kriterlerin, hukuk
giivenligi ve en temel hak olan yasam hakkinin korunmasinda
yetersizligi aciktir. Hukuk devleti ilkesinin, sekli kriterlerinin yani sira
maddi icerigini olusturan unsurlar'? ve buna anlamini veren deger ve
davraniglarin hakim norm olarak hem rejimin ana arterlerinde hem de
toplumun tiim katmanlarinda yerlesik hale getirilmesinin gerekliligi,

tarihsel hafizada agik¢a goriilmektedir.

125 Ozcan, Modern Toplum ve Hukuk Devleti, op. cit., ; Caniklioglu, “Hukuk
Devletinde Siyasi Iktidar ve Yargmin Karsihkli Konumu — Iliskileri”, s.14; Uygun,
Devlet Teorisi, s.308.

126 Doehring, op. cit., s.117.

127 Caniklioglu, op. cit., s.17.

128 Uygun, op. cit., s.312-313.

129 Uygun, op. cit., s.313.

w
I 30.08.2024




Secim Hukuku Dergisi, Cilt 1, Say1 1 | Burcu BUYUKEKMEKCI

Cesitli hukuk sistemlerinde ortaya ¢ikan ve hukuk devleti ilkesinin
aciklanmasinda goriilen belirli yaklagimlar s6z konusudur. Bu
anlamda kullanilan yaygin tarihsel ayrimda ii¢ devlet tiirii karsimiza
cikmaktadir: “Miilk Devleti”, “Polis Devleti” ve “Hukuk Devleti”dir.
Uluslararas1 hukukun 20’nci yiizyilin ardindan ortaya koydugu
mutabakat diizlemi, hukuk devleti ilkesinin siyasi bir ideal olarak
onaylanmasini miimkiin kilmis olsa dahi, hukuk devletinin anlam
bakimmdan igerigini olusturan ilke, unsur ve degerler iizerinde

yaklagim farklar1 aym mutabakat diizeyini yansitmamaktadir'*°,

4.3.1. Miilk Devleti

Hukuk devletinin giiniimiizdeki anlayisina sahip olana dek gegcirdigi
ilk evre olan milk devlet (Etat patrimonial, Petrimonialstaat)
anlayisi, Ortagag’da hiikiim siiren devlet formunun karakteristigidir'3!.
Ortacag’in feodal yapisi igerisinde niifus, koleler ve efendilerinden
olusmakta, mevcut hukuk diizenince korunan kisiliklerden s6z

edilememektedir!3?.

Feodalitenin hiikiim siirdiigii bu donem ve devlet anlayisinda
egemenligin derebeyin {istlinde hiikiim siirdiigli cografi alanla
belirlenmesi s6z konusudur. Bir anlamda devlet, derebeyin kisisel
miilkii sayllmaktadir. Fiziki a¢idan en biiylik hakimiyet alaninin krala
ait olmas1 goz Oniine alimirsa en iist diizey derebeyi kral olarak kabul
edilmektedir. Bu agidan bakildiginda bu devlet tipinde “ilke adeta

kraln ¢iftligi konumundadir™'.

Devlet tipinin “miilk devleti” olarak ifade edilmesinin kaynagi; s6z
konusu devlet tipinde insanlarin iizerinde yasadiklar1i toprak

bakimindan devletin ve egemenlerin miilkii sayilmasi ile ilintilidir. Bu

130 Uygun, op. cit., s.306-307.

B Ozay, op. cit., s.25.

132 Ali Akyildiz, Hukuk Devleti, Yargt Bagimsizhigi ve Danistay, Ankara, Amttepe
Yayincilik, 2009, s.96.

133 Hayrettin Yildiz, “Hukuk Devleti’nin Gelisim Siirecinde Miilk Devleti ve Polis
Devletinin Yeri”, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 15, Say1 2,
2013, s.213.
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noktada miilk devlet tipinde halk, toprak parcasi gibi alinip satilabilen

yahut miras yoluyla intikal ettirilebilen miilkten farksizdir'3,

Kralin fiziki toprak istiinligii, yetkilerinin T{stinligiini ve
mutlakligim kapsamamaktadir. Yetki anlaminda kurumsal bir sistem
ve denetleyici bir mekanizma bulunmamasi g6z Oniinde
bulundurulmasi gereken bir ayrintidir. Ayrintinin géz 6niine alinmasi
ve tarihsel siirece bakilmasi ile yetki asmminin kontroliinde

basvurulacak yontem gii¢ kullanmaktir!®’

. Bu anlamda fiziki giig,
ortagag elitinin avantaj1 ve statliniin tanimlayanidir. Tarihsel siirecte,
hiikiimdarlarin derebeyleri tasfiyesi ve ziimre meclisleri iizerinde
sagladiklar1 mutlak otorite sonucunda yonetim tarzinin miilk
devletinden polis devletine evirildigi goriilmektedir'*®. Fiziki giiciin
avantaj unsuru, ekonomik giiclin de eklemlendigi yeni bir formu

beraberinde getirmis goriinmektedir.

4.3.2. Polis Devleti

Polis devleti (polizeistaat) 17 ve 18’inci ylizyillarda, Kita
Avrupasi’nda, mutlak rejimlerin bir niteligidir'¥’. Koken olarak
Almanya’da ortaya ¢ikan polis devletinin, hukukla bagl olmamasi,
devlet mantiginin, kamu huzuru i¢in her tiirlii tedbiri alabilecek yetki

ve kuvvetle donatilmasindan kaynaklanmaktadir',

Yonetimin hukuka bagliligi s6z konusu degilken, polis devleti
anlayisinda, yonetilenlerin iizerinde tesis edilmis tek yonlii islerlige
sahip bir hukuk diizeninden s6z etmek miimkiindiir. Polis devletinde,
uygulanan hukukun kaynagi dogrudan egemenin iradesidir. Bu
anlamda hiikiimdarin emirleri keyfi tasarruflardan ibaret olabilir ve bu
emirler bugiin anladigimiz lizere bir hukuk kurali arz etme niteliginden

de yoksundur'®. Almanya’nin rechtsstaat ilkesi polis devletinin

134 Ali Kuyaksil ve Ali Altunbag, “Tiirklerde Hukuk Devleti Anlayigmin Tarihsel
Gelisimi”, Mustafa Kemal Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, Cilt 9, Say1
19,2012, s.17-18.

135 Akyildiz, op. cit., $.96-97.

136 Y1ldiz, “Hukuk Devleti’nin Gelisim Siirecinde Miilk Devleti ve Polis Devletinin
Yeri”, s.216.

137 Kuyaksil ve Altunbas, “Tiirklerde Hukuk Devleti Anlayisinin Tarihsel Geligimi”,
s.18.

138 Akyildiz, op. cit., s.98.

139 Akarsu, op. cit., s.44.
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karsit1 olarak kavramsal igerigini bulur. Polis devletinde, kamu
diizenini temin maksadiyla, her tiirlii eylem ve islem devlet tarafindan
tesis edilebilir ve buna iligkin tiim tedbirler alinabilir. Bu yaklagim
smirsiz bir iktidar ve Ongoriilemez bir glic kullanimi goriiniimiinii
ortaya koymaktadir. Bu yaklasimin karsit cephesinde ise hukuk,
Ongoriilebilir, ac¢ik ve istikrarli bir hukuk diizenini keyfi yonetimin

sinirlarina yerlestirmektedir!'#.

Hukukun merkezi bir yapiya biirlinmesi, tek yonlii iglerliginin goz
onilinde tutulmasi ile birlikte genel bir hukuk sisteminin giin yiiziine
¢ikmis olmasi sonucunda, hukukun devleti kapsadigi bir etkinlik alani
dogmustur. Bu dogrultuda hukuk devleti ilkesinin tarihsel ac¢idan

belirdigi devlet formu, ilk niivesini ortaya koymustur'#.

4.3.3. Hukuk Devleti’nin Tarihsel Arka Plam

Miilk devleti ve polis devleti anlayisinin ardindan tarihsel siirecte
iktidar, kendi kendini smirlayict aksiyon alma potansiyelini igeren
adimlar atmis ve hukuk kurallar1 yalmizca yonetilenler i¢in degil
yonetenler i¢in de baglayic1 bir nitelik gostermistir. Hukuk devleti
yalmzca kural koyan degil aym1 zamanda koydugu kurallarla kendi
kendisini de baglayan bir varlik olarak devleti karsimiza
cikarmaktadir. Bu anlayista keyfi yonetim degil, hukuka bagl isleyen
bir mekanizma s6z konusudur'®. Sinirlanmamis ve keyfi yonetimin,
iktidarini siirekli tahkim ettigi siyasi formlarm yikict sonuglara yol
acacagl diigsiincesi, bugin gelinen noktada modern devlet
tartismalarinda en gili¢lii 6n kabullerden bir tanesi olarak karsimiza
¢ikar. Ortagag’in pargali iktidar yapisinin ardindan, giiglii merkezi
imparatorluklarin hakim oldugu siyasi konjonktiir, 20’nci yiizyil
itibariyle bati demokrasileri rasyonalite ve dogal haklar lizerinden
sekillenen bir forma doniistiirmiistiir. Bu tarihsel kronigin isleyisinde,
keyfl yoOnetimin, daimi ve sonu¢ iireten karsitim1 hukuka uygun

yonetim anlayis1 tayin etmis goriinmektedir'*’. Hukuk devleti (der

140 Uygun, op. cit.,s.310.
141 Akyildiz, op. cit., $.98.
142 Akarsu, “op. cit., s.38.
143 Uygun, op. cit., $.307.

30.08.2024

w
!




Secim Hukuku Dergisi, Cilt 1, Say1 1 | Burcu BUYUKEKMEKCI

Rechtsstaat) kavrami terminolojik koken olarak, bir Alman hukuk
deyimi olup Fransa’da gelisme ortami bulmustur'*. Avrupa merkezli
bu bakisin, Anglo-Amerikan hukuku i¢indeki yansimasi rule of men
(insanlarin  hiikiimranlhigi) karsitt olarak rule of law (hukukun
hiikiimranhigr) ~ diisiincesidir'®.  Ingiliz  hukukunda “hukukun
egemenligi” ya da “hukukun {istinlig{i” anlamina gelen “rule of law”,
Fransiz hukukunda ‘“anayasal devlet” anlamima gelen “etat
constitutionel”, ABD’ de ise “hukuk kurallarina baglilik” anlamima
gelen “due  process” deyimlerinin  karsiligi  olarak ifade
edilmektedir'*®. Almanya’nin rechtsstaat ilkesine karsilik gelen Anglo
— Amerikan rule of law ilkesinin tarihsel olarak 6ncelik géstermesinin
kaynaginda, Almanlarin devlet ve hukuku, bir madalyonun iki yiizii
olarak ele aldig1 yaklasima karst1 Anglo — Amerikan diisiince
sisteminde hukukun, devleti sinirlama ve kisi haklarimi koruma islevi
ile konumlandirmasi yer almaktadir'¥’. Hukuk devleti, Almanya’ da
kamu diizenini saglamak i¢in polis devleti kavraminin zidd1 seklinde
ifade edilmekte olup, Anglo — Amerikan hukuk sisteminde ise

“insanlarmn degil, hukukun yonetimi” ifade edilmektedir'®.

Hukuk devleti ile alakali temel sorularin cevaplanmasi hukuk
devletinin gerekleri sorunu ile yakindan ilgilidir. Bu anlamda hukuk
devleti olgusu ile ne anlasildigr ve kavrama iliskin yaklasimlarin
farkliliklart énem arz etmektedir'*’. Fransizlarda, Etat de droit
kavrami ile ifade edilen hukuk devleti, rechtsstaat kavrami ile
paralellik gdstermesinin yani sira, derece farkiyla hukuk sisteminin kiil
olarak istlinliigli anlayisindan ziyade, temel haklarin Ustiinligi
anlayisina dayanir. Devlet ise temel haklarin garantorii olarak hukuk

devleti niteligini yerine getirmektedir'>°.

Ideal anlamda, hukuk devleti ilkesinin hakim yaklasimina gore iistiin

gii¢, tahakkiim etmek i¢in degil adalet ve 6zgiirliigiin teminati ve tesisi

151

icin kullanilmaktadir™'. Diger yandan, Ustiin giiclin, yalnizca giicilinii

144 Doehring, op. cit.,., s.208.

145 Uygun, op. cit., $.307.

146 Ozcan, op. cit., ., s.17.

147 Uygun, op. cit., $.309.

148 Giirsel Ozkan, “Anayasa Mahkemesine Gére Hukuk Devletinin Anlaim Ve
Yarginin Konumu”, Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Say1 1, 2010, s.82.

149 Akyildiz, op. cit., $.99.

150 Uygun, op. cit., s.310.

BT Kiigiik, op. cit., s. 24.
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tahkim ettirecegi, mesru bir vasita olarak hukuk devleti formunu,
teknik bir arag olarak kullandig1 goriisiine de rastlamaktayiz. Yaklagim
farklarimin  ortaya koydugu temel derece, hukuk devletinin
unsurlarinin ~ ortaya konmasi bakimindan da  karsithklarm
korumaktadir. Hukuk devleti ilkesi, devlet aygitinin igleyisinde, varlik
kosullarini i¢eren bir biitiinliikle unsurlarini ortaya koymaktadir. Kaldi
ki tanim yoniinden de yasallik, yargisal denetim ve yargi bagimsizligi
ilkeleri {izerinde kesin bir goriis birligi s6z konusu degildir. Yine de
ideal anlamda, hukuk devleti ilkesi ve unsurlar1 devlet iktidarinin
sinirsiz giiciiniin kétiiye kullaniminin oniine gegme maksadiyla tesis

edilmis tedbirler biitiinii olarak degerlendirilmektedir'>.

J. Raz’a gore, hukuk devleti ilkesi, hukukun i¢eriginden bagimsizdir;
hukuk devleti ilkesinin varlig1 ve taninmasi, iginde yer aldigi hukuk
diizeninin ic¢erik bakimindan da ayni niteligi tasiyacagini garanti
etmez. Bu goriise gore, devletin, onceden ilan edilmis, acik ve
belirlenmis hukuki kaidelere riayet ediyor olmasi, hukuk devleti

ilkesinin gereklerinin yerine getirilmis olmasi i¢in yeterlidir'>.

4.3.3.1. Yasallik ilkesi

Yasallik ilkesi, devlet otoritesinden dogan eylem ve islemlerin,
kamusal faaliyetlerin keyfi kurallara ve takdiri isleyise gore degil,
hukuk kurallarinin baglayicilig1 ile gergeklestirilmesidir. Hukukun
baglayici niteligi, yasallik ilkesini hukuk devleti ile dogrudan
iliskilendirmeye zemin kurmaktadir. Yasalligin ilk boyutu anayasaya
uygunluk ile ifade edilirken, ikinci boyutu yiirlitme yetkisinin yasan

dogan tiirevselligi ile ifade edilmektedir'>*

. Devlet, mesru siddet tekeli
olarak taniminin ve iktidar alanlarinin giriftligi g6z 6niine alindiginda,
devletimsi aygitlarin var olusundan itibaren su¢ ve cezayr belirleme

tekelini de elinde bulundurmaktadir. Yasallik ilkesi, su¢ ve cezayi

152 Cecen, Insan Haklar, op. cit., s.115.
153 Uygun, op. cit., s.311-312.
154 Aliefendioglu, op. cit., s. 32.
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belirleme tekelinin karsisinda, birey hak ve 6zgiirliiklerinin de teminati

islevini iistlenmektedir!*,

Giglii yetkilerle donanmig devlet otoritesi karsisinda, birey halk ve
Ozgiirliiklerinin teminatin1 yerine getirme islevini iistlenen yasallik
ilkesinin, diger islevi de otoritenin giiciini takdiri kullaniminin

hukukla sinirlanmasidir'®.

Yasallik ilkesi, diger ilkeleri de g6z
oniinde bulundurdugumuz takdirde tek basma yeterli degil, hukuk

devleti ilkesi kapsaminda biitlinleyici bir unsurdur.

4.3.3.2. Kuvvetler Ayrihigi

Yasama, vyiiritme ve yargl erklerinin ayri organlarin elinde
bulundurulmasini ele alan bu ilke teori olarak ilk kez John Locke,
doktrin agisindan ilk kez Montesquieu tarafindan ileri siiriilmiistiir'’.
Kuvvetler ayriligi teorisinin amaci devlet otoritesini kusatan iktidar
alanlarini, tige bolerek sinirlandirmak ve iktidar potansiyeli karsisinda
yurttaglarin temel hak ve ozgiirliiklerini giivence altina almaktir'>®.
Kuvvetler ayriliginin ilkesel hedefi gii¢lerin dengelenmesi ve giiciin

glicle durdurulmasini saglamaktir'>’.

Kuvvetler ayrilig1 ilkesi, uygulama yoniinden Kita Avrupasi ve Anglo
— Amerikan {ilkelerde farkli bicimlerde goriilebilmekteyken,
tilkemizde 1924 Anayasasi ile uygulanmaya baslamigtir'®, Pratik ve
teorik arka plan goz oniine alindiginda, bugiin gelinen noktada hakim
g0Oris; erklerin kesin bir ayrilik tasimasindan ziyade uyum ve denge
icinde yiiritilmesi yoOniindedir. Bazi goriisler, fonksiyonlarin
tamamen bagimsiz olmasi halinde, yasama ve ylriitme fonksiyonunun

uygulamada tehlikelere sebebiyet verebilecegi ve fonksiyonlarin karsit

155 Muhammed Emre Tulay, “Kanunilik flkesi Isiginda Ceza Hukuku Kurallarinm
Zaman Bakimindan Uygulanmasi ve Delil Elde Etme Yontemlerinde Zaman
Bakimindan Uygulanma Sorunu”, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk
Arastirmalart Dergisi, Cilt 22, Say1 3, 2016, s.2717.

156 bid.

157 Ozybriik, op. cit.,s.142.

158 Gozler, op. cit., $.92-93.

159 Aliefendioglu, op. cit.,s. 32.

16071921 Anayasast “Kuvvetler Birligi” ilkesini temel almistir. Meclis Bagkan1 ayni
zamanda Bakanlar Kurulu’na da bagkanlik etmis ve bakanlar Millet Meclisi
tarafindan, kendi iiyeleri arasindan segilmekte idi. Istiklal Mahkemeleri hakim ve
savcilar ayni zamanda milletvekili sifatin1 tagimakta idi.
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durumlarinin devlet faaliyet ve hizmetlerinde aksakliklara yol

agabilecegi, savini ileri siirmektedir'®!.

4.3.3.3. Temel Hak ve Ozgiirliikler

Temel hak ve oOzgiirliikler, bireylerin yalnizca insan olmalarindan
kaynaklanan, yazili olmasa dahi anne rahmine diistiigii andan itibaren

162 Hukuk devleti ilkesi kapsaminda,

kazandig1 hak ve 6zgiirliikklerdir
temel hak ve ozgiirliikkler, 6zgiirliiklerin asil, siirlamalarin istisnai
oldugu bir anlayis ile ele alinmali, diizenlemeler haklarin giivenceye
almmasi maksadiyla yapilmali ve hak ve Ozgirliklerin kullanimi

evrensel normlar igerisinde konumlandiriimalidir!®3.

Ozgiirliikklerin siirlandirilmasi istisnai bir durum olsa dahi her
Ozgirliigiin kendi dogasindan kaynakli olarak bir sinir1 bulunmakta ve
dogal hukuk anlayis1 ile agiklanan bu smira objektif smmir adi
verilmektedir. Ozgiirliikler agisindan sinirlandirmanin isleyisi, rejimin

karakteristigi ve hakim ideolojik konumlanis ile yakindan iligkilidir'¢*.

4.3.3.4. Yargisal Denetim

Hukuk devleti kavraminin idare hukuku alaninda ele alman boyutunda
idarenin hukuka baglilig1 ve idarenin denetimi alaninda karsilasilan
sorunlarla baglantili olarak “yargisal denetim ilkesi” s6z konusu
olmaktadir. Anayasa Mahkemesi’nin hukuk devleti tanimlamasi
yaptig1 yargi kararlarinda da yargisal denetim ilkesi agirlik

kazanmaktadir'®

. Hukuk devleti ilkesinde, yargisal denetim tarihsel
bir baglantiy1 icermektedir. idarenin hukuka baglihigini tesis eden

hukuk devleti ilkesinin, diger boyutu da idarenin hukukla bagliligmin,

161 Giiriz, op. cit., s.36.

162 Seref Unal, Temel Hak ve Ozgiirliikler ve Insan Haklar: Hukuku, Istanbul, Yetkin
Yayncilik, 1997, s.49.

163 Aliefendioglu, op. cit., s. 32.

164 Yusuf Sevki Hakyemez, “Temel Hak ve Ozgiirliiklerde Objektif Smir Kavram ve
Diisiince Ozgiirliigiinin Objektif Smirlar”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler
Fakiiltesi Dergisi, Cilt 57, Say1 2, 2002, s.18.

165 Nuri Alan, “Demokratik Hukuk Devleti ve Anayasa”, Ankara Universitesi Siyasal
Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, Cilt 58, Say1 1, 2003, s.1.
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bagimsiz yargi erki aracilifiyla denetlenmesinden miitesekkildir!®.
Yargisal denetim ile birlikte, yonetenlerin eylem ve islemlerinde
bagimsiz yargi mercilerinin denetimine tabi tutularak saydam ve agik
yonetim ilkesinin geregi yerine getirilmesi hedeflenmektedir. Yargisal
denetim temel hak ve Ozgiirliklerin teminati islevini de
iistlenmektedir'®’. Hukuk devleti ilkesinden dogan, denetim
fonksiyonunun icras1 ancak yargi erkinin bagimsiz ve tarafsizligini

tesis eden araclarm varligi ile saglanabilir'®,

Yargisal denetimin, hukuk devleti ilkesi dahilinde, siyasi iktidarin
ylriitme ve yasama faaliyetleri tizerinde, bagimsiz yargi erki
tarafindan isletilebilmesi, devlet otoritesi i¢inde iktidar alanlarini
dolduran erklerin tim eylem ve islemlerinde hukuk diizenine uygun
hareket etmesi ancak temel hak ve Ozgiirliiklerin teminat altinda
olmasi ile miimkiin goriinmektedir. Hak ve Ozgiirliiklerin teminat
altinda olmasi, hukuk diizeni tarafindan gozetilmesi, idare karsisinda
korunmasi ancak yarginin tam bagimsizlig1 vasitasiyla devreye

almabilir.

4.3.3.5. Esitlik Tlkesi

Hukuk alaninda ifade edilmekte olan ve temel alinan esitlik anlayisi,
kanun oniinde herkesin esit olmasidir. Kanun Oniinde ayrm soz
konusu edilemez!®. Eger devlet anlayist hukuk merkezinden
uzaklasir, devlet faaliyetlerinde, birey hak ve 6zgiirliikleri karsisinda,
kategorik ayrimlarla yiiriitiilen bir oncelik tercih eden tutum tesis
edilirse esitlik ilkesi zedelenecektir. Devlet ideolojik tabanli yahut
baskin bir inang sistemi modeli ile yonetimini yiiriitmesi durumunda,
totaliter bir yapiya biirlinecektir. Bu sebeple devlet mekanizmasinda
baskin goriisiin temel alinarak hukuku uygulayici kurumlari

araciligiyla esitlik asimetrik olarak tatbik edilirse, hukuk, devletin

166 [hid.

167 Aliefendioglu, op. cit., ”, s. 33.

168 Yiiksel Metin, “Tiirkiye’de Yargi Bagimsizligina {liskin Kimi Sorunlar ve Coziim
Onerileri”, Anayasa Yargis, Say1 27,2010, s.221.

169 Alanur Ayhan, “Esitlik Ilkesi ve Tarihgesi”, Hukuk Giindemi, Say1 3, 2009, s.45. -
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ideolojik aygit1 olma islevini yerine getirecektir. S6z konusu ideolojik

devlette, oncelik, hakka degil ideolojiye ait olacaktir'™.

Hukuk devleti ilkesinin birincil unsurlarindan biri olan esitlik ilkesi,
tesis edilmek istenilen adil yonetim kaygist ve temel hak ve
Ozgiirliiklerin giivencesi ile ilintilidir. Bu baglamda devlet, ideolojik
yaklasimli ve inang¢ odakli yonetimden arindirilmis olmalidir!'”!. Aksi
bir durum yarginin bagimsizligina da golge diisiirecek, tarafsizligini
zora kosacaktir. Zira devlet, zor kullanma tekeline sahip olmasi
sebebiyle; insan haklarimin 6zii gligsiiz konuma diisme riski
tagityacaktir. Bu durumda hukuk devleti ilkesi temel dayanagindan
yoksun kalacaktir. Esitlik ve ozgiirliik temelinde, insan haklarinin
yalnizca hukukun varligi ile giivence altina alimamayacagi, ihlallerin
boyutu goz 6niine alindiginda aciktir. Bu asamada, hukuk yonetenin
baskisii ve giiciinii mesru kilan bir arag islevi gosterse dahi, idealist
bir yone de sahiptir. Hukukun istiinliigii iddiasinin kadim kdokleri,
yoOneticilerin, otoritenin giiciinii asan bir hukuk diisiincesinin ¢ok eski
zamanlardan beri yinelendigi gercegi ile kesisir. Diger yandan da insan
haklarmin ikircikli yapisindan yola g¢ikarak, yasalarin realiteyi
belirleyemedigi elestirisine varmak, hukuk idealini isaretleyen
diistincenin, siyasal ve toplumsal cazibesini gormezden gelme kasti
olarak gortilebilir. Sadece hukuk araciligiyla, ideal diizenin toplumsal
kurallarma varilamayacagini sdylemek akla aykir1 degilse de, bu hat
iizerinden hukuksuzlugun 6niiniin agilmasina miisaade etmeyecek ana
ilkelerin hukuk diizeninde belirlenmesi ve korunmasi da elzemdir. Bu
yaklasim, kisaca, “Hukuksuz olmaz, ancak sadece hukukla da olmaz.”

seklinde ifade edilebilir!”?.

4.3.3.6. Yargi Bagimsizhig

Cagdas yonetim anlayisinin temellerinden demokrasi, insan haklari ve
hukuk devleti ilkelerinin yasama gecirilmesinde olmazsa olmaz

kosullardan yargi bagimsizligi ilkesi, anayasacilik tarihimiz boyunca

170 Omer Caha, op. cit., s.105.

7V Cecen, Insan Haklar, op. cit., s.178.

172 Dogan Ozlem, “Hukuk Devletini Sosyal Devlet I¢inde Diisiinmek”, Dogu Bati
Dergisi, Y1l 4, Say1 13, Kasim Aralik 2000, Ocak 2001, s.23.
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tartigmalara konu edilmis ve s6z konusu ilkenin pratik degeri daima

sorgulanmigtir.

Birlesmis Milletler yargi bagimsizliginin temel prensiplerinin basinda
$0z konusu ilkenin konumunu yayiladig: bildirgede yer verdigi ifade
ile tammlamaktadir. Temel prensiplerin 1. maddesi geregince; “yarg:
bagimsizligi devlet tarafindan giivence altina alinir ve anayasada veya
i¢ hukukta yargi bagimsizligina yer verilir. Yargt bagimsizligina saygi
gostermek ve gozetmek biitiin hiikiimet kuruluslarimin ve diger

kurumlarin gérevidir ™",

Yarginin temel islevi hukukun istlinliigliniin saglanmasi ve adaletin
tesis edilmesidir. Hukukun {istlinliigiiniin saglanmasi, hukuk devleti
ilkesinin uygulamada yerini almasi ve adaletin tesis edilebilmesinin
temel prensibi bagimsiz ve tarafiz bir yargi mekanizmasinin kurulmasi
ve islerligini saglamasr ile ilintilidir'7.

Hukuk devleti ilkesinin kuvvetler ayriligi unsuru goz Oniine
alindiginda yargimin olan ve olmasi gereken konumu hukukun
{istiinliigii ideali kapsaminda bir kat daha énem arz etmektedir. Ustiin
hukuk ve demokrasi anlayisinin benimsendigi lilke modelleri goz
ontline alindiginda yarginin adaleti saglama ve hukukun {stiinliigiinii
tesis etme islevinin yam sira yasama ve yliriitme organlar karsisinda

da bagimsizligimi saglamasi gerekmektedir'”

. Yargir bagimsizligi,
hakime verilmis bir lituf ya da hak degil, bireyin 06zgiirliigiinii
korumaya yonelik bir tedbir; hakime yiiklenmis bagimsiz diisiinme ve
davranma sorumlulugudur. Bu noktadan bakildiginda yine klasik bir
sOylemle, “yargi bagimsizligr” hukuk devletinin temel yapi taslarindan

176 Hukuk, bir devlette veya

biri olarak karsimiza c¢ikmaktadir
toplumda hakim kurallarin tiimiine igerigini veren hak anlayisi ile
sekillendiginde, insan onurunun éncelendigi ve teminat altina alindigi

degerler biitiinlinden, yarginin niteligi dislanamaz. Bu dogrultuda,

'3 Birlesmis Milletler Yargi Bagimsizligir Temel Prensipleri; 26 Agustos - 6 Eyliil
1985 tarihleri arasinda Milano’da yapilan BM Yedinci Sugun Onlenmesi ve Suglularin
Tedavisi Kongresi tarafindan kabul edilmis, 29 Kasim 1985 tarih ve 40/32 numaral
ve 13 Aralik 1985 tarihli ve 40/146 numarali kararlarla BM Genel Kurulu tarafindan
kabul edilmistir.

174 Aliefendioglu, op. cit., s. 40.

175 Seref Unal , “Yarg1 Bagims1zlig1”, Amme Idaresi Dergisi, Cilt 37, Say1 3, 2004,
s.63.

176 Ozkorkurt, “Yargi Bagimsizlig1 Acisindan Osmanli’da ve Giiniimiiz Tiirkiye’sinde
Yargiya Genel Bir Bakis”, op. cit., 5.228.
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temel felsefesi Ozgiirliik ile viicuda getirilen, liberal demokratik
anayasal sistemlerin, yargisal niteliginde bagimsizlik ve gilivencenin
golgelenecegi  diizenlemeler, norm haline getirilemez. Yargi,
bagimsizliktan ve giivenceden yoksunluk halinde, yargisal niteligini

yitirecektir!”’.

Yargt bagimsizligi, hukuk devletinin temel
unsurlarindan biri olarak, yargi erkinin her tiirli etki, baski ve
yonlendirmeden bagimsiz hareket edecegi diisiincesi iizerinden
hareket etmektedir. Bu yoniyle, yargi bagimsizliginin kurumsal
mekanizmasi olarak mahkemelerin bagimsizligt ve yargilama
islemlerini yiiriiten yargiglarin kisisel glivenceye kavusturulmasi,
yargt bagimsizligi ilkesinin, somut alandaki isleyisinin temel
kaideleridir'”®. Yarg1 bagimsizlig1 ilkesinin genel ¢ergevesinden yola
cikildiginda uygulamada ilkenin islerligini saglamak igin yasa
uygulayict kadrolarin yasal ve ekonomik bagimsizliklarinin teminat
altina alinmasi1 gerekmektedir. Adalet ve 0zglirliigiin teminati icin
yargl merciinin temsilcileri hak ve haklimin yaninda olmali, bunu
saglamak amaciyla siyasi kaygilardan uzak tutulmali ve yargi
sorununa iligkin temel tespitler titizlikle incelenmeli ve teorik

temennilerden ziyade pratik ¢éziimler gelistirilmelidir.

5. SONUC

Modernitenin genel siyasi mesruiyet bicimini farklilagtirmasiyla
birlikte, siyasi iktidar mesruiyetini tesis etmek i¢in yeni yollar bulacak
ve iktidar bigimini yeniden olusturacaktir. Bu siire¢, toplumun devlete
gore tanimlandigr hukukun Ustiinliigli ile karakterize edilen yeni bir
sinir  getirmistir. Sonug¢ olarak, iktidar mesruiyet temelini esasen
yeniden lreten yeni bir mesru temel olusturmaya zorlanmistir ve
bunun giiniimiize varan en temel formiilasyonu temsili demokrasiler
olmustur. Temsili demokrasilerde ise temsil edilenin tayin ettigi
temsilcilerin hukukla bagli olmasi, iktidarin sinirlandirilmasi prensibi

ile tezahiir etmistir. Siyasi bigimi yasalar aracilifiyla tesis etmenin ve

177 Anayasa Mahkemesi, 28 Subat 11989 Tarih ve E.1988/32, K.1989/10 Sayil
Karari.

178 Ender Ethem Atay, “Yargi Bagimsizhg1 ve Tarafsizligi {lkesi Isiginda Danistay”,
Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 17, Say1 1-2, 2013, s.1135.
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iktidar1 kurumlar araciligiyla isletmenin, toplumsal yapiyla
biitiinlesmenin ve siirlarin yasal ¢erceve iginde ¢izmenin boyutlarini
iceren hukuk devletinin rolii, demokrasinin temel mevzii olan segimler
s0z konusu oldugunda ¢ok daha kritik hale gelmektedir. Siyaset ve
hukukun, iktidarn belirlenmesinde ve kaynagi bakimindan
mesrulugunun tesisinde kesisme hattt se¢im hukuku olarak ifade
edilebilir. Se¢im hukukunun temel ilkeleri lizerinden goriiniir hale
getirilen unsurlar, se¢imlerin hukuki boyutunu kapsayan tiim yaklagim
ve kavramlarin biitiinliikli olarak ele alinmasim1 da zaruri hale
getirmektedir. Tktidar iliskileri ve iktidarin dogas1 dikkate alindiginda,
demokrasi esas indikator olarak degerlendirildiginde ‘hukuk devleti’,
iktidar karsisinda siyasal temsilin ¢gogunluk olan tarafini yani temsil
edilenleri, siyasal haklar1 bakimindan gilivence altina alan temel
prensip olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Segimlerin varligi kadar,
secimlerin yapildig1 siyasal sistemin kusatildigi hukuk kurallarinin
varligt ve bu kurallara riayet edilmesi de elzemdir. Bu anlamda
secimler siyasal iktidarin belirlenmesi imkanidir. Hukuk, bu imkanin
denetlenmesi ve yonetilmesine iliskindir. Hukuk devleti ilkesi ise
belirlenen siyasal iktidarin sinirlandirilmasini miimkiin kilan temel

aragtir.

Hukuk, yonetenlerin otorite arz ettigi yapisal baglamda, baskinin ve
giiclin mesruluk esigini kursa dahi, idealist bir agiy1 da igermektedir.
Hukukun tistlinliigii iddiasinin kadim kokleri, yoneticilerin, otoritenin
giiciinii asan bir hukuk diislincesinin ¢ok eski zamanlardan beri
yinelendigi gergegi ile kesisir. Temel hak ve 6zgiirliiklerin gatisi olarak
insan haklarin1 merkeze aldigimizda, insan haklarmin ikircikli yapisi,
hukuk tizerindeki realist perspektifi per¢inlemektedir. Ancak buradan
yola ¢ikarak, yasalarin realiteyi belirleyemedigi elestirisine varmak,
hukukun ‘idealini’ isaretleyen diisiincenin toplumsal cazibesini
gormezden gelme kastidir. Hukuku sadece siyasal iktidarin tahkim
araci olarak gérmekteki 1srar, hukuku sadece formal bir ayrima tabi
tutmaktan farkli bir sonug iiretmeyecektir. Hukukun istiinligi ve
hukuk devleti ilkesinin, yalnizca iktidar iligkileri agisindan degil temel
hak ve Ozgiirliikkler agisindan ortaya koydugu sosyal sonuglar
gormezden gelmek, yerel, siyasal ve sosyal otoritelerin siddetinden

kacinma ve daha insancil bir muamele gérme taleplerini, evrensel bir
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dille ifade edebilmek imkanindan vazgegmektir. Bugiin c¢agm
imkanlarini ve tarihsel deneyimi merkeze alarak, uluslararasi hukukun
mekanizmalarini géz Oniinde bulundurdugumuzda, hukuk devleti
anlayigina igerigini veren ve demokrasi ile 6zdeslesen degerlerin,
yaptirim giiciinden yoksun olsa dahi, ulusal rejimleri agma potansiyeli

agiktir.

Bir siyasal iktidarin iist egemeni olarak devlet, siyasal ve hukuki
acidan diger tiim iktidarlarin iizerinde hareket etmektedir. Bu sebeple
belirlenenden ziyade belirleyen bi¢ciminde betimlenebilir. Dahasi bu
anlamda devlet, egemen gili¢ ve siyasal iktidar agisindan
degerlendirdigimizde de smirlandirilan degil smirlayandir. Bu
baglamda siyasal iktidarin hukuk devleti ilkesi iizerinden
sinirlandirilmast degil, ancak kendi kendini sinirlamasi séz konusu
edilebilir. Devlet, siyaset ve hukuk cergevesinde, sozlesme teorileri,
tarihsel evrim, ¢atigmaci yaklagimlar gibi teori ve tarihsel siiregler ile
aciklanmaya ve anlasilmaya calisilan bir yapi olarak karsimiza
cikmaktadir. Devletin birtakim yapisal gosterge ve unsurlari, bu
anlayislar ¢er¢evesinde agiklanabilir veya anlasilabilir. Fakat biitiinciil
bir acgiklama icin ortaya ¢ikan uyusmazliklarin temel kaynaginda
beliren sorun, devletin karakteristigini ortaya koyan iktidarin kendi
0zsel varolusuna yoneliktir. Bu noktada modern devletin, uygulama ve
islemleri ile iktidarm kullandig1 araglar sorgulanmasi gereken bir
konuma cekilmektedir. Yasay1 koyan gii¢ ile yasay1 koruyan giiciin,
yasadan faydalanan ve yasay1 yorumlayan gii¢ler lizerindeki iliskisi,
iktidar, mesruluk ve egemenlik iliskisi ile baglantili olarak
islemektedir. Bu baglamda devlet iktidarinin O6ziindeki siyasal
iktidarin, siyasetini sekillendirirken ve iktidarin1 korurken hem
yapicisi hem de giiciiniin koruyucusu olarak var ettigi yasaya uymasi
bakimindan, en Oonemli arac¢larindan biri, mesruluk vasitasi olarak

hukuk devletidir.

Hukukun islevi, iktidar ve otorite iliskileri eksen alindiginda, politik
ve tarihsel deneyimin ana ¢ergevesinin ortaya konmasi ve toplumsal
alanda normlarin isleyisinin bilangosunun ¢ikarilmasi bakimidan
oldukca oOnemlidir. Ancak gozden kagirilmamasi gereken husus,
hukukun islevinin o6tesinde, hukuk formunun toplum sahasinda

fenomenolojik bir kategori olusturdugu gercegidir. Bu gercekligin
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yansimasi, hukukun, iktidar ve toplum pratikleri sahasinda, ¢atisma ve
uzlagma deneyiminde, politik, psikolojik ve sosyolojik olarak énemli
bir rol listlenmesidir. Hukukun islevselligini asarak, hukuk formuna
odaklanmanin zorunluluk arz ettigi husus, farkli tarihsel siire¢ ve
deneyimler tizerinden ele alindiginda, ampirik 6rneklerin, bigimsel
acidan ortakliklarini belirleyebilme potansiyelinden dogmaktadir. Bu
potansiyel, yasanin pratik anlamda uygulanmasinda yasanan
aksakliklarin, yasanin sekli olarak var oldugu ve anlam iiretmedigi
sonucuna vardirilabilir, ancak yine de vurgulanmasi gereken
“uygulanmasa dahi, yasanin varliginin anlam irettigi baglam” agiga
cikarilabilir. Hukuk devleti ilkesi ve yargi bagimsizlig1 tartismalari,
rejimlerin otoriter egilimleri ile devreye alindiginda, demokrasilerin
tam islemedigi tiilkelerde halen ilkesel ve yasal diizeyde varlik
gosterdikleri siirece, hak ve ozgiirliikklerin teminatina dontik 1srarli
direncin ana unsurlar olacaklardir. Otoritenin baskin giiciinii ortaya
koydugu eylem ve islemlerinde, hukuku yapisal bir unsur olarak
digsallagtirmak ve hukuk devletini salt mesrulastirici bir aygit olarak
smmirlt bir bigimde kavramak, hukuk devleti ilkesi vasitasiyla
demokratik taleplerin dile getirilmesi imkanlarindan vazge¢mek

anlamina gelecektir.
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