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KHP Girigim ve icra Kurulu

Giris

1. Siyasi iktidar ile bireyin kars1 karsiya geldigi noktada en fazla dile getirilen kavram
“hukuk” olsa gerek. Hukukun iistiinliigii diislincesi devlet iktidarinin sahip oldugu orgiitlii
ve smirsiz gliciin hukuk yoluyla sinirlandirilmasi fikri ile birlikte gelismistir. Bu nedenle
hukukun istiinliigi kavramanin gelisim siirecini modern devletteki demokrasi, insan
haklar1 ve 6zgiirliik miicadelelerinden ayr1 diisiinmek zordur.

2. Bir tanima gore hukukun tstlinligii, “bir veya birkag¢ kisinin keyfiliginin degil, yasalarin
egemen oldugu” yonetim bicimidir. Hukukun iistiinliigii terimi Ingiliz hukuk
terminolojisindeki en yaygin kullanimi ile Rule of Law kavrammin karsiligi olarak
kullanilmaktadir. Aslinda “Rule of Law” kavrami “hukukun hiikiimranlig1 seklinde de
cevrilebilir. Ayrica Tiirk¢e’deki ifadenin tam karsilig1 olan Supremacy of Law ( Hukukun

Ustiinliigii) ile Reign of Law ile birlikte es anlamli olarak kullanilmaktadir. Ingilizcede

! Metin nihai degildir. Liitfen atif yapmaymiz. Elestiri ve oneriler i¢in: igokhansen@gmail.com
* (Berman 1991)

? Beetham, (1991), s. 4.
* Weber, (1978), s. 215.
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"rule of law" ifadesi yerine "legal state” kavramu da kullaniliyor. > Ayni baglamda -ve
coklukla aralarindaki farkin ne oldugu konusunda agik bir ayrim olmaksizin- “hukuk
devleti” kavrami da kullanilmaktadir. Bu sadece bir ceviri veya kavram tercihi olmayip
Anglo-Amerikan ve Kara Avrupast hukuk sistemlerindeki farkliliklara da isaret
etmektedir. Bu sunumun temel amaci bu farkliliklart da dikkate alarak hukukun tistiinligi

kavramini analitik bir yaklasimla incelemektir.

1. Hukuk ve Siyasi Iktidar

3. Siyasi iktidar ile hukuk arasindaki iligki ikili bir karaktere sahiptir. Hukuk siyasal iktidar1
mesrulagtirmaya yarayan bir ara¢ olmasinin yaninda ayni zamanda mesrulugun bizzat bir
nesnesi haline de gelebilmektedir. Ilk olarak ve aslinda en 6nemlisi, hukuki acidan
bakildiginda siyasi iktidarin mesrulugu, iktidarin hukuk kurallarina uygun bir sekilde elde
edilip edilmedigi sorusuna bagl olarak sekillenir. (de jure/de facto) Bu durumda, siyasal
iktidarin eylemlerinin "hukuka uygun" oldugu ya da iktidarin hukuktan kaynaklandigina
dair iddias1 mesrulugunun ilk kosulu olarak ortaya ¢ikar.’ ikinci, mesele, yasa koyucularin
tercihlerinin maddi olarak mesru olup olmadigi meselesidir. Kisaca siyasal iktidarin
olusumu ve isleyisinde hukuk ve mesruluk karsilikli olarak etkilesim halinde olan iki
unsurdur.

4. Sosyolojik agidan bakildiginda, siyasi iktidarin mesrulugu, devlet idaresinin
gerceklestirilmesi amaciyla “gergeklestirilen kurallarin yasalara uygun olmasi ve bu
kurallar altinda otoriteye sahip olanlarin emir verme hakkinin bulunduguna dair var olan
bir inanca dayanir.” * Ote yandan, yasallik ve mesruluk arasindaki iliski de normatif bir
bakis agisiyla da ele alinabilir. “Siyasi iktidarin hukuk cergevesinde ele gecirilmesi
ve/veya kullanilmas1 insanlarin fikirlerinden bagimsiz bir olgudur: bunun hukuk
kurallarina uygunlugunun tespit edilmesi gerekir.”

5. Hobbes ise Leviathan'da siyaset ve hukuku bir tiir ara¢ olarak goriir. O da (devletin) kendi
kendini korumasidir. Hobbes’a gore hukuk ( kanun?) emirlerden meydana gelen bir
olgudur. Pfordten’in aktardigina gore Austin, pozitivist hukuk tanimini yaparken

Hobbes’dan esinlenmistir. Kelsen’le birlikte en sistematik ifadesini bulan pozitivist hukuk

? (Berman 1991)

? Beetham, (1991), s. 4.
* Weber, (1978), s. 215.
> Beetham, (1991), s. 12.



anlayisinin temel unsurlarindan birisi olan “yaptirim” unsuru, Austin ve daha sonra da
19. ve 20 Yiizyil baslari Alman hukukgular: tarafindan gelistirilmistir.® Bu tanimlardaki
temel Ozellik, hukukun herhangi bir amaca yonelmemis olmasidir. Hukuk¢u da herhangi
bir amagla ilgilenmez, sadece hukuk adi verilen makinenin igleyis kurallarini tespit eder,
ve bu kurallara gore isleyip islemedigini gézlemler.

6. Bu soru aslinda bir bagka soruyu beraberinde getirmektedir: Acaba “hukuk” teriminden ne
anlamaliy1z? Bu soru pozitivistlerle dogal hukuk yaklagimini benimseyen diisiiniirler
arasindaki ezeli tartismanin temel konusunu teskil etmektedir. Acaba hukuk pozitivistlerin
ileri siirdiigli gibi, kendisinden daha yiiksek olan bir norma uygun bir sekil ve usule uygun
olarak yiiriirliige konulmus olan kurallar biitiinii miidiir?; yoksa dogal hukukc¢ularin ileri
stirdiigii gibi yazisiz kurallar, teamiiller veya anayasa tistii degerler hukukun bir pargasini
olusturmakta midir? Bu tartismanin daha ¢ok doktrin diizeyinde olup her iki tarafta yer
alan karsit goriislerin pratik anlamda nihai ve kesin bir regete sunmadigini da belirtmek
gerekir. Ote yandan bu tartismalara kisaca bir goz atmak, mesruluk ve hukukilik
arasindaki iliskinin anlasilmasinda yardimci olabilir. Bu soruyu iki farkli, ama birbiriyle
baglantili perspektifle ele alabiliriz. Bunlardan ilki hukuk ve ahlak arasindaki iliskidir.
Ikinci olarak ise hukuk devleti (rechtstaat) ve hukukun {istiinliigii (rule of law) olarak
cevrilebilecek iki kavramin karsilastirmasidir.

2. Hukuk ve Ahlak iliskisi

7. Hukuk ve istiinliigii bashigir kapsaminda oncelikle sormamiz gereken "hukuk nedir?" ya
da “ne olmalidir?” sorusu "ahlak ve hukuk" iligkisine isaret eder. Bu ¢ergevede de jure ve
de facto siyasi iktidar dikotomisini ¢ozdiikten sonra; iktidarin de jure olmasi halinde de
iktidar tarafindan iiretilen* iyi ve esitlik¢i hukuk kurallar1 nedir?” sorusunun yanitini
aramak gerekir.

8. Hukuk teorisindeki mesruiyet hakkindaki tartigmalarin konusunu teskil eden sorun ve
onermeler, biiylik Olciide, hukuk normlarimin gegerliligine iliskin dogal hukuk ve
pozitivist yaklasim cergevesinde sekillenmistir. Bu tartigma ahlak ve adalet kavramlariyla

da yakindan ilgilidir. Bu a¢idan, dogal hukukgulara gore, hukuk normlart kimi yiiksek

% “Thomas Hobbes, Leviathan (1991), chap. 17, 1. Cambridge University Press, Cambridge.” Aktaran: (Pfordten
2014, 17) Ornegin Jhering hukuku “devlet tarafindan gegerli olarak gergeklestirilen zorlama” olarak tanimlar.
“Rudolf v. Jhering, Der Zweck im Recht (3rd ed. 1893), vol. 1, at 320.” Aktaran: (Pfordten 2014, 17)



ahlak ve/veya adalet standartlarin1 karsiladiklar1 o6lgiide gegerlidir. Diger yandan
pozitivistler, ahlak1, hukukun kapsami disinda bir hukuk-6tesi bir kavram olarak goriirler.’

9. Dogal hukukculara gore hukuk zaten doganin igkin bir pargasidir ve en temel tanimiyla
yasa yapim faaliyeti, bir normun dogadan c¢ikarim yapilmak suretiyle yiiriirlige
konmasidir. Aquinum’lu Thomas’a gore, kanun yapimi “mantigin vaz’ edilmesi’dir
(ordinance of reason), yani hukukun kaynagi insan aklidir. Dogal hukuk teorisi i¢in
onemli olan, hukuk normlarinin gegerli olabilmesi i¢in kimi ahlaki standartlara uygun
olmasinin gerektigidir. Aquinum’lu Thomas bu ¢ercevede bir hukuk normunun insan
aklina-mantigina aykirt bir igerigin olmas: durumunda yetkili devlet organlar1 tarafindan
cikarilmis olsa bile gegersiz oldugu goriisiinii savunmustur.® Bu goriis ¢ercevesinde
hukukun istiinliigli ideal olarak insan dogasindan kaynaklanir ve insan da dogasi geregi
adaleti arar.’ Plato ve Aristo’ya gore de siyaset ve hukukun amaci iyiye( adalet)
yonelmekti. Aristo toplumun ortaklasa ¢ikarimi temel amag olarak belirlemisti."”
Keyfiligin 6nlenmesi ile tamamen insana ait bir durum olan adalet beklentisi aslinda
rechtstaat ile rule of law’in bulustugu ortak paydalardan birisini teskil eder. Hukuk
devletinin amact "6zglirlik" olarak da adlandirilan askin bir toplumsal degere baglilig
icerir. Ciinkli burada devlet iktidarin1 kimi kisi veya ¢ikar gruplarinin ele gecirmesi
engellenecektir. '

10. Dogal hukukgularin aksine, Kelsen, Austin, Hart ve Raz, gibi pozitivist kuramcilar; hukuk
kurallarmin ahlaki degerlere uyup uymamast meselesini bir kenara birakirlar. Bu
diistintirlere gore, hukuk sosyal bir olgudur ve hukukun varligiyla onun maddi igeriginin
ahlaki degerler agisindan saygi duyulmasinin gerekip gerekmedigi ayri ayri ele alinmasi
gereken iki konudur. Bu sekilde, Austin'e gore, “Yasanin varligin tespit etmek ayridir;

12 Kelsen'e gore, hukuki ve ahlaki

onun 1iyi veya kotii oldugunu sdylemek ayri bir seydir.
normlar iki ayr arastrma alanma aittir. '’ Pozitivizm betimsel bir yaklasimi

benimsemekte ve tek amaci hukukun ve hukuk diizenlerinin nasil isledigini anlamaktir. '

7Beaud, (1997), s.132; Dyzenhaus, (1997), s.. 6-7; Marmor, (2002),s. 102-124.
¥ (Murphy, 2007, pp. 38-45)

? (Sellers 2014, 4)
10 (Pfordten 2014)
" (Sellers 2014) 6

2y ohn Austin, 7%e Province of Jurisprudence Determined [1832], Wilfrid E. Rumble ed., (Cambridge University Press, 1995)
s.157.

B Kelsen, ([1967] 2002) s. 59-69; Kelsen, 1999, s. 5.
' Himma, (2002), s. 126; Kelsen, [1967]2002, s. 68.
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Bu noktada “adalet” olgusu da akla gelmektedir. Kelsen'e gore adalet, kanunlarin igerigine
iliskin herhangi bir deger yargisinda bulunmaksizin pozitif hukukun eksiksiz ve diizgiin

(conscientious) bir sekilde uygulanmasindan ibarettir.""

Burada karsilastigimiz temel soru
da siyasi iktidarin mevcut hukuk kurallarima uygun bir sekilde faaliyet gdstermesinin
mesru olarak tanimlanmasi i¢in yeterli olup olmadigidir.
Bu betimleyici yaklasimi ve “ayrilabilirlik tezi’ni destekleyen, pozitivistlerin goriislerinde
ortak olan sey, yasal normlarin ahlaki degerlere uymak zorunda olmamasi ve hukukun
“tamamen ahlaki kavramlardan arindirilmis” olmasi gerektigidir. Ayrica, yasal normlarin
ahlaki degerlere uymasi1 gerekmemektedir ve ahlaki degerler de zorunlu olarak yasal
normlari olusturmaz. '°

Ancak bu sekilde ahlakin hukuktan diglanmasi, pozitivistlerin bir tiir ahlaki nihilizmini
savundugu seklinde diisiiniilmemelidir. Bagska bir deyisle, pozitivistlerin hukuka ahlak
perspektifi disindan yaklasmalari, onlarin ahlaka aykiri bir hukuk sistemini (6rnegin,
apartheid rejimi) ahlaksiz bir kanunu veya hukuki sistemi destekleme ya da gérmezden
gelmemektedir. Bu baglamda Kelsen, saf hukuk teorisinin hukuk normlarmin “adil”
olmast gerektigi fikrini reddetmediginin altim1 ¢izmektedir. Ancak yazara gore bir
kanunun ahlaki acidan incelenmesine c¢alismak  “ideolojik” olma  riskini
tagtyacaktir.'” Hart, bir adim daha ileri giderek “bir hukuk sisteminin ahlaki ya da adaletle
belirli bir uyum sergilemesi gerektigini ya da kendisine uymak i¢in ahlaki bir zorunluluk
oldugu yéniinde toplumda yaygin olan bir inanca dayanmas: gerektigini” kabul eder. '®
Kisacasi, ¢agdas pozitivistler, hukukun degerlendirilmesinde yasalarin bazi ahlaki
standartlara uygun olmasi gerektigi fikrini reddetmezler. Ancak dogal hukuk yaklagimini
savunanlardan ayrildiklart nokta, ahlaki hukukun gecerliligi icin bir kosul olarak

goérmemeleridir.

Cagdas pozitivistlerin ahlak ve adaletin hukuktaki yeri ile ilgili tartigmalarinda, Hart ve
Dworkin arasindaki anayasal yoruma iliskin tartigmalara da kulak vermek gerekir. Hart'in

pozitivist yaklagimina gore hukuk kurallar1 bir “cekirdek” (core) ve bir de ¢ekirdegin

1 (Kelsen, 1999, p. 14)

' Himma,( 2002), s. 136.

YKelsen, [1967]2002, p. 106)

""Hart, Concept of Law,

PKelsen, [1967]2002, s. 68;Dyzenhaus, 1997, s. 10.



etrafin1 ¢evreleyen bir dis hale (penumbra)’den olusmaktadir. Hukukun 6zii kesin ve
“belirli” dir. Buna karsin hale kismi belirsiz ve miiphemdir(muglaktir). Kimi yasalar,
cekirdegin belirginligi sayesinde baskaca bir akil yliriitmeye gerek kalmaksizin otomatik
olarak uygulanir. Boylece ahlaki arglimanlara yer kalmaz. Cekirdegin aksine hale
kisminda belirsizlik vardir. Bu durumda, yargiclar, hukuk alanini terk ederek kendi 6znel
degerleri olan ahlak kurallarina bagvurmak zorunda kalirlar. Dworkin, bu goriisii,
yargi¢larin yasalar1 yorumlayacagi her durumda, her zaman bir "dogru cevabin" 'zaten
yasalarda ickin oldugunu' iddia ederek karsi ¢gikmaktadir. (Aslinda burada amagsal yorum
ve sistematik yorum arasindaki farkliliga dikkat ¢ekmek gerekir) Dworkin Hart'in aksine
kimi “zor davalarin” ¢6ziimii “hukuk ilkelerine dayanan” yargi kararlarinda
bulunmaktadir.*

15. Hukuk ve ahlak arasindaki iligkiyi algilamalarina gore, hukuki pozitivistler, “kapsayic1”
ve “dislayic1” olmak lizere iki gruba ayrilmaktadir. Dislayict pozitivistler, hukukun ahlaki
degerlere asgari diizeyde bile bir gonderme yapilmasina yol agmadan tanimlanmasi ve
anlagilmas1 gerektigini diisiinmektedir. Bu yaklasima gore, 'hukukun (herhangi bir) ahlaki
diizeni tarafindan gerekgelendirilmesi" nin higbir anlami yoktur. ' Bu baglamda Kelsen
mesruiyet kavramini salt bir yasallikla sinirlamaktadir. Kelsen’in “mesruiyet ilkesine”
gore, hukuki normlarin mesrulugu, anayasada ongoriilen kurallara uygun olarak-ya da
daha genel anlamda-“hukuk diizeninin” belirledigi kurallara goére olusturulmalarina
dayanir. Kelsen'e gére hukuk diizeni bir anayasanin bir grup normun 'birligini' olusturdugu
bu yasal diizende; bir hukuk normunun gegerliligi, kendisinden “daha yiiksek” olan
hukuk normuna uygunluguna gore dlciiliir.”* Kelsen'in burada en yiiksek norm olarak,
"temel norm" olgusuna da dikkat ¢ekmek gerekir. Temel norm ayni1 hukuk diizenine tabi
olan tiim normlarin gegerliligini saglayan ortak kaynaktir.

16. Benzer bir sekilde, 6rnegin anayasa degisiklikleri yalnizca anayasada belirtilen kurallara
gore yapildigr Olglide mesrudur. Bu tiir mesrulugun karsisinda ise ( Kelsen'e gore)
devrimler vardir. Devrimler siddet icerebilecegi gibi bariscil yolla da olabilir. Ancak her
iki durumda da Kelsenci agidan devrimler, anayasanin degistirilmesinde gayri-mesru

yontemlerdir.*

*% Bu tartismanin bir 6zeti i¢in: Dyzenhaus, 1997, s. 10.
2'Kelsen, [1967]2002, s. 68 Marmor, (2002), s.105
*(Kelsen, [1967]2002, p. 195)

“(Kelsen, [1967]2002, p. 209)



17.

18.

19.

20.

21.

Bu tespit Fransizlarin asli kurucu iktidarin hukuki olmadigina dair doktrin goriisiiyle
paraleldir. Genel tanimiyla kurucu iktidar, ‘anayasayr yapma ve degistirme
iktidaridir.”**Asli kurucu iktidar, yeni bir anayasay1 yapan iktidar iken, tali kurucu iktidar
mevcut anayasada o anayasanin 6n gordiigi usuller uyarinca degisiklikler yapma iktidar
olarak tanimlanabilir. Bir toplumda silbastan yeni bir anayasanin yapilmasi; darbeler,
devrimler, savaglar, kimi iilkelerin dagilmasi1 kimi iilkelerin ise bagimsizliklarina
kavugmasi gibi, diinya haritasinda ve siyasi yapilarda kokli degisikliklerin meydana
geldigi, calkantili donemlerde giindeme gelir.”> Bu nedenle adi gegen siirecte kurucu
iktidarlar herhangi bir hukuk kurali ile bagli olmayip fiili bir durum yaratirlar.
Bunun karsisinda kapsayici pozitivistler, mevcut yasal normlar1 ahlaki gerekgelerle
elestirmekten kacinmazlar. Bu yaklasim dogal hukuk anlayisina biraz daha yakindir. Buna
gore bir hukukun mesrulugu ayr1 bir sey gecerli olup olmamasi ayr1 bir seydir. Bu
cergevede mesru hukuk ahlaki agidan diizgiin bir icerige sahip olan hukuktur.
Kisaca kapsayici pozitivistlerin goziinden dogal hukuk anlayiginin belirsizligi karsisinda
su sOylenebilir: Hukuk mutlaka herhangi bir etik veya ahlaki amaca yonelmek zorunda
degildir. Ancak toplumsal bir olgu olarak kabul edebilmek icin “hukuk” olarak
adlandirilan kimi devlet islemlerinin adaleti saglamak zorunda olmasi1 gerekir.
3. Rechtstaat/ Rule of Law
Hukuk(kanun)'un devlet iktidarin1 mesrulastiriimasindaki roliiyle ilgili tartigmalar Anglo-
Amerikan “rule of law” kavrami ile Kita Avrupa’st “Rechtstaat-Etat de droit”
karsithginda gelisen kavramsal tartigmalar ile i¢ ice gegmektedir. Ancak belirtmek gerekir
ki bu ikili ayrim tarihsel bir olgudur. Bugiin gelinen noktada iki kavram (es anlamda
olmasa da) birbirine yakin anlamlar c¢ercevesinde kullanilmaktadir. “Bugiiniin
Rechtstaat’1 anayasal demokrasi ile birbirinden ayrilmaz bir sekilde i¢ ice ge¢mistir.” *°
3.1.Dicey’in Tanim
Dicey'in kavramsallastirdigi hukukun istiinliigii, en iistiin yasa yapici organ tarafindan
bile (Ingiltere &zelinde parlamentonun iistiinliigii ilkesinin sonucunda parlamento
cogunlugu) kimi temel adalet ilkesine aykir1 kararlar alinamamasidir. Dicey, bu ilkelerin
maddi (somut) igeriginin Ingiliz hukuk ve siyasal kiiltiiriinde yiizyillar boyunca ¢ok

saglam temeller {tzerinde yiikseldigi icin gorelilik iddiasma yer birakmayacagini

#* Gozler, (1998), s.10-11.

2 Gozler, (1999), s. 16-17.

2 Rosenfeld M. ,( 2001), . 1328.
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belirtmektedir. Bu durum, yazisiz Ingiliz Anayasasinin evrimsel gelisimi ve her bir davada
bir temel tas1 gibi ilkelerin eklemlendigi ictihat hukuku sayesinde gergeklesmistir. Bu
anlamda, Ingiltere'deki devlet iktidarinin sinirlandirilmasi, her bir kurala (ve duruma)
iliskin temel esaslarin mahkeme kararlar tarafindan belirlendigi “tiime varim" yontemiyle
gerceklesmistir. Bunun karsisinda, Kita Avrupasi'nin “tlimdengelim” ydntemiyle temel
hak ve ozgiirliikklerin belirtilmesi, bir takim belirsizliklere yol acgar ve siyasi iktidarin
kétiiye kullanmasima yol agabilir.”’

Dicey’e gore, Rule of Law, adaletin bazi temel ilkelerinin en yiiksek yasa koyucu otorite
tarafindan bile ihlal edilememesidir. Bu ilkeler somut ifadelerini Magna Carta, Haklar
Bildirgesi (Petition of Rights), Insan Haklar1 Bildirgesi (Bill of Rights) ve Habeas Corpus
Act belgeleri ile tarih boyunca gelisim ve evrimi siirdliren gelenek hukukunun bilegimi
olan yazisiz Ingiliz Anayasasi’nda bulur. Ingiltere’de parlamento, en {istiin siyasi otorite
konumundadir. Yasalarin kaynagi olan parlamento, ayni zamanda yasalarin anayasaya
uygunlugunu denetleyen organdir. Bu 6zelligi her ne kadar ingiliz parlamentosun sinirsiz
bir iktidara sahip oldugu diislincesini dogursa da, “adaletin temel ilkeleri” siyasi otoritenin
kesinlikle ihlal etmesinin diisliniilmedigi alanlar olarak toplumda oybirligi ile kabul
edilmistir. Adil yargilanma hakki, kanun oniinde esitlik, yasama hakki, kisi 6zgiirliigli ve
giivenligi, toplanma ve ifade Ozgiirliigii gibi 6zgiirliikkler, bu anlayis sonucunda ortaya
cikan ve devletin en yiiksek otoritesinin dahi dokunamayacagi hak ve 6zgiirliiklere 6rnek
gosterilebilir. Sonugta yiizyillarin getirdigi gelenek ve birikim Ingiliz hukuk sisteminde
yasama organinin miidahale edemeyecegi alanlari-baska bir deyisle-iktidarin anayasal
sinirlarini siipheye yer vermeyecek bir sekilde olusturmustur. **

3.2.ABD Baglaminda Hukukun Ustiinliigii

ABD ise Ingiltere’den bir adim daha ileri giderek siyasi otoritenin ihlal edemeyecegi
temel kurallari tek bir yazili anayasada belirtmis ve uygulamada bu kurallarin diizgiin bir
sekilde isleyebilmesi i¢in kurumsal 6nlemler mahiyetinde bir “dengeler ve denetlemeler”
(Checks and Balances) sistemi gelistirmistir. Giiclii bir Anayasa yargis1 geleneginin de

yardimiyla, zengin bir igtihat birikimi olugturmustur.

3.3.Kita Avrupasi

*Dicey, [1902] 2005, s. 190-199
¥ Berman, ( 1991), 44-45.
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Kita Avrupasi’nin hukuk sistemine egemen olan hukuk devleti anlayis1 ise temellerini
pozitivist hukuk teorilerinden almaktadir. Bu yaklasima gore hukuk, usuliine gore
yiriirliige konmus ve yaptirim giicii olan kanunlarin olusturdugu bir biitiindiir. Bu
yaklasimin tarihsel gelisiminde her ne kadar dogal hukuktan kaynaklanan haklara atifta
bulunulmus olsa da, bu haklar yasa koyucuyu smirlayici rol oynamamustir.>

Bu farkliligin temelinde, Rechtstaat anlayisinin hukukun devlet idaresindeki roliinii bir
rasyonellestirme araci olmasiyla smirlandirmis olmasi yatmaktadir. Bu anlayista temel
amag¢ devlet faaliyetlerini yasal bir cerceveye oturtarak Ongoriilebilir ve belirli bir
disiplinle isleyen bir yapiya ulagtirmasidir. “Rechtstaat devlet hukukunun igerigiyle veya
amaciyla ilgilenmiyordu, ancak yalmzca devletin (eylemlerini ve varligini)
gergeklestirmesine temel teskil etmesi amaciyla kullandigi yontemlerle ilgiliydi.”*° Bu
yaklasim, Alman pozitivist anlayisinin, devletin tek hukuk kaynagi olmasinin ve hukukun
devletin 6z-Orgiitlenmesi olarak kabul edilmesinin dogal bir sonucudur. Bu anlamda,
hukukun mesrulugu ( ya da hukukun mesrulagtirdigi devlet eylemleri); keyfiligin
Onlenmesi amaciyla temel usuli kurallar1 belirleyerek “rasyonalite” ve “Ongoriilebilirlik™
sunmasina dayanmaktadir. °' Ayni dogrultuda Weber de hukuk devletini “kanuna dayali
devlet” (legislative state) olarak gérmekteydi. Bu sekilde her bir vatandas hukuki belirlilik
. Burada da toplumun idare edilmesinde rasyonellik vurgusu vardir.*®

Modern ¢ag hukukeu ve filozoflarinin devlete iliskin ortak bir goriisii de gerek devleti,
gerekse onun adina hareket eden hiikiimetin ayr1 bir hukuki kisiliginin ( tiizel kisilik)
bulunmasidir. Bu husus bugiin farkli hukuk dallarinda farkli kavramlarla agiklanir.
Uluslararas1 hukukta bir devletin "uluslararasi bir kisilik" olarak kabul edilmesi, anayasa
hukukunda anayasanin bizzat devleti kurmasi, idare hukukunda ise devletin en biiyiik
kamu tiizel kisisi olmas1 gibi kavramsallagtirmalar bu anlayisin somut goriintiileridir. Bu
aslinda zor kullanma tekeli basta olmak iizere devletin somut ve ii¢ boyutlu goriiniimiiniin
soyut ve anlam diinyasindaki kurgusuyla ilgilidir. ve ortagagda "Kralin sahip oldugu iki
ayr1 viicut" kavramiyla ag¢iklanir: dogal ve hukuki. Biri fani digeri ebedi olan bu viicutlar,
tahtin devamlilig ilkesinin tarihsel klise vecizi olan "kral 61dii, yasasin kral" ifadesinde de

dile getirilmektedir.”

¥ Berman (1991), s.44-46.
3 Rosenfeld M. ,( 2001), s. 1345.
! Berman (1991), 5.44-46.

32 Palombella, (2014), s.132.
3 ATIF
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Hukuki kigilik’®: Devlet tarihsel siire¢ sonucunda devlete ait tiim yetki ve gérevlerin
atfedildigi bir hukuki kisilige doniisiir. Hukuki pozitivizmin en son geldigi noktada ise
(Kelsenci anlamda) devlet hukukun bir kisilige biiriinmiis halidir. Bu noktada artik,

“hukuk ( kanun) kral1 yaratir”.*’

3.3.1.Rechtsaat (19. Yiizyil)
Rechtstaat kavrami1 Alman hukuk diigiiniine 19. Yiizyilin baslarinda girmistir. Alman

hukuk devleti anlayist bu haliyle, devleti, hukukun tek ve en {istlin kaynag1 olarak goriir.
Bu anlayisa gore devletten dnce ve devletin disinda var olan ve devletin degistiremeyecegi
bir hukuk alanindan bahsedilemez. Devlet biitiin kanunlari istedigi gibi yapar ve bunlara
uygun olarak islemlerini yerine getirir. Rechtstaat s6z konusu oldugunda “hukukun
hiikkiimranligindan” ( rule of law) degil hukuk yoluyla hiikiimranliktan(rule by law)
bahsedilir. Bu anlayista artik dogal hukuktan kaynaklanan haklara yer yoktur. Hukukun
tek kaynagi, iistiin siyasi otoritenin kararlaridir. Bu anlayisla asil ulagilmak istenen amac,
yoneticilerin iilkeyi keyfi bir sekilde yonetmesini engellemek ve devlet isleyisini 6nceden
kurallara baglayarak disiplin altina almaktir. Rechtsaat’ta hukukun kaynagi sadece yasama
islemidir. Burada gelenek ve teamiiller yer bulmaz. *°

Ancak su hususu da belirtmek gerekir: Hukuk devleti kavramini Almanya’da ilk
kullandign kaydedilen yazar Robert von Mohl, Ingiltere'deki hukukun iistiinliigii
kavramindan ilham almisti ve rechtstaat terimini aslinda yerel bir anlam vermeksizin
Ingiltere’deki “rule of law” kavraminin Almanca cevirisi olarak kullanmist1. Ingiltere’nin
bu konuda oncii oldugunu diisiinen Mohl, ABD Anayasasin1 gézlemledikten sonra yazili
bir anayasada haklarin anayasal korumaya alinmasini hukuk devletinin temel bir sacayag:
olarak gormiistii.”’

Ancak bu baslangica ragmen gerek Mohl’un ¢agdaslar1 gerekse sonraki nesil, hukuku
devlet faaliyetlerini onceden form ve kurala baglayan bir sistem olarak gdérmiislerdir.
Kara Avrupa’s1 hukuk sistemlerinde hukuk devletinin odaklandigi hususlar kurumsal bir
yapiin olusturulmasi ve siyasi iktidarin aktivitelerinin kurallara baglanmasi seklindedir.

Ote yandan bu goriiste bile o6zgiirliilk diisiincesi tamamen goz ardi edilmis degildir.

** Bu kavram "tiizel kisilik" olarak da adlandirilabilir ancak sanki igerigi medeni ve idare hukukundaki dar
anlamina sikistirtyor.

¥ Kirste (2014),s. 41.

% Berman (1991), s.44-46.

T Kirste, (2014), s.32.
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Ormnegin Julius Stahl’a gore -sekli hukuk devleti-devlet hukuki bir forma gére hareket

eder. Vatandaslar da 6zgiirliik alanlarin1 buna gore belirler.”®

3.3.2.Jellinek’in katkist
Jellinek devletin kendi kendine siirlamasi varsayimina dayanir. Aslinda 6zgiirliigiin

teminat altina alinmasi gibi ayni1 amaca yonelmekle birlikte, Jellinek'in devletin kendi
kendine sinirlama kuramina atifta bulunmus olmas1 dikkat ¢ekicidir. Yazara gore devletin
temel O0devi (varolus nedeni) devlet faaliyetiyle 6zel yasama ait olan bireysel alam
farklilagtirmaktan ibaretti. Jellinek’in yaklasimina gére din ve vicdan 6zgiirliigii, basin

ozglirligi ve toplant1 6zgiirliikleri bireylerin 6zel yasantisinin bir parcasi sayilmaktadir.

Jellinek’e gore Ozgiirliik baska bir 6zne tarafindan yaratilmamistir sadece mevcut bir
Ozglrliglin varhigr taninmaktadir. Bu tamima islemi de devletin kendi kendini
sinirlamasiyla gergeklesir. Kendi kendini sinirlama da bireyin sinirlartyla devletin sinirlart
arasindaki alan1 ve devletin hareket alanini belirler. Jellinek’e goére dogal hukuk
anlayisindaki en temel hata, 6zgiirliik bilincinin devletten 6nce mevcut olan iistiin bir gii¢
tarafindan kurulmus olmasi ve devleti de yaratirken bir taraftan onu sinirlamis oldugu
iddiasidir-ki Jellinek’in bu yaklagimi, sosyal sozlesme kuramlariyla da uyusmazlik
halindedir.” Jellinek’in bu a¢iklamadan murad, temel hak ve 6zgiirliiklerin devlet 6ncesi
kurguda de var oldugu ve bunlarin kimi anayasal belgeler tarafindan sonsuza kadar
korunacaginin ilan edilmesinin tarihsel gerceklikle uyusmadigidir. Yazar bu cercevede

Magna Carta ve Bill of Rights gibi belgeleri, “hukuk adi altinda tamamen anlamsiz

metinler olarak elestirir.

3.3.3.Fransa (Etat de droit)
Etat de droit kavrami, Fransiz doktrinine “Rechtstaatr’”’m dogrudan Fransizca ¢evirisi

olarak girmistir. Oyle ki; Carré de Malberg kavramimn Fransizcasim kullanmadan once
Almanca kavrami kullanma ihtiyact duymustur.*

Ote yandan canli bir sivil toplum ve devrim tarihi olan Fransa’nin dzgiin kosulari, anilan
kavrama toplumsal boyutuyla zengin bir katki saglamigtir. Fransa’da Monark’in ve

aristokratlarin keyfi yoOnetimine bagkaldir1 ile gergeklesen Fransiz devrimi “insan ve

38 ATIF

39 Chapter X 7ZHE RIGHTS OF MAN AND THE TEUTONIC CONCEPTION OF RIGHT ,
http://oll.libertyfund.org/title/1176/104835/1940505

0 Troper, (2001),5.267.



vatandas haklar1” kavramma dayanmaktadir. 1791 Anayasasi, bireylerin dogal
haklarindan bahsetse de bu haklar1 garanti altina alacak bir yargisal korunma mekanizmasi
kuramamstir. Fransa’da da hukukun yegane kaynagi yasama organidir. Devlet Fransiz
anlayisinda da kendisinden daha iistiin bir hukukla bagli olmayip, kendisini sadece
kamuoyuna karst sorumludur. Bu agidan Fransiz hukuk devleti ( Etat de droit) yaklasimi
rechtsaat olgusuna daha yakindir. Ancak Fransa’da kamuoyunun devletin hukuk yaratma
faaliyetlerinde simirlamasi se¢menlik sifatinin da oOtesine giderek “toplumun devlet
tizerindeki kontrolii” seklinde anlagilmaktadir.

35. Bu dogrultuda Leon Duguit, devletin mesruiyetini “halkin egemenligi” kavrami yerine
“halk dayanismasina” dayandirmaktadir. Cilinkii egemenlik olgusu smirli iktidar kavrami
ile ¢elisecek ve bireysel Ozgiirliikler bu nedenle bireysel ozgiirliikler kolaylikla ihlal
edilebilecektir. Bu baglamda devlet varolus nedenini kamu hizmetinde bulur. Kamu
hukuku da devletin zor kullanma usullerini degil, topluma gétiiriilecek olan hizmetin
diizenlenmesi ve idaresini belirleyecektir.* Ote yandan Fransiz kamu hizmeti anlayis:
devletin keyfi olarak insan haklarmma miidahale etmesini yeterli olarak engellemedigi i¢in
elestirilmistir. Fransiz yaklasiminin Alman yaklasimindan tek farki hukuki pozitivizmin
yerine sosyolojik pozitivizmi getirmesidir. Kisaca bir takim kii¢iik farkliliklar bir yana
birakilirsa, Alman Rechtstaat anlayisina getirilen elestirilerden biiyiik Ol¢iide nasibini
almistir. *

36. Alman rechtsaat anlayigsinda devletin hukukun tek kaynagi olarak goriilmesi ve dogal
hukuk nosyonundan yoksun olmasi, birinci diinya savasi sonrasi totaliter rejimlerin temel
nedenlerinden bir tanesi olarak goriilmektedir. **Nazi hukukgularma gére hukuk devletin
asgari anlami olan yasallik ilkesi, sadece olagan durumlarda gecerli olabilecektir.

Olaganiistii hallerde tedbir mahiyetinde yasallik ilkesinden sapmak miimkiindiir.**

3.3.4.Bicimsel/maddi hukuk devleti
37. Hukuk devletinin anlami Alman O6gretisine gore ikiye ayrilir: Bigimsel hukuk devleti:

’icerigi ne olursa olsun kendi koydugu yasalara uyan devlet”. Devlet koyacag: kurallarin

iceriginde tamamen serbesttir. Maddi hukuk devletinde ise yasallik ilkesi, hukuk

! (Kriegel 1992)

42 Kriegel, ( 1992)

# (Kriegel 1992)

* Sancar, 2000, 5.88-94
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devletinin asgari sartt olmakla birlikte yeterli degildir. Bu yaklagimda temel amag,
ozgiirliiklerin devlet iktidarina karsi korunmasidir, *°

Hukukun tistiinliigii en orijinal ve en dogal anlamiyla saf toplumsal iyilige isaret eder. Bu
baglamda "rechtstaat" mevzuatciligi (legalism) bu temel amaca ancak kismi ve sinirlt bir
katkida bulunabilir. *°

Alman pozitivizminin savundugu anlamiyla hukuk devletinin temelini sekil(form)
olusturur. Hukukun normlardan ibaret bir sistem oldugu hatirlanirsa her bir bireysel hukuk
normunun gegerlilik ve yiiriirliik sart1 bir diger normdur. Bu normlar diger normlarin
hazirlanmasinda usule iliskin ¢ergeveyi olustururlar. Bir despotun veya bir tiranin vermis
oldugu emir de bir norm igerebilir. Bu tiir bir emrin hukuk normundan temel farki hukuk
normunun "organize bir prosediir" ¢ercevesinde gerceklesmesidir. Bu prosediir( usul ) de
bir norm tarafindan belirlendigi i¢in keyfilik énlenmis olur.*’

II. Diinya savagindan sonra insan haklarinin uluslararas1 hukuk diizeninde korunmasi ve
belirli bir tanima ulagmasi sonucunda hukuk devletinin hem bi¢imsel hem maddi yonlerini
iceren biitiinsel hukuk devletine ulasilmasiyla rechtstaat ve rule of law kavramlar ortak
bir paydada bulusmuslardir. Hem hukukun iistiinliigii ( 7ule of law) hem de hukuka uygun
isleyen devlet ( legal state) temel amaci insan onurunun korunmasi ve devlet iktidarinin
mesrulastirilmas1 amacina yonelmektedir. **

Bu noktada yine kavramsal bir ayrintiya isaret etmek gerekir. ingilizcedeki hukukun
Ustiinliigii (rule of law) ifadesi aslinda Latince bir kavram olan "imperium legum"
teriminin bir karsilig1 olarak ingiliz hukuk diisiincesinde Bu kavram da "insanlarin degil
hukuk kurallarinin saltanat1" nin varligina ya da gerekliligine isaret eden bir ilke olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. * Imperium legum ayni sekilde siyasi sistemdeki hig bir kisi veya
aktoriin keyfi iradesinin olmamasi anlamina geliyor. *° Bu anlayis ¢ercevesinde hukukun
tistlinliigliniin temelinde toplum i¢in en iyi olan siyasi karar ve/veya faaliyetlere ulagmak
yatmaktadir. Bir kisi, grup veya ziimrenin toplumun geri kalani iizerinde isteklerini zorla

dayatmas1 “hukuk” sekliyle bile olsa hukukun istiinliigiine aykirilik teskil etmektedir.

4.Hukukun iistiinliigii ve 6zgiirliik miicadelesi

5 Sancar, 2000, 5.88-94
46 (Sellers 2014, 4)
7 (Kirste 2014, 35)
8 (Sellers 2014, 6)
4 (Sellers 2014, 4)
30 (Sellers 2014, 4)
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Ingiltere’deki evrimsel gelisim bir yana birakilirsa, hukukun iistiinliigii ilkesinin 6zgiirliik
ve cumhuriyet¢i yonetimin hedeflendigi ve baskici ve despot yonetimlere karsi yiiriitiilen
miicadelelerin sonunda gelistigini hatirlatmak gerekir. Bu ¢ercevede hukukun
tistlinliigliniin 6zgiirliikle yakindan iliski halinde oldugu hatta kardes kavramlar oldugunu
da sdylemek miimkiindiir. Imperium legum dan bahsedebilmek i¢in toplumda bir kisi veya
siirlt bir kisinin degil, toplumun genelinin iyiligine yonelen bir icerige sahip olmasi
gerekir. °' Bu gériis her ne kadar, hukuk-ahlak iliskisindeki dogal hukukeu yaklagimin bir
tekrar1 gibi goriinse de; aslinda daha kapsamli bir toplumsal ve siyasi bir rejim idealinin
siirlarint belirleme amac tasir. Ayrica sadece teknik anlamiyla bile “hukuki belirlilik
ilkesi” ozgiirliikklerin korunmasinda ilk adimdir. Ciinkii burada bir insan davranisinin
hukuk diinyasinda ne gibi sonuglar yaratacag artik belirlidir.

Hukukun istiinliigli kavramim1 demokrasi ve ozgiirliikk gibi kardes kavramlardan ayr
diistinmek zordur. Ciinkii bu ilkenin tarihsel gegmisinde kaba giicle devlet iktidarina sahip
olan siyasi iktidarin keyfi idaresini korumak( ve genisletmek) istemesi karsisinda ona
kars1 direnen yonetilenlerin miicadelesi ile sekillenmistir.

Hukuk devleti ve hukukun tstiinliigii kavramlar1 Dicey'in soyledigi gibi artik birbiriyle zit
kavramlar degil. Her iki kavramin ortaklasa yoneldigi amag¢ aslinda hukuk yoluyla
6zgiirliigiin korunmasina isaret ediyor. Her iki kavramin da demokrasiyle iliskisi agiktir.”
Cagdas otoriter sistemlerde de goriilebildigi gibi baskict yonetimler (tiranlar)
vatandaslarin 6zel hayatlarinda bir esenlige ulagmasini engellemez hatta yardimci da
olabilir. Otoriter yonetimlerde ¢ok iyi isleyen bir tiiketiciyi koruma sistemi olabilir. Ozel
hukuk iligkilerinden kaynaklanan uyusmazliklar etkin ve adil bir sekilde ¢6ziime ulastiran
yargisal bir yapr da bulunabilir. Hatta ceza hukuku alaninda jliri yargilamasi gibi
unsurlarla adil yargilama hakkina yonelik ve daha insani bir ceza muhakemesi hukukuna
yonelik yapict unsurlar da eklenmis olabilir. Otoriter yonetimlerin bu tiir adalet
hizmetlerinin etkinliklerine bakarak hukuk {stiinliigii ilkesine katkida bulunduklarinm
diisiinmek en iyi ihtimalle naif bir ¢ikarsama olacaktir.

Ciinkli otoriter sistemler hukuku bazen aragsal olarak kullanarak/bazen de hukuk
devletinin asgari sartlarim bile ihlal ederek, vatandasin kamusalligini yok eder. Ozel

hayatta mutluluk olsa da, kamusal hayatta mutluluk yoktur. > Bu nedenle, 6zel yasama

3 (Sellers 2014, 7)
32 Kirtste, 2014, 29
> (Kirste 2014, 37)



iligkin kamusal igerigi olmayan hususlarda kanunun mahkemelerin diizgiin islemesi ancak
Tiranlarin hukuk yoluyla iktidarlarint per¢inlemeleri anlamina gelir.

47. Bu agidan diisiiniildiigiinde hukuki pozitivizmin betimleyici ve degerlerden arindirilmis
bir hukuk algis1 karsisina hukukun-ve nihayetinde hukuk devletinin-nihai amacinin siyasi

iktidarin sinirlandiriimasi oldugu hatirlatilabilir.>*

Sonug¢ Yerine: Rule of Law: Yeni Anlam ve Pratik Sonuclar

48. Bugiin gelinen noktada rule of law Ingiltere’deki anlamin1 da asarak cesitli kavramlarin
altlandig1 bir iist kavram haline gelmistir.”> Ornegin Fuller bir devlet islemini hukuk
olarak tanimlamak i¢in sekiz kosul 6ne stirmiistiir:

1.Her seyden dnce bir "kural" icermeli

2. Kamunun bilgisine acik olmal

3. Gelecege yonelik olmal

4. Anlagilir olmali

5. I¢ tutarliliga sahip olmali

6. Uygulanmasi miimkiin olmal

7. Vatandaglarin davranislarini belirleyebilmeleri i¢in yeteri derece istikrarli olmali
8. Sart ve icerikleriyle uyumlu bir sekilde yiiriitiilmeli.

49. Hukukun degil keyfiligin hiikiim siirdiigii durumlarda ortaya ¢ikacak sonuglara dair ileri
striilen su goriisler de hukukun {stiinliigii kavraminin ¢ok boyutluluguna dair izler
tasimaktadir °°:

1. Bu eyleme tabi olan kisilerin 6zgiirliikleri tehlikeye diiger.

2. Belirsizligin yarattig1 korku ortam1 hakimdir.

3. ( Bireysel ve toplumsal eylemlerin yaratacagi sonuglarda da belirsizlik hakim
oldugu icin ) Vatandaslarin kendi aralarindaki ve devletle olan iligkilerinde de
koordinasyon yoktur. Buradan toplumsallagmanin ve sivil toplumun da 6énemli bir
yara aldigin1 sdylememiz gerekir.

4. Son olarak bir kisi ve grubun kapris ve/veya ani kararma tabi olan kisi veya
kisilerin haysiyetlerine saldir1 s6z konusudur.

50. BM Genel Sekreterinin yapmis oldugu rule of law tanimi da oldukca kapsayici bir icerige
sahiptir:

>* (Krygier 2014, 55)
>3 Sharandin ve Kravchenko (2014), s.146.
%% Krygier (2014), s.50.



Hukukun {istiinliigii ( Rule of Law) Bitlesmis Milletler Orgiitiiniin misyonunun tam kalbinde yer
alan bir kavramdir. Anilan bu kavram , devletin kendisi de dahil olmak tizere kamu, 6zel ve tiizel
kisiler arasindaki iligkilerde; kamuya agik olarak yiiriirliige konulan, esit sekilde uygulanan,
bagimsiz bir yargi orgami tarafindan uyusmazliklarin karara baglanmasinda kullanilan ve
uluslararasi insan haklar1 normlarina uygun olan ve tiim paydaslarin yasalara karsi sorumlu oldugu
bir tiir yonetisim ilke ve standartlarina isaret eder. Ayrica, Rule of Law, hukukun {stiinligii(
supremacy of law) ilkelerine, kanun 6niinde esitlige, yasalar oniinde hesap verebilirlige, yasanin
adaletli uygulanmasinda, kuvvetler ayriligi, karar alma siirecine katilim, hukuki belirlilik, ve
(devlet organlarmin) keyfi hareketlerine karsi uyulmasmi giivence altina almak igin tedbirler
gerektirir.

51. Bu tanimda dikkati ¢eken husus, rule of law kavraminin insan haklari, katilimc1 demokrasi
ve adaleti unsurlarini igeren ideal bir demokratik diizeni tarif etmek i¢in kullanilirken
“supremacy of law” kavramimi da rule of law tarifine altlanan dar anlamda bir hukukun
Ustiinliigii (pozitivist anlamda hukuk devleti) kavramimi tarif etmek icin kullaniliyor
oldugudur. Rule of law kavraminin semantik acidan bu genisleme egilimini 2010
yilindan itibaren faaliyet gosteren Diinya Adalet Projesinin her yil yayinladigi Hukukun
Ustiinliigii Endeksinde de gézlemlemek miimkiin. Anilan proje bir iilkenin “rule of law”

kalitesini 6lgerken su “faktor”leri kriter almaktadir®’:

1. Siyasi iktidarin simirlandirilmasi

2. Yolsuzlugun olmamasi

3. Diizen ve Giivenlik

4.Temel Haklar

5. Idarenin Seffaflig1

6. Diizenleyici islemlerin uygulanmasi
7. Adliye mahkemelerinin igleyisi

8. Ceza muhakemesi

9. Gayr-1 resmi ( alternatif, devlet dig1) adalet hizmetleri

52. Venedik Komisyonu rule of law kontrol listesi’®

57 https://worldjusticeproject.org/our-work/wjp-rule-law-index/wjp-rule-law-index-2017%E2%80%932018
58 http://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2016)007-¢
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