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OzZET

Hukuk Devleti ve modern demokrasi arasinda gerek yasa yapimi ve gerek-
se anayasa yapimi siireci bakimindan olumlu ve yakin bir iliski vardir. Bununla
birlikte, demokrasi pozitif iktidarin, hukuk devleti ise negatif iktidarin bir yan-
simasidir. Bu durum ayni zamanda birtakim celismeleri de beraberinde getir-
mektedir. Bunun ¢6zUmi ise glinimizde bir anayasal yonetimin insasi ile
mimkin olabilmistir.
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ABSTRACT

There is positive and close relationship both law making and contitution
making process between rule of law and modern democracy. However rule of
law is a reflection of the negative power while democracy of the positve
power. This situation also brings in some contradictions. Today the solution of
this is possible with the contruction of a constitutional government.
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Democracy.

Gaziantep Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi.



22 M. Tevfik GULSOY MUHFD C. I, S. 1 (2013)

GiRiS

Polis devleti, genelde hukukla bagli olmayan devleti ifade ederken, “hik-
met-i hilkiimet” ve “devletin yliksek menfaatleri” gibi deyimler de bu baglamda
yer alirlar'. Aslinda polis devletinden ya da hukuk devletinin ziddindan genis
anlamda anlasiimasi gereken, “keyfi yonetim”dir. Agiktir ki, herhangi bir keyfi
yonetimin varacagl nokta otoriter ya da totaliter bir siyasal sistemdir ve boyle
bir yonetim bigiminde hukukun Gstlinliglinden, hukuk devletinden s6z edile-
mez. Keyfi yonetimler, hukukla bagl degildirler. Nitekim polis devletinin karsiti
olan hukuk devletinin amaci da, “keyfi gliclin yarattig! tehlikeyi asgariye indir-
mek; istikrarsiz, acik-olmayan ve gegmise donik yasalarin neden oldugu kisisel

7”2

ozglirlik ve onur ihlallerini 6nlemektir”~.

Bununla birlikte, hukuk devletini gerceklestirebilmek, yalnizca keyfi yone-
timleri bertaraf etmekten gecmemektedir. Hukuk devletinin keyfi yonetimin
karsiti olmasi gibi, kanun devleti de olmadigl sonucu bize bazi ipuglari vermekle
birlikte yeterli degildir. Bizim, hukuk devletinin yapici unsurlarini belirlemeye
ihtiyacimiz vardir. Bunlar baslica; 1) devletin hukuka uygunlugunu saglayan ilke
ve kurallar, 2) bu uygunlugu saglayacak yargi denetimi, 3) bu mekanizmanin
etkin isleyisi icin gerekli olan yargl bagimsizligi ve 4) adil yargilanma ilkesinin
gerektirdigi giivencelerdir’. Hukuk devletinin ne oldugunu belirlemede bunlar
yeterli gorilebilir. Fakat kanaatimizce hukukun GstinlGgi ilkesinin tam anla-
miyla egemen oldugu ideal yonetim bicimine ulasabilmis degiliz. Belki de hicbir
zaman bu ideale ulasamayacagiz. Onemli olan kat etmemiz gereken yolumuza
devam ederken, ulastigimiz degerleri geriye donmeden koruyabilmektir.

Bu noktada, ifade edecegimiz seyler de s6z konusu degerler ile asil yasa
yapimi suirecinin ilke ve kurallarinin belirlenmesinde vardigimiz mesafenin altini
¢izmeye calismak olacaktir. Bir diger ifadeyle, devletin ve onun temel iktidarla-
rinin (yasama, ylriitme ve yargi) hukuka uygunlugunu saglayacak ilke ve kural-
larin salt felsefi tartismasini degil, siyaset felsefesi yonini ele almak istiyoruz.
Hukuk devletini gerceklestirebilme bakimindan uygulanmasi gerekli teknikleri
bu noktada disarida birakacagiz.

Biilent Tanor-Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina Gore Turk Anayasa Hukuku, Beta Yayin-
lari, 12. Baski, istanbul 2012, s. 105.

C. L. Ten, “Constitutionalism and Rule of Law”, Goodin, R. E. & P. Pettit (eds.), A Companion
to Contemporary Political Philosophy (Oxford: Blackwell) iginde, ss. 394-403. (Aktaran: Mus-
tafa Erdogan, Anayasal Demokrasi, 7. Baski, Siyasal Kitabevi, Ankara 2005, s. 113).

Tanor-Yiizbasioglu, s. 105. Bu konuda daha ayrintili bir liste icin bkz., Hayrettin Okgesiz,
“Hukuk Devleti”, Hukuk Devleti, Haz. H.Okgesiz, HFSA-4, istanbul 1998, s. 27.
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Yine, hareket noktasi olarak benimsedigimiz iki temel dayanagi belirtmek ya-
rarl olacaktir. Oncelikle, hukuk devletinin karsiti olan polis devletinin sonucta bir
keyfi yonetim olmasi gergegi karsisinda, hukuk devletinin keyfi yonetimi ortadan
kaldirmak suretiyle hukukun belirleyici oldugu, dolayisiyla da devletin hukukla
sinirlandirildig) bir siyasal sistemin éngériilebilirliginin insa edilebilecegidir®. Nite-
kim hukuk devleti bir siyasi ideal ve siyasi bir kurum olarak modern anayasaciligin
kurucu temellerinden biridir. Bundan o6tiirQ, sinirli devletin anlami Gizerinde son
derece iyi diisiinmemiz gerekir. ikinci olarak polis devletinden hukuk devletine
gecis slrecini, once liberallesme, sonra anayasacilik hareketleri ve nihayet de-
mokratiklesme sireci ile birlikte diisinmek gerekir. Bu, her seyden 6nce tarihsel
gelisimin bir gériinimi oldugu kadar, s6z konusu olgularin iceriklerinin ortaya
cikardigl sonuglardir. Caglar’'in da ifade ettigi gibi, “hukuk devleti soyzinciri, libe-
ral anayasaciligin soyzinciri, fertlesme miicadelesi tarihidir. Hukuk korumal libe-

ral demokrasi de bugiin varilan merhalenin adidir”.

I. ANAYASACILIK VE ANAYASAL YONETIM

Batidaki anayasa ya da anayasacilik hareketleri tarihi gelisim icinde demok-
ratiklesme siirecinden énce gelirken®, gerek anayasacilik hareketlerinin, gerek-
se demokratiklesme siirecinin belirleyicisi Bati’daki Aydinlanma Cagi distincesi
olusturmustur. Keyfi yonetimin karsisinda, iktidarin sinirlandigi devlet sinirli
devlettir ve her seyden dnce ve basit bir bicimde, “anayasal devlet yoluyla kisi-
nin siyasal 6zglrligunin ve kisi hak ve 6zgirliklerinin hukuki savunmasinin
uygulamasi ve kurami” seklinde tanimlanmaktadir’. Anayasaciligin temel hedefi
de, bu anlamda oncelikle siyasi yonetimin tzerine hukuki sinirlar yerlestirmek
oldugundan, amag sinirl devlet ilkesinin gergeklestiriimesidir. Anayasacilik
siyasi yonetimin sinirl olmasini ve kurallarla baglanmasini hedefler®.

Anayasacilik hareketi kendini ifade etme 6zglirligi izerine baskici sinirlama-
lar getiren monarsik mutlakiyetcilige karsi yonelmistir. Buna karsin, ginimiuz
anayasa koyucularin amacinin 6zgirlilk oldugundan kusku duyulabilir. Ornegi
cagdas anayasalarin ilan edici nitelikte olan baslangiclari, genis amaclardan ve

Ayrintili bilgi icin bkz., Mehmet Tevfik Giilsoy, Ozgiirliiklerin Korunmasinda Anayasa Yargisi-
nin Yeri ve Mesrulugu, Yetkin Yayinlari, Ankara 2007, s. 19-23.

Bakir Caglar, Anayasa Bilimi, BFS Y. istanbul 1989, s. 167.
Erdogan Tezig, Anayasa Hukuku, 13. baski, Beta, istanbul 2009, s. 143.

Giovanni Sartori, Demokrasi Teorisine Geri Dénls, Cev. T. Karamustafaoglu-M. Turhan, TDV.
Yayini, Ankara 1993, s. 412.

Atilla Yayla, Siyaset Teorisine Giris, Siyasal Kitabevi, Ankara 1998, s. 102-103.
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siirekli tekrarlanan sosyal adaletten séz etmektedir’. Bu gelisim, asgari devlet
anlayisinin aksi istikametidir. Oysaki anayasa (constitution) terimi, devlet glicu-
nln denetlenmesi icin kullanilabilecek teknikleri ifade etme arayisinin sonucunda
dogmustur. Fransizlar, anayasadan esas itibariyle kralin iktidarini sinirlayan hu-
kuki bir belgeyi anlamaktaydi. Bundan sonra ise, anayasa kavrami ayni zamanda
siyasi 6zglirliigii de kasteder anlamda kullaniimaya baslandi™.

Anayasaciligin hedefi anayasal bir yonetimi hakim kilmak olduguna gore,
Erdogan’in ifade ettigi gibi, bu anlamiyla “anayasa yapmak, siyasi iktidari hu-
kuk ¢ercevesine almak, yénetenleri hukukla baglamak demektir. Anayasal dev-
let, devletin hukukla bagh bir devlet olarak, hukuk devleti olarak kurulmasi
geregini ifade eder. Dolayisiyla anayasal devlet ile hukuk devletinin amaci
temelde aynidir. Hukuk devleti ilkesi, siyasi iktidarin énceden belli edilmis, agik
ve genel yasalara/usullere gére kullaniimasini 6ngériir. Bu anlamda hukuk dev-
leti, esas itibariyle hukuki bir kavram degil, siyasi bir idealdir. Ote yandan, hu-
kuk devleti ilkesi anayasaciligin bir geregi oldugu kadar, anayasaciligin arka-

sinda yatan temel diisiincelerden de biridir”"".

Bu noktada vurgulamak istedigimiz bir husus da, Hayek’in altini cizdigi ve
“bir anayasanin, esas itibariyle, daha 6nceden mevcut bir hukuk sistemi lze-
rinde, hukukun yuratilmesini organize etmek icin tesis edilmis bir st yapi ol-
dugu” yaklasimidir ve bu anlamiyla daha 6nceden mevcut kurallari destekle-
mek icin istenir”’. Burada karsimiza ¢ikan anayasa-hukuk iliskisidir. Gergekten
de, anayasalari degistirdigimizde veya anayasayi ortadan kaldirdigimizda, temel
kodlar degismez. Aslinda Hayek’in ifade ettigi gibi anayasalar temel kodlarin
olusturdugu hukuki sistemi organize ederler ve belki de bunlarin glivencelerini
arttirirlar™. Dolayisiyla, anayasa-hukuk iliskisini, anayasaciligin iki temel deger

Carl J.Friedrich, Sinirli Devlet, Cev.M.Turhan, Glindogan Y., Ankara 1999, s. 17.

Erdogan, s. 9. Bu durum literatlirde anayasal devleti tanimlamak igin kullanilmaktadir.
Tezi¢’in ifade ettigi gibi; “Anayasanin devlet iktidarini sinirlayan, kisi haklarini glivenceye alan
bir belge olmasi, ayni zamanda bir siyasi tercihi de yansitir. Clinkii. Anayasanin devletin sta-
tlisii olmasi hukuki bir niteligidir. Buna karsilik, devlet iktidarini sinirlamasi, 1789 insan ve
Yurttag Haklari Beyannamesinin 16. maddesindeki insan haklarinin saglanmadigi ve kuvvet-
ler ayrihginin belirlenmedigi bir toplumda anayasa yoktur ilkesi, anayasanin siyasi niteligini
ortaya koymaktadir. iste anayasanin bu siyasi niteligidir ki, anayasal devlet ile anayasali dev-
leti birbirinden ayirir. Clinkl tanimi geregi, her devletin bir anayasasi vardir ama, rejimi ana-
yasal olmayabilir”. Tezig, s. 4.

10

1 Erdogan, s. 9.

" Friedrich Hayek, Hukuk, Yasama ve Ozgiirliik (Kurallar ve Diizen), Cev.A.Yayla, T.is Bankasi

Kdltar Y., 1996, s. 201.

B Ayniydnde bkz., Yayla, s. 104-105.
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degeri ile birlikte okumak gerekir. Selcuk’un ifade ettigi lizere, “az devlet, ¢ok
hukuk. Devlet kiiciilip azalmali, hukuk biyiyiip cogalmalidir. iste o zaman
devletin otoritesi daha da artacaktir... hukukun GstlnlGgunin ve hukuk devle-

tinin kazandigr anlam yiikii gagimizda bu formiil ile 6zetlenebilir”*.

Literatlirde genellikle asgari devlet olarak ifade edilen bu anlayisin dogurdugu
sonug anayasal devlettir ve iktidara temel bir glivensizligin ifadesi olan hikkiimetten
dzgiir olmayi koruyup siirdiirmek icin dogmustur'®. Caglar'in da ifade ettigi gibi,
hukuk devletin koklerinde sivil toplum-devlet dializmi yatar ve hukuk devleti, kla-
sik haklarin sosyal tabanini koruma projesidir'®. Buna karsin, bir devlet asgari dev-
let olmaktan ¢ikabilir ama, aslolan anayasal bir devlet olarak kalmasidir.

Il. HUKUK DEVLETi, HUKUKUN USTUNLUGU VE HUKUKUN GENEL
iLKELERI

Hukuk devleti terimi Alman kokenlidir (Rechtsstaat) ve ilk olarak bir gecis
doneminde (18. yuzyilin ikinci yarisi ile 19. ylzyilin baslarinda) ilk Alman libera-
lizminin temsilcilerinde goriilmektedir®®. Hukuk devleti orijininde, hukuku ya-
pan ve devlet iktidarini kullananlarin, yaptiklari hukukla kendilerinin de bagh
olmasi anlayisini tasimistir. Anglosakson geleneginde ise daha c¢ok hukukun
UstlinlGgu (rule of law) terimi kullanilmaktadir ve hukukun egemen ve belirleyi-
ci oldugu bir dizeni ifade etmektedir. Hukukun genel ilkelerine baglilik da bu
baglamda degerlendirilmelidir. Bununla birlikte, 6zellikle giinimiizde gelinen
noktada her iki kavrami birbirinden ayirmak kolay degildir ve genellikle “bunlar
arasinda anlam ve islev bakimindan énemli bir fark”* olmadigi séylenmektedir.

Modern bir terim olan ve devlet giictiniin hukukla sinirlanmasinda, bu giiciin
Olcllt kihnmasinda ve bireysel 6zglrligiin korunmasinda 6ziini buldugumuz
hukuk devleti ilkesinin temelinde, gerilere dogru uzanan 6gelerin varligl s6z ko-
nusu edilebilir’®. Siiphesiz ki, her toplumun yasami diizenleyen bir kurallar man-
zumesi olmustur ve bunlar devlet, toplum ve birey iliskilerinin nasil olacagini
ortaya koyarlar. Ornegin, eski Tiirk toplumlarinda tére (tiire) ve islamin kabuliyle

' sami Selguk, Zorba Devletten Hukukun Ustiinligiine, 2.Baski, Yeni Tiirkiye Yayinlari, Ankara
1999, s. 320.

Sartori, s. 412.

Caglar, s. 166.

Sartori, s. 412.

Okgesiz, s. 17.

Tanor-Yuzbasioglu, s. 105; Ayrica bkz., Gilsoy, s. 62-7.

Okgesiz, s. 17.
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birlikte benimsenen islam Hukukunun kurallari, devlet iktidarini ellerinde bulun-
duranlarin da uymasi zorunlu kurallar icermislerdir. Bati’da da hukuk devletinin
koklerini Eski Yunan dislincesine kadar gotlrebilmek mimkindir ve on yedinci
yuzyilda dogal hukuk doktrini ile birlikte ileri strilen dogal haklar anlayisi, Bati
toplumlarinin yasadiklari bir siirecin yansimalaridir. Nitekim insanin dogustan
gelen 6zgiirliklerinin temel alindigi dislince akimi, on sekizinci ylizyilda devletin
siniri ve amacini ¢izmek suretiyle, diinyanin ilk yazili anayasalarina damgasini
vurmustur. iste hukuk devleti ilkesi de, bu sinirlamayi ve amaci gergeklestirebile-
cek bir yontem olarak anayasal yonetimin o glinden bugiine 6nkosulunu olus-
turmustur. Bu noktada yazili bir anayasa yapmak, hukuk devletini gerceklestir-
menin bir teknigi olarak belirir.

Nasil ki her devletin bir anayasasi olmasi onun anayasal devlet oldugunu
gostermiyorsa, her devletin hukuk sisteminin var olmasi da onun hukuk devleti
oldugunu gostermeyecektir. Diger bir ifadeyle, hukuk devleti hukuku olan devlet
degil, hukukun egemen oldugu devlettir. Ustelik burada séz konusu olan herhan-
gi bir hukuk degildir. Tim devletlerin pozitif olarak yirirlige koydugu ve devle-
tin yaptirim giicii ile desteklenmis bir normlar sistemi bulunur ve bu anlamda her
devletin bir hukuku vardir. Ne var ki, boyle bir hukuk, devleti sinirlamak yerine
mevcut iktidar yapisina yasallik kazandiran, hak ve adalet gibi evrensel deger ve
ideallerle ilgisi olmayan bir yasalar diizeni niteligi tasiyabilir. Oysaki hukukun
Gstlinltiglne dayali bir sistemde, hukuk vatandaslar icin hukuki glivenligi saglar
ve evrensel degerlerle uyumludur. Bu nedenle, hukuk devleti kanun devleti ile
asla es anlamli degildir®. Ustelik “insanlik, yasallik adina hukukun ¢ignendigi, yasa
devletinin, yasal haksizliklar devleti olabilecegi deneyimini 20 milyon insanin
olumi ile 6grenmistir’?. Gercekten de, Nazizim yasal ydntemlerle iktidari ele
gecirmek suretiyle totaliter bir rejimi Weimar demokrasisinde kurabilmistir. Bu
mesrulugun ve hukuk devletinin kanunililikle es anlamli tutulmasinin bir sonucu-
dur. Bununla birlikte, kanunilik ilkesinin varliginin hukuk devletinin gergeklesme-
sinin 6n kosullarindan biri oldugu gercegini yok sayamayiz. Ulkenin yasalarina
uyma zorunlulugu ile birlikte, begenmedigimiz yasalarin degismesinin miicadele-
sini pozitif hukukun icinde kalarak vermenin gercek erdem oldugunun en carpici
ve klasik 6rnegini bize Sokrat vermistir. Ayrica, parlamento ¢ogunluguna dayani-
larak bir Gilkenin rejimini dahi degistirebilme anlayisinin kabuliinii de bu anlamda
cok ciddi bir bicimde tartismak gerekmektedir.

2 Erdogan, s. 113-4.

2 Selguk, s. 320.
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Burada son olarak deginmek istedigimiz husus, hukukun genel ilkeleri ile
ilgili. Hukuk devleti ile genel hukuk tanimina verilecek anlam arasinda siki bir
iliski s6z konusu. Eger hukuku, “adalete yonelmis bir toplumsal yasama bigimi”
olarak tanimlarsak, tanimda, igerisinde pratik yarar, adalet ve diizen fonksiyon-
larini goriirtiz ve bunlar da zaman zaman birbiriyle celisirler. Sorun, modern
anlaminda hukuk devleti anlayisi ve uygulamasinin anayasal devletle olan ay-
rilmaz iliskisinden 6tlirl, hukuk devletinin ideolojik bir yaklasim olarak deger-
lendirilip degerlendirilemeyecegi ile ilgilidir. Diger bir ifadeyle, hukuk devleti
evrensel midir?

Hukuk devletinin evrenselligi ile ilgili sorunun cevabi, bir bakima hukukun
genel (evrensel) ilkeleri ile iliskilidir. Hukukun Gstinlagl, hukukla bagh devlet
ilkesinin gerceklestirilebilmesi, hukukun evrensel ilkelerine saygidan gecmek-
tedir. Bu saygi, gerek kural koymada gerekse kurallari uygulamada gozetilmesi
gereken bir zorunluluktur. Ustelik hukuk devletine iliskin gerekler, aslinda hu-
kukun genel ilkelerindendir. Buna karsin, hukukun genel ilkeleri hukuk devleti-
nin gereklerine gére daha kapsamlidir ve bu dogasi geregi boyledir. Clnki,
“evrensel dizeyde kabul goren hukuk ilkeleri kategorisi belli bir anda somut
icerigi tespit edilebilecek nitelikte olmayip, hukuk anlayisindaki gelismelere
gore zaman icinde degiskenlik gosterir... Nitekim, yerel ve uluslararasi yargi
organlari da evrensel ilkeler kategorisinin icerigini zamanla genisletmektedir-
ler”®. Dolayisiyla, hukukun genel ilkeleri, her seyden &nce dinamik bir karak-
terdedir ve bu yargilama ile canliigini korumaktadir. Buna karsilik, hukuk dev-
letine iliskin kurallar, anayasal ve yasal diizen iginde belirlenir ve bunlarin degi-
simi ve yenilenmesi prosediirii normatif alanda daha duragan bir 6zellik goste-
rir. Ancak bu durum, hukuk devleti ilkesinin evrensel olmadigi anlamina gel-
mez. Hukukun evrensel ilkelerine saygiyl esas alan hukukla bagh devlet ilkesi ile
anayasa-Ustl normlarin varligini benimseyen anayasal yonetimin birlikteligi,
dogal olarak kendiliginden evrenseldir. Nitekim, gerek liberal anayasalar ve
uluslararasi belgeler, gerekse ulusal ve uluslar-istl yargilama, hukukun genel
ilkelerini anayasa-Ustl degerde saymak hususunda genel bir egilim tasimakta-
dir’.

Ulkemizde de, Anayasa Mahkemesi “hukukun genel ilkelerinin 6nemini 6y-
lesine vurgulamistir ki; bu ilkelere anayasanin Ustiinde yer vermenin 6tesinde,
uluslararasi hukuk kurallari dahil, her dizeydeki hukuk kuralinin gerceklestir-
meyi amagladigl ve onlarin varlik nedeni olan temel norm niteliginde deger-

= Erdogan, s. 133.

¢ Ayni yonde bkz., Erdogan, s. 134.
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lendirmistir”. Ornegin Anayasa Mahkemesi'ne gore “hukuk devletinin, anaya-
sanin acik hikiimlerinden 6nce, hukukun bilinen ve tiim uygar (lkelerin benim-
seyip uydugu ilkelere uygun olmasi gerekir”. “Anayasa dizeni diye adlandirabi-
lecegimiz... yapinin oyle kuruluslari, hak ve 6dev kurallari vardir ki, bunlarin
hukukun Gstlin kurallarina... aykiri diisen kimi hikiimlere baglanmasi, sozii

gecen diizenin butunligiini bozabilir”?.

Hukukun genel ilkeleri, adi Gzerinde ilkeleri ifade eder. Dolayisiyla, belli te-
mel degerlerin korunmasina iliskin genel ve soyut gereklilikler veya talepler olup,
bunlarin uygulanabilmeleri, cogunlukla hukuk normlari seklinde somutlastiriima-
larina baglidir”’. Bu da yasa yapimi siireci ve yargilama ile ilgili bir husustur.

IIl. ANAYASA VE YASA YAPIMI SURECI

Anayasa yapimi sireci, gerek siyasi 6zgirlikler, gerekse hukukun genel il-
keleriyle dogru orantilidir. Oncelikle, siyasi 6zgiirlik psikolojik, entelektiiel,
ahlaki, sosyal, ekonomik veya hukuki 6zgirlik olmayip, bu 6zglrlikleri varsa-
yar. Bunun yanisira, bu 6zgurlikleri gelistirir. Fakat bunlarla ayni sey degildir.
Siyasi 6zglirlik, savunucu veya koruyucu nitelikte bir 6zgurltuktir ve bunu iste-
memizin esas sebebi keyfi ve sinirsiz iktidara karsi korunmaktir. Diger yandan,
bltln serbestlikler gibi, 6zglirlik de bir faaliyeti 6ngérdigiinden, midahaleler-
den o6zglirlikle birlikte, bir seye katilma (6rnegin devlet faaliyetleri) 6zgurligu-
nii de igerir®,

Siyasi 6zglrliikten asil muradimiz korunmadir ve en son ¢éziimlemede So-
lon’'un zamanindan ginimiize ¢6zlim, efendilere degil yasalara boyun egme
olarak belirlenmistir. Cicero’ya gore o6zgiir olabilmek icin yasalarin kélesi olma-
liyiz. Locke yasa yoksa 6zgiirliik de yoktur derken, Paine de ozgiir bir lilkenin
hiikiimeti... kisilerde degil, yasalardadir demistir. iktidari engelleyecek kuralla-
rin bulunmasi, siyasi 6zglirliik sorununun her zaman karsilastig1 bir husustur ve
hukuki 6zgirlikle arasindaki yakin iliskiyi gostermektedir. Siyasi 6zgirlikler
bakimindan yasalarin koruyuculugu farkl bicimlerde anlasilmis olmakla birlikte,
hukuki ¢6ziim noktasinda formiil anayasaciliktir. iktidarin sinirlanmasi kavrami
da su anki hukuk anlayisimizin esasidir®.

> Necmi Yiizbasioglu, Tiirk Anayasa Yargisinda Anayasallik Bloku, IUHF.Yayini, istanbul 1993, s.

21.
*® Yiizbasioglu, s.21-22.
Erdogan, s. 134.
Sartori, s. 323 vd.

Sartori, s. 332-33.
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Uzerinde durulmasi gereken bir baska husus da, kurucu iktidar sorunudur.
Anayasa yapimi sirecinde asli ve tali kurucu olarak iki iktidar tipi s6z konusu
olmustur ve bunlarin hukuki nitelikleri Gnemlidir. Mevcut bir anayasada degi-
siklikler yapan tali kurucu iktidar, bunu yapabilme gilicline hukuken sahiptir ve
bu yetkisi yirirlikteki anayasadan tiiremektedir. Ustelik yirirliikteki anayasa,
degistirilme yonteminin gcercevesini kendisi belirlemektedir. Tali kurucu iktidar,
asli kurucu iktidar 6ngordtgi sinirlar icerisinde degisiklikleri yapabildiginden,
bu anlamda sorunlu bir konu teskil etmeyebilir. Buna karsilik, ilk anayasayi
yapan veya yepyeni bir anayasa yapan iktidar olan asli kurucu iktidarin hukuki
niteligi oldukca tartismalidir. Bu konuda Erdogan’in su degerlendirmesi 6nem-
lidir: “Bazi hukukgular asli kuruculuk islecinin hukuki bir nitelik tasidigini, baska
bazilari da onun sirf fiili bir gii¢ niteliginde oldugunu ve asli kurucu iktidarin
hukukun disinda bulundugunu ileri stirmiislerdir. Gergekte, asli kurucu iktidarin
ne tiimtiyle hukuki oldugu ne de tiimiiyle hukukun disinda oldugu dogrudur. Bu
iktidar tiimiiyle hukuki degildir, ¢linkii islevin dogasi icabi en azindan anayasa
koyucuyu baglayan bir anayasa yoktur. Ote yandan asli kuruculuk timiiyle
hukuk-disi bir islev de sayilamaz, ¢linkii evrensel anlamda hukukun varligi ana-
yasadan bagimsizdir; bu nedenle 6zellikle demokratik bir kurucu iktidar, huku-
kun genel ilkelerinden ve evrensel insan haklari hukukundan kendini bagisik

tutamaz”.

Anayasa yapimi slirecine hakim olmasi gereken siyasi 6zgirlikler ve huku-
kun genel ilkelerinin, yasa yapimi slirecine de egemen olmasi gerekir. Yargicin
hukukun olusumundaki rolii de son derece 6nemli olmakla birlikte, bu konuyu
burada ele almayarak disarida birakacagiz. Uzerinde durmak istedigimiz husus,
yine demokratik sistemin disindaki rejimleri bir kenara birakarak, demokrasiler
ve anayasal yonetimler bakimindan yasa yapimi sirecidir. Ozgirliik sorunun
¢6ziiminde yasa koyucunun ydntemi baglaminda hukuk, yasama organinca
¢ikarilan yazih kurallardan olusur. Bir baska ifadeyle hukuk, yasama organinin
koydugu kurallardir ve yasalardan, sistematik yasa yapimindan olusur. Bu nok-
tada hukuk, yalnizca bir iradenin Grlint olarak gorulebilir ve hukukun yasama
organinin iradesi oldugu bicimindeki ¢6ziim de oyle bir noktaya gotirebilir ki,
insanlar yasalar olmasina karsin, yine de baskalari tarafindan diktatérce yoneti-
lebilirler. Dolayisiyla, yasama koruma gérevini yapamayabilir®.

Rousseau’nun genel irade kavraminin sonucu olarak genel iradenin ifadesi
anlaminda yasa anlayisi demokrasilerin gelismesiyle paralel olarak degismistir.

30 Erdogan, s. 51-52.

! Sartori, s. 333-34.
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Bunun da belirleyicisi siyasi partilerdir ve anlayis politikanin ifadesi ve araci
kanun anlayisina gegis olmustur. Hukuk da degisen sosyal-siyasal miicadelenin
konusu olarak payini bdylece almistir®”. Bununla birlikte, yasalarin ne genel
iradenin Urind olarak kutsalligini kabul etmek, ne de onu politikanin ifadesi ve
araci olarak benimsemek, hukukun GstlnlGgi ilkesi ile bagdasir. Yasalarin ana-
yasaya uygunluk denetimi ayri bir sorun olmakla birlikte, anayasa yargicinin da
hukuku yaratmaya yonelmesi baska bir tehlikeyi beraberinde getirecektir. Bu
durumda sorunun ¢6zimi daha karmasik bir hal almaktadir. Temel soru sudur:
Yasa yapimi slirecine ve ayni zamanda bunlarin anayasaya ve hukukun genel
ilkelerine uygunlugunun denetimi tekniklerine hakim olmasi gereken ilke ve
kurallar nasil belirlenecektir?

Her seyden 6nce, hukuk devletinde egemen olmasi gereken hukuk, vatan-
daslar icin hukuk glvenligi saglayan ve evrensel degerlerle uyumlu olan bir
hukuk olduguna gore, pozitif olarak yasama organinca demokratik usullerle
ylrirlige konulmus olsalar dahi, yasalarin hukukun genel ilkelerine uygun ol-
masi gerekir. Bu noktada, demokrasi ile hukuk arasinda bir ikilemin varligi s6z
konusu olabilmektedir. Erdogan’in su saptamasi dikkate degerdir: “Hukuk dev-
leti ile demokrasi iki farkli siyasi idealdir. Bundan dolayi, bu ikisi arasinda za-
man zaman gerilim ve ¢atismalar olabilir. Ama 6te yandan hukuk devletinin
demokrasiye benzer bir yénii de vardir. Ciinki, hukuk devleti ilkesi kurallara
uymak bakimindan devletle vatandas arasinda bir esitlik tesis eder; hukuka
uymak yalnizca vatandaslar icin degil, devlet icin de -hatta 6zellikle onun igin-
zorunludur. Bunun pratik anlami, bir hukuk devletinde vatandaslarin tek tarafl
olarak devlete boyun egmekle yiikiimlii bir “tebaa” konumunda gériilemeyece-

gidir. Demokrasinin de zaten bir anlami budur”®.

Bununla birlikte, demokrasi ile hukuk devletinin zaman zaman catismasi
noktasini gormek gerekir. Temsili demokrasilerde genel ve esit oylu secimlerle
ortaya ¢ikan parlamento halkin iradesini yansitir. Bu iradenin mutlak olarak
kabuld, bizleri mutlak demokrasiye gotiirecektir ve bunun aci 6rneklerin tarih
bizlere vermistir. Mutlak demokrasiyi 6nlemek icin yasalarin yapimi siirecinin
de sinirlanmasi zorunlulugu dogmustur. Bu sinir da, yine demokrasinin sinirli
bir demokrasi olarak belirlenmesi formuladdr.

Sartori’nin ifade ettigi gibi, yasalarin niteligi tizerinde genel disiincelerimi-

zi, yasalarin bize verilmesi ve bunlarin da toplumun adalet duygusunu ifade

~

2 Bkz., Bakir Caglar, “Kit’a Avrupasinda Yeni Kurumsallasma Denemeleri: Hukuk ve Demokra-

si”, Anayasa Yargisi 9, 1993, s. 252.

B Erdogan, s. 114.
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eden ve onu somutlastiran kural olarak gortilmesi belirlemistir. Ne var ki, yasa-
lar artik bizlere verilmemekte, yapilmalari gerekmektedir. Yasa yapimi, modern
toplumlarin kaginilmaz bir fonksiyonudur. Yasayi kim, nasil yapar ve kim yo-
rumlar seklindeki sorular bizim i¢in son derece 6nemlidir. Yasalar yoluyla yone-
tilmemiz igin yasa koyucularin kendilerinin de yasalara uymasi ve bagli olmasi
zorunludur. Anayasal devlette bu sorunun ¢6ziimi, yasama yontemi ve sireci-
nin, yasanin biciminin denetimi yaninda, onun igeriginin de denetimi anlamina
gelecek sekilde diizenlenmesiyle asilmaktadir. Anayasal diizenlemeler de co-
gunlukla, yasa yapimi siirecinde ius’un (hukuk) iustum’a (adalet) bagh kalmasini
saglayacak kosullari yaratma amacini tasimaktadir. Bundan 6tiirt de, yasa ya-
pimi belirli araliklarla se¢gmenlere hesap vermesi gereken secilmis organlara
birakilmistir. Bununla birlikte secilmis olanlara tam yetki veremeyiz. Yasa yapi-
mi icin secilmis olanlar, temsili rollerine bagimli ve onunla frenlenmis iktidar
sahipleri olmalidirlar®.

Stphesiz ki, anayasal yonetimin geregi de budur. Ulkemizde de Anayasa
Mahkemesi vermis oldugu kararlarinda bunu vurgulamistir: “Hukuk devletinde
kanun koyucu organ da dahil olmak Uzere, devletin bitin organlari Ustlinde
hukukun mutlak bir hakimiyeti haiz olmasi, kanun koyucunun yasama faaliyet-
lerinde kendisini her zaman Anayasa ve hukukun Ustlin kurallari ile bagh tut-
masl lazimdir. Zira, kanunun da Ustliinde, kanun koyucunun bozamayacag te-
mel hukuk prensipleri ve anayasa vardir ve kanun koyucu bunlardan uzaklastig
takdirde mesru olmayan bir tasarrufta bulunmus olur... Hukukun ana prensip-
lerine dayanmayan, devletin amaci ve varligi sebebiyle bagdasmayan ve sadece
belli bir anda hasil olan gegici bir ¢cogunlugun sagladigi kuvvete dayanilarak

cikarilan kanunlari hukuk devleti niteliginde saymak miimkiin degildir”®.

Yine, tarihi stirecin hukuk anlayisina getirdigi etki bakimindan giinimuzde
hukukun {i¢ boyutun bileskesinden olustugu séylenebilir. ilk olarak hiyerarsinin
dorugunda yer alan boyut adalet kriteridir. Adalet her zaman sezinlenir ve du-
yumsanir. Hukuk yazili normlara doniisiirken adalet gozetilmelidir aksi takdirde
yasal zorbalikla karsilasiriz. Yasal diizenlemelerde degerlerin gozetilmesi halkin
bitmeyen istegidir. ikinci olarak toplumlar siirekli degisim icinde oldugundan
buna paralel olarak hukukun korudugu degerler de degisirler; dogarlar, yasarlar
ve tikenirler. Dolayisiyla halkina ve katiimci demokrasiye saygili yasa koyucu
bu dinamigi yazil hukuka donustiirtr. Bu bakimdan hukuk yaratilmaz, kendini
yaratir. Son olarak adalet ve toplum boyutuna gore olusan hukuk génimiz

4 Sartori, s. 350.
Yiizbasioglu, s. 22.
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modern devletinde yaziya donislir ve yayinlanir. Bunu yapamayanlar ilkel top-
lumlardir. Basta devlet olmak lizere herkes yasalara uymali ve yargiclarda buna
gore karar vermelidir. Buna karsin, yazili hukuk toplumsal degerleri yansitmiyor
ve adaletle bagdasmiyorsa basta yargiclar olmak lzere yapabilecegimiz pek bir
sey yoktur®.

IV. DEMOKRASININ iKiCiLiGi VE YASA YAPIMI SURECINDE HUKUK
DEVLETi-DEMOKRASI BiRLIKTELIGi*’

“Hukuk Devletinin imkansizhgl” adli makalesinde Endicott, sdzlerine hukuk
devletinin ulasilamaz oldugu ve toplumlarin asla tamamiyla ona erisemeyece-
gini soyleyerek baslar. O’na gore, toplumlarin bu konudaki basarisiziginin al-
tinda yatan neden, hukuka olan resmi sadakatsizlik ve yasa koyucularin hukuk
devleti idealini izleme noktasindaki hatalaridir. Bu iki neden, aslinda hukuk
devletinin zorunlu olarak imkansiz olmadigini bize géstermektedir®.

Bu tespit, hukuk devletini gerceklestirmenin 6niindeki engel olarak, yasa-
ma ve ylritme iktidarlarinin hukukla olan iliskilerini saglikli kurmamalarina
dayanmaktadir. Gerek yasama gerekse yiritme bir demokrasinin siyasal me-
kanlaridir ve hukukun olusumu ve vyiritiilmesinde her ikisine de zorunlu bir
bagimlihgimiz vardir. Ancak, iktidarin keyfi kullanimini engellemek de ayri bir
zorunluluk teskil etmektedir. Russell, Antik Yunan’da “iktidarin kétiiye kulla-
nilmasini 6nlemek amacini giiden demokrasi, ikide birde kendini herhangi bir
demagogun gegici basarisina kurban ettiginden, siirekli olarak yenik diismek-
teydi”* saptamasinda bulunur. Modern demokraside neyin degistigi hakl ola-
rak sorulabilir. Modern demokrasiler de, iktidarin kétiye kullanilmasini 6énle-
mek amacini gitmekte midir? Eger demokrasi boyle bir amaci tasiyorsa yine
demagoglarin gecici basarilarina teslim oldugundan dolayr mi demokrasiyi
kontrol altina alma yollari aranmaktadir? ilk sorunun cevabi olumlu ise, hukuk
devleti ile demokrasi arasinda amac birlikteliginden sdz etmek gerekir. ikinci
sorunun da cevabinin olumlu olmasi durumunda, demokrasinin bu hususta
ciddi bir eksikliginin kabullQ gerecektir ki, bu bizi hukuk devleti ile demokrasi
arasindaki gerilime gotiirtr.

% selguk, s. 320-25.

7 By bashk Gulsoy, s. 73-8’den alinmistir.

3 Timothy A. O. Endicott, “The Impossibility of the Rule of Law”, Oxford Journal of Legal

Studies, Spring 1999, s. 1.

¥ Bertrand Russell, iktidar, Cev. Mete Ergin, Cem Yayinevi, istanbul 1990, s. 280-1.
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iktidarin kétiiye kullanilmasi, keyfi yénetimle ayni anlama gelmektedir.
Endicott, baslica dort durumda keyfi iktidarin s6z konusu oldugunu belirtmek-
tedir: Buna gore, eger hiikiimet, (1) bir mutlak diktatorlikteki gibi yoneticilerin
serbest iradelerini uyguluyorsa; (2) birbirine benzer durumlarda halka mite-
madiyen esit davranmiyorsa; (3) vatandaslarin haklarinin ve gorevlerinin neler
oldugunu ve konumlarini séylemiyorsa, yani dngorilebilir degilse; (4) faaliyet-
leri hukukun mantigindan ayriliyorsa, keyfidir®.

Endicott’'un her iki saptamasindan yola gikacak olursak, demokrasi bakimin-
dan o6zellikle bir hususun agikhga kavusturulmasi gerekecektir. Bu, insanligin bu-
giine kadar uygulamis oldugu hemen her siyasal sistemde oldugu gibi*, yoneten-
yonetilen farklilasmasi modern demokrasinin de bir gercegidir. Dolayisiyla, de-
mokrasinin islevselligi ve basarisinda yoneticilerin belirleyici bir roli bulunmak-
tadir. Bu bakimdan, demokratik yoneticileri demokratik olmayan yoneticilerden
neyin ayirdigi énem kazanmaktadir. Modern demokrasiler bakimindan bunun
cevabi, Schmitter ve Karl tarafindan, her ikisini birbirinden ayiran seyin “kendile-
rinden 6ncekilerin iktidara nasil geldiklerini belirleyen normlar ve bunlari hareket-
lerinden dolayi sorumlu kilan uygulamalardir” seklinde verilmistir. Kendilerin-
den oncekilerin iktidara gelisini belirleyen normlar, ayni zamanda mevcut iktidar
sahiplerinin de iktidara gelisini belirleyen normlardir. Bundan 6tiirli, demokrasi-
de iktidara nasil gelinecegi, bu normlar dolayisiyla 6ngérilebilir olmaktadir. Bir
diger ifadeyle, hukuk iktidarin nasil olusacagini dngérilebilir kilmaktadir. Bu,
iktidari elde edenin, yani mevcut iktidarin da bu kurali degistirmesi yasagini
icermelidir. Sartori’ye gore, demokratik yarismanin birincisi sinirsiz (mutlak) ikti-
dar elde ederse, bu takdirde kendini strekli birinci kabul ettirebilecektir. Boyle
bir durumda da, demokrasinin gelecegi artik demokratik olamaz ve demokrasi
daha baslangicta demokrasi olmaktan cikar. Oysa ki bir demokrasinin geleceginin
demokratik olmasi, ¢ogunluklarin azinlklara ve azinliklarin da ¢ogunluklara d6-
nlsebilmesine baglidir. Boyle bir durumda ise, iktidara ilke olarak tam hak ka-
zanmis olanlarin bu iktidari nasil sinirlanacaktir? Bunun cevabi, sirf demokrasinin
“halk iktidar” kavramiyla ¢o6zlilemez. Cogunlugun yonetimi ilkesine gore kararlar
vermeye hak kazanmis bir halkin, iktidarini sinirlar igerisinde kullanmasi, halk
iradesinin tamamen disinda olan 6gelerde aranmalidir®.

40 Endicott, s. 3.

Cesitli bakimlardan tartisma konusu olabilirse de, Antik Yunan’daki dogrudan demokrasi
istisna edilebilir.

Philippe C. Schmitter-Terry Lynn Karl, “Demokrasi Nedir...Ne Dedildir”, Demokrasinin Kiire-
sel Yikselisi, Der. Larry Diamond-Marc F. Plattner, Cev. Levent Goneng, Yetkin Yayinlari, An-
kara 1995, s. 68.

Sartori, s. 26.
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Bir iktidari hareketlerinden dolayi sorumlu kilan uygulamalarin cevabi ise
kamuoyu ve kamusal alan kavramlarina tasinmaktadir. Bu, Sartori'nin biraktigi
yerden devam etmek anlamina da gelir. Schmitter ve Karl’in ifadesiyle “modern
siyasi demokrasi, ybnetenlerin, yaptiklarindan dolayi, secilmis temsilcilerinin
rekabeti ve isbirligi yoluyla, dolayl olarak hareket eden vatandaslar tarafindan,

kamusal alanda sorumlu tutulduklari bir yénetim bigimidir”*.

Kamuoyu, anayasacilik taraftarlarinin ana sorunlarindan birisi olan devlet ik-
tidari Gzerinde bir tiir kontrol kurmak igin bulduklari, 6rnegin kuvvetler ayriliginin
kurumsallastiriimasi gibi hukuki teknik ¢éziimlerin nihai kaynagi olarak basvuru-
lan bir kavram olmustur®”. Habermas’a gore de, kurumsallastirilmis bir kurgu
olarak kamuoyuna basvurmak, kamu hukuku ve siyaset biliminin anayasa gercek-
ligiyle iliskilerine yénelik tahlillerinde bir zorunluluktur®. Anayasacilik taraftarlari,
kamuoyunu muhalefet yaratmak icin ve muhalefeti de devlet iktidarini kontrol
etmek icin bir zorunluluk olarak dislindiler ve demokratik bir 6ge olan kamuo-
yu, devlet iktidarini mesrulastirmak icin degil, denetlemek icin takdim edildi.
Boylece, demokrasiye 6dinler verilmek suretiyle mobilize edilen kamuoyu, as-
linda bir negatif, kontrol edici iktidarin temeli olarak diisindldi. Bitin bunlarla
amaclanan ise, kamuoyunun anayasalci hukuk devletine hizmet etmesiydi®’.

Kamusal alan, ifadesini demokraside sivil toplum-devlet iliskilerinde bul-
maktadir. Demokrasilerde, kamusal alanin igerigi, sivil toplum-devlet dializmi
temelinde biyik &lgiide farkliliklar gdsterebilir®®. Farkhliklar, ayni zamanda
catisma alanlaridir ve kamusal tartismalara kaynaklik ederler. Kamusal tartis-
manin gerek demokratik niteliginin saglanmasi gerekse 6zellikle anlasmazlikla-
rin baris¢l ¢6zimini saglayacak yapilarin olusturulmasi, kamusal alanin 6zerk-
ligine baghdir. Bunun énde gelen sarti da, devlet alanindan bagimsizliktir®. Bu
cercevede, “kamusal alan, toplumu baglayan ve devletin yaptirim giiciiyle des-
teklenen kolektif normlarin ve tercihlerin yapilmasini igerir”°. Bunun bir anlami

4 Schmitter-Karl, s. 68.

* Francis Sejersted, “Democracy And The Rule Of Law: Some Historical Experiences Of

Contradictions In The Striving For Good Government”, Constitutionalism and Democracy,

Edited by Jon Elster and Rune Slagstad, Cambridge University Press, 1993, s. 134.
46

Jiirgen Habermas, Kamusalligin Yapisal Déniisiimii, Cev. Tanil Bora-Mithat Sancar, iletisim
Yayinlari, istanbul 1997, s. 386-7.

Sejersted, s. 134-5.

Bkz., Schmitter-Karl, s. 68-9.

Reyhan Sunay, “Cumhuriyetci-Liberal-Miizakereci Kamusal Alan Modelleri ve Tiirkiye’de
Kamusal Alanin Gelisimi”, SUHFD, C.10, Sy.3-4 (2002), s. 71.

Schmitter-Karl, s. 68.
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da, bir demokraside yasa yapimi siirecinin nasil isleyecegi ve bu siirece hakim
olmasi gereken ilkelerin neler oldugudur.

Efendilere degil de yasalara boyun egmenin, siyasal 6zgurligin gercekles-
tirilmesi bakimindan tarihin eski zamanlarindan gliniimize tasinan bir ¢6zim-
leme oldugu daha 6nce ifade edilmisti. Sartori'nin de ifade ettigi gibi, 6zgtrlik
sorunun ¢ozliimi, yasa koyucunun ya da hukukun yénetimi olmak (izere, birbi-
rinden temel olarak ¢ok farkli iki yéntemle gergeklestirilebilir. Yasa koyucunun
yonetimi baglaminda, hukuk yasama organinca g¢ikarilan yazili kurallardan olu-
sur. Bir baska ifadeyle, hukuk yasama organinin koydugu kurallardir ve yasalar-
dan, sistematik yasa yapimindan olusur. Bu noktada, hukuk yalnizca bir irade-
nin Urind olarak gorilebilir. Ne var ki, hukukun yasama organinin iradesi oldu-
gu bicimindeki ¢c6zim oyle noktalara gotirilebilir ki, insanlar yasalar olmasina
ragmen yine de baskalari tarafindan diktatorce yonetilebilirler. Bu durumda,
yasalar dzgirlikleri koruma gérevini yapamayabilirler™.

Bu, Rousseau’nun genel irade kavraminin sonucu olarak genel iradenin
ifadesi anlaminda yasa anlayisinin tehlikelerini gosterir. Nitekim demokrasilerin
gelismesine paralel olarak bu anlayis degismistir. Bugilin, politikanin ifadesi ve
aracl “yasa” anlayisi egemendir®. Bu siirecin ise anayasal garantiler ve hukuk
devleti ile teminat altina alinmasi durumu s6z konusu olmustur. Diger bir deyis-
le, cogunlugun iradesi karsisinda korunan azinlk haklari ve buna iliskin bir gii-
venceler sisteminin kurumsallastiriimasi giinimiiz demokrasilerini nitelemekte
kullandigimiz terminolojilerdir. Clinkl yakin tarihin aci 6rneklerinin gosterdigi
gibi, temsili demokrasilerde genel ve esit oya dayanan secimlerle ortaya ¢ikan
parlamentolar halkin iradesini yansitmakla birlikte, bu iradenin “genel irade”
anlayisindaki gibi mutlak olarak kabull, bizi ¢ogunluk¢u demokrasiye gotiir-
mektedir. Bunun dnlenmesi, pratikte yasalarin yapimi siirecinin de sinirlanmasi
zorunlulugunu getirmistir. Bu, demokrasinin de sinirlanmasi anlamina gelir. Bu
anayasal demokrasidir ve bu agidan bakildiginda, boyle bir demokraside halk
temel siyasal kararlari almaktadir ama, onun alabilecegi kararlar lzerinde de
sinirlamalar bulunmaktadir®™.

Yine, tarihsel slrecin hukuk anlayisina getirdigi bakimindan giniimizde
hukukun baslica lic boyutun bileskesinden olustugu ifade edilmektedir. Birinci-
si, hiyerarsinin dorugunda yer alan adalet 6l¢tttudir. Hukuk yazili normlara
dénisiirken bu 8lgiitiin gézetilmemesi yasal zorbalig dogurur. ikinci olarak,

Sartori, s. 333-4.
Bkz., Bakir Caglar, (1993), s. 252.
Erdogan, s. 233.
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toplumlar siirekli degisim icinde oldugundan, hukukun korudugu degerler de
degisebildigi gibi, yeni hukuk kurallarinin da Uretilmesi gerekmektedir. Yasa
koyucunun bu dinamigi yansitmasi gerekmektedir. Ugiincii olarak da, modern
toplumlari ilkel toplumlardan ayiran bir 6lgit olarak, hukukun yazili olmasi ve
aleniyetinin saglanmasi gerekir>*.

Modern demokrasiler yasa yapimi olmadan yasayamazlar. Bunun anlami,
yasalarin bize verilmedigi, yapilmalari gerektigidir. Burada karsimiza ¢ikan so-
runlar ise, yasalari kimin yaptigi, nasil yaptigi ve nihayet yasalari kimin yorum-
layacagidir. Yasalar yoluyla yonetilmek igin, yasa koyucularin kendilerinin de
yasalara uymasi ve bagl olmasi hukuk devletinin bir zorunlulugudur. Anayasal
devlette bu sorunun ¢6zimi, yasama yontemi ve sirecinin, yasanin biciminin
denetimi yaninda, onun igeriginin de denetimi anlamina gelecek sekilde diizen-
lenmesiyle asilmaktadir. Anayasal diizenlemeler de ¢ogunlukla, yasa yapimi
surecinde ius (hukuk)’un iustum (adalet)’a bagh kalmasini saglayacak kosullari
yaratma amacini tasimaktadir. Bunu gerceklestirmek icin, demokrasi ve de-
mokratik slireglere basvurulmaktadir; yasa yapimi belirli araliklarla segmenlere
hesap vermesi gereken segilmis organlara birakilmistir. Yine ayni nedenle, bu
yetki “tam yetki” (carte blanche) olarak verilmemektedir. Yasa yapimi igin se-
¢ilmis olanlar, temsili rollerine bagimli ve onunla frenlenmis iktidar sahipleri
olarak goériilmektedir®™. Russell’in soyledigi gibi, “tarihi ya da insan dogasini
inceleyen herhangi bir kisi demokrasinin, tam bir ¢6ziim olmamakla birlikte,
¢6ziimiin esasli bir béliimii oldugunu herhalde acik¢a gériir”*. Bu noktada kar-
simiza ¢itkan, hukuk devleti ile demokrasinin ortaklhigidir. Erdogan bunu su se-
kilde ortaya koymaktadir:

“...(H)ukuk devleti ile demokrasi arasinda séyle bir benzerlik...kurulabilir: Her
iki 6greti de devletin birincil bir varlk oldugu anlayisini, devlet 6ncelikli bir siyaseti
reddeder. Hukuk devleti égretisi hukuku, demokrasi ise toplumu devletin éniine
koyar. Devleti kendisinden 6nce gelen bir ilkeye baglamak veya bagimh kilmak
suretiyle bu iki égreti de devleti sinirlamakla beraber, hukukla toplum devleti
sinirlamak bakimindan her zaman ayni gereklere isaret etmezler; toplum kaynak-
I talepler zaman zaman hukuku zorlayabilir. Mamafih, her ne kadar toplumlara
gore degismeyen evrensel gerekleri bulunsa da, hukukun toplumdan tiimiiyle
kopuk olmasi gerektigi de s6ylenemez. Hukuk ayni zamanda toplumsal gergekli-
gin bir tiirevidir, 6yle olmak zorundadir. Bir lilkedeki pozitif hukuk sistemi huku-

> selguk, s. 320 vd.

> Sartori, s. 350.
% Russell, s. 281.
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kun evrensel ilkelerine ve mantigina uygun olmak zorundaysa da, toplumsal talep
ve ihtiyaglardan hareketle olusur ve olusturulur. Yani, hukuk bir yéniiyle bir top-
lumdaki yerlesik adil davranis kurallari ve kurumsallasmis sorun ¢é6zme yéntemle-
ridir; bir yéniiyle de toplumun demokratik temsilcilerinin toplumun ihtiya¢ ve

taleplerinden hareketle evrensel gereklere uygun olarak iirettikleri kurallardir”’.

Son tahlilde, demokrasi ile hukuk devleti arasinda hem zorunlu bir birlikte-
lik hem de bir gerilimin varligi dikkati cekmektedir. Gerilim, her ikisinin de mes-
rulugunu hem birbirine dayandirmakta hem de birbirlerinin mesru sinirlarini
belirlemeye zorlamaktadir ve anayasa yargisi giinimuizde bu tartismanin odagi
haline gelmistir.

SONUC

Yasa yapimi her siyasi sistemin kendine 6zgi nitelikleriyle sekillenmekte-
dir. Bununla birlikte hukuk devletinin her siyasi sistem icin gecerli oldugunu
soyleyemeyiz. Sliphesiz ki tlkelerin sosyo-ekonomik kosullari yasa yapimi siire-
cini etkileyen temel etkenlerden birisi olmakla birlikte, modern hukuk devleti
duslincesi ve bunu gerceklestirmeye matuf teknikler bakimindan konuya yak-
lastigimizda, anayasal yonetimlerin ayirt edici 6zellikleri de belirginlesmektedir.
Bu noktada baslica li¢c temel sonuca ulasilabilir.

Bir defa hukuk devleti dngorilebilir bir diizenin kurulmasini gergeklestire-
bilmenin temel yontemidir. Hukuk devleti bir taraftan nesnel adaleti insa eder-
ken, diger taraftan da yasa Usti adaletten beslenir®. Bu ydniiyle kanun devle-
tinden ayrilir. Hukuk devletinde nesnel adalet insa edilirken, yani bir norm yi-
rarlige konulurken ya da bir norma yirirlik glca verilirken, mesruiyetini te-
mel hak ve 6zgirliklere dayanmasindan alir. Hukuk devleti yasa {istii adaletten
beslenirken de, yururlikteki normlarin siirekli olarak temel hak ve 6zglrliklere
uygunlugunun denetlenmesini ifade eder. insan haklarinin dinamik karakteri ve
evrensel diizeyde gerceklesmis temel hak ve 6zgirliklere yonelik olarak deger-
lendirmenin siirekliligi, yasa yapimi siirecini de dinamik kilar, kilmalidir da. Bu-
nunla birlikte, anayasal dizenlemelerin bu denli dinamik olmasi beklenmeme-
lidir. Bu nedenle de, anayasalarin yasa yapimi siirecinin dinamizmini engelleyici
degil, yonetici ve yonlendirici olmasi gerekir. Bunun yolu da anayasalarin bir
yandan temel hak ve 6zgirlikleri glivence altina almasi, diger yandan da de-
mokratik siyasi rekabette hakem rolli oynamasi gerekir.

> Mustafa Erdogan, Anayasa ve Ozgiirliik, Yetkin Yayinlari, Ankara 2002, s. 21-2.

Ayrintili bilgi igin bkz., Vecdi Aral, Toplum ve Adaletli Yasam, Filiz Kitabevi, istanbul 1983, s.
161-3
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ikinci olarak, bir anayasal yénetimde yazili olsun olmasin anayasanin varli-
g1, hukuk devleti cephesinden ele alinmalidir. On sekizinci ylizyilin sonlarinda
ortaya cikan ve bir gelenege doniisen yazili anayasa yapimi, anayasacilik hare-
ketleri bakimindan hukuk devletini insa etmenin bir teknigi olarak belirmistir.
Demokrasi ve demokratiklesme anayasaciliktan sonra s6z konusu olmustur.
Demokratik temsili organlarin temsil ettigi iktidar, mevcut durumda surekli bir
degisimin gercgeklestiriimesini, yani pozitif iktidari ifade eder. Buna karsilik hu-
kuk devletini gerceklestirmeye yonelik ilke, teknik ve kurumlar, bu pozitif ikti-
dar faaliyetlerinin hukuka, daha dogru bir ifadeyle temel hak ve 6zgirliklere
uygunlugunun denetlenmesini ve yeri geldiginde de frenlenmesini, yani negatif
iktidari ifade eder. Bir sosyal-siyasi dizende hem pozitif iktidara hem de negatif
iktidara bir arada sahip olmamiz gerektiginin bilincinde olmak bir zorunluluk-
tur. Bunlardan birisinin yoklugunun goétirecegi yer, bir otoriter ya da totaliter
sistem, yani despotluk rejimidir. Bununla birlikte, pozitif ve negatif iktidar go-
revini Gstlenen organlarin kendi islevsel sinirlarinda kalmalari da hukuk devleti-
nin iyi islemesi bakimindan bir zorunluluk teskil eder.

Nihayet, gerek anayasa ve gerekse yasa yapimi siirecinin ideal ve pozitif bir
tasariminin pek de mimkin olmadigini soyleyebiliriz. Tarihi deneyimler en
azindan bize bunun bdyle oldugunu géstermektedir. Bununla birlikte, yoneti-
lenlerin yoneten olabilmesinin 6niindeki engellerin en az seviyeye indirilebil-
mesine elverisli bir sistem olarak demokrasi ve demokratik usul ve ilkeler, hem
anayasa hem de yasa yapimi slirecinde toplumun bitiin kesimlerinin slirece
katimini mimkiin kilabildiginden, mesruluk temellerini olusturmada diger
siyasi sistemlere kiyasla modern ¢aga damgasini vurmustur.
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