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GENEL KAMU HUKUKU'NUN INCELEME KONUSU

Devleti, deviet alanini inceler.

Kamu —
T~ Halk kesimini, halk alanini inceler.

Yani, Genel Kamu Hukuku, éncelikle devleti, sonra da kigilerin hak ve hiirriyetlerini inceler. Genel
Kamu Hukuku, anayasa hukuku ile yakin olmakla birlikte, konulari ele alis tarzi bakimindan anayasa
hukukundan ayrilir. Anayasa hukuku, somut, belli bir devleti incelerken; genel kamu hukuku insan hak ve
htirriyetlerini belli bir llkeyle sinirli olmaksizin soyut ve genel olarak ele alir. Mesela; "Devlet ilk olarak ne
zaman ortaya ¢ikmistir?”, "Devletin ortaya ¢ikisinda etkili olan diisiinceler nelerdir?”, "Devletin sekli ve
tiirleri nelerdir?", "insan hak ve hiirriyetleri ilk defa ne zaman ve hangi kosullarda ortaya ¢ikmistir?", "Tabii
hukuk insan hak ve hiirriyetlerine nasil bakar?", "insan hak ve hiirriyetlerinin 20. yiizyildaki korumasi nasil
gerceklesmistir?" gibi sorularla ilgilenir.

DEVLET

Bugiinkii anlamda modern devletin ortaya ¢ikist-16. yizyildir. bundan énceki teskilatlanmalar
modern devlet olmayip, sehir devleti, site devleti, imparator devlet, feodal devlet adi verilen devlet
Orgdtleridir. Bir de 18. ylizyilda ortaya ¢ikan ve gintmiize kadar gelen ulus devlet modeli vardir.

Site Devletinin Ozellikleri

? Yéneten ve ybnetilen ayrimi yoktur. Sade vatandaglar da devlet iglerini gérebilmektedirler.
Mesela, halk yargilama faaliyeti yapabilmekte veya savas karari alabilmektedir. Yine halk kendi
uyacagi yasalari kendisi ¢cikarabilmektedir. Her ne kadar dogrudan bir demokrasi gibi gériinse de
aslinda bu sinirli bir dogrudan demokrasi érnegidir. Zira bu haklari yalnizca kéle olmayan, hiir
erkekler kullanabilmektedir.

? Kurumsallasma yoktur. Yasama, yliriitme ve yargi seklinde organik ve fonksiyonel agidan bir
devlet érgitlenmesi meveut degildir. Herhangi bir topluluk hem kanun ¢ikarir, hem uygular ve hem
de yargilama yapabilir.

? Merkezi bir orgiitlenme yoktur. Yani, devlet faaliyetlerinin tek elden ydritildigd bir merkez organi
bulunmamaktadir.

? Devletin tebaasi arasinda farkliliklar vardir. Kble-hiir, erkek-kadin gibi.

Bunlardan sayilan.ilk G¢ 6zellik, site devletini gliniimiiz modern devletinden ayirir.

imparator Devletin Ozellikleri

? Sahsa itaat s6z konusudur.

? Kurumsallasma gelismemis ya da tam olarak mevcut degildir. Bu devilet tiiriine klasik érnek olan
Roma Imparatorlugu'nun ¢ékiis nedeni sudur: Siirekli yeni topraklarin fethi sonucu genisleme
Olglistinde imparatorluk topraklarinin tiimiinde ayni kanunlari uygulamak imkansiz hale gelmistir.
Bu nedenle de son fethedilen yerler, gederek merkezin kanunlarini uygulamamaya baslamislardir.
Bu da ézerklige neden olmus ve ¢bkiis baglamigtir.

? Stirekli olarak fetihlerin yapilmasina badli olarak devletin sinirlari belirsiz bir nitelik arz etmektedir.
Buglinkii manada kesin bir sinir kavrami olusmamisgtir.

Feodal Devletin Ozellikleri
? Pargalanmis bir yapi arz eder. Merkeziyetgi bir érglittenme yoktur. Devlet faaliyetleri tek bir elden



ydriitilememekte, krallar, feodal beyler ve kKilise arasinda paylasiimaktadir. Topraklarin bir
kisminda kralin yasalari, baska bir kisminda ise feodal senyériin kanunlari gegerlidir.

Bir 6nceki 6zelligin sonucu olarak, llke igcinde yasayan herkese ayni kanunlar
uygulanmamaktadir.

Kesin sinir kavrami yine yoktur. Ulke sinirlari belirsizlik tasimaktadir.

Sahsa itaat s6z konusudur. Feodal senyériin topraklari icinde yasayanlar feodal senyére; kralin
hakimiyetindeki topraklarda yasayanlar krala itaat etmektedirler.

Kurumsallagma yoktur. Feodal senydr de kral da kendi hakimiyet sahalari igerisinde kanun
yapma, uygulama ve yargilama yetkilerine sahiptir. Kurumsallasma énemlidir, zira,
kurumsallasmanin olmamasi durumunda yénetim ¢ok kolay bir bigcimde istibdada gidebilir.

Modern Devletin Ozellikleri

?
?

Modern devletle birlikte artik yéneten / yonetilen ayrimi bulunmaktadir.

Merkezilesme ve tek bir elden ybénetim olgusu gergceklesmistir. Modern devietin ortaya c¢ikigi belirli
tarihsel kogullarin driiniddr. Modern devlet, ortagagin li¢ iktidari (kral, senyor, kilise) arasindaki
milicadeleyi kralin kazanmasiyla ortaya cikmigtir. Modern devletin ortaya cikisindaki temel hedef
siyasi birligi ve devlet hayatinda bitinlesmeyi saglamaktir. Kisaca modern devlet, ortagagin
parcalanmig feodal devlet yapisina bir tepkidir.

'Kurumlasmig' siyasi bir érgiitlenmedir. Buglinkii anlamda yasama; ylrlitme, yargi ayrimi yoktur.
Kurumlasma, iligkilerin sahsa bagli olarak yiriimemesi, belli kurallar ¢cercevesinde belli kigilerce
yerine getirilmesidir. Bunlardan en énemlisi blirokrasidir. Biirokrasi, modern devletin ortaya
cikardigi bir kurumdur. Kurumlagmayla birlikte sahsa itaat ortadan kalkmis, bunun yerine
kurumlara, devlete itaat gegmistir. Ancak yine de 16. ve 18. yiizyil arasi dbnemde kralin sahsi ile
devletin 6zdeglestigi gordliir.. XVI. Luis'nin "Devlet benim" sézli nemlidir. Bu nedenle bu devlete
kral devlet de denir.

Modern devlet, milli bir devlettir. Milli.olmak, belli bir sinir ve cografi alanla sinirli olmak demektir.
Bu dénemde uluslararasi anlamda sinir-kavrami olusmustur (kesin sinir kavrami). Otuz Yil
Savaglari'ni sona erdiren 1648 Westphalia Anlasmasi ile bir devletin yasalarinin ancak kendi
Ulkesi sinirlari igerisinde gegerli olacagir.esasi benimsenmisgtir. Yine bu anlagmayla hi¢bir devletin
diger devietlerin i¢ islerine karismayacagi prensibi de kabul edilmistir. Béylece ulusal sinir kavrami
pekismistir. Kisaca, 'modern devlet, belli bir cografi alan temeline dayanan topraksal devlettir'
tanimlamasini yapabiliriz.

Modern devletin insan unsuru.tebaa ya da uyruk tabiriyle nitelendirimektedir. Tebaa ve uyruk,
vatandaslik sifatinin karsiti olan ifadelerdir. Zira tebaanin hukuken giivence altina alinmig olan
haklar1 s6z konusu degildir. Oysa vatandas kavraminda kiginin haklari glivence altina alinmistir.
Modern devlette vatandaslik kavrami olmadigi gibi, kisilerin devlete karsi ileri strebilecekleri
haklari da (tabii-hak anlayigi) yoktur. Bu statii, ulus devletin kurulusuna dek devam etmisgtir.
Modern devletten ulus devlete kadar gegen iki asir boyunca, Kisilerin devlet kargisinda bugiin bize
cok olagan gelen kisi glivenligi, yasam hakki, adil yargilanma hakki, kisi dokunulmazligi gibi
haklar yoktur. Dolayisiyla devletin kigilere istedigi tiirde muamele edebildigi bir deviet anlayisi halé
s6z konusudur.

Ulus Devletin Ozellikleri

?

18. yiizyilda ortaya ¢ikmig ve Fransiz ihtilali'nin de etkisiyle tiim diinyaya yayilan milliyetgilik
akiminin ortaya ¢ikardigi devlet tirtidir. Birgok 6zellik bakimindan modern devletle paralellik
gdsterir. Mesela, toprak temelli olmasi, sinirlarinin kesinlik arz etmesi, merkezilesmis yapisi
modern devletteki gibidir. Yine modern devletteki gibi yéneten/ydnetilen ayrimi, ulus devlette de
vardir. Ulus devletin modern devletten farklari ise sunlardir:

? Modern devletteki kurumlasmig yapi, ulus devlette artik kurumsallasmaya dénmdiigtiir.

? En énemli fark olarak; insan unsuru artik tebaa ya da uyruk degil, ulustur, millettir. Yani
milletin hukuki karsiligi olan vatandastir Vatandas, hak ve ézgdirliikleri hukuk metinleriyle
devlete kargi glivence altina alinmig Kigidir.

? Ulus devlette dogallik anlayigi vardir. Herkes 6zglir ve esit dogar, dogustan haklara ve



ozgdirltiklere sahiptir.

? Ulus devletle birlikte artik kral-devlet 6zdegligi sona ermigtir. Devlet artik ydneticilerin
kisiliginden ayri, soyut bir kurumdur. Eskiden krala ait olan egemenlik, burada artik ulusa
gecmistir (milli egemenlik prensibi).

Ginlmizde blylik 6lglide gegerli olan devlet anlayisi ulus devlettir. Ancak 21. ylizyilin
basglarindaki su yillarda bir tartisma da vardir. Buna gére; gliniimiizde ulus devlet bir¢ok agidan
uluslararasi toplumun miidahalelerine maruz kalmakta, bu da ulus devleti zayiflatmaktadir. Bu nedenle de
yakin vadede ulus devlet tipi ortadan kalkacaktir. Buna gére, ulus devletin ortadan kalkmasiyla kiiresel
(evrensel / kozmopolit) devlet, diinya hiikiimeti kurulacaktir. Dante de ylzyillar 6nce bunu séyle ifade
etmistir: "Ayri ayri llke topraklari olmazsa ve tiim prensipler tek bir imparatorluk ¢atisi altinda birlesirse
savagslar ortadan kalkacak ve tek bir devletin egemenligi s6z konusu olacaktir.”

Ancak bbéyle bir durumun pratige ge¢cmesi hi¢ de kolay degildir. Bu konuda_ en ileri asama olan
Avrupa Birligi'ni ele alalim: Avrupa Birligi, her ne kadar ekonomik bir gli¢ olsa da siyasi olarak tek bir ses
olamiyor. Ozellikle uluslararasi problemlere ek bir ses olarak ¢éziim (iretemiyor. Dolayisiyla AB, ekonomik
birlikteligini siyasi birliktelige déniistiirmedikge mesrulugu da tartisiimaya devam-ediyor. Bu da bize
gostermektedir ki, ulus devletlerin yakin zamanda ortadan kalkacagi yolundaki argiiman zayiftir. Ancak su
da vardir ki, ulus devletler bugiin, 18. ylizyildaki gibi her alana hitkmedebilen, her alanda politika
uygulayabilen bir giice sahip degildir. Kabul edilmektedir ki, ulus devlet glic kaybina ugramaktadir. Ancak
bu, 6zellikle kiiresellesmenin getirdigi bir olgudur. Ulus devletin glic. kaybina ugruyor olmasi, onun mutlaka
yok olacagi anlamina gelmez. Kaldi ki ulus devlet, her ne kadar bazi alanlarda gii¢ kaybina ugramaktaysa
da, birgok alanda da glic kazanmaktadir. Mesela, bilgisayar teknolojisindeki gelismelere paralel olarak
kisisel bilgilere erisim gibi konular ulus devletin elini gliglendirmektedir.

DEVLETIN TANIMLANMASI

Devlet, kelime anlamiyla Arapca el.degistirme, elden ele gegme anlamina gelen 'devl' kbkiinden
gelmektedir. Osmanli, devleti miilk olarak da adlandirmis ve devlet talih, kismet, mutluluk anlamlarinda da
kullanilmigtir.

Genis Anlamda Devlet

Genis anlamiyla devlet, insanlarin, bir siyasi birlik kuracak sekilde érgiitlenmeleridir. Bu
orglitlenme, toplumdaki diger. Orgiitlenmelerden, birliklerden (istlindiir. Ancak bu Ulstiinliik her konuda
degil, hukuki olaraktir. Mesela, devietin, ahlaki olarak insandan Ustiin oldugunu séyleyemeyiz. Devilet, (lilke
sinirlari icindeki herkesin, her kurumun tabi olacagi yasalari yliriirliige koyar ve uygular. Devlet, herkes
icin baglayici kararlar almaya yetkili kurumlar biatinidir. Toplum iginde otoritesi en yiliksek olan ve cebir
gliciine mesru olarak sahip olan bir yapilanmadir. Vatandaglar, devletin kurallarina kendi iradeleriyle
uymadiklarinda bir mieyyide ile kargilasirlar. Devlet tarafindan uygulanan bu yaptirima mesru siddet tekeli
denir. Mesru siddet tekeline sadece devlet sahiptir. Siddet kullanma tekeli, devlet diginda baska kigi ve
kurumlar arasinda da dagitilirsa o siyasi topluluk iginde diizen ve otorite bozulur. Cebir giiciiniin merkezi
bir kurum tarafindan uygulanmamasi durumunda herkes kendi kuralini koyup uygulayacagindan béyle bir
durumda diizen kurulamaz.

Dar Anlamda Devlet
16. ylizyildan sonra Avrupa'da gelisen modern devlete karsilik gelmektedir. En énemli 6zelligi
merkezilesmis ve kurumlasmis bir yapiya sahip olmasidir.

DEVLET TURLERI

MARKSIST DEVLET

Devleti bir sinif yapisi olarak tanimlar. Buna gére devlet, bir sinifin (burjuvazi), diger bir sinifi
(proleterya) egemenligi altina aldigi bir érgiittenmedir. Marksist gériise gére devlet, belli safthalardan sonra
ortadan kalkacaktir. Bu safhalar 3 tanedir:



1. Proleterya Devrimi

2. Sosyalizm Asamasi

3. Komiinizm Agsamasi

Buna gbre devlet, bu asamalardan gegerek komiinizm asamasina gelecek ve burada

kendiliginden ortadan kalkacaktir. ilk asama 1917'de Bolsevik Devrimi'yle gerceklesmistir. Sosyalizm
asamasi, lretim araglari lizerindeki 6zel miilkiyetin tamamen devletin eline gectigi dénemdir. SSCB ve
1980'lere dek Cin'de uygulanmustir. Uretim araglari (izerindeki 6zel miilkiyetin yasaklanmasinin nedeni,
siniflasmayi énlemektir. Amag, burjuvazinin ig¢i sinifini sémiirmesinin éniine gegmektir. Yani bireyler
otomobil fabrikasi kuramayacak, ancak otomobil sahibi olabileceklerdir. Komiinizm asamasi da sinifsiz
toplumun gercgeklestigi asamadir. Bu safhaya gecildiginde is¢i sinifi ile burjuvazi gelir agisindan birbirine
esit olacak ve sonunda devlet kendiliginden ortadan kalkacaktir. Bu son agsama pratik agidan
gerceklesmemigtir. SSCB ve demir perde lilkeleri bu asamaya ge¢emeden dagiimislardir.

KUTSAL DEVLET ANLAYISI (IDEAL DEVLET)

Kutsal devlet anlayisinin baglica savunucusu Alman filozof Hegel'dir. Hegel'e gore, devlet, en
tstiin ahlaki varliktir. Devlet, bireyden ve toplumdan (stlindiir, yeryliztindeki mutlak glictiir. Devlet bir
amagtir. Devletin temel gérevi, kendini idame ettirmektir. italyan diisiiniir Machiavelli'ye gére ise devletin
kendisini devam ettirebilmesi i¢in her yolu kullanmasi mesrudur. Zira amag, aRaci mesru kilar, amag¢
mesru ise ona ulasmak i¢in denenecek tiim yollar da mesrudur. Bu gériis ltalya'nin siyasi biitinltiginii
saglamak icin ileri sirilmustiir. Demokratik devletlerdeyse amag, bireylerin hak ve 6zgdrliiklerini
korumaktir. Bu da kamusal diizeni saglar ve devletin kendini idame ettirmesikolaylasir.

Kutsal devlet anlayisinda en Ulstiin deger devlet oldugu.icin insan, ancak devlet sayesinde bir
degere sahip olmaktadir. Birey-devlet iliskisinde 6ncelik devlettedir. Bunu ifade eden temel anlayis;
devletin insanlar i¢in degil, insanlarin devlet igin var oldugudur. Giniml izde ise, insanlarin, salt insan
olduklari igin, insan olmalari sifatiyla degerleri vardir. Bu degeri devlet vermemistir. Bu ilke "insan onuruna
sayqi ilkesi" olup, birgok insan haklari belgesinde yer almistir.

Kutsal devlet anlayigi en (stiin deger olan devlet kurumu ile bitiin toplumu kusatici ve bireyi
devlet karsisinda eriten bir anlayistir. Diger taraftan devlet, toplumdan bagimsiz olarak varolan ve
mesrulugunu kendinden alan bir varliktir. Bireylerin,.devlete karsi ileri stirebilecekleri ve hukuksal gilivence
altina alinmig 6zgdirliikleri mevcut.degildir. Bu devlet anlayigi tabii hukuk anlayisindan uzak bir anlayistir.
Zira, tabii hak gériisiine gére, her insanin yalnizca insan olarak dogmasi itibariyle birtakim hak ve
6zgdirliiklere sahip oldugu ve bunlari devlete karsi ileri siirebilecegi kabul edilir.

Glinimiz modern devletinde kisiler salt insan olduklari i¢in hak ve 6zgdrliiklere sahipken, kutsal
devlet anlayisinda, kigiler,-ancak devletin izin verdigi 6l¢iide haklara sahiptirler. Kutsal devletin
denetlenebilmesi ve sorgulanabilmesi de miimkiin degildir. Kutsal devlet, ayni zamanda -bu anlamda-
ideolojik devilettir.

Ideolojik Deviet Anlayisi : Ideolojik devlet, tarafsiz devletin karsisindadir. Resmi bir
ideolojinin hakim oldugu ve devletin biitiin faaliyetlerinin bu ideoloji ¢er¢cevesinde ylritildiga bir
devlet bigimidir. Bbyle bir deviet anlayisinda bireylerin hepsi ayni statiide degerlendiriimemektedir.
Bireyler resmi ideolojiye olan yakinliklari ya da muhalefetlerine gére farkli siniflara
ayrilmaktadirlar. Bunun sonucu olarak, ideolojik devlette yasa 6niinde esitlik prensibi de ihlal
edilmektedir.

Bdtiin bu 6zellikler bir arada digindildigiinde kutsal devlet anlayisi hukuk devleti anlayiginin
tersidir. Zira, hukuk devletinde, devlet adina yetki kullananlar (y6neticiler), yaptiklari islerden hem hukuken
hem de siyasi olarak sorumludurlar. Oysa kutsal devlet anlayiginda sorumluluk olgusu yoktur. Devlet
elestirilemez, kontrol edilemez, denetlenemez.

ARAC DEVLET ANLAYISI

Sinirli-Liberal devlet anlayigidir. Ara¢ devlet anlayisinda, kutsal devletin tam tersi ézelliklerin var
oldugu gérilir. Devlet burada artik bir amag¢ degil, aracgtir. Devletin varolug gerekgesi ve hakliligi
toplumdan kaynaklanir. Devlet, bu anlayis ¢ergevesinde, topluma hizmet etmek igin vardir. Devletin
topluma yapacadi hizmet, hak ve 6zglirliiklerin korunmasi ve bu korunma ile insanlarin varligini idamesini



saglamaktan ibarettir. Devlet insan igin vardir. Devlet-birey iliskisinde éncelik bireyindir. Bunu ifade eden
en 6nemli ilke, "devlet, birey icin vardir" prensibidir. Seyh Edebali'nin, Osman Gazi'ye konugsmasinda da
bu ilkenin izlerine rastlamak miimkiindiir: "insani yasat ki, devlet yagsasin."

Arag devlette 6zgiirliikler bakimindan dogal hukuk anlayisi gegerlidir. insanlar, insan olmalari
sebebiyle dogustan temel hak ve ézglirliiklere sahiptirler. Devlet kisilerin bu temel haklariyla sinirlidir.
Arag devlet anlayisi, bu ézellikleriyle polis devletin karsisinda yer alir.

Polis Devlet  : Keyfiidarenin hikim siird(igi devlet seklidir. Vatandaglarla kurulan hukuki
minasebetlerde énceden konulmus herhangi bir hukuki kural gbézetilmez. Kurallar, o anda, o
kisiye gbre konur. Polis devletinde hukuki glivence yerine keyfi ybnetim vardir.

Arac devlette ise, hukuka baglilik, devietin 6nemli bir 6zelligidir. Burada devletin giicti sinirsiz ya
da keyfi degildir. Hukuki baglamda bir devlet anlayigi var oldugu igin, devlet yéneticileri ve kurumlari,
vatandaslar tarafindan her zaman elestirilebilir. Arag devlette kigiyi devilete kargi korumak esastir. Bu
nedenle devlet, sinirli bir kurumdur. Arag devlet, liberalizmin siyasi boyutunun esas oldugu bir devlet

anlayigidir.
Siyasi Liberalizm
Liberalizm <
Ekonomik Liberalizm (A. Smith)
*19. yy *sinirsiz 6zel milkiyet
* serbest piyasa ekonomisi
*kapitalizm
*1980'lerde => Sosyal Liberalizm
*1990'larda => Neoliberalizm
(devletin kiigiiltiilmesi)
ANARSIST DEVLET

Anarsizme gére devletin varligi,. toplumdaki bireylerin 6zgdrliiklerini daraltmaktadir. Devletin
oldugu degil, tam tersine devletin var olmadigi bir ortamda kamu diizeni ve giivenligi daha iyi
saglanabilecektir. Anarsistler, bu anlamda devleti bir "kétiliik araci, diizeni bozan bir ara¢" olarak gértirler.

Anarsistlere gére; marksist devlet anlayisindaki gibi devletin kendiliginden ortadan kalkmasini
beklemek yerine, bir an 6nce harekete gegerek devlet ortadan kaldiriimalidir. Anarsist devlet, devlete karsi
tahammlilii olmayan bir anlayistir. Anarsist goris, devletin varligini diizensizligin, savas ortaminin nedeni
olarak gérir. Bu nedenle de elestiriimektedir. Zira, devletin tarihi gelisiminde de gériilmektedir ki, devletin
olmadigi bir ortam diizenin degil, kaosun géstergesi olagelmistir. Nitekim, Thomas Hobbes 1651'de
yayinladigi Leviathan adli eserinde "insan, insanin kurdudur” diyerek devletin olmadigi bir ortamda
insanlar arasindaki barisin ortadan kalktiginl, 17. yiizyil ingilteresi'ndeki din savaslarini érnek géstererek
acikca ortaya koymustur. Ayni sekilde, Jean Bodin de 1576'da Devletin Alt1 Kitabr adli eserinde, 16. yizyil
Fransasi'ndaki din savaslarindan 6rnekler géstererek devletin bulunmadigi bir ortamda diizensizligin
hikim stirdlgtnd soyut olarak ortaya koymustur.

Tarihi gelisim géstermektedir ki, devletin varli§i zorunludur. Fakat devietin mutlaka bulunmasi
zorunlulugu, kesinlikle insanlara keyfi davranma anlamina da gelmemektedir. Devlet bulunmall, kisi temel
hak ve hiirriyetlerini korumali, hukuka bagli olmalidir.

DEVLETIN UNSURLARI

1. ULKE

Ulke, devlet yetkilerinin kullanildigi alani ifade eder. Devletin yetkisi, tim ilkeyi kapsar. Ulke
kavramina éncelikle kara parcasi, buna tekabliil eden hava sahasi ve eder varsa denizin belli bir siniri ile
bunun hava sahasi dabhildir. Ulkenin tespiti, egemenlik yetkilerinin alanini géstermesi bakimindan
énemlidir. Ulkelerin sinirlari uluslararasi hukuka gére belirlenir. Kesin sinir kavrami, ilk olarak modern
devlet anlayigiyla beraber, 16. ylizyilda ortaya ¢ikmistir. Devletin (ilke sinirlari igerisindeki yetkisi, hem
cografi sinirlar agisindan, hem de o sinirlar igcerisindeki insanlar agisindan gecerlidir. Devletin kurallari,



yasalari, o lilkede yasayan herkes igin, vatandas/yabanci ayrimi yapmadan gegerlidir. Ancak bu durum,
yabancilar agisindan, vatandaslara gére haklar, 6devler ve hiirriyetler bakimindan birtakim farkliliklar
tasimayacagi anlamina gelmemektedir. Bazi haklar icin sadece vatandagslar hak sahibiyken, belirli grup
bazi haklar hem vatandaslara hem de yabancilara taninmis olabilir. Mesela; anayasamizdaki kigisel hak
ve 6zgqlirliiklerden hem vatandaslar hem de yabancilar yararlanirken; siyasal ve sosyal haklar bakimindan
yalnizca vatandaglar hak sahibidir. Yabancilar bu haklardan kismen ya da istisnai olarak
yararlanabilmektedirler.

Acaba bir siyasi teskilatlanmanin devlet olarak nitelendirilebilmesi igin, uluslararasi camiada diger
devletler tarafindan taninmis olmasi sart midir? Uluslararasi anlamda tanima miessesesi kurucu degil,
aciklayici niteliktedir. Dolayisiyla, siyasi bir teskilatlanma igin gerekli unsurlar varsa bir devletin varligindan
bahsedilebilir. Bunun sonucu olarak da devlet, lilke sinirlari iginde egemenlik yetkilerini tam olarak
kullanabilir. Bir devletin uluslararasi camiada taninmamasi buna engel degildir. Taninmama, uluslararasi
iliskilerini yiriitememesinde karsisina ¢ikar. Mesela; uluslararasi ticarette sorunlar yasayabilir, uluslararasi
kuruluglara lye olarak kabul edilmez, uluslararasi miisabakalara katilamaz.

2. INSAN

Ulus devletin kuruldugu 18. yiizyildan bu yana devletin insan unsuru, ulus (millet) kavramiyla ifade
edilmektedir. Milletin/ulusun hukuki karsihgi vatandastir. Sosyolojik anlamda.millet ise, bireylerin maddi ve
manevi baglarla birbirlerine bagli olduklari ve bu sebeple diger milli topluluklardan ayri 6zelliklere sahip
olan insan toplulugudur. Maddi baglantidan kastedilen, objektif unsurdur. Manevi bag ise, siibjektif unsur,
yani, ortak bir kiltiire, mirasa sahip olarak gecmigte bir arada yasadigi gibi; gelecekte de birlikte yasama
arzusuna sahip olmaktir. Maddi unsur, millet kavramini karsilamakta her zaman yeterli olmamaktadir. Zira,
maddi unsurun mevcut olmamasina ragmen millet olarak ortaya ¢ikabilen insan topluluklari mevcuttur.
Mesela, ABD, Isvigre béyledir.

Dolayisiyla, millet olabilmede asil belirleyici unsurun.manevi unsur oldugunu séylemek yeterlidir.
Millet olabilmek bakimindan manevi unsur olmazsa olmaz niteliktedir. Maddi unsurlar ise, tamamlayici,
destekleyici niteliktedir.

3. IKTIDAR

Devletin ortaya cikabilmesi igin olmazsa olmaz nitelikte bir unsurdur. Devletin diger iki unsuru var
olsa bile iktidar unsuru bulunmadigr stirece, bir siyasi birim devlet olarak ortaya ¢ikamaz. Buna gére,
iktidar unsuru, devletin, siyasi:bir yapt haline gelmesini saglayan ve bu itibarla devleti vakif, dernek,
sendika vs gibi diger sosyal iktidar tiirlerinden ayrit eden bir unsurdur. Iktidar unsuru, ayni zamanda
devleti daha 6nceki siyasi yapilardan da (site devleti, feodal devlet) ayirt etmektedir. Devletin iktidar
unsuru igin, bugliine kadar kamu glicl, kamu kudreti, otorite, egemenlik gibi farkli tabirler kullaniimistir.
Bunlar arasinda en ¢ok kabul goreni ise egemenlik tabiridir. Egemenligi ise teorik ve pratik diizeyde olmak
lizere ikiye ayirarak inceleyebiliriz.

Teorik Diizeyde Egemenlik

Teorik diizeyde egemenlik, devietin ybnetme yetkisine kaynaklik eden (istiin otoritedir. Egemenlik
unsuru bulunmayan bir devletin toplum icindeki herhangi bir sosyal iktidardan farki kalmaz. Egemenlik bir
devlete nihai (son) sézii s6yleme giicli vermektedir. Bu glicl (stiin buyurma glicii, kesin karar verme
glcl, emir ve direktif verme glicli seklinde de ifade etmek mimkindlir. Bunlarin hepsi birlikte o toplumu
ybnetmeye, o topluma hilkmetmeye karsilik gelir. Toplumu devlet ybnetir ve bunu yaparken de ona
kaynaklik eden (stiin otorite egemenlik olmaktadir. Egemenligin hem yasal (hukuki) hem de siyasi (fiili)
boyutlari bulunmaktadir. Bu anlamda egemenlik kavrami ilk kez Fransiz hukukgusu Jean Bodin tarafindan
kullanilmigtir. Jean Bodin, 'Devletin Alti Kitabi' isimli eserinde sunlari belirtmektedir: "Egemenlik, (ilke
sinirlari igerisindeki biitiin tebaa lizerinde kullanilan en (stiin iktidardir. Devlet, bu (stlin iktidarina
dayanarak savas ve baris karari alabilir, vergi koyabilir, para basabilir, yasa koyabilir ve yargilama
yapabilir. Kisacasi devlet, (stiin buyurma giicliyle hukuki iglevierini yerine getirebilir." Egemenlik, tarihsel
kosullarin bir driinddir. Egemenlik igin verilen miicadele, ortacag boyunca farkli otoriteler arasindaki gii¢
micadelesinden ibarettir. Bu glic miicadelesi, lilkede tek s6z sahibi olmaya, (lkeyi tek basina yénetmeye
ybneliktir. Bu miicadelenin ancak krallar lehine sona ermesiyle, egemenlik kavrami ortaya ¢ikmigtir.

Egemenligin 6zellikleri vardir. Egemenlik, bir (ilkede tek olmayi gerektirir. Bundan bagka, mutlak



(kesin) olma, en listiin olma, paylasilamaz (béliinemez) olma, devredilemez olma da egemenligin diger
6zellikleridir. Egemenligin tiim bu 6zellikleri, ortagagdaki parcalanmig siyasi yapilanmaya bir tepkidir. Eger
bir devlet icerisinde iki tane (istiin buyuran gli¢ varsa, orada egemenlik yoktur ve egemenligin olmadigi bir
siyasi birim, devlet olarak da adlandirilamaz. Ustiin buyurma giici, ilke igerisinde baska otoritelere
devredilebiliyorsa (ortagcagda, yargilama yetkisinin parayla satin alinmasi gibi), orada da egemenlik yoktur.
Egemenlik, bir devlet bakimindan siyasi birlik ve karar bltiinligd anlamina gelir. Bu anlamda teorik
diizeyde egemenlik, feodaliteden merkezi devlet yapisina gecgigi saglamigtir. Bu nedenle, devlet ve
egemenlik ayni zamanlarda (16. yy) ortaya ¢itkmig kavramlardir.

Pratik Diizeyde Egemenlik
Pratik diizeyde egemenlik, hukuki ve fiili olmak lizere iki boyutludur:

Hukuki Eqemenlik (Sekli/Bicimsel) : Belirli bir cografi alan igerisinde bir devletin toplumu:yénetmek, yani
hukuki diizeni olugturmak ve sirdiirmek ybéniindeki yasal iktidaridir. Buna yasal egemenlik ya da de jure
adi da verilir. Hukuki egemenlik, devletin yasa ¢ikarma ve bunlari uygulama konusundaki (stiin yasal
otoritesi anlamina gelir. Bir devletin hukuki agidan egemen oldugunun séylenmesi o devletin yasalarinin
ve diizenlemelerinin hukuksal olarak son s6ze sahip olmasi demektir. Bu dogrultuda, hukuki egemenilik,
bir dlkenin pozitif hukukunun olusturulmasi ve uygulanmasina isaret.etmektedir. Bu yoniiyle hukuki
egemenlik, her devilet bakimindan ortak bir 6zellik olarak karsimiza ¢ikar. Zira her devletin parlamentosu,
hiikiimeti ve mahkemeleri seklinde bir kurumsal yapilanmasi vardir. Her ne kadar bu yapinin igleyisi
devletlere gbre farklilik arz etse de her devlet bakimindan degismeyen unsur, yasal agidan (stiin bir
otoritenin varligidir. Dolayisiyla kanun ¢ikaramayan ya da.cikardigi kanunlari uygulayamayan bir siyasi
birim hukuken egemen bir birim olamaz. Bu agidan hukuki egemenlik, devletlerin ayirt edici ve zorunlu bir
unsurudur.

BILGI : Deviletler;

<< Hiiktimet Sistemleri A¢isindan : Parlamenter/ Baskanlik / Yari Baskanlik / Meclis Hiikiimeti
Yénetim Sistemi Agisindan : Monarsi/ Cumhuriyet
Devletin Sekli A¢isindan : Uniter / Federal / Konfederal
Siyasal Sistemleri A¢isindan ;. Demokrasi / Totaliter / Otoriter

Siyasal Doktrinleri (Ideoloji) Agisindan : Muhafazakar / Milliyetgi / Liberal / Fasist / Komiinist >>

Tim bu devletler igin ortak olan ézellik, (stiin buyurma giiclidiir (egemenlik). Eger (stiin bir
buyurma glicl varsa, o devlet seklen; hukuken egemendir. Hukuki egemenlik i¢in resmi egemenlik ya da
kamusal egemenlik ifadeleri.de kullanilir. Sekli egemenlik, hukukla tanimlanan egemenlik tirdddir. Clnkd
bu egemenlik tiirtiyle devlet ve hukuk diizeni arasinda bir baglanti kurulmug olmaktadir. Hukuki
egemenlikle, devletlerin genel ve herkes igcin baglayici kamusal nitelikte kurallardan olugsan bir hukuk
dizeni oldugu ifade ‘edilir. Devletin hukuk araciligiyla konugstugu ve lstiin buyurma glclini ortaya
koydugu alan, hukuki egemenlik yetkisidir. Bu yetki de iki tiirlii olup; kural koyma ve uygulamadan ibarettir.
Uygulama deyince; ytritme ve yargilamanin da buraya dahil oldugu anlasilir. Yetki tasarrufunda bulunma
ile hukuki egemenlik kendisini somut olarak ortaya koymaktadir. Yasa yapmak, tliziik ¢ikarmak,
uluslararasi anlasma imzalanmasi, uyusmazliklarin yargisal olarak ¢éziimlenmesi gibi. Ayni yetkilere
sahip baska bir iktidarin veya otoritenin varligi halinde egemenlik unsuru var olamayacagindan devlet adli
siyasi-bir tegkilatlanma da olmayacaktir. Zira, egemenlik tek olmayi gerektirir.

Fili Eqemenlik (Siyasi) : Egemenligin siyasi boyutudur. Buna gercek egemenlik de denir. Bir
devletin yasal egemenlige iliskin yetkilerini kendi belirledigi siyasi tercihleri dogrultusunda ve bagimsiz bir
bicimde kullanabilmesi fiili egemenligin varligina delalet eder. Bir devletin kendi iradesi dogrultusunda
hareket etmesi herhangi bir miidahaleye maruz kalmamasini icerir. Buna kisaca, bir devletin i¢ islerine
karigilmamasi olgusu da denir. Bu prensip Westphalia Anlagmasit ile gelmistir. Fiili egemenlik siyasi realite
alaninda son s6zii séyleme gliciini ifade eder. Buradaki son séz, devletin kendi ¢ikarlari ve tercihleri
dogrultusunda davranabilmesi demektir. Bundan dolayi fiili egemenlik i¢in, bir devletin amacglarina
erismede ve onlari siirdiirmede sahip oldugu gergek gii¢ tanimlamasi yapilmaktadir. Ornedin, bu
bakimdan ABD ile Litvanya'nin ayni glice sahip olmadigini séylemek mimkindir. Fiili egemenlik, 6zerklik
bigiminde kendini gésterir ve de facto egemenlik olarak da adlandirilir. Ozerklik, bir devletin kendi gelecedi
tizerinde iktidarinin ve kontroliiniin olmasidir. Mesela, her devlet uluslararasi anlasma imzalayabilir ve bir



uluslararasi érgiite katilabilir. Fiili egemenlik yéniinden belirleyici olan kriter, bu faaliyetlerin bir devletin
kendi iradesiyle mi yoksa bir takim baskilarla mi yaptigidir. Eger kendi iradesiyle degilse, o devletin fiili
agidan egemen oldugunu séylemek mimkiin degildir. Fiili egemenlik, bir devlet agisindan eylem ve
ybnetme kapasitelerine kargilik gelir. Eylem ve y6netme kapasitesi ise, bir devletin kendi politikalarina
iliskin neyi nasil yapacagina kendisinin karar vermesidir. Kendi kararlarini 6zerk bir bigimde alabilen bir
devlet, fiili agidan egemen bir devlettir. Dolayisiyla fiili egemenligin en 6nemli ézelligi, baska devletlerin,
uluslararasi 6rgltlerin ya da sivil toplum kuruluslarinin direktif ya da midahalelerine maruz
kalmamalaridir. Bu tiir 6rgdtlerin etki veya niifuzu altinda olan devletler yari egemen, etkinsiz, yar1 6zerk
ya da bagimli devletler olarak adlandirilir. Fiili egemenlik igin kisaca su formdilii kullanabiliriz: Fiili yénden
egemen bir devlet, kendi faaliyetlerini kendi iradesiyle yapabilen bir devlettir. Ancak bu kapsamda fiili
egemenlik oldukga esnek bir icerige de sahiptir. Hatta uygulamada tam olarak béyle bir 6zellige sahip
devletlerin bulunup-bulunmadigi siirekli olarak tartisiimaktadir. Fiili egemenlik i¢in kesin Olglitler
bulunmamakta oldugundan, bu tiir bir egemenlik, géreceli bir egemenliktir. Giliniimiizde bir¢cok yazar
modern devletin bundan iki ylizyil 6nce oldugu gibi 6zerk eylem kapasitesine sahip olmadigini, giiniimiiz
devletlerinin bu kapasitelerini sinirlayan birgok faktérle karsi karsiya bulunduklarini ileri:stirmektedir. Bu
faktérler baslica dért grupta toplanabilir:

Ekonominin uluslararasi hale gelisi,

Teknolojik gelismeler,

Insan haklarinin evrensel boyut kazanmig olmasi,

Uluslararasi ve bélgesel nitelikteki 6rgiitlenmelerin varligi.

Bunlari agiklayacak olursak: Ekonominin uluslararasi hale gelisiyle; tretim, tiiketim, dagitim,
pazarlama gibi ekonomik faaliyetlerin artik ulusal sinirlar 6tesinde gergceklesmekte oldugu
kastedilmektedir. Mal ve hizmetlerin, sermayenin diinyada serbest¢e dolasimi, ekonominin uluslararasi
hale gelisinde énemli bir etken olmustur. Cok uluslu sirketlerin varligi ve dogrudan yabanci yatirimlar, bu
sdreci pekistiren unsurlardir. Dolayisiyla, bir (ilkeye yabanci sermaye gelisi belirli agilardan bir devietin fiili
egemenligini kisitlayabilmektedir. Zira, yabancr sermaye bir lilkeye belli sartlar kargiliginda gelip
yerlesmektedir ve bu gartlar 6zellikle vergi indirimi, arazi tahsisi, is¢i maliyetlerin diisiiren tedbirler
alinmasidir. Tiim bu kosullar karsiliginda.devlet, bir taraftan kaynak ihtiyacini gidermek icin yabanci
sermayedarlarin kosullarini kabul ederken diger taraftan da bagimsiz davranma kapasitesini
kaybedebilmektedir. Teknolojik alandaki gelismeler ise; 6zellikle internetin yayginlasmasiyla birlikte yeni
sug tipleri ortaya ¢ikmaktadir. Bir deviet kendi (lke sinirlari igerisinde ceza kanunlari ya da hukuki
diizenlemeleriyle tek basina tedbir alsa dahi etkili olamamaktadir. Zira, internet sadece o devletin kendi
llkesiyle sinirli degildir. Bu nedenle de devietin, etkili olamadigi élgiide etkinligi azalmaktadir.

Bu dért faktér, devletlerin 6zerk davranma kapasitesini kisitlamaktadir. Bu faktérler sebebiyle
giiniimiizde devletler acisindan tam bagimsizligin yerini kismi bagimsizligin aldigini séylemek
mamkdinddr. Kismi bagimsizliktan maksat, ybneticilerin siyasi segeneklerinin kisitlanmasidir. Bu olguya
bakarak bazi yazarlar artik devletlerin politika lretmekten ¢ok, politika uygulayan birimler haline
geldiklerini ileri stirmektedirler.

NN N N

Hukuki Egemenlik ile Fiili Egemenlik Arasindaki lligki

Hukuki egemenligin resmi érgiit yapisi ve kurumsal mekanizma ybnii dolayisiyla statik
(bicimsel/sekli); fiili egemenligin ise daha dinamik (hareketli) oldugu séylenebilir. Hukuki egemenligin tek
ve-degismez bir tanimi varken, fiili egemenligin tanimi ve kapsami nisbidir, lilke ve sartlara gére degisir,
gérecelidir. Bu acgidan, birbirlerinden farkli nitelikler tasirlar. Ancak niteliklerinin farkli olmasina ragmen
ortak yénleri de sudur ki; soyut ve teorik diizeyde bir listiin buyurma gicilinii (egemenligi) pratikte
algilanabilir, somut hale getirmis olmalaridir. iki egemenlik arasinda belli bir etkilegim de mevcuttur. Séyle
ki, hukuki agcidan egemen olan bir devlet ayni zamanda 6zerk bir yapi olarak da ortaya ¢ikarsa,
egemenligin gergcek anlamda var oldugundan s6z edilebilecektir. Bu sebeple ikisinin birbirini tamamlayici
bir 6zellik gésterdigi sbylenebilir. Fakat aralarindaki bu tir bir iliskiye ragmen her iki egemenlik boyutu
arasinda her kogulda var olan mutlak bir baglilik da s6z konusu degildir. Clinkii, mesela giiniimiizde
devletler bagimsiz olarak karar alma anlaminda fiili egemenliklerini belli éigiilerde kaybetmelerine ragmen,
hukuki egemenliklerini muhafaza edebilmektedirler. Bu durum, ikisinin her zaman bir arada olmadiginin ve
ozellikle hukuki egemenligin fiili egemenligi her zaman garanti etmediginin bir géstergesidir. Buna karsilik
fiili egemenlik, zorunlu olarak, hukuki egemenligin de varligini gerektirir. Zira boéyle bir egemenlik alani



mevcut olmaksizin bu alana iligkin yetkilerin 6zerk bir bicimde kullanilmasindan s6z edilemeyecektir.
Hukuki egemenligin bulunmasi bir devlet i¢in zorunlu bir unsur olup, aksi halde o siyasi birime devlet adi
verilemez. Buna karsilik devlet, fiili egemenlik olmasa da, hukuken varligini muhafaza edebilir. Demek Ki
fiili egemenlik bir devlet icin mutlaka olmazsa olmaz bir unsur degildir. Ancak su da var ki, fiili yébnden
egemen olmayan devletler igin etkinsiz devlet, yari-egemen devlet, islevsiz devlet tabirleri kullaniimaktadir.
Bu da bize gbstermektedir ki, o devlette fiili egemenlik seklen vardir. Bir devletin tam manasiyla egemen
bir devlet olabilmesi icin hem hukuki hem de fiili egemenligin bir arada var olmasi gereklidir. Ama
giinimiizdeki 6rneklerden ve uluslararasi konjonktiirden de anlasiimaktadir ki, bu iki egemenlik tiiriiniin
ikisi birden ayni devlette bulunmayabilir.

DEVLETIN KISILIGI

Devletin kendini meydana getiren unsurlarin diginda ve ybneticilerin kigiliklerinden ayri bir Kigiligi
vardir. Bu kigilik sayesinde devlet, hukuki bir varlik kazanmaktadir. Bu kigilik manevi bir kisiliktir. Buna
hukuki olarak tiizel kisilik adi verilmektedir.

Tiizel kisiligin kabul edilmedigi dénemlerde yéneticilerin kisiligi ile devletin kisiligi 6zdes kabul
edilmistir. Devlet, yéneticisinin sahsi malidir (milk devlet). Bu anlayis 18. ytizyila kadar gecerli olmustur.
Béyle bir durumda yéneticinin malvarligi ile devletin malvarhigi arasinda higbir ayrnim yoktur. Ulke topraklar
ve hatta lizerinde yasayanlar da ybneticinin sahsi esyasi konumundadir. Bu anlayis, ancak devlete tiizel
kisilik taninmasindan sonra degismigtir.

Devlete tiizel kisilik taninmasinin ise iki sebebi vardir:

1. Devletin tiizel kisilige sahip olmasi hukuk alaninda-ortaya ¢ikabilecek birgok sorunun agikliga
kavusmasini saglamaktadir. Mesela, devlet de gergek kigiler gibi bir takim islemlerde
bulunabilmektedir. Mesela, devlet alacakli, bor¢lu-vs olabilmekte, ¢esitli hukuki muameleler
yapabilmektedir. Devletin yaptigi tiim bu islemler tiizel kisilik sayesinde yapilabilmektedir. Devietin
tiizel kisiligi olmasaydi bu hukuki islemler.yéneticinin sahsi adina yapilirdi. Orn; davalar yéneticinin
sahsi adina acilirdi. Ancak béyle bir durumda da ortada soyut ve kurumsal bir varlik olarak devlet
olmazdi. Kaldi ki tiizel kigilik bulunmadigi donemlerde mutlak monargiler gegerli oldugu igin
ybneticilerin sahsi sorgulanamaz.ve denetlenemez bir konumda olup, ybneticilere karsi dava da
acllmasi mimkdn degildir. Ayrica tizel kigiligi araciligiyla devlet, vatandaglardan bir takim taleplerde
de bulunabilmektedir. Fakat bu talepler.ybneticilerin sahsina y6nelik degil, devlete ybénelik olarak
yerine getirilmesi gereken taleplerdir. Orn; gelir vergisinin verilmesi maliye bakanina degil, maliye
bakanligina aittir. Bunlar, devlete édenir. Ayni sekilde tlizel kisilik dolayisiyla vatandaslarin da devlete
ybnelik talepleri olabilmektedir. Mesela, vatandaslar devleti hukuken sorumlu tutabilmekte ve tam
yargi gibi gesitli davalar agabilmektedirler. Bu davalar da yéneticilerin sahsina karsi degil, devlet tiizel
kisiligine ya da bu tiizel kisiligi kullanan cesitli organlara karsi agilabilmektedir. Bu davalarin agilmasi
da tlizel kigilik sayesindedir. Mlilk deviette ise béyle bir yol yoktur. Bunun baglica (¢ nedeni;

?  Devletin yoneticilerden ayri soyut bir varligi yoktur.

?  Yéneticilerin 6zel malvarli§i disinda ayri bir maliye teskilati yoktur.

?  Yéneticilerin sahsi dokunulamaz ve sorgulanamaz nitelikteydi. Devletin tiizel kisiliginin kabuliiyle
ayri bir mali teskilat olusturulmus ve devlet, hukuken sorumlu hale getirilmigtir.

Devletin gercek kisiler gibi islemler yapmasi ise onun gergek bir iradesi oldugu anlamina gelmez.
Hukuki islemler yapan irade, bir bakanin, valinin yaptigi islem, devlet adina hareket eden kigilerin
iradesidir. Ancak bu irade ydneticilerin kendi sibjektif tercihleri dogrultusunda degildir. Yéneticiler
hukuk tarafindan taninan bir yetkiye dayanarak hareket etmektedir. Orn; bakanhgin genelge ¢ikarmasi
halinde, bu genelge, bakanin siibjektif isteklerini yansitmaz. Bu, hukukun tanidigi bir yetkidir. Mesela,
valinin kar yadigi nedeniyle okullari tatil etmesi, siibjektif bir yetki degil, hukuk tarafindan kendisine
taninmis bir yetkidir. Devletin tiizel kigilige sahip olmasi, 6zellikle anayasal demokrasiler agisindan
onun bir ara¢ oldugu gergegini degistirmez. Zira, anayasal demokrasilerde devlet, amag¢ degil, bir
aractir. Devlet, iki seyin aracidir: Temel hak ve hlirriyetlerin korunmasi; kamu hizmetlerinin
yuratilmesi. Anayasal devlet, sinirli devlettir. Ancak, anayasasi olan her devlet de her kosulda
anayasal devlet degildir. Anayasa, temel hak ve hiirriyetleri koruyorsa, hukukun evrensel prensiplerine
yer veriyorsa, o devlet anayasal devlet olabilir.



2. Devletin tlizel kisiliginin olmasinin ikinci nedeni, devletin devaminin saglanmasidir. Tlizel kisilik
sayesinde devlet adina hareket eden ybneticiler degisse bile devletin hukuki varligi devam etmektedir.
Mesela, cumhurbagkaninin, basbakanin degismesi. Yine, bir hiikiimet dbneminde yapilan islemler
(KHK, uluslararasi anlagsma imzalanmasi), o hiiklimetin sona ermesiyle gecerliligini kaybetmezler. Bir
yasama dbéneminde ¢ikarilan kanunlar, o yasama organinin tyeleri degistiginde gecgerliligini korumaya
devam ederler. Buna kargilik heniiz yasa haline gelemeyen teklifler (kadiik) yeni yasama organini
baglamaz. Ancak elbette ki yeni parlamento lyeleri béyle bir teklifin kanunlagmasini istiyorlarsa
yeniden bir kanun teklifi verebilir ve bu teklifi genel kurulda kanun haline getirebilirler. Yasa olarak
¢tkmayan tekliflerin sonraki dénemleri baglamamasinin nedeni se¢im olgusudur. Segim ile halk yeni
yasa yapicilarini seger ve bunlar da halkin talep ettigi yénde yasama c¢alismalari yapariar. Diger
taraftan anayasanin yeniden yapilmasi ya da anayasada kapsamli degisiklikler gerceklestiriimesi de
devletin devamliliina engel degildir. Ancak yeni anayasa yapimi, olagan bir dénemde dedgil de,
olagandisti bir durumda yapilirsa, bu yeni anayasanin yapilmasiyla yeni bir devletin kurulmasindan
bahsedilir. Mesela, 1789 Fransiz Devrimi sonrasi yapilan anayasa bdyledir. Darbe sonrasi yapilan bir
anayasa ise, yeni bir devletin kurulmus oldugunu géstermez. ihtilal, kitlesel bir halk hareketiyle yeni bir
rejimin kurulmasi iken, darbe durumunda ybénetime el konulmasi s6z konusudur. Yénetime el
konulmasi genellikle silahli glice sahip ordu tarafindan yapiimaktadir. Darbe sonrasi yeni bir anayasa
yapilmig olsa da eski anayasal sistemin esaslari aynen kabul edilmekte, .rejimin niteliginde bir
degisiklik olmamaktadir. Darbe sonrasinda anayasa degismekle yeni bir rejim kurulmus olmaz. 1971
yilindaki muhtira, darbe degildir. Zira, ybénetime el konularak parlamento feshedilmemis, sadece
hiikiimet istifaya zorlanarak yeni bir hiikiimetin kurulmasi saglanmistir. 28 Subat (1997) ise, alenen
degil, Gstii 6rtiildi bir sekilde icra edilmistir. 28 Subat’ta iktidari kullananlara karg! yénetime acgikga el
konulmayarak, bu kimseler (stii kapali olarak ikaz edilmistir. Bu nedenle 28 Subat’a postmodern
darbe de denilmektedir. Olagan dénemlerde anayasada yapilan degisiklikler devleti sona erdirmez.
Bunlar ihtilal sonrasi yapilir ise, yine bir devletin kurulmasindan bahsedilir. Yine, hiikiimet bigiminin
degismesi de devleti yeni bir deviet yapmaz. Mesela, meclis hiikiimeti sisteminden bagskanlik rejimine
gecilmesi halinde, yeni bir devlet kurulmus olmaz.. Peki, yénetim biciminin degismesi, mesela
monarsiden cumhuriyete gecilmesi, devleti sona erdirerek yeni bir devlet kurulmasina yol agar mi?
Hukuken bunu ‘evet, sona erdirir’ diye cevaplamak mimkdiindiir. Ancak béyle bir durumu i¢ hukuk ve
uluslararasi hukuk agisindan ayri ayri cevaplandirmak lazimdir. I¢ hukuk agisindan, yénetim bigiminin
degismesi devleti sona erdirir ve yeni bir.devietin kurulmasi anlamina gelir. Monargide deviet bagkani
is bagina veraset yoluyla, cumhuriyet rejiminde ise se¢imle gelir. Dolayisiyla her iki yénetim bigiminde
megruiyetin kaynagi farklidir. Birisinde:mesruiyetin kaynagi halk, toplum iken; digerinde veraset
yoludur. Bu nedenlerle de ydnetim bigiminin degismesi, i¢ hukuk acgisindan yeni bir devlet kurulmasi
anlamindadir. Ancak meseleye uluslararasi agidan bakildiginda, bazi ylkimliliiklerin yerine
getiriimesini saglamak igin monarsiden cumhuriyete gecis eski devletin sona ermesi anlamina gelmez.
Mesela, Tiirkiye Cumhuriyet 1923 yilinda kuruldugunda, mali yéndeki taahhditleri bakimindan
kendisinden énceki Osmanli Devleti’nin devami ve borglari agisindan da hukuki varisi kabul edilmigtir.
Uluslararasi hukuka neden gerek vardir? Uluslararasi alanda devletler arasindaki iliskilerin baris ve
diizen iginde ydruyebilmesi i¢in uluslararasi hukuk olusturulmustur. Osmanli Devleti’nin devlet
gelenegi, yapisi oldugu gibi Tlirkiye Cumhuriyeti’nde devam etmektedir. Danistay’in Osmanli Devleti
zamaninda olusturulmasi, halen ydrirliikteki bazi kanunlarin Osmanli déneminde ¢ikariimig olmasi
gibi. Tirkiye Cumhuriyeti, Osmanli Devleti’ni tiimiiyle reddeden bir devlet degildir. Zira Tiirkiye
Cumbhuriyeti’nin kurulmasiyla yeni bir devlet kiltirii olusmamis, bilakis éncekinin devami olmustur.

DEVLET IKTIDARININ MESRULUGU

Kelime anlamiyla megruluk, herhangi bir olay ya da davranigin dogru, hakli veya yerinde
bulunmasidir. Devlet iktidarinin megrulugu denilince ise, devlet organlarinin eylem ve islemlerinin toplum
tarafindan hakli gériilmesi, desteklenmesi, kisaca onaylanmasi anlasilir. Bunu bir baska sekilde séyle
aclklamak da mimkdiinddr: Devletin toplumu ybnetmesine vatandaslarin riza géstermesi, mesruluk olarak
adlandirilir. Bu 6zelliginden dolayr mesruluk, siyasi itaatin géniillii olmasi bigiminde de ifade edilebilir.

Devlet iktidari bilindigi gibi baslica iki unsurdan olugsmaktadir: Kuvvet kullanimi ve riza (bireylerin
onayi). Bunu s6yle formiile etmek mimkdiind(ir:
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Devlet iktidari = Kuvvet Kullanimi + Riza
(cebir giicti / siddet tekeli) (bireylerin onay1)

Devlet iktidari sadece cebir gliciine dayali olarak siirdiirlilemez. Sadece kuvvet kullanimina dayali
bir iktidar uzun siire ayakta kalamaz. Devlet iktidarinin devamliligi, onun az ya da ¢ok toplum tarafindan
mesru karsilanmasina baglidir. Mesruluk bu acgidan toplum ile devlet arasindaki iligskinin sdrddirdilebilirligi
ybnlinden énem tasimaktadir. Mesru iktidar denildiginde, toplumda yaygin olan megruluk inancina uygun
bulunan iktidar kastedilir. Toplum tarafindan desteklenme ve uygun karsilanma, mesruluktaki ayirt edici
kriterdir.

Mesrulugun tiim toplumlar icin genel, yani evrensel bir tanimi yapilabilir mi?

Yapilamaz. Zira, her topluma ydnelik siyasi kiiltiir degigir. Her toplumda belli-bir-mesruluk inanci
vardir. Evrensel bir gecerlilige sahip kesin bir mesruluk tanimi ya da uygulamasi yoktur. Mesruluk yere ve
zamana gére degisen bir kavramdir. Yani nisbi(géreli)dir. Belli bir topluma hakim olan mesruluk anlayisi
bagka bir toplumda aynen kabul gérmeyebilir. Bu dogrultuda farkli mesruluk anlayislarindan séz edilebilir.
Mesela, bir (ilkede liberalizm toplum tarafindan benimsenerek liberal bir toplum yapisindan s6z
edilebilirken, bagka bir toplum monarsik mesrulugu benimseyebilir. Ancak bu megsruluk da cumhuriyet
mesrulugunda gérilemez. Mesruluk da kendi iginde cegitli sekillerde adlandirilabilir: Hiikiimet sistemlerine
gbére mesruluk, parti sistemlerine gére megruluk gibi. Mesrulukla_ ilgili bir baska ihtimal de sudur: Ayni
toplum iginde de bazi konularda toplumun destegi veya onayi baska konulara gére daha dlisiik ya da
ylksek dlizeyde olabilir. Yine, megrulugun diizeyi veya yogunlugu zaman bakimindan da degiskenlik
gdésterebilir. Mesela, ayni iktidar déneminde, o iktidara basta.verilen destek ile sonradan verilen destek
farkli olabilir. Bu 6rnekler mesrulugun evrensel, yani tek bir taniminin yapilamayacagini géstermektedir.
Mesruluktaki tek kriter o toplumda yagayanlarin icinde bulunduklari kosullari da dikkate alarak iktidara
ybnelik verdikleri destek ya da onaydir.

Mesruluk ve Yasallik

Yasal bir yonetim deyince pozitif, yani yurdrlikteki kurallara gére hareket eden bir yénetim
anlasilir. Béyle bir yénetim pozitif kurallara gére olusmus olan ve yine bu kurallar ¢gergevesinde islem ve
eylemde bulunan bir yénetimdir. Mesru bir ybnetim ise, temel kriteri toplum tarafindan onaylanmis olmak
olan bir ybénetimdir.

Yasal bir ybnetim, sosyo-politik acidan her zaman mesru bir ybnetim konumunda olmayabilir. Zira,
mesrulukta énemli olan toplum tarafindan uygun karsilanmaktir. Mesruluk, bu yénden pozitif hukuku da
asan bir kavramdir. Bu farkliliktan dolayr megruluk ile yasallik birbirleriyle 6zdes kavramlar degildir. Zira,
yasal bir karar toplum nezdinde her zaman destek bulmayabilir. Mesela, 6zellestirme kararlari, Irak’a
asker gbénderme karari.

Mesru olan her sey yasaldir diye de bir sey ileri siiriilemez. Mesela, tére cinayetleri yasadisidir
ancak toplumun bir kesimince benimsenebilmekte ve mesru gériilebilmektedir. Ik yayina bagladiklar
dénemde &6zel radyo ve televizyonlarin durumlari da béyleydi. Bunlar yasal degildiler, zira anayasada bu
hak sadece TRT'ye tekel olarak taninmis idi. Ancak bu radyo ve televizyonlar toplum tarafindan kabul
edilmekte, yani mesru idiler.

Bununla birlikte, mesruluk, yasalligi tam karsilamasa da genelde onun bir karinesi sayiimaktadir.
Canku yasal olan bir faaliyetin ya da yénetimin ayni zamanda o toplum tarafindan mesru karsilanmasi da
stiphesiz mimkiindiir. Kaldi ki, anayasal demokrasiler agisindan ideal olan, hem yasallijin hem de
mesrulugun bir arada var olmasidir. Ancak bunun igin yasal ybénetimlerin dikkat etmeleri gereken husus,
herhangi bir hukuki karar almadan énce o konuyla ilgili toplumun beklentilerini, ihtiyacglarini dikkate
almaktir. Béyle bir siiregten sonra o islemin toplum nezdinde destek bulmasi mimkdind(ir.

Yasallik bakimindan bir takim ihtimaller ortaya ¢ikabilir. S6yle ki, baglangi¢ta yasal olan bir
ybnetim sonradan bu niteligini kaybedebilir. Baglangigta pozitif hukuk kurallarina gére géreve gelmis
ancak sonradan bu kurallara aykiri olarak islem yapmaya baglayan bir iktidar séz konusu olabilir.
Anayasal demokrasilerde buna kargi sigortalar vardir: Anayasa Mahkemesi, idari yargi gibi... Keza Hitler
ornegi de béyledir. Hitler, pozitif hukuk kurallarina gére iktidara gelmis ve mevcut hukuk kurallarini ihlal
ederek yasalligini kaybetmistir.

Bir baska husus olarak, baslangi¢ta yasal olmayan bir iktidar, sonradan yasallik niteligini
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kazanabilir. Ornegin, darbe ile iktidari ele gegiren bir grup sonradan bu yénetim gergevesine iliskin hukuk
kurallari ihdas ederek kendini yasal bir yénetim haline getirebilir.

Yasallik ile Hukukilik Mukayesesi

Yasallik ile hukukilik kavramlari 6zdes midir? Yasal olan her sey hukuki midir? Yasal bir yénetim
ayni zamanda hukuk devleti prensiplerine uygun bir yénetim midir?

Yasalligin kriteri, ylrtrlikte olan kurallara uygunluktur. Hukukilik ise, sadece ydirlrliikte olan
kurallardan ibaret degildir. Hukukilik, pozitif hukukun Gstiinliigiine ve bir takim evrensel ilke ve prensiplere
sahip olan daha st bir kavramdir. Bir devlet ya da bir siyasi iktidar, yurlrliikteki kurallari uygun hareket
etmekle kanun devleti ya da yasa devleti 6zelligini kazanacaktir. Fakat ydrtrlikteki kurallar; hukukun
evrensel prensiplerini icermiyorsa, béyle bir devlet kanun devleti olarak kalmaya devam edecek fakat
hukuk devleti niteligini kazanamayacaktir. Stiphesiz bir ybnetimin ayni anda hem yasal hem de hukuki bir
ybnetim olabilmesi miimkiindiir. Ancak bunun igin, hukuk devletinin unsurlari tam olarak var olmalidir. Bir
unsur dahi eksik olsa, o devlet, hukuk devleti olma niteligini kazanamayacaktir. Hukuk devletinin belli basli
unsurlarini séyle sayabiliriz: *devletin yasalara uymasi; *parlamentonun yargisal denetimi; *idarenin
yargisal denetimi; *kazanilmig haklara saygi; *esitlik ilkesi; *idareye karsi tazminat davasi acgilabilmesi;
*temel hak ve hiirriyetlerin anayasayla teminat altina alinmasi; *hukuki glivenlik (hukuk kurallarinin agik,
ongériilebilir, soyut, kesin ve herkes tarafindan ulagilabilir olmasi). Bu unsurlar:varsa, bir deviete hukuk
devleti denir. Ancak bunlarin tiimiiniin hem teoride hem de pratikte bulundugu bir. devlet, ulasiimasi zor bir
devlettir. Teorik olarak tiim bu 6zellikler bulunabilir ancak pratige gegirilmesi biraz daha zordur. Ancak yine
de hukuk devleti, ulasilmasi zor fakat imkansiz degildir.

Osmanli-Tiirk Anayasal Gelismeleri

Osmanli-Tiirk anayasal tarihine baktigimizda,.yasalliga ilk defa 1839 Tanzimat Fermani’nda
rastlariz. Burada ilk defa vergi aliminin yasayla yapilacagi belirlenmigtir. Bunun énemi suradadir ki; bu
tarihten 6nce vergi alimi ve askerlik yasaya tébi degildir. Verginin orani, nasil alinacagi,; askerligin hangi
sartlarda ve hangi stire ile olacagi belirsizdir. Tanzimat Fermani’yla yasalliga adim atilmasina ragmen,
hukukilik yéniinde heniiz bir kazanim yoktur.

1856 Islahat Fermani’nda da yine yasallik gordllir fakat hukukilige heniiz rastlanmaz.

1876 Kanun-u Esasi, ilk yazili anayasamizdi. Ayrica, bununla mesruti monarsiye gecilmistir.
Padisahin yetkileri meclisle paylasiimistir. Teorik olarak yasallik yine var ancak hukukilik yoktur. Padisahin
stirgiin yetkisi, basinin ‘kanun sinirlari.iginde’ serbest olacagi gibi hiikiimler, bize hukukiligin heniiz mevcut
olmadigini géstermektedir. 1876 Anayasasi; 1909 degisiklikleriyle énemli élgiide iyilestirilmis, ancak yine
de bu, hukukiligi saglamaya yetmemistir.

1921 Anayasasi; olagantisti bir dénemin Urintdir. 1921 Anayasasi, hali hazirda bir anayasa
varken ¢ikan ve onu ydrtirliikten kaldirmayan bir anayasadir. Milli egemenlik prensibine yer vermis, fakat
hukukiligi gerceklestirememistir,

1924 Anayasasi, cumhuriyetin ilk anayasasidir. Ancak bu da hukukiligi getirememistir. Mesela,
parlamentonun yargisal denetimi yoktur. Meclis, anayasaya aykiri bir kanun ile anayasada teminat altina
alinan hak ve ézgiirltikleri kisitlarsa, bunu engelleyici bir denetim mekanizmasi yoktur.

1961 Anayasasi ile ilk defa teorik olarak da olsa hukukiligin mevcut oldugu gériliir. 1982
Anayasasi.da Gyledir ancak bu anayasalar ikili bir ayrimla incelenebilir. Oncelikle, teorik diizeyde, her iki
anayasada da hukukiligin oldugu gértliir. Parlamentonun yargisal denetimi, esitlik ilkesi, idarenin yargisal
denetimi vs. Ancak pratik diizeyde bir degerlendirme yapildiginda her iki anayasada da hukukiligin ve
hukuk devletinin var olup-olmadigi tartisilabilir.

Mesgruluk ve Konsensiis

Genel anlamda konsensis, belirli bir sorun lzerinde toplum dyelerinin biyiik ¢cogunlugu arasinda
gortis birligi bulunmasidir.

Dar anlamda konsensis ise, yénetim diizeni lizerinde toplum liyeleri arasinda go6riasg birligi
bulunmasidir. Mesela, siyasal sistemin ne oldugu, devlet bigiminin ne oldugu, yénetim bigiminin ne oldugu
gibi.

Gdrig birligi, oybirligi seklinde degildir. Zira, herkes her konuda ayni disiinmeyebilir.
Konsenstisten s6z edebilmek igin %50°nin lzeri dnemli degildir. %75 ve (zerindeki bir kesim arasinda fikir
birligi olmalidir (dértte tgd). Bir toplumun %51'i liniter, %49’u federal devlet altinda yénetilmek istiyorsa, o
toplumda konsensiis olmaz. Ancak mesela toplumun %80’i cumhuriyet, %20’si monarsi istiyorsa, burada
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konsenstdis vardir.

Bizim burada ele alacagimiz, mesruluk ile mukayesesini yapacagimiz, dar anlamda konsensdistiir.

Bir toplumun yénetim diizeni lizerindeki anlasma ne derece yliksekse, o rejim o kadar saglam bir
temele oturmug demektir. Siyasal sistem olarak demokrasiyle yénetilme kararina varilmigsa, rejim
lizerindeki miicadele o éigtide azdir. Yonetim diizeni konusunda temel bir anlasma yoksa, rejim lizerinde
micadele baglar. Ancak rejim lizerindeki miicadele ile, rejim icindeki miicadeleyi birbirine karistirmamak
gerekir. Rejim lizerindeki miicadelede, toplumun yénetim dlizenine iligkin bir tepki vardir. Buna karsilik
rejim iginde miicadele ise, daha somut, isleyise, uygulamaya ydéneliktir. Belirli bir zamanda iktidari elinde
bulunduranlara ve onun politikalarina tepki varsa, bu durumda rejim i¢i miicadele s6z konusudur. Rejim
tizerindeki miicadelede, anayasal ve siyasal diizenin kendisine karsi bir tepki, digerinde ise, anayasal ve
siyasal diizenin igleyigine, pratigine bir tepki vardir.

Her iki miicadelenin ortadan kaldirilabilmesi, sona erdirilmesi nasil miimkiin olabilir?

Azinlikta kalan kisim, baslangi¢taki anlasmaya uymazsa, i¢ isyan ve ihtilal olur. Rejim igi
miicadele demokratik yéntemlerle giderilebilir. Mesela, se¢im sistemine yonelik bir tepki varsa,
parlamentonun, kamuoyunun da degigik gérislerini alarak yasal degisikliklere gitmesi mimkdindir. Ayni
sekilde belli bir iktidarin i¢ ve dis politika tutumuna karsi tepki varsa, bu tepkinin giderilmesinin yolu, yeni
bir secimle, o iktidarin degismesini saglamaktir. Rejim lizerindeki miicadelede ise artik farkli mesruluk
anlayiglari kargi karsiyadir. Béyle bir durumda, bir megsruluk ¢atismasi yasanmaktadir. Temel anlasmada
bir béliinme vardir. Buradaki béliinme, toplumun sosyal yapisindaki bir boliinmeyi ifade eder. Burada,
yaygin mesruluk anlayisinin kargisina yeni bir anlayis ¢itkmigtir. Bu mesruluk ¢catismasi, bariggil yollarla
giderilemezse, o toplum bir i¢ isyana ve ihtilale gidebilir. Bununla birlikte, sisteme her karsi ¢ikis da bir
iktilalle sonuglanmayabilir. Ornedin, kiigiik capli ihtilal gruplarinin siddet eylemleri ve agti§i diizensizligi
ihtilal olarak algilamamak gerekir. ihtilal igin kitlesel gapta bir hareket olmasi gerekir. Herhangi bir grubun
siddet eylemi, iktidara el konulmasina yol acabilirse de bu durum; yeni bir yénetim diizeninin kurulmasi
anlamina gelmemektedir. Darbe durumunda siyasal bittinliige yonelik bir hareket yoktur. Darbe, siyasal
bdtiiniin isleyisine ybnelik bir harekettir. Bu anlamda, ordunun iktidara agik ve kesin bir sekilde el koymasi
darbedir.

Fransiz ihtilali’nin en temel sebebi nedir?

Fransa’daki gligler dengesinin degismeye baslamasi ve bunu sonucunda egitligin bozulmasi,
sosyal sinifsal ayriliklarin belirginlesmesi. Halk yiyecek ekmek bulamazken, ybnetici, ‘ekmek bulamazlarsa
pasta yesinler’ diyor. Fransiz ihtilali'nin yirtitictsi burjuvazidir.

Mesgruluk Kaynaklari
Devlet organlari, hukuki-islemlerini yiiriitiirken, toplumun destegini hangi kanallardan
almaktaydilar? Devlet yénetiminin megrulugunun kaynagi nedir?

Din : Iktidarlarca mesruluk kaynadi olarak kabul edilmistir. Diinyevi iktidarla dini iktidarin ayni siyasi
yap! icinde slirekli olarak birlikte olmasi s6z konusudur. Sug¢ ve giinah; itaat ve ibadet kavramlari siirekli
birlikte kullanimistir. Siyasi yénelimde itaat, dini bir gérev olarak kabul edilmistir.

Eski Misir'da itaati elinde bulunduran kisilere tanri (kral) denirken, Eski Yunan’da site yasalarina
karsi.gelmek, tanrilari reddetmek anlaminda yorumlanmigtir. Polis diizenine itaat, ayni zamanda dini bir
gérev kabul edilmigtir. Ortagagda Hiristiyan inanci baskindir. Kilise (dini iktidar), krallarin (diinyevi
iktidarin) kiliseye bagli olmasini ve onun direktifleri altinda hiikiim vermesi gerektigini iddia etmigtir. Bu
iddiaya Kargilik krallar da, kendilerinin dogrudan ilahi kuvvete bagli olduklarini, kiliseye bagli olmadiklarini
séylemiglerdir. Buna, krallarin kutsal hakki teorisi denir. Bu her iki iddianin ortak yénii ise, her ikisinde
de iktidarin mesrulugunun dine dayanmakta olmasidir.

Tarih boyunca, dine referans, siyasi disinirlerin eserlerinde de gériilmektedir. Platon, Sokrates
gibi. Platon, ‘ideal Devlet’ adli eserinde, devletin ayakta kalabilmesi igin, toplumun kurulu diizene itaatini
saglamanin gerekli oldugunu ve bunun i¢in en énemli aracin da din oldugunu séylemektedir. italyan
diginiir Machiavelli ise, prensliklerin uzun stireli ve glc¢li olarak var olabilmeleri i¢in, dinden
yararlanabileceklerini ifade etmektedir. Alman disiinir Max Weber, dinin siyasal ve toplumsal agidan
birlestirici oldugunu séylemisgtir.

Kisacasi, din, hem teorik hem de pratik dlizeyde gui¢lii bir mesruiyet kaynagi olarak kullaniimistir.

13



Dinin, siyasi iktidarlari kutsallastirici bir 6zelligi bulunmaktadir. Yani din araciligiyla iktidarlar, elestirilemez,
dokunulamaz bir gii¢ haline gelmigtir. Bundan dolayi her siyasi iktidar, az veya ¢ok, dini bir mesruiyet
kaynadi olarak kullanma yoluna gitmektedir. Bu tutuma giiniimiizde de rastlanmaktadir.

Dine yapilan atiflar, referanslar hangi noktadan sonra laiklik acisindan bir tehlike teskil eder?

Her lilke kanun yaparken din, ahlak, gérgi kurallarindan esinlenebilir. Sadece belli bir din temel
alinarak hukuk kurali yapilir ise bu, tehlike tegkil eder. Zira, o toplumda o dine mensup olmayan insanlar
olabilir. Laikligin boyutu ise, din ve vicdan hiirriyeti ile dinin devlete, devletin dine miidahale etmemesidir.

Gelenekler : Gelenek, siyasi hayati ve onun isleyis bicimin tayin eden tarihi, siyasi ve:sosyal nitelikli
kurallardir. Geleneksel iktidar ise, mesruiyetini geleneklerden alan iktidar tipidir. Geleneklerin iktidarlar icin
vazgecilmez bir mesruluk oldugunu Max Weber, ‘Ekonomi ve Toplum’ adli eserinde belirtmistir.

Giiniimizde mesruiyetini salt geleneklerden alan bir iktidara rastlanmaz. Ancak her yonetimde de
geleneklerin izlerine rastlamak mimkdiindiir. Robert Dalh’a gére, her siyasal sistemde gecmisten gelen
tutum ve davranislarin iktidarin mesruluguna az ya da ¢ok katkida bulunduklari bir gercekdir.

Geleneksel iktidar tiriinde, iktidar sahiplerinin sahsina yénelik itaat s6z konusudur. Mesela,
monarsiler, feodal yénetimlerde oldugu gibi.

Tlirkiye acisindan siyasal yonetimin isleyisine yonelik gelenekler var.midir?

Tiirk toplumunun siyasi iktidarlara sonsuz giiveni vardir (13. yy Osmanli Devleti’nin kurulusuyla
birlikte). Toplumun, devlete bir kutsallik atfetmesi s6z konusudur. Devletin kutsalligi, cumhuriyetin
kurulusunda da gériiliir. Bunlarin sonucu olarak, Tiirk ydneticileri, batidaki meslektaglarina gére, ise bir
adim énde baslamaktadirliar.

Karizmatik Liderlik : Karizmatik liderlik, .iktidara psikolojik bir boyut katmaktadir. Toplumsal birligin ve
batiinligin saglanmasinda etkili bir mesruluk kaynagidir. Tanim olarak karizmatik liderlik; tarihsel bir
misyonla ya da dini veya ideolojik bir argtimanla yahut da kisisel birtakim niteliklerle bir insanin diger
insanlar lizerinde mutlak bir gii¢ olusturmast-anlamina gelmektedir. Max Weber, mesruluk kaynaklari
arasinda karizmatik liderligi de ele-almakta ve mesrulugunu bu yolla saglayan iktidara da karizmatik iktidar
ya da karizmatik otorite demektedir.

Bu iktidar tiinliinde ybnetim, mesrulugunu, tek bir kiginin olagantisti sayilan niteliklerinden
almaktadir. Toplum, bu kigside 6rnek alinacak bir davranig ya da kigisel 6zellikler gérdiigi icin bu kisiye
destek vermektedir. Liderin gercekten bu niteliklere sahip olup-olmamasinin bir énemi yoktur. Zira énemli
olan, halkin gergekte bdyle olduguna inancinin olmasidir. Lider, bu inancin toplumda yayginligi élgiisiinde
kendisine yaygin bir destek kazanmis olmaktadir.

Bu oftorite tipi-her zaman karsilasilan bir model degildir. Karizmatik liderlik, olaganiistii zamanlara
Ozgu olan bir otorite tiraddr. Bu tir liderlerin kitleleri peslerinde siirlikleme 6zellik ve yetenekleri s6z
konusudur. Bu oftorite tipinin, diger otorite tiplerinden en 6nemli farki, daha az émilirl(i ve daha az istikrarli
olmasidir. Clinkdl, tek bir sahsin kisiligine bagli olan olaganiistii nitelikli bir otorite, baska bir kimseye
oldugu gibi intikal etmez. Dolayisiyla bu otorite tipi, lider hayatta kaldigi siirece gecerli olan bir otorite
tipidir. Bu liderlerin siyasi hayattan ¢ekilmeleriyle bu tiir otorite tipi, baska otorite tiplerine yerini birakir. M.
K. Atatiirk, Yaser Arafat, Fidel Castro karizmatik liderlerdir. George W. Bush, Tony Blair igin ise ayni
seyleri sdylemek pek mimkiin degildir, tartisilabilir.

Pozitif Hukuk Kurallari : Burada iktidarin mesrulugu, siyasi yapiyi diizenleyen kurallarin, yénetilenler
tarafindan gecerli kabul edilmesine dayanmaktadir. Rejimin dayandigi hukuk diizeni, megru olarak
benimsendigi takdirde bu kurallara gére géreve gelenlerin otoriteleri de mesru hale gelmektedir. Ornegin,
genel norm niteligindeki anayasa, bir toplum tarafindan ne derece mesru karsilanirsa, o anayasa
dogrultusunda iktidara gelen otorite de o 6lgiide mesruluk kazanmaktadir. Max Weber megrulugu bu
sekilde kazanan iktidara yasal iktidar, yasal otorite demektedir. Bu iktidar tipinde yénetenlerin sahsina
degil, isgal ettikleri makama, yani mevcut hukuk diizenine itaat s6z konusudur. Glnimiizde gegerli olan
ise genellikle budur. Ancak yasal otorite yaninda geleneksel otorite ve karizmatik otorite unsurlarina da
ayni devlet iginde rastlanabilmektedir.
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MONARSILER DONEMI
Jean Bodin

16. yy Fransasi’nda yasamis olan bir dlsiindrdiir. Devletin Alti Kitabi adli eserinde; egemenlik
teorisini ortaya atar ve modern devletin temellerini olusturur. Bu eserinde Jean Bodin, birkag amaci hedef
almistir. Bunlardan birisi, kralin mutlak (kesin) iktidarini saglamaktir. Bodin’in amaci, karma ybnetimi sona
erdirmektir. Karma ybnetim, kral, soylular ve kiliseden olugsmaktadir. Bodin, sadece kralin iktidarini
ongérmektedir. Bunun sebebi ise o dénem, Fransa’da din savaglari vardir ve bunun sonucu olarak
Fransa’da kamu dlizeninin bozulmus olmasidir. Bodin, baris ve diizen temini igin tek bir kiginin:iktidarini,
yani monarsiyi savunmaktadir.

Bodin, dini inanglarin hosgériiyle kargilanmasini ister. Fransa’da Katolikler, Protestanlari tilkede
istemiyor. Bodin, hi¢ kimsenin inancinin kendisinden alinmamasini, kisiye zorla bir dini inanci
benimsetilmemesini ve yéneticilerin de buna tenezziil etmemesini savunmaktadir. Inanglara hosgériiyle
bakilmalidir. Aksi halde devlet icinde diizensizlik olur. Bodin’in bu gériigleri din ve vicdan hlirriyetinin
temellerini olusturur. Ancak, Jean Bodin’in asil amaci 6zgdirliik degildir..Bodin’in asil gabasi, Fransa’'da
dagilmig olan siyasi birligi saglamak, diizenli ve gli¢lii bir devietin kurulabilmesini temin etmektir. Béyle bir
¢abaya girismesinin en énemli sebebi de o dénemdeki din ¢catismalaridir.

Bodin’in devlet hakkindaki gériislerine gelince; Bodin’deki deviet anlayisi,. bliylik dlgiide Aristo’nun
devlet anlayisiyla paralellik arz eder. Aristo ise, devletin, ailelerin birlesmesiyle olustugunu ifade
etmektedir. Aristo’ya gbre aileler kabileleri, kabileler klanlari, klanlar kbyleri ve kéyler de devleti olugturur.
Jean Bodin de devleti ailelerden olusmus bir yapi olarak gértir-ve ‘devlet, ailelerin ybnetimidir’ der. Devlet,
toplumun ustiin bir kuvvet tarafindan yénetilmesidir. Aileler ortak savunma ve ortak c¢ikarlarin birlesmesi
sonucu olusmustur. Bu ailelerin egemen bir otorite tarafindan yonetilmesi ile devlet ortaya ¢ikar. Nasil ki
ailenin bir reisi varsa, devletin de ybneticisi olmalidir. Ailede otorite tek kisi araciligiyla saglaniyor. Devlette
de bdyle olmalidir. Bodin, buna monargi demis ve monarsinin dogaya en uygun ybnetim oldugunu
savunmusgtur. Bodin’in monarsiyi savunma sebepleri lg tanedir:

? Tek kisinin verdigi karar birlik ve diizeni daha kolay sadlar. Zira, bir yerden ne kadar ¢ok ses
¢clkarsa, orada diizeni saglamak zorlagir.

?  Egemenligin bélinmezlik niteligini koruyabilmek icin en uygun ortam monarsiyle saglanir. Devleti
tek kigi ybnetirse, béliinme olmaz.

? Devlet icinde 6nemli yerlere. yapilacak atamalarda ehil kigilerin ancak bir monark tarafindan
secilmesi, daha saglikli olacaktir.

Jean Bodin, tek kisinin yonetimini savunmasina karsilik, keyfi bir ydnetimden yana da dedgildir.
Egemenligi ahléki prensiplerle, adalet prensipleriyle sinirlar. Ancak yine de 16.-18. ylzyillar arasindaki
monarsiler, mutlak monarsiler.olmustur. Bunun sebebi, yargisal denetimin olmamasidir. Bodin, keyfiligi
istememis ama bu keyfiligi-6nleyecek mekanizmalar da mevcut olmadigindan bu dénem monarsileri
sinirsiz monarsiler olmustur.

Bodin’in 6zel milkiyete vurgu yaptigi da goriliir. Bodin’e gére; 6zel miilkiyet, egemeni dahi
sinirlayan bir-husustur. Ancak, Jean Bodin’de liberalizm de gériilmez. Zira, O’nun igin 6nemli olan gli¢lii
devilettir. Ozel miilkiyete vurgu yapmasinin sebebi, ézel miilkiyetin ailelere ait olmasidir. Bunun anlami,
devletin temeli olan ailenin de devleti sinirlamasindadir. Devlet, ailenin 6zel miilkiyetine el atamaz.
Béylece de egemen sinirlanmig olur. Bir liberal olan Locke, devleti kisilerin dogugtan var olan haklariyla
sinirlama amacindayken, Bodin, kralin mutlak iktidarini gergceklestirmek amacini glider.

Jean Bodin’e gbére egemenlik ise, yurttaglar ve tebaa (izerinde kanunla sinirlanmamig olan en
tistiin iktidardir. Egemenligin en énemli gbstergesi yasa yapmaktir. Egemenligin somutlagsmasi yasa
koymak olarak ortaya ¢ikar. Bodin’e gére, emir verme glcl kraldan krala geger. Bu, ‘kral 6ldi, yasasin
kral’ seklinde ifade edilmistir. Egemenlik, devletin sona ermemesini saglayan (stin buyurma gdcudlir. Bu
tstin buyurma glicli yok olmaz, zamanagimina ugramaz, mutlaktir. Kral savasa, bariga karar verebilir,
para basabilir vs.

Bodin, Machiavelli’nin aksine karma ybnetime karsidir. Bodin, egemeni sinirsiz olarak gérmez,
egemenin ilahi, ahléki yasalarla ve doga yasalariyla sinirli oldugunu séyler. Bodin’in adalet tanimi da,
Aristo’nun adalet tanimindan yola ¢ikmaktadir: Dagitici ve denklegtirici adalet. Ancak bunlari ayri ayri ele
almak olmaz, ikisi birlikte ele alinmalidir dolayisiyla, Bodin’in adalet tanimi, Aristo’nun taniminin bir
uzantisidir. Yani, egitligin saglanmis olmasi, orada adaletin varligini géstermez. (Adalet, herkese hak
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ettigini vermektir. Herkese hak ettigi verildiginde adalet temin edilmis olur) Ozetle, esitlik (denklestirici
adalet) ve yetenek (dagitici adalet) birlikte gbzetildiginde, adalet tamam olmusg olur.

Jean Bodin’in yazdigi esere bir¢ok celiski oldugu gerekgesiyle elegtiriler getirilmistir. Bodin’i
elestirenler, yazdiklarina glivenmenin mimkiin olmadigini s6ylemektedirler. Mesela, hem monarkin
otoritesinin mutlakligindan bahsetmesi hem de bunun bir takim (ahléki, ilahi) prensiplerle sinirli oldugunu
s6ylemesinin bir ¢eliski yarattigi elestirisi yéneltilmigtir. Oysa ki buna katilmak mimkdiin degildir. Zira,
mutlak otoriteyi ortaya ¢ikarmak baska, devleti sinirlamak baska bir seydir. Egemene sinirsizlik vasfi
vermek hatadir. Bodin’in kaygisi tek bir otorite ortaya ¢ikarmak ve bunun keyfiligini 6nlemektir. Bir bagka
elestiride, hem 6zel milkiyeti 6zel bir hak tiirii olarak vurgulamasi hem de vergi koymayi otoritenin yetkisi
olarak kabul etmesini de bir ¢eliski olarak gériilmUistiir. Burada da herhangi bir geliski yoktur. Zira, devletin
esit olarak vergi almasi 6zel miilkiyeti ihlal etmez. Devlet, ancak keyfi ve fazla oranlarla vergi toplarsa ézel
milkiyeti ihlal eder. Yine bir baska elegstiride, Bodin’in hem temel hak ve 6zglrlikler agisindan
dokunulmazliklardan bahsetmesi hem de miidahaleyi savunmasi bir ¢eliski olarak gériilmektedir. Bodin’e
gére, 6zel miilkiyete dokunulmamalidir. Ancak, kanuni sinirlar icinde vergi koymak olagandir. Kaldi ki
vergi, devlet icin gok nemli bir kavramdir. Devlet kamu hizmetini saglamak igin biitceye, yani gelire ihtiyag
duyar. Devletin gelirini ise vergiler olusturur. Devlet varsa, vergi koyma yetkisi.de:mutlaka olmalidir.
Ozetle, R. Sunay’a gére, Bodin’in bir geliskisi yoktur.

Kisaca 6zetleyecek olursak; Bodin’in en temel kaygisi devletin siyasi birliginin saglanabilmesidir.
Bunun diginda ne 6zglirliik, ne egitlik ne de demokrasi gibi amaglari:yoktur. Bodin, bu eseriyle modern
devleti ortaya koyar. Bunun sebebi de, o dénem Fransasi’nda yasanan din catismalaridir. Barisin
saglanmasi, diizenin kurulmasi icin de monarsinin gerekliliginden bahseder.

Thomas Hobbes

17. yiizyil Ingilteresi’ndi yasamis mutlakiyetei bir diiginiirdiir. Leviathan adli eseri nemlidir.
Monarsiyi savunan diger diisiiniirlerden farkli olarak Hobbes, bir toplumsal sézlesme fikri ortaya
koymustur.

Aristo’nun aksine Hobbes, insani.dogustan toplumsal bir varlik olarak kabul etmez. insan
bencildir, yalniz kendi yarar ve ¢ikarini dustinmeye meyillidir. Bu nedenle de ‘insan insanin kurdudur
(homo homini lupus). Hobbes’a gére, insani.diger yaratiklardan ayiran fark, akildir. Aklini kullanan insan,
kendisini glivenlik icinde bulmak ister. Giivenlik istegi, dogal hakkin bir sonucu olup, ancak dogal yasalara
boyun egmekle gerceklesir. Dogal yasalar:ise (¢ tanedir: Barisi aramak; ona kavusmak igin her sey
iizerindeki mutlak haklardan vazge¢cmek ve s6zlesmeleri tanimak. Insanoglu, barisa ve giivenlige
kavusabilmek igin dogal yasalara uymus ve bir sézlesmeyle toplum haline ge¢mistir. Bu sekilde giivenlik
ve barig amaciyla toplum haline gegen insanlar, yénetim haklarini da bir egemene devrederler. Ancak bu
toplum hali de Aristo’nunki gibi dogal bir olay degildir. Ortada iradi bir anlasma vardir, bir ¢ikar iliskisi s6z
konusudur. Herkesin gikarinin értiist(igii nokta, giivenlik ve baris ihtiyacidir. insanlar haklarini egemene
devrederken s6zlesmeyi egemenle degil, kendi aralarinda yapmiglardir. Bu nedenle egemen, sézlesmenin
disindadir, sézlesme ile bagli degildir. S6zlesme ile insanlar, glivenlikleri icin hak ve 6zgiirliiklerinden
vazge¢mektedirler. Bu nedenle de devletin amaci, yurttaslarin glivenligidir. Bu ybnetim ise, Bodin’inki gibi
monarsizmdir. Hobbes bunu séyle acgikliyor: Bir insan mutlaka kendini ve yakinlarinin ¢ikarlarini diisdndir.
En iyi rejim ise, 0zel yararla kamu yararinin birlestigi rejim, yani kralliktir. Monarkin 6zel ¢ikariyla kamunun
genel ¢ikari aynidir. Kralin glicii, halkin mutluluguna, gliciine, zenginligine baglidir. Ancak bu da halkin
sahip oldugu biitiin haklarindan mutlak olarak vazgegmesiyle saglanir. Ozgiirliiklerin halka birakilmasi
tehlikelidir, catismaya neden olur. Bu nedenle, barig ve giivenlik icin mutlakiyet zorunludur. Kral, yasalarin,
adaletin lstlindedir, din ona baglidir.

Hobbes, ahldk olarak da dogal ahlék anlayisini savunur. Bu ise, dogal haklara karsidir. Hak,
insana 6zglrce davranma olanag! verirken, bir sinirlama araci olarak ahlak, insani bariga gottirir.
Hobbes’a gére, her yurttagin hakki, digerininkiyle sinirlanmalidir. Bu anlayis, daha sonra liberal 6zgdirliik
anlayiginin temelini olusturmugtur. Hobbes’a gére ahlak anlayigi, dogal yasalar gibi, aklin bir triintddir.
Kendiliginden mevcut olan bir ahlék anlayigi yoktur. Yani Hobbes’taki ahlak anlayisi, tek amag olarak
gérdigi barigin saglanmasinin bir bagka araciydi.

Hobbes, dinsel iktidari, ‘insanlarin iki efendisi olamaz’ diyerek reddetmistir. Dinsel iktidar, sadece
bir gériinttdir, devlete agirligini dahi koyamaz. Toplum haline gegen insanlar, dini ve kutsal kitaplari da
ayri ayri yorumlamak hakkindan vazgeciyor, bunu egemene birakiyorlardi. Béylece de ayri ayri din
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yorumlari yerine tek bir din yorumu mevcut oluyordu. Bu ise, kargasaliga, ¢atismaya engeldi. Kilise, tek bir
egemenin kisiliginde birlestigi bir topluluk olarak, devletin kendisiyle 6zdestir. Dini yénetimle devletin
ybnetimi 6zdegtir, bu nedenle dinsel hukuk ile beseri hukuk arasinda bir ¢catisma da yoktur. Din, tiimiiyle
yasa ve hikimetin yénetimi altindadir. Bu nedenle kilise cezalari da monarkin yetkisiyle verilir. Devletin
higbir dinsel, mistik yani yoktur. Béylece bir tek iktidar mevcut olacagindan inanlar arasinda ¢atisma
olmaz, barig diizeni bozulmaz. Béylece, din de Hobbes i¢in barigin saglanmasinin bir bagka araci
olmaktadir.

Hobbes’a gére siyasal iktidar béliinemez. Aksi halde her béliinmeden yeni bir iktidar dogan ve bu
da barigin, glivenligin sona ermesi anlamina gelir. Oysa egemenin temel gérevi, yasa koymaktir. Yasa ¢ok
6nemlidir. Hakliy1 haksizdan ancak yasalar ayirir. Higbir yasa da en azindan varsayimsal olarak adalete,
hukuka aykiri olamaz. Oysa sbézlesmenin ortaya ¢ikmasindan énceki toplumsal yapida hakli ve haksiz
birbirinden ayrilmamigti. Adaletin él¢lsii, s6zlesmeye uymaktir. Bunun anlami, insanlarin sézlesmeye
bagli olmasi, devlete itaat etmesidir. S6zlesmeye uymamak, haksizliktir. Béylece, devietin kurallari adil,
yasakladiklari ise adaletsizdir. Hobbes’a gére hukukun tek gecerli kaynadi, egemenin koydugu yasalardir.
Yurttaglar, egemenin koydugu yasalarla mutlak olarak baglidirlar.

Hobbes’a gére; egemen sinirsiz degildir. Egemenin sinirini da yine kendi koydugu kurallar
olugturur. Ancak, onu degistirme hakkina da sahiptir. Egemen, yasalari uygularken basina buyruk
davranamaz. Yasalari uygularken, uyruklar arasinda fark gbzetmemek zorundadir. Aksi halde diizen
bozulur, ¢gatisma baslar. Egemen, uyrugunun glivenligini de korumakla gérevlidir. Bu korumayi hem
iceride hem digarida saglamak zorundadir. Egemenin buna uymamasi halinde, kisilerin boyle bir devlete
bagli olma zorunluluklari yoktur, béyle bir egemene karsi insanlarin isyan hakki dogar.

Devletin bir baska sinirini da miilkiyet hakki olugturur. Egemen, yurttaglarin milkiyet hakkini
tanimak ve onu topluma uygun bigcimde diizenlemekle yiikiimlidiir. Miilkiyet hakki, dogal yasamda yoktur,
bu hak, s6zlesmeyle diizenlenmig olup, s6zlesmenin esas ilkelerinden biridir.

Egemenin koydugu yasalarin siniri ise, akildir. Yasalar akla aykiri olmamalidir. Temel kural, akla
uygunluktur. Bunlarin diginda, egemen, uyruklarina saf 6zqdrliigi taniyacaktir. Bunun anlami ise, halkin
isteklerini gergeklestirmesine bir engel bulunmamasidir. Béyle bir engeli ise yasalar olusturur. Béylece,
kisilerin, yasalarin serbestisi icinde 6zgir olduklari sonucuna ulasiimaktadir. Egemen yasa koyarken
6zgqlrliik ve yasa sinirini iyi belirlemelidir.

Hobbes’a gére egemen, ayrica, uyruklarin yasa 6niinde egitligini saglayacak egitim ve égretimle
de ilgilenmelidir. Sonug olarak Hobbes, merkezi.bir devlet fikriyle birlikte koruyucu devlet fikrini birlikte
savunmusgtur denebilir.

Monargiyi Savunun Dusglndirlerin
Birlestikleri ve Ayrildiklari Noktalar

Tidm bu ddsgintrlerin birlestikleri ortak nokta, tarihsel ve objektif metodu kullanmis olmalaridir.
Baris ve huzuru, can‘ve mal giivenligini saglamak arzusu onlari monargiye y6neltmigtir. Bu ise, onlari
birlestiren asgari miisterektir.

Din ve Ahlak

Machiavelli.ile Bodin’in din anlayisinda birlestigi nokta, her ikisinin de dinin baglayici, birlestirici,
dayanismayi saglayici yoniniin oldugudur. Ayrica her iki disglndir de kilisenin devlete bagliligina
degdinerek, bir anlamda laikligi savunmuglardir. Ancak Bodin, Machiavelli’en farkli olarak insanlar
arasindaki farkli gériislerin degistirilemeyecegi disilincesindedir. Bodin, krali tanriya baglamistir,
Machiavelli ise, tanritanimazdir. Bu agidan ise Hobbes, Machiavelli’'ye daha yakindir. Kiliseyi devlete tabi
kilarak egemenin Ustiin iktidarini korumus olmaktadir. Ancak Hobbes’un amaci, barisin saglanmasiyd..

Barig, birlik ve diizenin korunmasi tiim bu ddgdndrlerin ortak yanini olusturur. Bodin, bu amaca
daha yumusgak bigimde varmaya ¢alismig; Machiavelli ve Hobbes ise, zorla bu amaci gergeklestirmeyi
hedeflemistir. Hobbes, bunu bir sézlegsme ile agiklamaya ¢alismigsa da, sézlesmenin niteligi Machiavelli
ile ayni paralele siriiklemigtir. Her ikisi de yasalara, ahlak kurallari karsisinda agirlik vermig,ancak
Machiavelli vatan sevgisine yer verirken; Hobbes, daha rasyonel olarak bu kavramlarin hukuka
uygunlugunu éne ¢ikartmigtir.

Adalet Anlayisi
Adalet kavraminin kaynagi olarak her (¢ disiinirde de ‘toplum’u gériiriiz. Adaletin amaci da,
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toplumun gereksinimlerinin karsilanmasidir.

Machiavelli’de adalet, diizen fonksiyonunu yerine getirmeye yéneliktir. Ayni gériis Bodin igin de
gecerlidir. Bodin de tek kisi ¢cergevesinde ybnetimin siirekliligini savunur ve karma ybnetime kargi ¢ikar.
Bodin, adaleti, sosyal glicler arasindaki dengeyi saglamak icin kullanmigtir. Hobbes ise, s6zlesmeye 6nem
vermis. Yurttaglarin s6zlesmeye uymalarinin adaleti saglamak i¢in 6nemli olduguna deginmistir. Devlete
bagliliga s6z vermis insan, sézlesmeyi bozarsa adaleti zedelemis olur. Hobbes’ta adalet, devlete
baghliktir. Hobbes, Bodin’de gériilen orantili ve dengeleyici, Machiavelli’de gériilen sosyal i¢erikli bir
adalet anlayisindan yana degildir.

Egemen ve Yasa

Machiavelli’nin karma ydnetimi savunmasi O’nu digerlerinden az da olsa ayirsa da, temelde bu (i¢
disdndr tek bir kigiye diger gliglerin (stiinde agirlik tanimakla bir noktada birlesmislerdir. Hepsi, feodal
dlzenin aksakliklarindan yola ¢ikmiglar ve despotluda, tiranliga karsidirlar. Yasanin tek kaynagi olarak
yine yasa koyucu olan egemeni kabul edip, hem de onu koydugu ilkelerle bagli kilmaya calismiglardir.
Egemeni ise, yasa koyma ve kaldirma yetkisi gbsterir. Yasanin 6ziinii Bodin ve Hobbes'ta akil olusturur.
Machiavelli ise karma ybnetimi savunarak segcimden yana g6ziikmektedir. Ancak bu mutlak degildir. Yine,
her (¢ disindir de 6rf ve adeti yasaya bagli kilmigtir.

Bodin, doga 6tesi tanrisal aklina kargilik Hobbes, sinirsiz kigisel akli ortaya koymustur. Bodin,
kralin egemenlik yetkisini listiin yasalarin varligina bagliyor. Bunlar da mlilkiyet hakki, ahde vefa,
vergilendirmede halk onayi gibi hususlardir. Machiavelli’de ise prens, kargasa durumunda barigin yeniden
tesisi icin séziinl tutmak zorunda degildir. Hobbes ise, daha akilci davranarak, egemeni s6zlesmenin
disinda tutuyor ve béylelikle hem halkin egemene siirekli baglligini hem de egemenle ¢atismasinin éniine
geciyor. Machiavelli ile Hobbes’un birbirine yaklastigi yer ise; strekli barisin saglanmasidir. Machiavelli’de
prens keyfiyete bagslar, tiranliga yaklagirsa toplumda hemen anarsi baslar. Hobbes da kralin siirekli barigi
saglamasi gerektigini, halkin giivenliginin saglanmamasi halinde isyan hakkinin dogacagini ifade ediyor.

Monarsiler dénemi giiniimiize anayasal diizeyde kurum da kazandirmistir: Olagandistii haller. ¢
barisin ve diizenin tehlikeye diistigl, kargasanin mevcut oldugu zamanlarda siyasal iktidarlari en genis
yetkilerle donatan bu hiikiimler o dénemin bugtinlere siyasal uzantisidir.

Hobbes’u Bodin’den ayiran en 6nemli farklilik nedir?

Bodin, devletin olusumunu ailelerin, bir araya gelerek ortak bir Ust otoriteyi olusturmalari seklinde
aciklarken; Hobbes, devletin kurulusunu-toplumsal sézlesme ile aciklar. Toplumsal s6zlesmenin
guniimizdeki yansimasi, anayasadir. Hobbes’a gbre, glivenligin temini i¢in devletin varligi zorunludur.

Devlet, insanlarin bilingli tercihiyle ortaya ¢ikmigtir. Bunun aksine, devleti tesadlif olarak géren
kigi, Aristo’dur. Hobbes ise, ortak bir metinden bahseder. Bu metinden, toplumsal sézlesmeden énceki
evre ise, dogal yasam dénemidir. Hobbes gibi, Rousseau ve Locke da toplumsal s6zlesmeyi savunur.
Bodin’de ise, toplumsal s6zlesme fikri yoktur.

LIBERALIZM ve PARLAMENTER SISTEM

Monarsiler déneminin 6nemi, gl¢li, merkezi devletin kurulmasidir. Diigtnlrler, gli¢gli, merkezi bir
kralligin.nasil kurulacagdi lizerine yogunlagsmislardir. 17. ve 18. yiizyil disdndrleri ise artik kurulmug olan
devletin sinirlandiriimasi meselesi lizerinde ¢alismislardir.

John Locke

17. yiizyil sonunda yasamis bir ingiliz diisiiniirdiir. Locke zamaninda devlet artik kurulmugtur. Bu
ylzden Locke’un gabasi, devletin, 6zglrliikler lehine sinirlanmasidir. Locke, siyasi liberalizmin
kurucusudur. Siyast liberalizm, devleti yénetenlerin belli mekanizmalarla sinirlandiriimasini ifade eder. Bu
mekanizmalar, segimler, anayasa, yargisal denetim, ¢ogulculuk gibi unsurlardir.

Locke, ‘Uygar Yénetim Uzerine iki Deneme’ adli eserinde, Ingiltere’deki burjuva devriminin
savunuculugunu yapmigtir. Bu eserinde, burjuvazinin taleplerinin gergeklestiriilmesi gerektigini ifade
etmistir. Burjuvazi, o dénemde ézellikle iki sey istemekteydi: ilk olarak, 6zgiirliiklerin —6zellikle de ézel
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muilkiyetin- korunmasi ve ikinci olarak, kralin mutlak iktidarinin sinirlandirilmasi. Locke, o dénemde,
burjuvazinin temsilcisi olarak nitelendirilmistir. O dénem Ingilteresi’nde kralcilar ve sonradan liberaller
olarak adlandirilacak olan parlamentocular vardir. Parlamentocular, kralin yetkilerinin sinirlandiriimasini
istemektedir. Locke da bunlarin yaninda yer almistir.

Locke da, Hobbes gibi, devletin kaynagini bir varsayimdan yola ¢ikarak agiklamigtir. Hobbes’un
varsayimina gére, devletin ortaya ¢cikmasindan énce insanlar, bir dogal yagsam halindeydiler. Bu dénemde
insan insanin kurdudur, yasa yoktur, bunun sonucu olarak adalet de yoktur. Hobbes, bunun éniine ancak
toplum sézlegsmesi ile gecilebilecegini séylemistir. Locke, ayni noktadan, bir dogal yagsamdan yola
ctkmaktadir. Bu nedenle iki diisiindriin ¢ikis noktalari aynidir. Aralarindaki farklar ise; Locke’a gére,
burjuvazi, iktidardan pay almasi gereken bir sinif iken, Hobbes, burjuvazinin gelisimi igin, siyasi iktidarin
korumasinin gerekli oldugundan bahsetmektedir. Burjuvazi, Hobbes’ta, Locke’daki gibi 6n planda tutulan
bir sinif degildir. Bir diger fark; dogal yasam dénemini nitelendirmede gériliir. Bu dbnem Hobbes’a gére
bir diizensizlik, kaos dénemi iken; Locke’a gbre, bbéyle bir kaos yoktur, herkes birbirinin hakkini
gbzetmektedir, bir egitlik durumu mevcuttur ancak, bu dénemin bir eksikligi olarak, yasayanlar,
cezalandirma yetkisini kendilerinde gériiyorlardi. Iste bu da adaletsizlige neden oluyordu. Bu nedenle
insanlar bir araya gelerek toplumsal sézlegsmeyi olusturmuslar ve cezalandirma yetkisini devlete
vermiglerdir. Devlete verilen yetki sadece cezalandirma yetkisidir, insanlar temel haklarindan vazge¢mez,
tam tersine o haklarinin korunmasi igin sézlegsme yaparlar. Oysa Hobbes; toplum s6ézlesmesiyle,
insanlarin tliim yetkilerini devlete devrettiklerinden bahseder.

Locke, miilkiyet hakkina 6zel bir 6nem vermistir. Bu hak, burjuvazi igcin de ¢ok énemlidir. Locke’a
gére insan, ¢alisarak meydana getirdigi seyler lizerinde miilkiyet hakkina sahip olur

Locke’a gore, dogal yasam dbéneminde eksikligi duyulan (¢ sey vardi:

? Insanlarin uymak zorunda oldugu yasalar yoktu

? Herhangi bir hak ihlali vaki oldugunda, bu ihlali.cezalandiracak tarafsiz yargiglar, mahkemeler
yoktu

? Tarafsiz yargiglarin verdigi kararlari uygulayacak tist egemen otorite, yani devlet iktidari yoktu.
Bunlar mevcut olmazsa, hak ve ézglirliikler tehlikede demektir.

Locke’a gére devletin gérevi, insanlarin dogustan itibaren var olan hak ve hlirriyetlerini korumaktir.
Devlet, bunun igin vardir. Eger devlet olmazsa, bu haklar korunamayacaktir, bu nedenle de Locke’da
devlet, katlanilmasi gereken bir yapidir. Devietin olmamasi halinde, burjuvazinin miilkiyet hakki tehlikeye
girer. Marksizm’de de devlet vardir, ancak bir siire sonra ortadan kalkacaktir.

Bunlardan dolayi, Locke, tabii (dogal) hak gériisi taraftaridir. Hobbes ise, pozitivist hak gériisinii
savunan bir disdndrdir. Pozitivistlere gore, insanlar, devletin verdigi, kendilerine tanidigi kadar hakka
sahip olur. Dogal hak gériisiine gére ise, haklar zaten mevcuttur, devlet bunlari taniyan degil, korumasi
gereken bir kurumdur. Bizim anayasamizda hakim olan da dogal hak gérisddir. 12. madde bunu agikga
ifade etmektedir. Anayasamiza.gére yurttaslar, deviete karsi korunmuslardir.

Locke, gtigler ayriligina dedinmis ve onu Aristo’ya gére gelistirmistir. Bu anlamda Locke, glicler
ayriligini savunan ilk distinir denebilir. Locke’dan sonra da Montesquieu bunu sistemlestirmistir. Gligler
ayriligi, dizenli bir.devlet anlayisi igin, (¢ tane erkin farkli gliclerin elinde olmasidir. Locke, bunlar
arasindan yasamaya 6zel bir 6nem vermistir. Bunda da yine, burjuvaziyi koruma dlgincesi gordliir.
Glinimlizden farkli olarak erkler arasinda bir hiyerargi tasarlamigtir. Erkler arasinda kesin sinirlar
cizmistir. Glinlimuzde ise boyle degildir. Mesela, yliriitme, yasamanin icinden dogmaktadir. Locke’a gére
ise yiiriitme yasamadan ayri olmalidir. Bunun iki nedeni vardir: Oncelikle, yasalari yapma ile onlari
uygulama isini ayni organa vermek glicliiklere neden olur. ikinci olarak ise, bu erklerin ayni elde
toplanmasi_halinde, yetkiler kétiiye kullanilabilir.

Locke’un fikirleri, monarsilerin sona ermesi ve ulus egemenligine dayanan devletlerin olusmasina
ilham kaynagi olmustur. Locke, devletin laiklesmesi siirecine de katkida bulunmugtur. Locke, dini
reddetmez, toplumdaki din ve inanglara hosgériiyle bakar.

Locke, direnme hakkini savunan bir distndrdiir. Peki Locke, hanqi sebeple bu hakki tanir?

Locke, sinirli yénetimden yanadir. Parlamento ve yasamaya belli gbrevler verilmistir. Bu gbrevier
de, kigilerin dogugtan gelen dogal hak ve 6zgdirliiklerini korumaktir. Parlamento, yasa yaparken bu hak ve
Ozgdrliikleri sinirlayamaz. Yiiriitme de ayni sekilde, dogal haklara zarar verici uygulamalara gidemez.
Parlamento ve yiirtitme erki, keyfilige baglar, hak ve hiirriyetlere, 6zel miilkiyet hakkina zarar verirse
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toplumsal sézlesme ihlal edilmis olur ve halkin da bu durumda, s6zlesmeyi ihlal edenlere (ybneticilere)
kars! megru direnme hakki dogar. Locke’un devleti, sinirsiz bir devlet degildir. Direnme hakkinin dayandigi
kavram, egemenlik yetkilerinin toplumdan kaynaklanmasidir. Egemenlik ise, halka aittir. Yénetim i¢in
gereken yetkilerin kaynagi halktir. Devleti kim meydana getirdiyse, egemenligin kaynagi! da o, yani,
toplumdur. Locke’a gére, madem ki egemenligin asil sahibi toplumdur, o halde yénetim yetkilerini kbtiiye
kullanirsa, toplum ybnetime karsi direnebilir. Fakat bu direnme, kanli bir ayaklanma, siddete dayali bir halk
hareketi olarak da kullanilamaz. Yani Locke, radikal bir devrimci de degildir. Locke’ta direnme hakkinin
islevi, halkin bir takim isteklerinin iktidara iletiimesini saglamak ve gerektiginde iktidarin yumusak bir
sekilde degismesini saglamaktir. Direnme hakkiyla halk, eski kurulu diizenin teminini talep etmektedir.
Direnme hakki ile yénetimler, glig¢lii ve etkili bir bicimde uyarilmis olmaktadir. Locke’un diigtincesinde
direnme hakki bir uzlasma aracidir. Halk, yéneticilerine, ‘bizim haklarimizi sinirlandirmaktasiniz, bunu
durdurun’ demektedir. Locke’un kaygisi, diizenin mevcut huzurun ve giivenligin sirddrilmesidir. Bunu da
burjuvazinin gikarlari igin istemektedir. Ozel miilkiyete ayri bir 6nem verilmesi de yiikselmekte olan bir sinif
olarak burjuvazinin ¢ikarlarina hizmet etmektedir.

Locke, daha ¢ok bireycilik, parlamentonun (stinliigu, miilkiyet hakki, gicler ayriligi, cogunlugun
egemenligi gibi hususlar lizerinde durmugtur. Bu kavramlar ¢ercevesinde sinirli bir devlet ybnetiminden
yana olmustur. Bu da onu liberal bir diisiiniir yapar. Ancak Locke’un bir demokrat oldugunu séylemek de
pek mimkiin degildir. Zira, sinirli oy hakkindan yana olmasi, egitlikten.ziyade tek bir sinifin (burjuvazi)
¢ikarlarini savunmasi, O’nu demokrat olmaktan uzaklastirir.

Jean-Jaques Rousseau

18 ylizyilin siyasi disiinirlerindendir. Rousseau, Fransiz Devrimi lizerinde fikri diizeyde en fazla
etkisi olan digtinirdiir. Devrimin 6zglirliik fikrini Locke; esitlik ve milli egemenlik fikirlerinin temelini
Rousseau olugturur. Rousseau, Locke ile taban tabana zittir. Mesela, Rousseau, sadece burjuvazi
lizerinde durmanin egitlige aykiri olacagini séyler..Locke’un 6zgdrligiine karsilik, Rousseau egsitligi
savunur. Yine, Locke’da parlamentonun Ustinligl, Rousseau’da halk egemenligi, dogrudan demokrasi
anlayislari gériiliir. iki diisiiniiriin ortak noktasi ise, her ikisinin de toplumsal sézlesmeci diisiiniirler
olmalaridir. Ancak ikisinden de farkli devlet anlayislari ortaya ¢ikmistir.

J. J. Rousseau’nun 1762’de yayinladigi Toplum Sézlesmesi eseri olduk¢a énemlidir ve Fransiz
Devrimi tizerinde 6zellikle milli egemenlik prensibiyle epey etkiye sahip olmugtur. Ancak Rousseau, bu
eserinde agikca milli egemenlik ifadesini kullanmaz, bunun yerine genel irade ya da toplum sézlesmesi
demeyi tercih eder. Zira, milli egemenlik, temsili demokrasiye yol agar. Oysa Rousseau, halk egemenligi
kuramini savunur. Milli egemenlik prensibini, devrimi yapanlar ortaya ¢ikarmiglardir.

Rousseau’nun ailesi Fransiz’dir ancak kendisi Cenevre’de dogmustur. Isvigre’nin 6zelligi, bazi
kantonlarinda —bugtin bile- ybnetime dogrudan dogruya halkin kendisinin katilmasidir. Rousseau’nun
burada dogmus ve yetismis.olmasi, dogrudan demokrasiyi savunmasinda etkilidir. Rousseau, ilk kez
1750°de yapilan bir yarismaya gbénderdigi yaziyla taninmistir. Yarismanin konusu, bilimlerin ve sanatin
gelismesinin insanlari olumlu mu yoksa olumsuz mu etkiledigi lizerinedir. Bu dbnemde Avrupa rénesansi
yasamaktadir. Akil, bilim, sanat é6ndedir. Sosyal hayat, dinden tamamen kopuktur. Bu, modern dénemdir.
Dinden kopuklugun nedeni, ortagaga tepkidir. O dénemde sanatla, bilimle ugrasan birinin dindar olmasi
mimkiin degildir. Din ve vicdan hiirriyeti ise henliz hukuki koruma altinda degildir. Rousseau, yazdigi
yazida yaygin kaninin aksine, bilim ve sanatin gelismesinin insanlari olumsuz etkiledigi, ahléki ¢bkdintiiye
yol-actigini séyler. Béylece taninir ve sonradan kaleme aldigi Toplum Sézlesmesi eseri ile de sesini tiim
diinyaya duyurur. Bu tartisma bugtin de yapilabilir. Ancak, bugiin, bilim ve sanat da din ve vicdan hdirriyeti
de hukuki koruma altindadir.

Rousseau, Toplum Sézlesmesi eserinde, Hobbes ve Locke gibi, insanligin, devletin kurulma-
sindan énce dogal yasam déneminden gegtigini séyler. Rousseau’ya gére, bu dogal yasam dbéneminde ne
Hobbes’un sbyledigi gibi siirekli savas ve kaos vardir; ne de Locke’un bahsettigi gibi bir huzur ve dlizen
ortami mevcufttur. Rousseau’nun dogal yasam dénemi iki agamalidir.

1. Miilkiyetin Olmadigi Asama : Tam bir huzur dénemidir. Bu dénem, &zel mlilkiyetin ortaya
¢lkmasina kadar devam etmistir.

2. Miilkiyetin Ortaya Ciktigi Dénem : Ozel miilkiyetin ortaya gikmasiyla diizen bozuluyor.
Rousseau, mililkiyet fikrine karsidir. Miilkiyet, dlizeni ve esitligi bozar. Toplumda, zengin ve
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fakir diye iki sinif yaratir. Bununla, biri digerine ihtiya¢ duyan iki insan kitlesi meydana gelir.
Devlet de tam bu huzursuzluk déneminin bagladi§i asamada ortaya ¢ikiyor. insanlar, diizenli
bir yasama geg¢mek igin bir araya gelip devleti ortaya c¢ikariyorlar. Rousseau, bu yénliiyle
Hobbes ile birlesir.

Hobbes Rousseau Locke
@) @) O

Savas Dénemi ‘ ‘ Huzur Dénemi

»
1 | »

A

?  Milkiyetin olmadi§i asama
?  Miuilkiyetin ortaya ¢iktigi asama

Milkiyete Bakis Konusunda Locke ve Rousseau Mukayesesi

Locke, insanin, mllkiyete sahip olmakla 6zglr olabilecegini savunmakta iken; Rousseau, 6zel
milkiyet var olmasinin, egitlik ve 6zglrligiin yok olmasina neden.olacagi dusiincesindedir. Locke'da
burjuvazinin iktidara gelebilmesi i¢in 6zel miilkiyete 6zel bir 6nem veriliyor. Locke’a gbre, miilkiyet hakki
glivence altinda olmazsa, diger dogal haklarin higbir 56nemi kalmaz. Rousseau ise, milkiyeti tam tersine
dlizeni bozucu bir kavram olarak gértir.

Bir diger fark olarak; Locke, siyasi iktidarin, milk sahiplerince verilen bir hak oldugunu, bu hakkin
yalnizca mlilk sahiplerince kullanilabilecegdini ifade eder. Dolayisiyla gii¢ ve servet sahibi olmak, iktidar
olmayi hak eden bir faktordiir, glic ve servet, yani miilkiyet, yonetici olmayi hakli kilar. Rousseau’ya gére
ise, zengin olmak, siyasi iktidar i¢in kesinlikle bir hak bahsetmez. Aralarindaki bu fark énemlidir.

Rousseau’nun Toplum Sézlegsmesi ve Devletin Olusumu

Rousseau’ya gére, devletin ortaya ¢ikisi, toplum sézlesmesi iledir. Béylece, devletin kaynagi,
halk, yani, toplum olmaktadir. Oyle bir devlet diizeni kurulmalidir ki, bu diizende insanlar, dogal yasama
déneminin baglangi¢c asamasindaki gibi esit-ve 6zglir olabilsinler. Kisacasi, herkesin 6zglirliigi, devlet
tarafindan giivence altina alinabilsin. Ancak, Rousseau’ya gére, bunun mimkin olabilmesi i¢in, herkesin
bitiin haklarini devlete. devretmesi. gerekmektedir. Yani, herkesin genel iradenin (egemenlik) yénetimini
kabul etmesi gerekmektedir. Bu fikriyle Rousseau’nun bir ¢eliskisi ortaya ¢cikmaktadir: Hem Locke 'daki gibi
deviletin ézgdirliikleri korumak.icin var oldugunu séylemekte hem de bu gériisiiyle celisecek bigimde,
kisilerin biitiin hak ve ézglirliiklerinden devlet lehine vazgecmeleri gerektigini belirtmektedir. Burada da
Hobbes’a yaklagsmaktadir. Ancak, Rousseau’nun bu celiskiye yénelik bir agiklamasi, bir gerekgesi vardir:
Batin herkes haklarini devlete biraktiginda, durum herkes igin aynidir. Bbyle olunca higbir ferdin
digerinden bir farkliligi ve dolayisiyla ayricali§i bulunmamaktadir. Fertlerin birbirlerinden Ustiinliikleri de
yoktur ve bu durumda herkes aslinda kendisinden verdigini digerinden kazanmakta, herkes eskisi gibi
6zglir kalmaktadir. Ciinkd, durum herkes igin ayni olunca (herkes haklardan yoksun kalinca), hi¢ kimse
bagkalarina zarar verecek glice sahip bulunmamaktadir. Bu bakimdan aralarinda tam bir esitlik vardir.
Ancak bu esitlik, 6zglirltigin bulunmadigi bir esitliktir. Kisaca Rousseau, 6zglirliiksiiz bir esitlige razi
olmaktadir. Rousseau’ya gbre, 6zglirliiksiiz bir egitlik, insanlar arasinda higbir ayrimin bulunmadigi bir
durumdur. Béyle bir ortamda da ancak huzur ve diizen olabilir. Kisacasi, Rousseau’ya gére, bir devletin
hayatinda énemli olan éncelikle egitliktir. Oysa Locke’a gére énemli olan ézgdirliiktir. Bu ikisinin arasindaki
fark, su érnekle acgiklanabilir:

100 kisilik bir toplumda 60 kisinin milkiyet hakkinin oldugunu, kalan 40’inin da bu hakka sahip
olmadigini diisiinelim. Locke’a gére, bu 60 kiginin miilkiyet hakkina sahip olmasi yeterli. Herkesin miilkiyet
hakkina sahip olmasi 6nemli degil. Onemli olan éncelikle 6zgiirliiktiir. 60 kisi de olsa, insanlarin 6zgiir
olmasidir. Rousseau’ya goére ise, bu durum yanligtir. Béyle bir toplumda insanlar kaynasamaz,
huzursuzluk olur ve sonunda kargaga c¢ikar. Boyle bir durum olmaktansa, 60 kisinin de miilkiyet hakki
olmasin, béylece tam bir esitlik olsun. Rousseau’ya gére, 99 kisi haklara sahip olmasa, sadece 1 kigi bile
haklara sahip olsa, yine de olmaz. Herkes tam anlamiyla egit olmalidir. Yani, Rousseau, 6zglirliiksiiz bir
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esitlige razidir. Durum herkes igin ayni olunca, kimsenin bir digerine Ustinligl, ayricaligi kalmaz. Kimse,
kimseyi ezemez. Biz bugiin bu tir bir egitlige kbleler arasi egitlik diyoruz.

Peki, 6zqiirliiksiiz esitlik insanlara bir fayda sadlar mi? Ozqiirliiksiiz bir esitlik daha sonra insanlara
6zqdrligi getirir mi? Demokratik bir rejimde 6zqdrliik mi esitlik mi 6nce gelir?

Verilen érnekten de anlagilacagdi lizere, esitligin her zaman 6zglirliiglu getirecedi kesin degildir.
Tam tersi, 6nce 6zglirliik olursa, bu 6zgdrligin toplumun kalanina yayilmasi: mimkdin olabilir. Bu yayilma,
halktan gelecek esitlik talepleriyle olur. Esitlik talebi, baslangigta ¢ok kisitli olan 6zglirliigl daha genis
kesimlere yayabilecektir. Clnkd bu 6zglrliik zamanla toplumun bditiinindeki egitlik taleplerinin artmasina
ve bunun sonucunda da yine topluma yayilmasini saglayabilecektir. Bu taleplerin yayilmasi, 6zgdrllik
bilincini arttirarak esitligin tiim topluma yayilmasini saglar. Kisaca, anayasal demokrasilerde énce
6zqlirliik gelmektedir. Kaldi ki tarihi gelisim icerisinde insan haklari miicadelesinde, bu haklar énce ¢ok
sinirl bir kesime verildigi halde, 21. ylizyilda ¢ok daha genis kesimleri kapsayan bir hal almistir. Mesela;
18. yy Fransasi’nda miilk sahipleri disinda hi¢ kimse oy kullanamazken bu durum zamanla degismis, énce
erkeklerin sonra da tiim vatandaslarin oy kullandigi bir duruma kavusmustur. Ozgiirliik, daha genis bir
kesimin 6zgdirliiglne, yani esitlige yol agmistir. Bu durum birgok lilkede bdyledir. Kisaca, ézgdrliikten
esitlige varilabilir fakat esitlikten ézglirliige gidilebilecedinin bir garantisi yoktur:

Rousseau’nun Genel irade Kavrami

Rousseau’da genel irade, 6zel iradelerin birlesmesiyle olusan, boliinemez, kolektif iradedir. Genel
irade, egemenliktir. Egemenlik ise, yénetme yetkisini kapsayan en ustiin otoritedir. Yénetim i¢in kesin
karar verme yani yasa koyma ve uygulama glicili, egemenliktir. Rousseau, genel irade kavrami (izerinde
blyiik bir titizlikle durur. Locke, bu kavrama deginmekten kacinirken; Rousseau, tiim fikirlerini, tim
teorisini genel irade kavrami lzerine kurmustur. Buna gére genel irade, o toplumda yasayan insanlarin
6zel iradelerinin bir toplami, yani, kolektif irade anlamindadir.

Genel iradenin Ozellikleri

1. Yasa koyma ve uygulama giicii devredilemez. iktidarlar el degistirebilir ancak genel irade
devredilemez. Rousseau, yasa koyma ve uygulama gicliniin bizzat halkta olmasi gerektigini savunur.
Dolayisiyla genel irade gériisi, egemenligin temsili fikrine karsidir. Rousseau, dogrudan demokrasiyi
savunur. Halk, direkt olarak kendisini y6netmelidir. Rousseau, 6zglirliik ve egitligin ancak bu sekilde
korunabilecegini séyler. Dolayisiyla, halkin kendisine temsilciler se¢mesi, 6zgiirliiglini yitirmesi anlamina
gelir. Rousseau’nun bunu agiklamak igin kullandigi bir s6z vardir: “ingiliz halki, kendisine temsilciler segtigi
gln, kéle durumuna dismdistir”. Rousseau, temsili demokrasi sistemine iste bu kadar karsidir. Bu agidan
milli egemenlik prensibine de karsidir. Zira, buradaki millet kavrami soyuttur, bugiin yasamakta olanlarin
yani sira, gecmiste yasamis ve gelecekte yasayacak olanlari da igerisine alan bir anlam tasimaktadir. Bu
soyut kavramin pratikte, kendisini ifade edecek temsilcilere ihtiyaci vardir. Bu prensip de bizi temsili
ybénetime gétiriir. Rousseau; halk egemenligini savunur. Halk, milletin bugiin yasayan bélimddlir,
dolayisiyla somut bir kitledir. Halk egemenligi s6z konusu olunca araya temsilcilerin girmesine gerek
yoktur, halk kendisini yonetebilir. Halk egemenligi, tek gecgerli yénetim bigimidir, dogrudan demokrasiye yol
acar. Rousseau, 6zgurligiin ve haklarin korundugu tek demokrasinin dogrudan demokrasi oldugunu
distinmektedir. Halkin kendini yénetmesi, kendi yasalarini koymasi ve uygulama igini de yine halkin
bizzat kendisinin yapmasi, dogrudan demokrasidir. Ancak, dogrudan demokrasinin pratikte
gerceklesmesinin imkansiz olusu karsisinda Rousseau, su 6neriyi getirmektedir: Yasalari hazirlamak
teknik bir istir ve bu teknik ihtiyaci gidermek i¢in halkin icinden yasa hazirlayici bir grup tespit edilebilir.
Ancak bunlar, bagimsiz temsilciler durumunda olmayip, o toplumun memurlaridirlar. Memurlar ise, higbir
konuda bagimsiz hareket edemez, bagimsiz kararlar alamaz. Son sézli s6yleme hakki her zaman halka
aittir. Bu grup, ancak kendilerine verilen direktifler dogrultusunda yasa hazirlar. Bunlarin hazirladigi bir
yasanin ydrtrliige girebilmesi igin, halkin onayina ihtiyag vardir. Dolayisiyla, son sézi halk séylemektedir.
Bu kigiler, halk tarafindan istenildiginde azledilebilirler. Rousseau’nun bu gérisleri savunmasinin nedeni,
dogrudan demokrasidir. Rousseau’nun vekalet anlayigi, emredici vekalet anlayisidir. Buglin kabul
edilmekte olan ise, temsili demokrasi, temsili vekalet anlayisidir. Temsilciler azledilemez ve son s6zl
temsilciler séyler. Bunlar, bagimsizdirlar. Rousseau ise buna kargidir, 6zglir dogan halkin ézglirce
yasamasina devam edebilmesi igin, onun kendini yénetmesine izin verilmelidir.
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Biz bugiin oy kullanmakla, 6zgiirliiklerimizden vazgecmekte miyiz?

Rousseau’nun yagsadigi dénemde bugiin mevcut olan yazili anayasa, anayasa yargisi, idarenin
yargisal denetimi gibi glivenceler mevcut degildir. Bu nedenle Rousseau’nun temsili demokrasiden dolayi
korkuya kapilmasi dogal kargilanmalidir. Rousseau, dogrudan demokrasinin ttopikliginin farkindadir.
Ancak, hukuk devleti gltivencelerinin olmayisi, Rousseau’yu kaygilandirmakta, bir takim ¢ézlimler bulmaya
ybnlendirmektedir. Bugiin ise hukuk devleti anlayisi egemendir ve birtakim giivenceler vardir. Dolayisiyla
biz, bugtin oy kullanarak temsilcilerimizi seg¢tigimizde 6zglirliigiimiizden vazgegmis sayilmayiz

2. Genel irade béliinmezdir. Rousseau’ya gére, egemenlik béliinmez. Egemenlik béliind(igli anda artik
genel irade degil, 6zel iradeler s6z konusu olur. Egemenligi bélmekle onu yok etmek ayni seydir.
Dolayisiyla devletin yapilanmasi igerisinde yasama-ydritme-yargi seklinde bir ayrim yapilmasi,
egemenligin boliindiigd, yok edildigi anlamina gelmektedir. Gordildiigd gibi, Rousseau, kuvvetler ayriminin
uygulanmasina karsidir. Bu da Rousseau’nun Locke’dan ayrildigi en 6nemli noktalardan biridir. Halk
6zqlr olacaksa, bunu kendisi yapacak, egemenlik béliinmeyecektir.

Temsili demokraside kuvvetler ayriliginin bulunmasi, eqemenligin béliinmesi anlamina gelir mi?

Bugiinkii anlamda kuvvetler ayrili§i, egemenligin béliindigi anlamina-gelmemektedir. Zira, bu
ayrim, bir gbérev dagihmindan ibarettir. Yasama-ydrtitme-yargi ayriminin teknik sebebi; gérev dagilimidir.
Bunun siyaset felsefesi anlaminda sebebi ise; hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi, olasi bir diktatéritigin
éniine ge¢cmedir. Bugiin her (i¢ kuvvet de farkli tekniklerle yiiriitilmektedir. Ugiiniin bir araya toplanmasi,
mahiyeti farkli igleri bir araya getirmek olur ve isleri geciktirmekten baska bir ise yaramaz. Bu (¢ organin
her biri kendi alaninda son sézii séyleme hakkina sahiptir. Yasama, kanun yaparak; ylriitme, mesela
tuzik ¢ikartarak; yargr da kesin karar vererek son sézl soyler. Bu ayrimin yapilmasi ise, egemenligin
parcalanmasina neden olmamaktadir.

3. Genel irade Yaniimaz Niteliktedir. Rousseau’'nun genel irade kavrami, daima dogru olduguna inanilan
ve kamu yararina y6neldigi disindlen bir iradedir ve yanilmaz niteliktedir. Kisilerin hangi haklardan ve ne
6l¢lide yararlanabileceklerini bu genel irade tayin eder. Rousseau’ya gbre, genel irade, pratik agidan
yapilan bir oylama sonucunda ¢ogunlugu teskil edenlerin iradesidir. Ancak Rousseau, azinlikta kalanlarin
da yanilmig olduklarini ve gogunilugun igine dahil olduklarini fade etmektedir. Buna goére:

Genel irade . = c¢ogunlugun iradesi + azinhidin iradesi

Rousseau’ya gbére, genel irade, bir anlamda &zel iradelerin blitiini oldugundan, kendisini
olusturan lyelerin aleyhine herhangi bir karar alamayacaktir. Rousseau, bu diisiinceyi 6ne siirerken genel
iradenin toplum ¢ikarlarina aykiri karar veremeyecegi distiincesinden hareket eder. Fakat bu varsayim,
cogunlugun, azinlik tzerinde mutlak egemenlik kurmasina elverigli bir 6zellik tagsimaktadir. Clinkii genel
irade tespit edilirken,:-herhangi bir konuda aykiri oy vermis, muhalif kalmis olanlarin yanildiklari ve bu
itibarla gogunlugu dahil olmalari gerektigi kabul edilmektedir. Ancak bu gériis Rousseau’yu, dogrudan
demokrasinin savunmasina ragmen, demokrasinin cogunluk¢u modeline yaklastirmaktadir. Cogunlukgu
demokrasi, cogulcu demokrasinin kargitidir. Bu anlamda, Rousseau, Locke’un da karsitidir. Zira, cogulcu
demokrasi, farkli diisiinen bir kisi olsa dahi, onun gériisiiniin asla ¢ogunluk iginde erimeyecegi, bu
farkliligin anayasal glivence altina alindigi demokrasidir. Cogunluk¢u demokrasi ise, muhalefette
kalanlarin haklarinin korunmadigi, bunlarin cogunluk icinde eridigi demokrasi seklidir.

ORN ___: Rousseau’nun modeline gére, bir grup yasa hazirladi, halkin oylamasinda %60 kabul, %40 red
oyu ¢ikti. Rousseau’ya gére, genel irade, cogunlugu temsil edenlerin iradesidir. Bu nedenle bu %40’lik
kesim yanilmigtir. %60’in dediginde bir hikmet vardir, bunlarin dedigi dogrudur, gecerlidir. Rousseau,
%40’lik kesimi de gogunluga katiyor: %60 + %40 = %100. Bu, ¢cogunluk¢u demokrasidir. %40’ da, %60’la
birlestirmezse, genel iradenin béliindligli anlamina gelecektir. Yani, azinligi cogunlukta eritmezse, genel
iradenin butiinligd saglanamaz. Cogunlugun disindigi sey, dogru demek degildir. Sayica ¢ok olmak,
her zaman hakli olundugu anlamina gelmez. Cogunluk yéntemi var olan problemi sadece sekli olarak
¢cozer.
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Bugiin, genel iradenin yanilmazligi gérlisii anayasal demokrasilerde kabul edilemez. Clinki, bu
bir varsayima dayanmaktadir. Bu varsayim, ¢cogunluk diktatoryasina yol agabilecek bir varsayimdir. Béyle
bir durum, buglinkii anayasal, temsili demokrasilerde kabul edilemez.

4. Genel irade mutlaktir. Egemenlik, genel iradenin bir yéniyle halka ait olmasi bakimindan mutlaktir
(kesin). Genel irade, kesin olarak halka aittir. Bir de Rousseau’ya gére, genel irade, hi¢cbir sekilde
sinirlandiriimamasi anlaminda mutlaktir (sinirsiz). Rousseau’ya gére, genel iradenin sinirlandiriimasina
gerek yoktur. Clinkii genel irade, ézel iradelerin birlesmesiyle meydana gelir. Dolayisiyla bireylerin bu
glice karsi herhangi bir teminata ihtiyaglari yoktur. Cinkd biitiin uzuvilarina zarar gelmez.

Rousseau’ya gére yasalar, ister halk tarafindan ister memurlar tarafindan yapilsin, mutlaka su (¢
unsuru igermelidir:
1. Adil olmali
2. Ozgiirliigii igermeli
3. Genel olmali

Yasalarin genelligi ile kastedilen; yasalarin, toplumda herkesin haklarini ihtiva edecek hiikiimleri
icermesi, bir tek kisiye 6zel olmamasi, higbir kisi veya ziimreye ayricalik getirmemesidir. Yasalar,
ctkarildigi konu ile ilgili olarak butiin toplumu kapsamalidir.

Yasalarin adil olmasi demek, toplumdaki herkes i¢in gecgerli olmasi, toplumda ayrimciliga yol
acmamasidir. Bir yasanin adil olup-olmadigini anlamak i¢in herhangi bir kisi lehine ayrimcilik getirip-
getirmedigine bakilir. Yasa, ayni stattide olanlar i¢in egit hiitkiimler getirmelidir. Bundan baska, yasa
hiikimlerinin a¢ik olmasi ve uygulayiciya takdir hakki vermemesi gerekir. Zira, uygulayiciya takdir hakki
veren hiikiimler adil olmaktan uzaklasir. Hukuk kurallari kesinlik tasimalidir.

Yasalarin 6zgirliigii yansitip-yansitmadigini anlayabilmek icin, o madde bakimindan 6zgdrliigiin
kural mi yoksa istisna mi oldugu tespit edilir. E§er madde hlikmiinde 6zglirliik kural, sinirlama istisna ise,
o0 madde 6zglirltigi icermektedir. Eger tam. tersi.olarak, bir yasa maddesinde sinirlama kural, 6zglirliik
istisna ise, o madde 6zgdrligii icermiyordur.

Rousseau, kurumsal anlamda ayri bir yiiriitme.organi tasarlamamigtir. Ancak, yasalarin uygulama
igini bizzat halkin yapmasinin imkénsizligi kargisinda bu uygulamayi yliriitecek gérevlilerin belirlenmesi
gerektigini séyler. Bunlari yine halk belirleyecektir. Rousseau bunun adina hiikiimet demektedir. Ancak,
her ne kadar hiikiimet adini tasisa da, bu, glinimlizdeki kurumsal anlamdaki hiikiimeti ifade
etmemektedir. Rousseau’nun hiikiimeti, halkin temsilcileri konumunda degildir. Bunlar, belli bir isi yapmak
icin halk tarafindan géreviendirilmis komisyonlar, kurullardir. Rousseau’ya gére, bunlar halkin efendisi
degil, hizmetkarlaridir. Halk, istedigi takdirde bunlari gérevden alabilir.

Rousseau’ya gore, esitlik nce gelir. Bu nedenle sosyalistler, marksistler Rousseau’yu kendilerine
yakin gérmduslerdir. Bunlar, burjuvazinin ¢ikarlarini savunan Locke’u ise sevmezler.

Rousseau’nun Yénetim Bigimleri

Aristo’dan baslayarak bir¢ok dligtiniir su yénetim bigcimlerini saptamigtir: Demokrasi, monarsi,
aristokrasi. Rousseau da ayni siniflandirmayi yapmistir fakat hareket noktasi diger disiiniirlerden farklidir.
Diger diigdntirlerin siniflandirmasi, egemenligin sahibine géredir. Buna gdre, yénetim bigimi, egemenligin
kimin elinde olduguna goére belirlenir. Rousseau’ya gére ise, egemenligin sahibi halktir, degismez.
Rousseau, ybnetim bicimlerini tasnif ederken, yasalari uygulama igini kimin yaptigindan hareket etmigtir.
Yasa yapma isi ise zaten halka aittir. Buna gére, yasayi halk uygularsa yénetim bigimi demokrasi; eger
uygulama.isini bir azinlik yapmaktaysa aristokrasi; eger yasalari bir tek kisi uygulamaktaysa yénetim
bicimi monarsgidir. Rousseau, bunlar icinde en ¢ok monarsiden ¢ekinir. Zira, monargi tek basina belli bir
glice sahip olacagindan, daha da gliclenerek yasa yapma yetkisini halkin elinden almalari riski vardir.
Krallar genellikle mutlakiyetten (sinirsizlik anlaminda) yana olurlar ve bu mutlakiyetlerini paylagsmak
istemezler. Sonunda da halkin elinden haklarini alabilirler. Bodin ve Hobbes ise, monargiden yanadirlar.
Bunu sebebi de, egemenligin saglanmasi ve devletin bekasinin temini igin, monargiyi zorunlu gérmeleridir.

Rousseau, bu yénetim bigimlerinin bir glin bozulabileceklerini séylemektedir. Zira, yasa uygulama
isini yerine getirenler bir stire sonra kendi aralarinda gruplasarak, kendi yararlarini toplumun yararlarinin
lizerinde tutabilirler ve bir baski yénetimi kurabilirler. Kisacasi rejim, anargiye, tiraniye gidebilir. Dolayisiyla
Rousseau, yénetimlerin bozulabileceginden bahsetmektedir. Peki bu bozulma nasil énlenecektir?
Rousseau, bunun igin olagan ve olaganlistii yol olmak (izere, iki tiirlii ¢6zim 6nerisinde bulunmusgtur.
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Olagan yola g6re, mesela, monarsi rejiminde yurttaglar sik stk meclis halinde toplanmali, kendilerini
siyasetten gekmemeli, toplanmak suretiyle gli¢lerini hissettirmelidirler. Biitiin toplumun bir arada
bulunmasi, baskici bir yénetimin éniine gecebilir. Bunun yetersiz kalmasi halinde ise, olagantistii yol
olarak halkin iginden 6zel bilgi ve yetkiyle donatilmis bir kisi krala karsi ¢ikarilmalidir. Yani, krala karsi yeni
bir kral ¢ikmaktadir. Ancak, olagandstii yolun uygulanabilmesi igin, kritik bir durumun, olagantistii bir
durumunu olusmasi, ortaya ¢ikmasi gereklidir. Bu yolun ne kadar ise yarayacagdi stphelidir. Ancak,
Rousseau’nun icinde bulundugu dénemde de buglinkli anayasa yargisi, kuvvetler ayriligi gibi denetim
mekanizmalarinin olmadigi da unutulmamalidir.

Montesquieu

Montesquieu, aristokrat bir diisiiniirdlir. Bu agidan Rousseau’dan farklidir. Montesquieu bir baron,
bir soyludur. En énemli eseri ‘Kanunlarin Ruhu ‘dur. Bu eser, siyaset teorisine bazi kavramlar
kazandirmistir. Mesela, kuvvetler ayriligi, siyasi 6zglirliik, yasalarin da bir ruhunun olmasi gibi.

Siyasi Ozgiirliik

Montesquieu’ye gére, 6zqlrligl herkes farkli tanimlayabilir. Ancak 6zglirliik, herkesin iddia ettigi
gibi, istemedigimiz seyleri yapmaya zorlanmamak degildir. Montesquieu, bu tanimin bir devlet acisindan
asla kabul edilemez oldugunu séylemektedir. Mesela, devletin vergi istemesi halinde vatandaslar bunu
istemeyebilir. Bu durumda devlet vergiyi zorla alir. Hi¢ kimse, “vergi vermeyecegim, bu benim
6zgurltigiime midahaledir” diyemez. Bbyle bir 6zglirliik tanimi olmaz, devlet bbyle bir 6zglirliik tanimiyla
varligini devam ettiremez. Sonunda diizensizlik, anarsi.-bas gosterebilir. Bu nedenle 6zgirliik,
Montesquieu’ya gére; yasalarin izin verdigi her seyi yapabilmektir. insan, yasalarin sinirlari iginde
engellenmedidi siirece 6zgiirdiir. Bunun disina ¢ikmak ise 6zglirliik dedil, yasa ihlalidir. insan igin
yasalarin yasakladigi seyleri yapmak bir 6zglirliik talebi olamaz. Yasalar sendika kurma hakkini
vermemisse, bu konuda bir 6zglirliik talebiyle ortaya ¢ikilamaz. Insanlar “yasalar sendika kurmama izin
vermiyor, 6zgtrliigim ihlal ediliyor” diyemez..Danistay, 1991 tarihli bir kararinda bu tanimin tam tersini
savunmustur. O dénem itibariyle sendika kurmak yasak degdil ancak serbest de degildir. isgiler, bir araya
gelerek, sendika benzeri olusumlar meydana getirmisler ve bunlarla ilgili uyusmazlik da Danigtay’in éniine
gelmigtir. Danistay, “anayasa yasaklamamigsa, sendika kurulabilir. Anayasada béyle bir yasak da mevcut
olmadigindan insanlar bu haktan mahrum birakilamaz” kararina varmigtir.

Bu tanimlardan her ikisinin de tehlikeli yénleri vardir. Mesela, Danigtay’in taniminda,
anayasanin/kanunun yasaklamadigi -her seyin yapilabilecedi yazmaktadir. Bu ise, toplumu tehlikeli bir
noktaya gétiirebilir. Mesela, yargiglar kanunlarda yasaklanmadigi i¢in buna gére hareket ederek kararlar
verebilir, bir nevi yeni normlar olusturabilirle. Montesquieu’nun taniminin sakincasi ise, yurttaglara
taninacak her hak ve 6zqlirliik, yasalarda tek tek belirtimelidir. Aksi halde, yasalarda diizenlenmeyen bir
konuda 6zglirliik mevcut degildir. Her bir 6zglirliigli yasalarda tek tek saymak ise, oldukga zor bir istir. Bu
acidan Monesquieu, pozitivist bir diisiiniirdiir. Locke’dan bu noktada ayrilir. Zira Locke, tabii hukukgudur,
Ozgtirliigiin yasadan degil, insanin insan olarak dogmasindan kaynaklandigini savunur.

Kuvvetler Ayriligi

Kuvvetler ayriliyi konusunda Montesquieu’nun ilham kaynadi olan ingiltere’nin siyasi yapisidir.
ingiltere’de yénetim ligce béliinerek paylastiriimigtir: Halk, soylular, kral. Bu yénetimin aynen alinarak
Fransa’ya aktarilmasi gerektigini s6yler. Aksi halde kuvvetlerin tek bir kigide toplanmasi ve yénetimin
isdibdada gitmesi ihtimali ortaya ¢ikacaktir.

Montesquieu, giiniimiiz kuvvetler ayriligindan farkli olarak hem erkler arasinda hem de siniflar
arasinda bir ayrimi 6ngérmigtiir. Montesquieu, yasama organini ele alarak, halk ve asilleri bunun igine
koymayi; krala da yiirtitmeyi vermeyi tasarlamigtir. Ugiincii kuvvet olan yargi ise, bagimsiz olacaktir.
Fransiz Devrimi 6ncesi Fransa’da toplumsal egitlik yoktur. Montesquieu da, kuvvetler ayriligi ile soylulari
One ¢ikarmaya calismistir. Séyle ki;
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Montesquieu’nun Kuvvetler Ayriligi

Erkler Arasinda Siniflar Arasinda

YasamQ/ YL'in'Lme Yargi So }’Ié Hglk xra/

Halk Soylular l
Kral

Yasalarin Ruhu

Montesquieu’ya gbre, yasalarinda tébi oldugu yasalar vardir. Kisacasi, yasalarin da bir ruhu
vardir. (Kitapta bu konuya iliskin agiklamalar s.132 ve s.137’de daginik olarak yer almaktadir)

Yasa, esyanin tabiatindan dogan zorunlu iliskilerdir. Yasalar, sonucta toplumsal ihtiyag ve
taleplerin drinddir. Bir ihtiya¢ olmazsa, parlamento yasa ¢ikarmaz. Toplumda sug¢ varsa, bunu
diizenlemek gereklidir. Egyanin tabiatindan kastedilen budur. Her yasa toplumsal ihtiyaglarin bir Griindidr.
Bu yasalar sosyal, ekonomik, siyasi, olabilir. Montesquieu, bu faktérlerin tiimiine birden yasalarin ruhu
adini verir. Her yasanin bir 6zii vardir. Yani yasalarin.ruhu, o yasanin meydana gelmesine yol acan
faktérlerin tiimddiir. Buna gére, bir lilkenin anayasasi, o lilke hakkinda her seyi anlatmaz. O lilkeyi
tanimak igin, anayasanin konulug sebeplerine bakmak lazimdir. Ayni sekilde iklim, cografi kosullar da
insanlar ve bunun sonucunda yasalar (izerinde etkilidir. klimin insanlar ve devlet hayatinin (izerinde
etkileri oldugunu Ibn-i Haldun da séylemistir. Mesela, sicak iklim insanlari daha ¢ok sug igler, devlete karsi
baglihgi daha azdir. Bunlarin hepsi devlet hayatina etki yapar. Din, geg¢mis olaylar, 6rf ve adetler de
yasalarin ruhuna etkide bulunur. Kisacasi, tim bunlar, yasalarin ruhuna dahildir.

Yénetim Bigimleri

Her lilkede yasalarin ruhuna etki-eden sebepler farklidir. Bunlardan bazilari, digerlerine (stiin
gelebilir. Ulkeler de iste bu farkliliklara gore bigimlenir. Ulkeden iilkeye degisen toplumsal yapi, uygarlik
dlizeyinin sebebi budur.

Montesquieu, 6rf ve adetlerle yasalar arasinda bir ¢atisma halinde 6rf ve adetin yasaya uygun
olmasi gerektigini séyler. Zira, ancak béyle oldugu takdirde 6zgdrliige sayg! pekistirilir ve adalet saglanir.
Adalet ise, yasalardan 6nce de vardi. Bu nedenle yasalardan (stiindlir. Montesquieu, yénetim bigimlerini
su sekilde siniflandirir:

Cumhuriyet : Eger halkin gucl, egemenligin tiimiine sahipse demokratik cumhuriyetten; sayet
egemenlik belli -bir azinligin elindeyse, aristokratik cumhuriyetten s6z edilir. Demokratik cumhuriyetin
kriteri ise, halkin ybnetimi kendi oylariyla tayin etmesidir. Bu sistemin temel amaci, se¢im hakkini
dlizenleyen yasalar olup; temel ilkesi ise erdemdir. Erdem, yurt sevgisine, fedakarliga, esitlige ve yasalara
saygiya dayanir. Aristokratik cumhuriyette egemenlik halkin tiimiinde degil, belli bir kesimindedir. Bu
kesimin bliylklliginin artmasi, rejimi demokrasiye yaklastirir. Bu yénetim biciminin ilkesi ise, 6l¢illi
olmakitir.

Monatrsi: Tek kisinin 6nceden belirlenmis yasalara bagli yénetimidir. Kralin yaninda yasalari koyan ve bu
yasalarin unutulmamasini hatirlatan bir parlamento bulunur. Bu yénetim biciminin temel ilkesi de onurdur.
Ama bu, gercgek bir onur degildir. Zira kisiler, kendi ¢ikarlarini gbézetirler. Kralin yasalari hice saymasiyla
diizen bozulur.
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Despotizm : Tek kisinin keyfi yénetimidir. Burada higbir deger yargisi yoktur, yasalar yoktur.
Yurttaglarin degeri yoktur. Zaten yurttas da kéle ruhlu insanlardir. Bu rejimin ilkesi, korku, amaglanan ise,
huzurdur.

Degerlendirme

Montesquieu, gugclerin birbirleriyle karsilikli bir uyum igcinde ¢alismasini istemis, ancak birinin
digerine karistirilmasinin, ¢calismalarin tek elden yiiriitilmesinin 6niine gecgilmesi gerektigini de s6éylemistir.
Higbir erk, iktidari ele gegirmemelidir. Bu,siyasal rejimin bozulmasina yol agar. Bu nedenle iktidarin
iktidarla sinirlanmasi énemlidir. Ancak Montesquieu, kati bir erkler ayriligindan da yana degildir. Esas ilke,
glclerin uyum iginde, ilmli ve uzlasmaya dayali olarak ¢calismalaridir.

Montesquieu’nun siyasal bilim alanina getirdigi kavramlar 6nemlidir. Bundan sonraki dénemlere
etkide bulunarak kaynaklik gérevi yapmigtir. Ayrica, yasayla 6zglirliik arasindaki baga dikkat ¢cekerek,
ybnetimin bu yolla ulusun egemenligine dayandiriimasini saglamigstir.

DEMOKRASI
Demokrasi Nedir?

Kelime anlami itibariyle demokrasinin tanimi, halkin yonetimidir. Eski Yunanca demos (halk) ve
kratein (ybnetmek) s6zclklerinin birlesmesiyle meydana gelmistir. Burada yénetmekten kasit, siyasal
kararlari almaktir. Gliniimiizdeki demokrasi, dolayli bir demokrasidir: Giiniimiizde halk bizzat yénetmez,
y6netilir. Sartori bu ylizden glintimiizdeki demokrasilere ‘ybnetilen demokrasiler’ der. Clinkii gliniimiizde
halk yénetme igini bizzat kendisi yapmaz, kendisini-yonetecekleri seger. Dolayli demokrasi, temsili
demokrasidir. Halkin bizzat yénettigi demokrasilere de.ybéneten demokrasi denir. Eski Yunan’da ve
gtiniimiizde Isvigre’nin bazi kantonlarinda bu tiir demokrasinin uygulandigi gériilmektedir. Rousseau’nun
asla gerceklesmeyecegini sdyledigi tiir de yéneten demokrasidir. Bu, gelismesi ¢ok zor bir idealdir.

Kelime anlamiyla demokrasi, bizi dogrudan demokrasiye gétiirmektedir. Ancak bu, giiniimiiz
gercekleriyle bagdagsmamaktadir. Biz, demokrasiden iglevsel ve pratik anlamlar ¢ikarmaliyiz. Aksi halde,
ideallerle ugrasiriz. Demokrasinin igslevsel ve pratik anlami da sudur: Demokrasi, azinlik haklariyla
sinirlandiriimis, gogunlugun yénetimidir. Azinlik, muhalefettir.

Azinlik haklariyla sinirlandiriimis cogunluk ydnetimi segimlerle saglanir. Bizi kimin yénetecedi,
secimlerde verilmis olan en ¢ok oyla belirlenir. Halk, yonetme isini yerine getirecek bir gcogunluk belirler.
Ancak bu ¢ogunluk sinirsiz degildir. Bu ¢ogunlugu sinirlayan hukuki ve hukuk disi faktérler vardir. Hukuki
faktérler olarak anayasa, cumhurbaskani, parlamentonun yargisal denetimi, idarenin yargisal denetimi,
bagimsiz ist kurullar (RTUK, BDDK, TMSF gibi. Ozerk statiileri olan bu kurullar, hiikiimeti sinirlar),
kuvvetler ayriligi, parlamento i¢ci muhalefet, soru, gensoru vs. sayilabilir. Hukuk disi faktérler olarak ise
sivil toplum kuruluslari, basin, kamuoyu, mitingler, protesto gdsterileri ve toplantilar, parlamento digi
muhalefet sayilabilir. Yani, demokrasi, sadece ¢ogunlugun ybénetimi degildir, azinlik haklariyla
sinirlandirilmistir,

Hukuk devleti, liberal devlet, anayasal devlet ile demokratik devlet ayni anlama mi gelmektedir?

Hukuk devletinin temel kaygisi, devletin sinirlandirilmasidir. Bu anlamda hukuk devleti, anayasal
devlet ve liberal devlet ile ayni anlama gelmektedir. Ancak, demokratik bir devlette 6ncelikli kaygi, iktidarin
kaynaginin kimde oldugudur. Hukuk devleti prensibi 18-19. ylizyilda iki Alman yazar tarafindan ortaya
atilmistir. Hukuk devleti, polis devlete bir tepki olarak dogmus bir kavramdir. 16-18. ylzyil mutlak
monarsgiler dénemi devletleri polis devletidir. Hukuk devleti anlayigi, Almanya’dan tiim dlnyaya yayilmigtir.
Demokratik bir devletin icinde hukuk devleti mutlaka yer almalidir.

Bunun gibi, yénetimin monarsi (ingiltere) ya da cumhuriyet olmasinin, demokratik bir devlet olup-
olmama acisindan hi¢bir 56nemi yoktur. Demokrasi farklidir, yénetim bigimi farklidir.
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Anglo-Sakson (Ingiltere, ABD) iilkeleri ile Kara Avrupasi iilkelerinde bircok bakimdan farkliliklar séz
konusudur. Mesela, din hiirriyeti bakimindan, Kara Avrupasi llkeleri, “devletin dinden 6zqiirlesmesi’nden
bahsederken; Anglo-Sakson lilkeleri, “dinin 6zgiirlesmesi’ne vurgu yapar. Yine, Anglo-Sakson (lilkelerinde
devlet eqemenlidi anlayisi séz konusu degildir. Ingiltere, “parlamentonun (istiinliigii’nden bahsederken,
ABD “halk egemenligi’ni éne cikarir. Kara Avrupasi’nda ise, devilet egemenligi vardir. Ayrica, bir baska
fark olarak da, Kara Avrupasi llkelerinde (lniter devlet anlayisi hakimken, ABD federal devlet anlayisini
benimsemistir. Anglo-Sakson (ilkeleriyle Kara Avrupasi lilkeleri arasindaki bu farkliliklarin sebebi nedir?

ABD, gé¢menler tarafindan kurulmustur. Avrupa’da baskidan kacan kitleler Amerika kitasina gbé¢
etmis ve ABD’yi kurmuslardir. Bu nedenle ABD’de asil vurgu, toplumadir. ingiltere tarihi, kral ve
parlamento arasindaki miicadelelerin tarihidir ayni zamanda. Bu yiizden Iingiltere’de parlamentonun
ustiinliigiine vurgu yapilir. Kara Avrupasi’nda ise tarihi gelisim, devletin birligini saglamak yéniinde
olmustur. Kara Avrupasi’nda bu yiizden ‘devlet’e vurgu yapilmasinin énemi budur.

Demokrasinin Unsurlari

1. Unsur: Ozgiir ve Diizenli Segimler

Demokrasilerde yénetme yetkisinin kaynagi halk oldugundan, halkin bu konudaki irade ve tercihini
ortaya koymasina imkan veren baglica mekanizma secimlerdir. Tercih, halki kimin yénetecegidir. Belirli
araliklarla yapilan 6zglr ve adil se¢cimlerle ayni zamanda halkin yénetime de katilimi saglanmigs
olmaktadir. Demokrasilerde yapilan segimlerin mutlak olarak haiz olmasi gereken bazi nitelikler vardir.
Bunlar, séylece sayilabilir:

? Genel oy ilkesi

Esit oy ilkesi
Serbest (6zglir) segim ilkesi
Adil se¢im ilkesi
Gizli oy, agik sayim ilkesi

NN ) N

Bu nitelikler bulunmadan yapilan bir. se¢imin demokratik oldugu séylenemez. Genel oy ilkesi,
belirli bir yag sinirinin lizerinde olan ve.6zel kanunlar geregince belirli sinirlamalara tdbi olmayan her
yetiskinin oy kullanma hakkinin.olmasidir..Kadin-erkek ayrimi, irk ayrimi, bélge ve felsefi diisiince
ayrimina goére oy kullanilmasi, bu ilkeyi zedeler.

Esit oy ilkesi, herkesin oyunun esit degerde kabul edilmesidir. Bu ilke “tek adam, tek oy” seklinde
ifade edilmektedir. Mesela, zenginlerin:-oyu-3, fakirlerin oyunun 1 oy sayilmasi, bu ilkeye aykiridir.

Serbest secim-ilkesi ise, propaganda yapma imkénlarinin bulundudu, birden fazla adayin ortaya
cikabildigi ve halkin oyunu herhangi bir baski altinda kalmadan kullanabildigi secimleri ifade eder.

Secimlerin adilli§i ile kastedilen, secime giren adaylar arasinda sahip olunan imkanlar
bakimindan bir ayrimcilik yapilmamasidir. Bu ilkeye gére, partilerin televizyondaki propaganda siireleri,
partilere yapilan devlet yardimi adil olmalidir.

Son olarak, gizli oy, acik sayim ilkesi ise, oy kullaniminin gizli yapilmasi; buna karsilik, oylarin
sayim isleminin ise herhangi bir stipheye yer vermeyecek sekilde agik yapiimasidir.

Bu ilkelerin gbzetilmedigi se¢imler, glidiimlii (mobilize) secimler olarak adlandirilir. Halkin 6niine
tek kisi gikarilsa ve onu se¢meleri icin halka zorlama yapilsa, bu durum bir giidimli segim olugturur. Yine,
seg¢ime giren.adaylar arasinda ayrimcilik yapilmasi; iktidar partisinin, kendisine rakip gordigu partiyi,
glculnt kullanarak, bazi imkanlardan mahrum birakmasi ya da yine iktidar partisinin zayif bir rakibine
imkan saglayarak, diger muhaliflerine karsi onu desteklemesi halleri de giidiimlii segimlerin varligini
gosterir.

BILGI : Genellikle monarsilerin antidemokratik oldugu, buna karsilik cumhuriyetlerin demokratik
oldugu ifade edilir. Ancak bunun dogru oldugunu séylemek ¢ok miimkiin gériinmemektedir. Monarsiler
demokratik olabilecegdi gibi, cumhuriyetlerin antidemokratik olabilmesi de mimkdiindlir. Halen monarsgiler
olmasi, siyasi geleneklerle agiklanabilir. Mesela, Ingiltere’de monarsi, bir parlamento karariyla kaldirilabilir.
Ancak siyasi geleneklerinden dolayi, béyle bir dlizenlemeyi tercih etmemektedirler. Keza Norveg, Hollanda
gibi lilkeler de monarsi rejimi icinde demokratik olarak yénetilmektedirler.
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2. Unsur: Cogunlugun Yénetimi ve Azinlik Haklarinin Korunmasi

Buradaki azinlik tabiri ile kastedilen, muhalefetin haklarinin korunmasidir. Muhalefet, kurumsal
bazda, parlamentodaki partileri; toplumsal bazda ise, iktidar partisine oy vermemis kesimleri ifade eder.

Cogunlugun yénetimi prensibi, demokrasinin uygulanmasina iliskin bir prensiptir. Toplumu kimin
ybnetecegini tespit etmeye yarar. Tanim itibariyle, se¢cime katilmis partiler arasindan en fazla oyu elde
etmis olanin ybnetme hakkina sahip olmasi demektir. Bu prensip, her seyden énce bir zaruretten
kaynaklanmaktadir. Bu ihtiya¢ demokratik rejimlerde de kendini gésteren, kimin yénetici olacaginin (temel
siyasal kararlari kimin alacaginin) belirlenmesine ydnelik ihtiyagtir. Clinkl (lkeyi yénetme iddiasi olan
birden fazla parti ya da aday s6z konusu olmaktadir. Bunlar arasinda adil bir tespitin yapilabilmesi igin,
cogunlugun ybnetimi prensibine ihtiya¢ duyulmaktadir. Cogunlugun ydnetimi prensibine gdére, 6rnegin 38
milyon se¢menin oldugu Tlrkiye’'de, beg partinin se¢cime katildigini ve oy dagiliminin goyle oldugunu
disiinelim:

A Partisi 20 milyon oy
B Partisi 10 milyon oy
C Partisi 5 milyon oy
D Partisi 2 milyon oy
E Partisi 1 milyon oy

Cogunlugun yénetimi prensibine gére, A Partisi lilkeyi yénetme hakkini elde eder.

Bunun diginda, yéneticinin kim olacagini tespit. etmeye yarayan baska ilkeler, cogunlugun
ybénetimi prensibinin alternatifleri de vardir:

?  Oybirligi prensibi

?  Azinhigin ybnetimi

Cogunlugun ydnetimi prensibi alternatifsiz degildir. Ancak en adil olani da budur. Oy birligi
prensibi, tanim itibariyle, lilkede yer alan bitiin se¢menlerin oyunu alan partinin yénetme hakkina sahip
olacagini ifade eder. Ancak bunun pratikte.isletilebilmesi imkansizdir. En azindan demokratik rejimler
acisindan béyledir. Bu prensip mutlak olarak uygulanirsa llkeyi kimin ybnetecedi asla belirlenemez.

Azinligin yénetimi prensibi ise, llkeyi ydnetme hakkina en az oy alan partinin sahip olacagini
ifade eder. Bu ilkeye gére, 1 milyon oy almig olan E Partisi llkeyi ybnetme hakkina sahip olacaktir. Bu
prensip uygulanarak yapilacak segimler antidemokratik olacaktir. Bu prensip, en basta egit oy ilkesine
aykiri davranildigi igin elegtirilmektedir. Zira, bu sistemin uygulanmasiyla, az olana daha fazla deger
verilmis olmaktadir. E Partisi:1.milyon oy almis olmasina ragmen iktidara sahip olmaktadir, E Partisinin
oylari, 20 milyon oy almis A Partisinin oylarindan daha degerli gériinmektedir. Bir diger elegtiri ise, bu
prensibin uygulanmasi, mesruluk tartismasini beraberinde getirir. Bu prensip ayni zamanda, siyaset ve
ybnetme geleneklerine de aykiri oldugu igin antidemokratik kabul edilir. Anayasamizda bu konuda bir
hikim bulunmamasina ragmen, cumhurbagkani, hiikimeti kurma goérevini en ¢ok oy almig partiye verir.
Bu bir siyasi gelenektir. Ayrica hiikimetin kurulmasindan sonra glivenoyu gerekliligi de vardir. Meclisten
glivenoyunu.segimde en fazla oy almig partinin daha kolay alabilecegi kuskusuzdur. Bir tek partinin tek
bagina hikimet kurabilecek cogunluga ulasamamasi durumunda ise, cumhurbaskani, en ¢ok oy almis
olan partiye diger partilerle birlikte hiikiimet kurabilirse, hiikiimet kurma gérevini ona verir. Bu parti
hikimeti kuramaz ya da glivenoyu alamazsa, cumhurbagkani, hiikiimet kurma gérevini se¢im sonuglarina
gére-ondan sonra gelen partiye verir.

Béylece, cogunlugun yénetimi prensibi, demokrasinin isleyisi bakimindan tek alternatif olarak
belirmektedir. Ancak tek secenek olusu da muhalefetin haklarinin gézetilmeyecegi anlamina
gelmemektedir. Clinkl ¢ogunluk prensibi:

1. En fazla oy almig olan partinin benimsedigi ideolojinin mutlak dogru ya da tek gergek ideoloji oldugu
anlamina gelmemektedir. Sadece bir se¢cim déneminde bir partinin toplum katinda daha fazla destek
gérmiis oldugunu gésterir. Ayni partinin bir baska se¢im déneminde ¢ok daha dliglk bir oy elde
etmesi ihtimal digi degildir. Dolayisiyla ¢ogunluk prensibi, en dogru, en yararli partinin en iyi gérisin
hangisi oldugun belli eden bir ilke degildir. Cogunluk prensibi, sadece o se¢im déneminde kimin
hikimet edecegini belirleyen bir ilkedir. Bu sebeple, cogunluk prensibi, gcogunlugu elde eden partinin
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her seyi yapabilecedi hususunu ihtiva etmemektedir. Cogunluk partisi en basta kendisine oy
vermeyen kesimin haklariyla sinirlidir. Toplanti ve protesto hakki, dligiince hiirriyeti, basin, siyasal
haklar, cogunluk partisini sinirlar. Bundan baska, cogunluk partisi, tim se¢menlerin temel hak ve
hdrriyetleri ile de sinirlidir. Yani, gcogunluk partisi de olsa, bir parti anayasada yer alan haklari ortadan
kaldiracak diizenlemeler yapamaz. Haklar konusunda 2001 yilinda yeniden anayasaya giren, 6ze
dokunmama yasagi vardir. Mesela, 1876 Anayasasi, “basin, kanun dairesinde serbesttir” der. Bir
hiirriyetin 6ziniin zedelenmesi, o hiirriyetin 6ziiniin ortadan kalkmasi demektir.

2. En fazla oy alan partinin temsil ettigi irade ile, llkedeki biitiin se¢men toplulugunun iradesi
anlamindaki genel irade, birbiriyle 6zdegs degildir. Bu itibarla da ¢gogunluk partisi, her istedigini
yapamaz, en basta muhalefetin haklariyla sinirlidir.

Ornegimize dénecek olursak, 20 milyon oy alan partinin iradesi %60’tir. Ancak se¢menlerin
toplam iradesi %100°diir. Bu oran, se¢men toplulugunun tiimiiniin (genel irade) iradesiyle 6zdes
degildir. Muhalefette kalan bir tek kisi bile olsa, bu kiginin haklari korunmalidir. Bu anlamda bir
demokrasi, Locke’un savundugu ¢ogulcu demokrasi modeline kargilik gelir. Buna karsilik, azinlik
iradesinin ¢cogunluk igcinde eridigi demokrasi ise, Rousseau’nun savundugu ¢ogunluk¢cu demokrasi
modeline karsilik gelir ki, bu tiir demokrasiler sekli (bicimsel) demokrasiler olarak adlandirilir.

Cogunluk prensibi, sonug itibariyle, egit oy ilkesinin mantiki bir sonucu olarak belirmektedir.

Herkesin bir ve esit dedere sahip oyu varsa, bunlar arasindan en fazla oyu elde edenin yénetmesi en adil
ve en demokratik yol alarak ortaya ¢ikmaktadir.

3. Unsur: Cok Partili Siyasal Hayatin Varligi (Yarisma. Unsuru)

Partiler araciligiyla gergeklestirilen yarismaci bir siyasetin-varligi demokrasinin isleyebilmesi igin
zorunlu olan bir baska unsuru olusturmaktadir. Anayasa, ‘siyasi partiler, demokrasinin vazgegilmez
unsurlaridir’ der. Bir yazara gore, “siyasi partiler olmaksizin demokrasiler islemez ama siyasi partiler ayni
zamanda demokrasiyi éldirebilirler de”. Eger bir siyasi parti, kendisinden olmayanlari diglar, bariscil
yéntemleri birakip siddeti temel ara¢g olarak seger, mesela tabanini kendi disindaki toplumsal kesimlere
karsi kigkirtir, kendisinden olmayanlari yok etme yoluna giderse, demokrasi zarar gériir. Alman Nazi
Partisi 6rnedi béyledir. Seg¢imlerle ve tamamen yasal yollarla iktidara gelmis, sonrasinda demokrasiyi
ortadan kaldirmiglardir.

Cok partili siyasal hayat, siyasal diizeydeki ¢ogulculugun bir yansimasidir. Cogulculuk kavrami
kisisel ve kurumsal olmak Uzere:iki kategoride ele alinabilir:

? Bireysel Dizeyde Cogulculuk : Her bireyin farkli diinya gértistine, farkli bir yasam tarzina

sahip olabilmesi demekdir.

? Kurumsal Dizeyde Cogulculuk : Farkli gérislerin ve farkli hayat tarzlarinin gesitli kurumlar

diizeyinde ifade edilmesidir. iste bu kurumlardan en 6nemilisi, siyasi partilerdir.

Siyasal parti; tanim olarak, halkin destegini almak suretiyle iktidar ele gecirmeye calisan ve sirekli
bir érglite sahip olan istikrarli kuruluglardir. Siyasi partilerin, sivil toplum kuruluslarindan en énemli farklari,
iktidari ele.gecirme amacini tasimalaridir. Sivil toplum kuruluslarinin amaci ise, iktidari ele gegirmek
olmayip; iktidari, kendi menfaatleri dogrultusunda etkilemektir. Etkilemek demek, o iktidari belli yénde
karar-almaya ya da almamaya zorlamak veya karar alinmigssa onu dedistirebilmektir. iktidari ele gegirme
amaci yoksa, o kuruluga siyasi parti denemez.

Farkli siyasi programlara sahip olan partilerin serbestge érgltlenip iktidar yarigina katilabilmeleri,
partiler araciligiyla gergeklestirilen yarismaci bir siyasetin 6n kosuludur. Bundan ¢ikan sonug¢ sudur ki,
bazi gérisleri savunan partilerin yasaklanmasi ve bu anlamda iktidar yarigina girmelerinin engellenmesi,
¢cok patrtili siyasal hayat unsurunun zedelenmesi anlamina gelecektir. Ancak parti kurma 6zglirliigii de her
6zgqdrliik agisindan oldugu gibi, mutlak bir 6zgdiirliik degildir.

Parti kurma 6zqdrligdndn siniri nedir?

Bir parti kesinlikle barisgil ydntemlerden vazgegmemelidir. Partilerin yasaklanmasi her demokratik
rejimde éngériilen bir tedbirdir. Bu anlamda partilerin 6zguirliigd, sinirsiz bir 6zgdirliik degildir.
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Parti 6zglirltigl mutlak (sinirsiz) bir 6zgdirliik degildir. Her 6zglirliik igin gegerli oldugu (lizere, parti
6zgdrlagi de sinirlandirilabilir. Partiler, demokratik rejimlerde de kapatilabilir. Ancak parti kapatma
seklinde bir tedbire gidilmesinin demokratik bir tutum olup-olmayacadi hususu, stirekli tartisilan bir konu
olmustur. Bunun sebebi, partilerin konu itibariyle devlet teskilatinin diginda olan kuruluglar olmalaridir.
Siyasal partiler, kaynaklarinin 6ziini toplumdan alirlar. Devlet disinda kurulduklari igin, daima bir iktidar
secenegidirler. Bu itibarla partilerin kapatiimasi bu segenegin (iktidar olma segceneginin) ortadan
kaldirilmasi anlamina gelecedinden, demokratik bir tutum olarak gérilmemektedir.

Ancak diger taraftan, demokratik rejimlerin de kendilerine yénelen tehdit ve tehlikelere karsi
korunmalar1 gerekmektedir. Bunu agiklayan ifade, demokrasiye dlisman olanlara 6zglirliik taninmayacagi
seklindedir. Dolayisiyla, partiler s6z konusu oldugunda sbyle digtniilmektedir: Demokrasiyi yikma
amacini tasiyan partilere asla 6zglrliik taninmamalidir. Kendilerini bu sekilde koruma altina alan
demokrasilere militan ya da miicadeleci demokrasi adi verilmektedir. Militan demokrasiler tanim itibariyle,
kendi varliklarini, yani rejimin dayandigi temel ilkeleri korumak amaciyla, parti kapatma.dahil bir takim
tedbirleri iceren demokrasilerdir. Militan demokrasilerde parti kapatma disinda baska tedbirler de alinabilir.
Mesela, dlisiince hiirriyeti, protesto hiirriyeti, toplanti hiirriyeti gibi 6zgdirliikler kisitlanabilir,

1961 ve 1982 Anayasalarimiz militan demokrasi 6rnegini yansitan anayasalarimizdir. Cinkd,
rejimin dayandigi ilke ve degerleri korumak amaciyla parti kapatiimasi dahil bir ¢ok 6zglrligin
sinirlandirilmasini éngérmektedirler. Militan demokrasi anlayisi baska demokratik llkelerde de
benimsenen bir anlayistir. Yani sadece Tiirkiye’'de gecerli olan bir anlayis degdildir. Fransa, italya ve
Almanya’da da belirli 6nlemlerin varlhigi gériillir.

Parti yasaklari her (ilkede farkli bigcimlerde uygulanir. Ornedin, devletin varligini tehdit etmek, her
anayasada yer alan bir parti kapatma gerekgesidir. Ancak, devletin varligini neyin ya da nelerin tehdit
ettigi sorusuna her (ilkede farkli cevaplar verilebilir. Bu farkliliga yol agan baslica faktérler arasinda, o
tilkenin demokrasi kdiltiird, 6zglirliik anlayigi, birey-devlet iliskisine verilen anlam ve bunun gibi konular
6nemli yer tegkil etmektedir. Bu kavramlara verilen anlamlara gbre bazi (ilkelerde parti kapatiimasi ¢ok
yaygin olarak gidilen bir yéntem olurken; bazi lilkelerde de baska tedbirler alinmasi yoluna gidilmektedir.
Baska tedbirlere rnek olarak; deviet yardiminin kesilmesi, secimlere katiimaktan men etme verilebilir.

Genellikle, parti kapatma konusunda devletlerin takip ettikleri él¢l, partilerin siddet hareketlerine
ybénelmeleri ve kamu dlizenini bozucu eylemlere girismeleri durumlaridir. Bu, demokratik sayilan bir
uygulama olarak kabul edilmektedir. Bu gibi uygulamalardan kasit sadece partilerin savundugu
distincelerinden dolayi kapatiimasi ise, bu, parti 6zglrlligini kisitlayan bir durumdur. Demokratik bir
rejimde parti 6zgurliiginitn konulmasi kural; bu 6zglirliigin sinirlandiriimasi ise istisnadir.

Parti 6zqurliigiinin siniri konusunda evrensel diizeydeki prensipleri de dikkate alarak su kriterler
ortaya konabilir:

1. Partiler, eylemli bir siddet érgtiti durumuna gelirlerse,

2. Yaygin ve etkili bir bicimde devlet ybdnetimine karsi ayaklanma ¢adrisi yaparlarsa,

3. Insanlari irk, dil ve din gibi-nedenlerle birbirine karsi isyana ya da sug islemeye tesvik ederlerse,

4. Savas kigkirticiligi yaparlarsa.

Siyasi partilerin bu gibi hallerde kapatilmalari demokratik agidan mesgru bir davranis olarak
gérilmektedir. Bu kriterlerin diginda partilerin yalnizca ideolojileri nedeniyle kapatiimalari parti
6zgdrluginin kisitlanmasi anlamina gelmektedir. Clinkd, baris¢il yéntemleri kullanan (kamu dizenini
bozmayan, siddete yénelmeyen, suga tesvik etmeyen) partilerin kapatiimalari, 6zgirligin kural,
sinirlamanin istisna oldugu yéniindeki ilkeye aykiri olacaktir.

Ornegin, Tiirkiye’'de 1990’lerda kapatilan bir parti simdi neden kapatilamiyor diye sorulabilir.
Clnkd; 90l yillarda Tirkiye, terér problemleriyle kargi kargiyaydi. Béyle bir ortamda bazi partilerin
programlari insanlari birbirine kargi isyana tegvik ediyor diye dlislniilliiyordu. Su anda ise, Tiirkiye,
uluslararasi ve uluslar (sti kuruluglara verilmig olan sézlerden dolayi baska tedbirleri almaya yéneltiliyor.

Partilere Devlet Yardimi

Devlet yardimi gereklidir, ¢linkdi:
1. Siyasal ¢ogulculuk ilkesi, demokrasilerde korunmasi ve yagatiimasi gereken bir yapidir.
2. Devlet yardimi yapilmazsa, partiler baska kuruluslarin egemenligi altina girebilir. Bu takdirde de
demokrasi zedelenir. Clnkd, bu takdirde siyasi partiler, sadece kendisine yardim edenlerin taleplerine
cevap vermeye baglar. Kisacasi, partilere mali yardim yapilmazsa partilerin toplumsal temeli bulunsa bile
o partinin siyasi gliciind sdrdlirmesi mimkiin olmayacaktir.
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Cogulculuk prensibinin yasatilmasi gereken bir prensip olmasi, sadece devlete degil, o toplumda
yasayan bireylere de klilfet getirmektedir. Desteklemedigimiz bir parti i¢in yapilan yardim (érnegin,
vergilerle) toplum igin lstlendigimiz bir fedakarliktir. Clinki siyasal cogulculugun varligi, hepimiz igin
faydali olur.

4. Unsur: Sivil ve Siyasi Ozgiirliiklerin Giivence Altinda Olmasi

Ozgiirliiklerin koruma altinda olmasi, bundan énce bahsedilen demokrasinin ii¢ unsurunun
gerceklesebilmesi igin gereklidir. Ozgiirliiklerin koruma altina alinmasi, bunlarin sinirlandirilamayacagi
anlamina gelmemektedir. Ozgiirliiklerin sinirlandiriimasi miimkiindiir ancak bu sinirlamalarin da bir siniri
vardir. Anayasa m.13’te 6zqgdrliiklere getirilecek sinirlandirmalarin siniri gésterilmektedir. Bu sinirlar
sunlaradir:

Anayasanin séziine ve ruhuna aykiri hareket edilemez,

Sinirlama ile, 6zglirliiklerin 6zline dokunulamaz,

Demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiri hareket edilemez,

Laik cumhuriyetin gereklerine aykiri hareket edilemez,

Sinirlama, 6l¢iilli olmalidir,

Bu sinirlamalar ancak kanunla yapilabilir,

Bu sinirlamalar anayasada yer alan sinirlama nedenlerine dayanmalidir.

S EESEEN BES BES RS BN

Ozqiirliiklerin Korunma Yollari
1. Anayasal ve Yasal Diizeyde Koruma : Anayasada ve yasalarda 6zglrliikler, acikca tanimlanir. Acikca
sinirlari belirlenir ve korunmasindaki ilkeler belirlenir.

2. Yargisal Diizeyde Koruma : Hirriyetlerin mahkemeler tarafindan agiklanmasi ve
yorumlanmasi suretiyle korunmasidir. Ornedin; protestocu bir grup maddi bir zarar verirse, bir hakim
bunun kamu diizenini bozabilecegini séyleyebilir. Fakat diger hakim de protestocunun attigi sloganlar
(kahrolsun hocalar) ile kamu diizeninin bozuldugunu belirtebilir. Yani, kamu givenliginin yorumu,
hakimden hakime degigebilir. Bu takdirde mahkemenin 6zglirliik ile ilgili maddelere ve sinirlama
sebeplerine verecedi anlama gére o:llkede 6zglrliiklerin ya korundugu ya da sinirlandirildigi séylenebilir.

3. Ulusal (Toplumsal) Diizeyde Koruma : Hosgdrli prensibinin yerlesmesidir. Ulusal diizeyde koruma,
kendisinden olmayan, kendisi gibi.yasamayan, kendisi gibi diigiinmeyen bireyin de, digerleriyle beraber o
lilkede yasama imkéaninin bulundugu diisiincesine sahip olmaktir. Béyle bir diisiinceye sahip olundugu
takdirde toplumsal diizeyde korumadan bahsedilir.

Sivil Ozgiirliikler — Siyasi Ozgiirliikler

Sivil 6zgarliikler, kisilere, siyasal iktidara karsi dokunulmaz bir alan saglayan ézgdrliklerdir. Sivil
6zgdrliiklerin farkli adlar1 vardir: Bireysel ézglirliikler, negatif 6zgdirliikler, koruyucu haklar, kisisel haklar
gibi. Devlet, bu hak tirlerine dokunamaz. Devletin dokunamamasindan maksat, bu haklarin hi¢bir sekilde
sinitlanamamasi demek degildir. Devlet, belli durumlarda bu haklari sinirlandirabilir. Kisisel haklara bu
derece 6nem atfedilmesinin sebebi, bu haklarin niteligidir. Bu haklar, devlet iktidarinin sinirlandiriimasina
imkan veren, iktidarin kétiye kullaniimasini énleyici bir nitelik tagir. Bu, siyasal haklar agisindan da
béyledir. Sivil haklar, devlete, kesin bir dokunulmazlik yliklemektedir. Tarihsel gelisim itibariyle de ilk
ortaya ¢ikan haklar bunlardir. Deviete karsi kazanilan ilk hak tird, sivil ve siyasi 6zgdrliiklerdir. Bu ylizden,
devletin bu alana karsi daha dikkati ve tedbirli olmasi gerektigi kabul edilmektedir. Mesela, bir ¢calisma
Ozgdrligunin devlet iktidarini sinirlayici bir yani yokken, bir dilekge hakkinin béyle bir yonii
bulunmaktadir.

Bu tiir 6zgiirliikler, bireylerin kendi hayatlarina yén verebilmelerini saglamaktadirlar. Ozellikle
basin htrriyeti, dusdnce hirriyeti, dernek hiirriyeti bakimindan. Bir baska sekilde bu niteligi séyle de ifade
edebiliriz: Kigilerin kendilerini ifade edebilmeleri ve bagka kisi ya da gruplarla serbest bir bicimde bir araya
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gelerek iletisim kurabilmelerine yarayan ézgiirliiklerdir. Ozellikle dernek 6zgiirliigii ve toplanti 6zgdirliigii
gibi haklar bakimindan boéyledir.

‘Negatif’ tabiri, devletin miidahale etmemesi, karismamasi anlamindadir. Ozellikle sosyal ve
ekonomik haklarla mukayese edildiginde, bu haklarin kullanilabilmesi i¢in devletin ayrica bir tedbir
almasina gerek bulunmamaktadir. Sosyal haklarin kullanilabilmesi igin devletin karismasi, miidahalesi
gerekir. Mesela, saglik hakki icin devlet hastane yaptirmali, yine, egitim hakki i¢in devletin okul kurmasi
gereklidir. Basin hiirriyeti i¢cinse devletin matbaa kurmasi gerekli degildir. Bu tiir haklarda devlet, miidahale
edemez.

Ancak sivil haklarda devlet hi¢ yok da degildir. Mesela, bu haklar agisindan diizenlemeler
yapilmistir. Dernekler Kanunu, Basin Kanunu vardir. Bunlar, 6zglirliiklerin kullanimi igindir. Devletin, basin
alaninda, tekellesmeyi 6nleyici tedbirler almasi gerekebilir. Devlet, bu 6zglirliiklerin serbest ve gerektigi
bicimde kullanilabilmesi igin diizenleme yapabilir.

Sivil 6zgdirliikler, anayasamizin kisisel haklara iliskin béliimiinde yer alir. Siyasi haklar; aktif stati
haklari, katilma haklari seklinde de adlandirilabilir. Siyasal haklar, vatandaglarin devlet yénetimine
katilmalarini ve siyasi hayati etkilemelerine imkan saglayan 6zgdirliiklerdir. Kisileri devlete karsi aktif bir
konuma getiren bu haklar arasinda dilek¢e hakki, se¢cme ve secilme hakki, siyasal parti kurma hakki gibi
haklar bulunmaktadir. Bu gruba giren haklar, siyasete géniillii katiimanin da.temelini olusturmaktadir.

Vergi 6devi anayasada neden siyasal haklar arasinda diizenlenmistir?

Iktidara hesap sormamizin, segme ve siyasal haklari kullanmamizin karsiligi vergi vermedir. Vergi
veren kisi, devletten hesap soran, vatandas olan kisidir. Vatandas, genis anlamda diistniimelidir.
Vatandas, vergi vermekle devlet karsisinda konumunu ylikseltmektedir. Vatandas, belli bir yere neden
hastane acilmadigini deviete sorabilmektedir. Bunu direkt dava yoluyla yapamasa da, devlet iktidarina
karsi gesitli muhalefet yollariyla béyle bir soru ybneltebilir.

Gondlli siyasi katilma, mobilize, yani gtidimli katiimanin karsitidir. Mobilize katilma, kigilerin
kendi iradi tercihlerine dayanmayan, sadece rejime ya da bagsta bulunan lidere destek bigimine biiriinen
katilmadir. Bu tiir katilma, bir nevi plebisit seklindedir. Oysa goéniillii katiimada kigilerin kendi istedikleri
ybnde ve kendi belirledikleri sekilde siyasete katilmalari s6z konusudur. Kigiler, gerekli gérdiiklerinde
siyasete katilmamayi da segebilirler. Siyasete katilma en basit sekliyle oy kullanma, istisare, siyaseti takip
etme ile baslar; orta kademede parti teskilatlarina katilmak, delege olmak, gazetede giincel siyasi olaylara
iliskin yazilar yazmak gibi sekillerde kendini gbsterir. Bunun en ileri derecesi ise, siyasetin icinde karar
mekanizmalarinda yer alarak -mesela milletvekili, bakan olmaktir. Kigiler, gerekli gérdiiklerinde siyasete
katilmamayi da secebilirler. Bu anlamda siyasete katilmama da bir tir katiimadir.

Sivil ve siyasi é6zglirliikler arasinda bir baglanti da bulunmaktadir. Séyle ki; sivil 8zglirliikler, siyasi
Ozgdirliiklerin temelini-olusturur. Sivil 6zgdrliiklerin bulunmamasi halinde, siyasi 6zgdiirliiklerin kullaniimasi
da miimkiin olmaz. Ornedin; bir rejimde diistince hiirriyetinin bulunmamasi halinde, siyasi parti
Ozgdirliigdnin kullaniimasi da miimkiin olmaz.

Sivil ve siyasi 6zgdirliiklerin yaninda korunmasi gereken diger bir hak grubunu da sosyal ve
ekonomik haklar olugturur. Tarihi gelisimleri bakimindan sosyal ve ekonomik haklar, diger iki grup haktan
daha geg bir d6nemde hukuki koruma altina alinmiglardir. Sivil ve siyasi haklar 18. ylizyilda, sosyal ve
ekonomik haklar ise kismen 19. ylizyil ve genig olarak 20. yiizyllda koruma altina alinmiglardir.

Ancak ayri dbnemlerde ortaya ¢ikmis olmalarina ragmen, hak tiirleri arasinda birbirini tamamlayici
bir iliski vardir. Bir gruptaki hak olmadan, diger bir kategorideki hak tek basina anlam ifade etmeyecektir.
Ornegin, diigiince hiirriyeti varken egitim hakkinin bulunmamasi hali béyledir. Yine, siyasi parti kurma
hakkinin var oldugu fakat disiince hlirriyetinin bulunmadigi bir yerde ya da basin hakkinin mevcut oldugu
fakat calisma hakkinin bulunmadigi bir yerde de durum béyledir.

Hiirriyetler 6ziinde bir bitiindir. Bu hususa hirriyetlerin monizmi, yani tekligi prensibi denir.
Bunun anlami sudur: Kigilerin gercek anlamda 6zgtir olabilmeleri icin bu (i¢ kategori hakkin ayni anda
bulunmasi ve korunmasi gerekmektedir. Aksi halde tek bir kategori, kiginin hiir olmasina yetmez. Sadece
bir hak olursa, o llkedeki insanlar 6zgtir sayilmaz. Bazi haklarin olmasi, digerlerinin olmamasi durumu bir
takim sakincalara yol acgabilir. Mesela, sosyal haklarin olmasi ancak diger grup haklarin olmamasi halinde,
insanlar 6zgtir sayilamaz. Béyle bir durumda devlet, bu haklari da kigilerin elinden alabilir. Ya da mesela,
sivil ve siyasi haklarin oldugu fakat sosyal ve ekonomik haklarin bulunmadigi bir sistemde, mevcut olan
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diger haklar soyut ve teorik diizeyde kalir. Sivil ve siyasi haklar, sosyal ve ekonomik haklarla
desteklenmedikce soyut kalir.

5. Unsur: Segilmiglerin Atanmiglara Ustiin Olmasi

Demokrasilerde secilmiglerin temel siyasal kararlar alma yetkisi, halkin segimiyle gbéreve gelen
temsilcilere aittir. Bu gruba girenlere secgilmigler denir. Eger siyasal kararlar segilmisler tarafindan degil
de, teknik uygulayicilar (atanmiglar) tarafindan aliniyorsa, o sistem blirokratik bir tahakkiimiin var oldugu
bir sistemdir. Atanmiglar, konularinda uzman olan kigilerden olusan, bulunduklari mevkilere segilmisler
tarafindan getirilen kisilerdir. Demokrasilerde uzman kigilerden olusan bir aygita ihtiya¢ vardir. Clnkii
béyle bir érgiitlenme olmadan teknik bilgi gerektiren iglerin gérilebilmesi miimkiin degildir. Fakat bu
atanmis Kisilerin hi¢bir siyasal yetkileri yoktur. Bunlar, siyasal kararlar alamazlar. Mesela, bir kanun
¢citkaramazlar, ylritme igini géremezler. Bunlar, inisiyatif organi degildirler. Bunun nedeni, birokratlarin
halki dogrudan temsil etmemeleridir. Zira, se¢imle gelmemiglerdir. Bu itibarla, atanmiglar, halkin talep ve
egilimlerine siyasetgilere oranla ¢ok daha az duyarlidirlar. Halka karsi herhangi bir siyasi sorumluluk
tagimazlar. Bunlarin sorumluluklari, kendilerini segen siyasilere karsidir. Bilirokratlarin baslica gérevi,
secilmislerce alinan kararlari uygulamak ve gerektiginde, siyasileri teknik agidan bilgilendirmektir. Mesela,
bir mistesar, yeni géreve gelmis bir bakandan daha bilgilidir. Teknik acidan islerin.daha hizli gériilmesini
saglayabilir ancak nihai karari verecek olan, siyasi sorumluluk tagiyan segilmislerdir.

Ancak blrokrat, sonugta atanmig bir kigi oldugu igin, halki dogrudan temsil etmez. Bu yiizden
blirokrat, inisiyatif organi gibi gériintli veremez. Oysa segimle gelen siyasi organlar hem halk tarafindan
yetkilendirdigi icin hem de vatandaslari dogrudan temsil ettikleri icin temel politikalari olugsturmaya ve
demokrasiyi de denetlemeye hak kazanmaktadirlar.

Bu konuma aykiri bir sekilde demokrasilerde biirokratlarin secgilmigleri hakimiyeti altina almalari,
secilmislerin tstiinligi ilkesiyle bagdagsmaz. Blirokrasinin yasal olarak ya da fiilen siyasi slireci
yO6nlendirebildigi ya da engelleyebildigi bir lilkede, serbest secimler diizenli olarak yapiliyor olsa bile, o
sistem ancak bigcimsel anlamda bir demokrasi.olabilir. Demokrasinin gergcek anlamda isleyebilmesi,
inisiyatifin segilmiglerde olmasini gerektirir. Inisiyatifin biirokratlarda oldugu bir sistemde hem iktidarin
vatandaglarca denetlenmesi miimkin olmaz hem de secimlerle saglanan hiikiimet degdigikligi siyasi
sorumlulugu gerceklegtirmeye yeterli olmaz. Boyle bir sistem agisindan segilmiglerin degil, birokratlarin
iktidari s6z konusu olacaktir. Blirokratik tahakkiimdin uygulandigi rejimler, bu tir rejimler olmaktadir.

'Kara Avrupasi ile Anglo-Sakson hukuklarindaki farkliligin sebebi nedir?' sorusunun hoca tarafindan
verilen cevabi:

Ingiltere'de din 6zgiirliigii tehlikedeydi. O dénem, Amerika'ya kagan Iingilizler'de bu vardi. Bundan
dolayi, ABD'de din 6zglirlgiine cok 6nem verildgi gériiliir. Kara Avrupasi devletlerinin baskisina karsilik,
ABD'yi kuranlar, 'devlet'e karsi biraz ihtiyatliydilar. Anglo-Sakson hukukunda gliclii otoriteye karsi bir
tepkinin varligi gériillir. ABD'nin topraklarinin genis olmasi, onlari baskanlik sistemine gétirmdstiir. Gigli
otoriteye tapki ve bu gucgleri sinirlama dlisiincesi de kuvvetler ayriligi prensibini ortaya ¢ikarmigtir. Kara
Avrupasi llkelerinde ise, devlete ¢ok fazla atif oldugu gériliir. Zira Kara Avrupasi (lkelerinde devletin
kurulmasi uzun yillar boyunca ve sorunlu olmustur (6zellikle Almanya ve ltalya). Anglo-Saksonlar'dan
farkli olarak, Kara Avrupasi (lkelerinde devlet otoritesine atif olmasinin sebebi budur.

ABD'nin kurulmasinda ¢ok énemli olan Ingiliz gé¢menlerin ingiltere'de iken karsilastiklari i¢
karisikliklar, ABD'nin kurulmasi sirasinda farkli bir laiklik anlayisi dogurmustur. Her iki toplumdaki din
6zgdrligt de birbirinden gok farklidir. Mesela, Anglo-Saksonlar laikligi, "devletin ve dinin birbirinden
bagimsiz olmasi, dinin 6zglirlesmesi"” olarak tanimlarken; Kara Avrupasi, "devletin dinden 6zgtirlesmesi,
devletin dinden ayrilmasi" olarak ifade etmiglerdir. Kara Avrupasi’'ndaki tanimda dinin 6zglirliigiinden
bahsedilmemektedir. Kara Avrupasi'nin taniminda, din ile devlet islerinin birbirinden ayrilmasi, vurgu
yapilan noktadir. Ancak béyle bir tanim ise, dinsel ézgdrliikleri anlatmaya yetmez. Anglo-Sakson
hukukunda din kurallari, hukuk kurallarina temel olamaz. Devlet de dine karisamaz. Kara Avrupasi ise,
dinden 6zgirlesmeden bahsederken, dini toplumdan dislayarak, bireyin vicdanina hapsetmeyi
amaclamaktadir.

Tlrkiye, Kara Avrupasi sistemine, 6zellikle de Fransa'ya yakindir. Tirk aydinlari, kendilerini
Fransa ile 6zdeglestirmiglerdir. Stirekli olarak Fransa ve Fransiz Hukuku érnek alinmistir. Tlrk
aydinlarinin Tanzimat'tan sonra Fransiz kiiltiriyle yetismeleri, bu kiltiiriin Tiirkiye Cumhuriyeti'ni kuran
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kadrolara da ge¢mesi, Tirk modernlesmesine Fransa'nin kaynaklik etmesine neden olmustur. Yine 1921
ve 1924 anayasalarimizda da Fransiz belgelerinden, 6zellikle 1789 Fransiz Bildirgesindeki anlayislardan
izler gériliir.

INSAN HAKLARI

Iinsan haklari kisaca, hangi ulusal, dini, etnik, ziimrevi veya mesleki topluluktan olursa olsun, her
bireyin yalnizca insan olmasi dolayisiyla sahip oldugu haklardir. Bu tanimdan ¢ikarilacak 6nemli bir sonug,
bireylerin, siyasal otoritenin vermesine ya da bagislamasina bagli olmaksizin, insan olmalari sebebiyle bu
haklara sahip olmalaridir. Bu anlamda insan haklarinin ortaya ¢ikigi 17. ve 18. yiizyildir. insan haklarinin
ortaya c¢ikiginda dogal hukuk diigtincesi etkili olmustur. Dogal hukuk gériistine gére, insanlarin dogustan
gelen haklari vardir ve bu haklar devlete karsi ileri sdirtilebilir.

insan haklari fikri eski dénemlerde de var olmustur. Ozellikle Eski Yunan déneminde Stoacilar
tarafindan savunulmusgtur. insanlar kardestir, 6zgiirdiir. Ancak, Stoacilarla 17. ve 18. yiizyil dogal hukuk
dlsiincesi arasinda 6nemli bir fark vardir: Eski Yunan'daki insan haklari dini karakterlidir ve bu dénemde
kisilerin dogrudan kendilerine ait haklarinin bulundugu fikri henliz kabul edilmemektedir. Kabul edilen
sudur ki, haklar ancak yéneticiler tarafindan verilir ve verildikleri élglde kullanilirlar. Bu haklar kesinlikle
devlete, yani ybneticilere kargi ileri stirlilemezler. Buna karsilhik 17.:yizyil dogal hukuk diigiincesi laik
karakterlidir ve devlete karsi ileri siiriilebilen hak anlayisini yansitir. Clinki insan haklarinin dogrudan
kisinin kendisine ait haklari oldugu kabul edilir. Zaten insan oldugu igin.bu haklara sahip olundugu ve bu
haklarin daha sonra yoOneticilere karsi ileri siriilebilecegi kabul edilir.

Aristo ve Eflatun ¢ok 6nemlidir. Ancak bugiinden bakildiginda, o dénem savunduklari insan
haklari ¢gok farklidir. Mesela Aristo, kéleligi dislamamaktadir. Birey, esya konumundadir. Bu bireyin
digerleriyle esitligi s6z konusu dedildir. Eflatun ise, kati devletci bir anlayisa sahiptir. insanlari, toplumu,
devlet karsisinda eritir. Hatta insanlarin kiminle evlenecegi, nerede oturacagini da devlet belirlemelidir.
Toplumda herkesin bir gérevi vardir. Kimi.ydnetici; kimi savascidir. Eflatun, elitisttir. Devleti filozoflar
ybénetmelidir. O dénem filozoflar elit kigilerdir. Eflatun, bireyleri esit gérmez. Aristo gibi kéleligi kabul eder.
Siyasal haklari ancak vatandaslar kullanabilir. Kble olanlar ve yabancilar diginda kalanlar vatandaglardir.
Oy kullanma hakki ise yalnizca erkeklere aittir.

Buglinkii anlamda insan haklari kavrami, 17.-18. ylizyilda ortaya atiimistir. Bununla ilgili ilk belge,
Virginia Anayasasidir (Haziran 1776). Bundan sonra da Amerikan Bagimsizlik Bildirgesi (4 Temmuz
1776), insan haklarini, dogal hukuk cercevesinde tanimlamigtir. Séyle ki, herkes, dogustan haklara
sahiptir, daha sonra bu haklarini ileri siirebilir. Bu dogal hak anlayigi daha sonra Fransiz Bildirisi'ne
gecmis ve oradan da diinyaya yayimistir. Bizim anayasalarimizda dogal hukuk gergevesindeki ilk tanim,
Fransiz Bildirisi'nden de hareketle, 1876 Anayasasi'dir. Ancak bu anayasa, dogal hakkin tanimina yer
vermez. Bu anlamda dogal hak anlayisina yer veren ilk anayasa, 1924 Anayasasidir. Ancak bu anayasa
da dogal hak ibaresini kullanmaz. 1961 Anayasasi da béyledir. Dogal hakka ilk kez 1982 Anayasasi'nda
rastlanir.

Dogal hak anlayisinin 1961 Anayasasinda olmamasinin sebebi o dénemin konjonktiirel
durumudur. 1961 Anayasasi, sosyal devlet prensibini benimseyen bir anayasadir. O dénemde dogal hak
anlayisi sadece klasik liberalizmle 6zdeslestiriimektedir. Bu sebeple dogal hak anlayisina biraz ihtiyatli
yaklasilmistir. Bugiinden bakildiginda dogal hukuk, biitiin haklari igerir. Biitlin haklarin temel dayanagi,
temel felsefesi dogal hukuktur.

17.-18. ylizyil dagdndrleri burjuvazinin g¢ikarlarini savunmaktadir. Bu nedenle dogal hukuk
dustindrleri sanki sadece burjuvaziyi koruyan, sanki sadece siyasal haklari igine alan bir anlayis olarak
diginilmugtir. O dénem sanki sosyal ve ekonomik haklar bunun disindaymig gibi bir anlayis séz
konusudur.

Insan Haklarinin Ozellikleri

1. Insan haklarinin éznesi, birey olan insandir. insan haklariyla korunan deder, insanin dederi yani
onurdur. insanin sahip oldudu dederin korunmasi amaci, insan haklarinin taninmasindaki baglica
gerekcedir.

Bunun diginda, insanlarin ihtiya¢ sahibi kimseler olmasi da yine bir baska sebep olugturur. Tarihi
stiregte, insanlarin ihtiyacglarinin karsilanmasi i¢cin hangi konuda baski altinda tutuluyorsa, onun
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miicadelesini verdikleri gériilmektedir. Mlicadele verilen bu alanlar (din hiirriyeti, diisiince hiirriyeti, kigi
glvenligi, yasama hakki, iskence yasagi), daha sonra '6zglirliik’ bagliklari altinda belgelere gectikleri
gérilmiistiir. Insanlar ihtiyag sahibi varliklardir ve bu sebep, haklarin taninmasindaki ikinci gerekgedir.
Dini, etnik, kdltiirel gibi dogustan gelen bir takim farliliklar, kigilerin hak ézneleri olabilmeleri bakimindan
farkli bir statiiye tutulmalarina neden olamaz. "insan haklarina sahiplik evrenseldir." Ama insan haklarinin
pratikte kullanilabilmesi ve devlete karsi ileri siirtilebilmesi, yerel kogullara baglidir (haklarin hukuki
teminat altina alinmasi, rejimin demokratik olmasi vs).

Vatandaslarin siyasi mensubiyet, miilkiyet gibi farkliliklari da haklara sahip olmak bakimindan
herhangi bir farkliliga yol acamaz. insan haklari ahlaki esitlik anlayisina dayanir. Yani insanlarin ahlaki
olarak egit degere sahip oldugu ve kimsenin digerine tstinltgiinin bulunmadigi seklinde bir anlayistir.

2. Insan haklari fikrinin ortaya ¢ikisindaki nemli bir amag da, devlet iktidarinin sinirlandiriimasidir. insan
haklan siyasi nitelikte olup, dogrudan dogruya devlete kargi ileri siirtilebilen talepler olarak ortaya ¢ikar. Bu
tir taleplerdeki nihai amag, devletin insan haklarina dayali olmasi ve her tiirlii eylemindekoruma amaci
tasimasidir. Siiphesiz insan haklari, baska kisi ve gruplara yénelik iddialara da temel olusturabilirler ('beni
yaraladin cezani ¢ek’, ‘bana zarar verdin, zararimi tazmin et'). Ancak bu durumda olagan hak ihlallerinden
soz edilebilir. Devletten kaynaklanmayan hak ihlalleri, siyasi nitelikli insan haklari sorunu olmaktan ziyade,
mevcut hukuk diizeninin saglanmasiyla ilgili meselelerdir. Kiraca-kiralayan, su¢lu-magdur arasindaki
mesele gibi. Buna karsilik, diiglince hiirriyetinin sinirlanmasi, parti ve:derneklerin kapatiimasi, gésterinin
mdilki amirce ertelenmesi, izinsiz ve yetkisiz arama yapilmasi dogrudan dogruya devletin muhatap oldugu
ve bu anlamda siyasi islevi olan insan haklaridir. Siyasi islevi olmasindan kasit, bu haklarin, devlet
iktidarini sinirlandirabilme kapasitesine sahip olmalaridir. Dikkat ¢ekici-yani, iktidari sinirlandirabilen
haklar olmalaridir.

3. insan haklari, pozitif hukuktan bagimsiz olan haklardir. Bununla kastedilen, insan haklarinin devletten
Once de var oldugudur. Bu husus, laik karakterli dogal hukuk anlayisiyla temellendirilmektedir. Buna gére
insan haklari, yazili metinlerce diizenlenmeden 6nce:de soyut bir fikir olarak var olan haklardir. Bunlara
sahip olmak i¢in sadece insan olarak dogmus olmak gerekir. Bunun i¢in devlet adli bir siyasi
teskilatlanmanin var olmasi da gerekmemektedir. insan haklari, devletten énce de vardir. Ancak su da var
ki, insan haklarina sahip olmak evrensel bir.6zellik olmakla birlikte, bu haklarin kullanilabilmesi igin
devletin araci iglevine gerek bulunmaktadir. Araci islevden kasit, bu haklari devletin tanimasi, yasal
mevzuatina koymasi, kisaca, diizenlemesidir (diizenleyici iglev). Devlet, insan haklarini tanimlayarak
sinirini belirleyecektir. Bunu yapmazsa, haklarin kullanimi sorunlu olabilir. Ancak bu sliregte devletin
diizenleyici bir igleve sahip olmasi, devletin toplumdaki roliini yerine getirmesi insan haklarinin pozitif
hukuktan bagimsiz var olduklari prensibini degistirmez. Devletten diizenleme yapmasi, bunlari ilk kez
devletin verdigi anlamina gelmez. Her seyden énce, dogal hukuk disiincesi buna engeldir. Devletin
diizenleme yapmasi, insan haklarinin pratik bir deger kazanabilmesi i¢in gerekli olan yasal bir siireg
niteligindedir.

Insan Haklarinin Benzer Kavramlardan Ayirt Edilmesi

Bireylerin sahip olduklari haklari ifade etmek (izere insan haklari tabirinden bagka tabirler de
kullaniimaktadir. Kamu hiirriyetleri, kamu haklari, vatandaglik haklari, kisisel haklar, temel haklar,
anayasal haklar gibi. Bu tabirler arasinda en genis olani, insan haklari kavramidir. Clinkii devlet tarafindan
taninsin ya da taninmasin (tanimlansin ya da tanimlanmasin), insan olmak itibariyle sahip olunan
haklardir. .Bu 6zellikleri itibariyle ideal olan ya da olmasi gereken haklari ifade ederler. Kamu hlirriyetleri
tabiriyse, insan haklarinin devlet tarafindan tanimlanmis ve pozitif hukuka girmis béliimiine kargilik
gelmektedir. Bu hiirriyetlere, kisaca, 'mevzuata aktarilmis olan hiirriyetler' de denir. Buradaki kamu
ibaresi, blitiin toplum, herkes anlamindadir. Buna gére kamu hirriyetleri, sadece bir Kisi, sinif, grup igin
degil, herkes igin taninmis hirriyetlerdir. Bu 6zellikleri itibariyle kamu hirriyetleri, insan haklari
kavramindan daha dar bir ¢cergeveyi ifade eder. Zira, devletin dlizenlemekten kagindigi haklari da ifade
eder. Pozitif hukukta yer alan, sinirlari belli edilmig hiirriyetler, kamu haklari; icerigi sinirlanamayan, pozitif
hukuktan bagimsiz ve zamana gbre kapsami genigleyen evrensel nitelikteki haklar da insan haklaridir.

Temel haklar ve hirriyetler kavrami ise, kamu hiirriyetlerine dahil olan haklarin sadece anayasada
yer alan kismi i¢cin kullaniimaktadir. Bu itibarla temel hak ve hlirriyetlere, 'anayasal haklar' da denir. Temel
hak ve hiirriyetler bizim anayasal hukukumuza Alman terminolojisinden girmigtir.
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Vatandaslik haklariysa, anayasada yer alan ve sadece o lilke vatandaslarina taninan haklari ifade

etmektedir. Bir (ilke vatandagi kendi lilkesinin anayasasinda yer alan ve adina temel haklar denen haklara
sahipken; yabancilar, anayasada dlizenlenen temel hak ve hlrriyetlere sahip bulunmamaktadir.

'Ferdi' ya da 'kigisel hak' tabiri, anayasada yer alan haklardan sadece kigisel (negatif) haklari

kapsayan haklardir. Tarihsel bakimdan dusdndldiginde klasik liberalizm anlayiginin (rdind olan haklardir.

insan Haklarinin Tasnifi

insan haklarini iki agidan tasnif edebiliriz:
1. Anayasalarda yapilan tasnif
2. Gelisim stiregleri bakimindan insan haklarinin siniflandirilmasi

1) Anayasada Yapilan Siniflandirmaya Gére insan Haklari: Bunlar, baslica (i¢ grupta ele alinmaktadir:
Koruyucu haklar, isteme haklari ve katilma haklari

a)

b)

Koruyucu Haklar : Bunlara, negatif statii haklari (medeni / kisisel /.ferdi haklar) da denilmektedir.
Koruyucu haklar, devletin pasif bir tutum takinmasini gerektiren haklardir. Bu tiir haklar,
kullanilabilmeleri igin, devletin pozitif bir tedbir almasina, diizenleme yapmasina gerek
bulunmayan haklardir. Negatif tabiri buradan gelmektedir. Bu haklar, sivil toplumun gelisimi
agisindan énem arz ederler. Sivil toplum, devietin disinda kalan alandir. islevi de, deviet
iktidarinin, devletin hukuki ve siyasi islemlerinin denetimi ve sinirlanmasidir.

SiViL TOPLUM

N
4 \I
KAMUSAL ALAN Toplum
ozel :
alan sivil kamusal ! siyasi
alan l'lxamusal alan
| ' (devlet)

v

Timduyle bireylerin 6zel dunyasiyla
ilgili, kamusal olmayan.alan:

Kisilerin 6zel hayatlari diginda kalan alan, yalnizca devlet alani degildir. Sivil kamusal alan da
vardir.

Devilet iktidarinin sinirlandirilabildigi alan, sivil kamusal alandir. Bir devlette sivil kamusal alan
ne kadar genisse, o devlette toplumun devletin yaptigi igsleri kontrol etmesi ve denetleme
kapasitesi de o 6l¢gliide genisler. Sivil etkinliklerin gergeklestirildigi alan ne kadar dar olursa,
toplumun devleti kontrol edebilme imkénlari da o 6lgiide azalir ve béyle bir devlet de giderek sinirli
devlet olmaktan uzaklagir.

Koruyucu haklarin bir diger 6zelligi, kigilerin maddi ve manevi varliklarini gelistirebilmelerine
imkan veren haklar olmalaridir. Yasam hakki, manevi gelisim hakki, miilkiyet hakki, maddi gelisim
hakki gibi. Kisinin, maddi ve manevi varligini koruyabilmesi, anayasamizda mevcut olan
ilkelerdendir. Bu haklarin sivil toplum acgisindan énemi, devletin dokunmamasi gereken bir alanda
yer almalaridir. Bu da, bu haklari, demokratik devletin isleyisi agisindan daha farkli bir konuma
getirmektedir.

[steme Haklari : Bunlar, kisilere, devletten bir sey isteme yetkisini veren haklardir. Yani bu
haklarin gerceklesebilmesi icin devletin pozitif bir diizenlemede bulunmasi gerekmektedir. Peki bu
devletten bir sey isteme yetkisi, bu haklarin temini agisindan topluma bir dava hakki verir mi?
Yani, bu haklardaki isteme, hukuki nitelikte midir, yaksa siyasi midir? Belirtiimelidir ki, bu isteme
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yetkisi, hukuki nitelikte degildir. Yoksa, herkes ‘benim bdlgeme okul yapmadin’, ‘benim bélgemde
hastane yok’ diyerek devlete dava acabilir. Devlet, ekonomik ve sosyal haklari ancak mali
imkanlari él¢iistinde yerine getirir. Bu, ayni zamanda 1961 Anayasasiyla hukukumuza girmig olan
anayasal bir ilkedir. Ancak, aradan gegen siire boyunca bu haklarin da geregdi gibi yerine
getiriimemesi, buna 2001 yilinda bir sinirlama getiriimesi sonucunu dogurmustur. Anayasada
2001 yilinda yapilan degisiklige gbre, devlet, ekonomik ve sosyal yikimliliiklerini yerine
getirirken, éncelik tagiyan bolge ve hizmetlere gbére diizenleme yapacaktir. Bunun anlami, bir
bélgede kamusal hizmet ihtiyaci varken, o hizmete ihtiyaci olmayan bir bélgede kamusal yatirrm
yapilamayacaktir. Siyasi iktidar, ihtiya¢ olan bir bélgeden hi¢ oy alamamis bile olsa, éncelikle
oraya kamusal hizmet tasimak zorundadir.

Bu haklarin bir bagka amag ve iglevi; sosyal adaleti saglamalari, egitsizligi giderici nitelikte
olmalari ve toplumsal refaha hizmet edici olmalaridir. Bu amaglarin tiimdi, refah devleti adi altinda
toplanmaktadir. Refah devleti politikalari, kismen 1929 diinya ekonomik bunalimindan sonra ve
tamamen de Il. Diinya Savasindan sonra uygulanmaya baglamistir. 1929 krizi, aslinda 19.
ylizyildan bu yana uygulanmakta olan klasik liberalizmin krizidir. Ama, 1929 krizi olarak ortaya
¢ikmasinin nihai sebebi, ABD’nin New York eyaletindeki borsadaki krizdir. Borsadaki tiim
yabancilar bir anda paralarini gekiyor ve ABD iflasin egigine geliyor..Daha sonra bu, diger (lkelere
sigriyor ve diinyaya yayiliyor. Ancak, bu ekonomik krizin gerisinde yatan esas sebep, klasik
liberalizmin politikalaridir. Adam Smith’in laissez faire laissez passer anlayisidir. Klasik liberalizm,
devletin ekonomiden tamamen elini gekmesini savunmustur. Smith, devletin miitesebbis olarak
ekonomiye karismamasi gerektigini séylemistir. Zira, devletin ekonomiye girmesi, ézel
miitegsebbislere zarar vermektedir. O yiizden de.devlet, ekonomide yer almamalidir. Devlet,
ekonomide yer almayinca, gériinmez bir el, piyasayi.dengeler. Oysa, 1929’a gelindiginde tablo,
kitlesel issizlik, yoksulluktu. 1929 bunalimindan:-sonra, énceki dbneme bir tepki olarak refah
devleti anlayisi dogmustur. Bu politikalarda da ingiliz iktisatgi Keynes'in politikalari esas alinmigtir.
Keynes, klasik liberalizmin acgiklarinin kapatilmasini, devletin istihdami arttirici tedbirler almasi
gerektigini savunmustur. Devlet, ekonomide 6zel tesebblislerin yerine getirmekte ¢cok zorlanacagi
faaliyetleri bizzat yerine getirmelidir. Ornedin, o dénem 6zel tesebbiisler igin imkansiz olan yol
yapimi gibi yatirimlari, devlet yapmalidir. Yani, devletin ekonomi igerisinde bizzat yer almasi
lazimdir. Bu éneriler kismen 1929 bunalimindan sonra ve tamamen |l. Diinya Savasindan sonra
uygulanmaya baglamistir. Zira, anlagilmistir ki, klasik liberalizm yetmemektedir.

1945-1975 arasi, refah devleti politikalarinin altin gagidir. Ancak, 1975’e gelindiginde refah
devleti politikalari elestirilmeye baslaniyor. 1975°ten sonra da bu politikalarda gerileme basgliyor.
Bu gerileme 80’lerde hizlaniyor,; 90’lardan sonra da devlet biiyiik él¢ide yerini 6zel sektére
birakiyor. Bu da.neo-liberalizm adi verilen anlayistir. Neo-liberalizm, devleti ekonomiden tamamen
dislamaz ama devleti, refah devleti olarak da kabul etmez. Devlete hakemlik gbrevi verir. Devletin,
¢ok sinirli ve diizenleyici olarak ekonomide kalmasini savunur.

Refah devletinin geriledigini 6zellestirmelerden, devletge yapilan sosyal glivenlik
yardimlarinin azalmasindan anlayabiliriz. Neo-liberalizm, 80’lerden ve ézellestirmelerin hizlandigi
90’lardan sonra varligini hissettirmistir. ingiltere’de Margaret Thatcher, ABD’de Ronald Reagan,
Tiirkiye'de ise Turgut Ozal, lilkelerinde neo-liberalizm anlayisini kuran kisilerdir.

Ginlmiizde refah devleti politikalarinin geriliyor olmasi, sosyal devlet niteliginin kayboldugu
anlamina gelmemektedir. Sosyal devletin gerileyisi, sosyal devlet politikalarini azaltsa da, onu
sona erdirmemektedir.

Katilma Haklari @ Aktif statli haklari da denen bu haklar, siyasi iktidarin kullaniilmasina imkén
veren haklardir. Siyasi iktidara katilma, farkli diizeylerde olabilir. Katilma haklarinda ézneler, kural
olarak vatandaglardir. Yabancilarin bu tiir haklardan yararlanmalari istisnai niteliktedir.

Bu li¢ kategori hakkin birlikte bulundugu devletlere liberal sosyal demokratik devlet

denilmektedir. Bu uzun ismin sebebi, negatif haklarin ve katilma haklarinin liberal bir devlette; isteme
haklarinin ise sosyal devlet anlayisinda ortaya ¢ikmalaridir. Bunlarin hepsinin bir arada bulunmasi da
liberal sosyal demokratik devleti olugturur.

Sosyal haklar kabul edilirken, bir denge kurulmaya c¢aligiimistir. Bu denge, klasik liberalizmin

asiriligiyla sosyalizmin agiriligr arasindadir. Bunun tiim anayasalara gecirilmesindeki pragmatist
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yaklagsimin sebebi, budur. Yani, bu tiir devlet, aracidir. Klasik liberalizm sosyalist sisteme kayilmasini
O6nlemekte; sosyal devlet de klasik liberalizme kayilmasini énlemektedir. Sosyal devlet ise, sosyalist devlet
degildir. Sosyalist deviette, (iretim araglari lizerinde ézel miilkiyet yoktur.

2) Gelisim Siiregleri Agisindan insan Haklarinin Tasnifi : Ug grupta ele alinabilir: Birinci kugak haklar,
ikinci kugak haklar ve lglncli kusak haklar olmak (izere.

Birinci Kusak Haklar : Bu haklar, anayasada yapilan tasnifte koruyucu haklari ve katilma haklarini ihtiva
eden haklardir. Yani, negatif haklar ve aktif statii haklari bu gruba girer. llk ortaya gikan hak tiirii olduklari
icin bunlara klasik haklar da denir. Bu haklarin ortaya ¢ikis amaci, devletin mutlak otoritesini
sinirlandirmasi, keyfiligin éniine gegme diigtincesidir.

Dénem olarak ortaya c¢ikisi ise, 17.-18. ylizyillara denk gelir. Felsefi kaynadi ise, dogal haklar
disgtincesidir ve teorisyeni de Locke’dur. Bu haklarin dogusunda iki sinif arasindaki miicadele etkili
olmusgtur: Aristokrasi ve burjuvazi. Bunun sebebi, 12. yiizyildan itibaren giderek artan bir.giice sahip olan
burjuva sinifinin, 17. yiizyila gelindiginde heniiz siyasi bir glice erisememis olmasidir. Burjuvazi, siyasi
glice erigsebilmek igin, ayricalikli toplum yapisiyla miicadele baslatmistir. Burjuvazi, o dénemde Locke’'un
fikirlerini siyasete tasimaktadir. Savundugu sudur: Her insan, dogugstan hak: sahibidir. Kimsenin bir
digerinden ayricaligi yoktur. Devlet de kisilerin bu dogal haklariyla sinirlidir. Locke, zaten ybnetim
tizerindeki eserini burjuvazinin iktidari igin yazmistir. Bu nedenle, Locke icin, burjuvazinin s6zciisti denir.
Locke, 1688 devriminde krala kargi burjuvaziyi desteklemistir. Dogal haklar diisiincesi daha sonra 1776
Virginia Anayasasi, 1776 Amerikan Bagimsizlik Bildirisi.ve 1789 Fransiz Bildirisi ile pozitif hukuka
gecirilmis ve bu bildirgelerle aristokrasi déneminin kapandig: resmen tescil edilmistir. Clinki bu
bildirgelerde yer alan haklara herkesin sahip oldugu ifade. edilmistir.

Ikinci Kusak Haklar : isteme haklari (sosyal ve ekonomik haklar) bu gruba girer. Bu haklarin felsefi
kaynagini, sosyalist, pozitivist ve marksist diisiince olusturmaktadir. Bu haklarin ortaya ¢ikisinda, isgi
sinifinin burjuvaziye karsi verdigi miicadele etkili olmugtur. Zaman itibariyle de 19. ylizyila rastlar. Zira,
sanayi devrimiyle birlikte, burjuvazinin yaninda yeni bir sinif olarak is¢i sinifi dogmustur. Bu dénemde iggi
kesiminin, isverenlere ybnelttigi taleplerden licret hakki, grev hakki gibi haklar daha sonra sosyal ve
ekonomik haklar olarak pozitif hukukta yer almaya baslamistir ki buna da ilk kez 1848 Fransiz
Anayasa’sinda —kismen de olsa- rastlanir. Bundan sonra 1917 Meksika ve 1919 Weimar Anayasalarinin
sosyal haklara yer verdikleri goriliir. Sosyal ve ekonomik haklar daha yaygin olarak Il. Diinya Savasi
sonrasinda pozitif diizenlemeler gecmistir. Bu haklarin ortaya ¢ikisinda 6ne sdriilen baglica argiiman;
klasik haklarin, herkesi 6zglr kilmak bakimindan yeterli olmadigi diisiincesidir. Marksistler, pozitivistler ve
sosyalistler, klasik liberalizm ve dogal haklar diistincesinin toplumda yasayan herkesi, haklardan
yararlandirmak bakimindan yeterli olmadigi elestirisini yéneltmiglerdir. Bu gérls taraftarlarina goére,
liberalizmin 6zgiirlik anlayisi, bicimsel bir 6zglrliktir. Yani, bu haklardan bazi kigiler
yararlanamamaktadir. Toplumda bu haklardan yararlanamayan énemli bir kesimin bulundugunu éne
sturmduglerdir. Bu elestirilerin de etkisiyle, 18. ylizyilda diisiince alaninda ve 19. ylizyilda da uygulama
alaninda, ikinci kusak haklar dogmustur.

Bu haklarin.ortaya cikisiyla, birinci kugak haklar 5neminden bir sey kaybetmemis, bu sekilde insan
haklarinin kapsami genislemistir. Her iki gruba giren haklarin da nihai amaci, sonugta insanca bir yasam
sunulabilmesidir.

Ugiincii Kusak Haklar : Bunlara, dayanisma haklari da denir. Bu tiir haklarin ortaya ¢ikisi, Il. Diinya
Savasi sonrasina rastlar. Bu haklarin ortaya ¢ikis sebebi ise, bilimsel ve teknolojik gelismelerin yol actigi
bir takim problemlerdir. Bunlarin baginda ¢evre Kirliligi, niikleer silah tehdidi, bélgeler arasi problemler
gelmektedir. Bu tiir haklarin benimsenmesinde, o dénemde sémiirge konumundan ¢ikan az gelismig
tlkelerin baskilari etkili olmugtur. Yani, dayanigsma haklarinin benimsenmesi ve pozitif hukuka
gecmesinde, bagimsizliklarini yeni kazanmig olan bu lilkeler etkili olmustur. Dayanisma haklarinin diger
hak tiirlerinden 6nemli bir farki, bu haklarin herhangi bir sinifsal niteliginin bulunmamasidir. Diger haklarin
ortaya cikiginda etkili olan aristokrasi-burjuvazi, burjuvazi-is¢i sinifi gekismeleri, dayanisma haklarinin
ortaya ¢ikiginda gériilmez. Ama bu tiir haklarin ortaya ¢ikiginda 60°l1 yillarda bagimsizliklarini yeni
kazanmig Ulkelerin etkisi gortiilir. Bunun disinda, dayanisma haklarinin gelismesinde ulusal ve
uluslararasi diizeyde faaliyet gésteren sivil toplum kuruluglarinin faaliyetlerinin de etkisi vardir. Ornegin,
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gocuk haklari, gevre hakki gibi haklarin gelismesinde uluslararasi kuruluslar ¢ok etkili olmuslardir. Ugiincii
dlinya lilkelerinin o dénemde vurgu yaptiklari dayanisma haklari, genellikle, gelisme hakki, barig hakki,
insanhgin ortak varligina saygi hakki gibi haklardir. Mesela, baris hakkinin 6ne ¢ikmasindaki temel sebep,
liciincl diinya llkelerinin savag ve giddetten ve silahlanmadan uzak bir yagam siirmek istemeleridir. Yine,
gelisme hakkinin éne ¢ikarilmasinin 6nemli bir sebebi, her llkenin kendi dogal kaynaklarina sahip olma
istegidir. Yani, bu (lkeler demiglerdir ki, her (lilke, dogal kaynaklarini kendisi igletip kendisi kullanmall,
sémdirti olmamalidir. Clinkd, bir dlkenin bagimsizligi icin kendi dogal kaynaklarini kendisinin igletebilmesi
¢ok 6nemli bir husustur. Zira, o déneme dek, lg¢linci diinya llkeleri kendi kaynaklarini kendileri
kullanamamaktaydilar.

Bunlarin yaninda yeni ortaya ¢ikmaya baslayan dérdiinci kusak haklarin varligindan da
bahsedilmektedir. Ozellikle tiptaki teknik gelismelere paralel olarak insan neslinin korunmasi, DNA,
genetik gibi hususlar, dérdiincl kusak haklar arasinda mlitalaa edilmektedir.

Dayanisma haklarinin ortaya ¢ikisinda uluslararasi sivil toplum kuruluslarinin da etkisi
bulunmaktadir. Tiim bu dayanisma haklarina iligkin talepler, ilk resmi belgesini 1982 yilindaki Birlesmis
Milletler biinyesinde kabul edilmis olan insan Haklari 3. Pakti adi verilen metinde bulmustur. BM
cercevesinde yapiimis olan bu s6zlesmede dayanisma hakki olarak dért temel hakka yer verildigi goriiliir:

Cevre Hakki

Gelisme Hakki

Baris Hakki

Ortak Malvarligina Saygi Hakki

Ao~

Daha sonra BM blinyesinde yapilan bir s6zlesme ile bu haklarin kapsami genislemistir. Cocuk
haklari, bilgilendirme hakki, cevre hakkinin genisletilmesi gibi. Ttrkiye de bunlara taraftir.

Bu haklara dayanisma haklari denmesinin sebebi, bu haklarin gerceklesebilmeleri icin devletin,
6zel kuruluglarin ve ilgili kigilerin ortak ¢cabalarina, dayanismalarina ihtiya¢c duymalaridir. Bu 6zelliklerinden
dolayi liglincl kusak haklar, birinci ve ikinci kusak haklardan ayrilirlar. Zira, birinci kusak haklarda devletin
karismamasi; ikinci kusak haklarda ise, pozitif diizenleme yapmasi gerekliligi vardir.

Anayasamizda cevre hakki 56. maddede su sekilde ifade edilmistir: “Herkes, saglikli ve dengeli
bir gevrede yasama hakkina sahiptir;” Cevre hakki, sosyal ve ekonomik haklar béliimiinde diizenlenmisgtir.
Aslinda bu bir dayanisma hakkidir. Zira, gerceklesmesi icin sadece devletin pozitif dlizenleme gabasi
yeterli degildir. ilgili kuruluglarin.da igbirligi yapmalari gerekmektedir.

Insan Haklarinin Uluslararasi Alanda Korunmasi

Insan haklarinin uluslararasi alanda korunmasi denildiginde, insan haklarinin uluslararasi sorun
haline geldigi Il. Diinya Savasi sonrasi akla gelir. Insan haklari, Il. Diinya Savasi ile, devletlerin bir i¢
sorunu olmaktan cikmistir. 1945°ten énce her devlet, insan haklari uygulamalarinin bir baska devleti
ilgilendirmedigi géristindeydi. Ancak iki blyiik diinya savaginin yapilmasi ve insan haklari ihlallerinin
gerceklesmesi, insan haklarinin bir i¢ sorun olmadigini ortaya koymustur. 1945 BM Anlasmasi 6nemli bir
adimdir. Bu anlasma ile beraber, diinya barisinin saglanmasiyla insan haklarinin korunmasi arasinda siki
bir.baglilik oldugu anlayisi benimsenmisgtir.

BM Anlagmasinin 6nemli ybénlerinden biri, insanlar arasinda bir ayrim gbézetmeden, herkesin hak
ve hiirriyetine saygiy! gelistirmek ve bunu tesvik etmektir. BM Anlagsmasi, saygi ve bagliligi ilan etmistir
ancak bu haklari tek tek belirleyen, sinirlayan bir belge niteliginde de degildir. Bu nitelikteki belge, 1948
yilinda kabul edilen, Insan Haklari Evrensel Bildirisidir.

Evrensel Bildiri, teorik agidan bir genel kurul kararidir. Bir anlasma veya sbézlegsme degildir. Bu
belgenin hukuki agidan baglayiciligi yoktur ve yargisal koruma mekanizmasi da icermez. Buna ragmen
etik ve ahlaki agidan ¢cok 6nemli bir belgedir. Zira, Il. Diinya Savasindan sonra devletler, insan haklarini
yliksek ideal degerler olarak kabul etmislerdir. Ve bu, insan haklari agisindan bir déniim noktasidir.

Bildirinin en 6nemli 6zelligi, gerek ulusal ve gerek uluslararasi diizeyde baska s6zlesmelere
kaynaklik etmesidir. Hukuki yénden baglayici degil fakat uyusmazliga uygulanacak olan hukuk kurallari
agisindan énemli bir referans kaynagidir. Uluslararasi Adalet Divani, AIHM ve Yargitay, Danistay gibi

40



kuruluglar, verdikleri kararlarinda bu bildiriye atifta bulunmaktadirlar.

insan Haklari Evrensel Bildirisi, hem birinci kusak haklar ve hem de ikinci kusak haklari birlikte
dlizenlemistir. Béyle bir dlizenleme, dénemin hiirriyet anlayisina uygundur. Zira, 1929 yilinda diinyada bir
ekonomik kriz yasanmig ve sosyal devlet fikri 6ne ¢ikmigtir. Weimar, Meksika gibi anayasalarla sosyal ve
ekonomik haklar anayasalara girmeye baglamigtir. Bildiri de dénemin anlayigina uygun olarak, sosyal ve
ekonomik haklara yer vermistir. Ozetle bildiri, o dénemin hiirriyet anlayisina paralel bir diizenleme
getirmektedir. Bildiri, o dénem i¢in yenilik niteliginde olan ve daha 6nce herhangi bir hukuki metinde yer
almayan bazi haklari da diizenlemigtir. Mesela, serbest dolasim hakki, ikamet hakki, baski karsisinda
bagka lilkelere siginma hakki ve vatandaglik degistirme hakki, ilk kez bu bildiriyle kabul edilmistir. Bildiride
yer alan hak ve ézgdrliikler, BM’nin amag ve ilkelerine aykiri bicimde kullanilamaz ve ancak herkes igin
yasadig! toplumun yasaklarina uygun bicimde kullanilabilir. Bu ¢ergevede yine BM Evrensel
Beyannamesi, bazi 6nemli hiikiimler igerir.

Mesela, m.30’a gére, hiirriyeti yok etme acgisindan yasaklamalar vardir. Bildirinin higbir hiikmdi,
aciklanan hak ve hirriyetler bakimindan, bir devlet, Kigi ya da bir ziimre tarafindan yok edilmesini
amaglayan faaliyetlere girilmesine hak kazandirmaz. Ornegin, basin hiirriyetini kullanarak kigilere hakaret
edilemez. Kisaca, hiirriyeti yok etme hiirriyeti yoktur.

29. madde, bireylerin topluma karsi 6devlerinin oldugu hususunu diizenlemistir. Bu maddede
belirtilen husus, sadece bildiride yer alan haklari gergeklestirecek bir toplumda séz konusu olabilir. Once
devlet, bu haklarin ger¢ceklesmesini saglayacak mekanizmayi kuracak; sonra da kigilere 6dev
ylikleyebilecektir. Bu hiikiim énemli diizeyde bir koruma ortaya koymaktadir. Ama sadece bireye 6dev
ylkliiyor gibi anlagiimaktadir. Oysa ki, éncelikle devlet, bireylere hak ve 6zglirliikleri saglayacak, ancak
bundan sonra 6devler yiikleyebilecektir.

28. madde, herkesin, bildiride sayilan haklarin tam olarak gerceklesmesini saglayacak sosyal ve
milletlerarasi bir diizene hakki oldugundan bahsetmektedir. Beyanname, sayilan insan haklarinin gerek
ulusal gerekse uluslararasi dlizeyde korunmasindan bahseder. Bireyler béylelikle hem kendi lilkelerinde
hem de uluslararasi alanda bu haklarin gerceklesmesini isteyebilecektir. Ancak bu diizenlemenin pratik bir
6nemi yoktur. Zira, bildiri, hukuki agidan baglayici degildir. Ancak hukuki agidan yiikimliliik getirmemesi,
bildirinin pratikte béyle bir 6neminin kalmamasi, 6nemini.azaltmamaktadir. Bildiri, yol gésterici niteliktedir.
Bildiride ifade edilen haklarin uluslararasi alanin bir parcasi oldugu, hatta bunlarin ius cogens (emredici
kurallar) niteliginde olduguna dair yorumlar vardir. Klasik haklar icin béyle bir yorum belki kabul edilebilir
ancak sosyal ve ekonomik haklar:ile kiiltiirel haklar igin bildirinin emredici nitelikte oldugunu
soyleyebilmek, kesin olarak mimkiin degildir.

Bir kuralin teamiil hukuku_niteliginde olabilmesi igin, o kuralin baska uluslararasi kuruluglar ya da
mahkemeler tarafindan benimsenip uygulanmasi gerekir. BM Adalet Divani, AIHM gibi kuruluglar, insan
Haklari Evrensel Beyannamesi’nin bazi hiikiimlerine atiflar yapmakta ve bazi kararlarinda bu
beyannameyi esas almaktadirlar. Ancak bu atiflar, bildirin tiim hiikiimlerini de kapsamaz. Bu nedenle,
bildirinin tiim hikimleri, teamUil hukukunun bir pargasi olarak kabul edilemez.

insan Haklari Evrensel Bildirisi, sayilan bazi eksikliklerine ragmen, insan haklari konusunda ¢ok
6nemli bir déniim noktasidir.

Evrensel Bildiri, 10.Aralik 1948°de kabul edilmistir ve bugiin 10 Aralik, insan haklari glinii olarak
kabul gérmektedir. Bu belgenin énemi, Il. Dinya Savaginin bitiminden sonraki bir evrede, birbirinden ¢ok
farkli ideolojilere sahip (ilkelerin bir araya gelerek imza attiklari, hepsinin uzlasabildikleri bir metin
olusudur. Bu derece farkli yapidaki devletlerin uzlasabilmeleri ve 1948 yilinda béyle bir bildiriyi
imzalayabilmeleri 6nemlidir. Bildiri, siyasi ve manevi acidan énem tagir. Bildiriden 6nce kabul edilmis bir
BM anlasmasi vardir fakat, evrensel bildiride oldugu gibi, insan haklarini tek tek saymamistir. Fakat
evrensel bildiri, bir uluslararasi sézlesme degildir. Teknik agidan bir BM Genel Kurul karardir.

Avrupa Insan Haklari S6zlesmesi

Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi (AIHS), 1950 yilinda imzalanmig ve 1953 yilinda yiiriirlige
girmistir. Tirkiye de bu s6zlesmeye 1954 yilinda taraf olmustur. Baslangigta, sézlesmeye taraf olan (lke
sayisi on iken; bugiin 46’ya ¢cikmigtir. Buglin, diinyadaki tiim devletlerin dértte biri bu sézlesmeye taraftir.
AIHS, bélgesel nitelikte bir sézlesmedir. Hukuken baglayicilidi bulunan ve devletlere bir takim
yukumlillikler getiren bir belge niteligindedir. Ancak bélgesel nitelikte bir belge olmasina ragmen, etkisi
uluslararasi niteliktedir. Bu s6zlesme igin ‘Avrupa insan Haklari Anayasasi’ nitelendirmesi de
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yapilmaktadir. Anayasa denmesinin sebebi, AIHS nin, basta taraf olan (ilkeler agisindan ve sonrasinda
taraf olmayan Uilkeler bakimindan da insan haklari konusunda temel norm olarak degerlendiriimesidir.

AIHS’nin Etkisi

AIHS nin etkisi, yargisal nitelikte bir denetim mekanizmasini kabul etmis olmasindan kaynaklanir.
insan haklari ortak hukukunun olusumu bakimindan énemli bir metindir. Ortak hukuk; insan haklari
konusundaki ilkeleri iceren bélgesel, uluslararasi ve ulusaliistii diizeydeki belgelerin toplamidir.

Bélqgesel, uluslararasi ve ulusallistii hukuk terimlerinin farki nedir?

Uluslararasi hukukun bir hiikiim ifade edebilmesi i¢in devletin onu i¢c hukuka aktarmasi gerekir.
Mesela, Tiirkiye’'nin AIHS ye imza atmasi yetmez, onu onaylamasi da gerekir. Uluslararasi hukuk, direkt
olarak etkisi olan, dogrudan uygulanabilen bir hukuk degildir. Devletin onu mutlaka kendi prosed(iriine
gére ice aktarmasi gerekir. BM anlagsmalari béyledir. Ulusalliistii hukuk ise dogrudan uygulanir. Ulusalliistii
hukukun uygulanabilmesi i¢in devletin onayina gerek yoktur. Mesela, Tiirkiye, AB’nin kurucu
anlagmalarina imza atmigtir. Artik AB tarafindan kabul edilen yénerge, tiiziik, karar gibi hukuki metinleri
onaylamaksizin direkt olarak uygulamak durumundadir. Uluslararasi hukukta bagstan verilmis olan bir
rizanin bulunmamasina karsilik, ulusaliistii hukukta ise riza bastan verilmektedir. Ulusalistii hukukta,
egemenlik yetkilerinin devri s6z konusudur. Uluslararasi hukukta ise, yetkilerin delegasyonu séz
konusudur. Bu, énemli bir farktir. Mesela, giimriik oranlariyla ilgili olarak, AB.: bir tespit yapar ve taraf
devletler buna uymak zorundadir. BM’de ise, yetkilerin delegasyonu s6z konusu oldugundan, ilgili devletin
onayi gereklidir.

Bélgesel ile, uluslararasinin farki ise, cografi alanin genisligidir. Cografi alan, bu kuruluglarin
icerdigi devletlerin kapsadigi alandir. Bélgesel ve uluslararasi-ayrimi, cografi dagilima gére de yapilabilir.
Boélgesel érgiitler diizeyinde kabul edilen kurallarin.da:i¢c hukuk bakimindan tipki uluslararasi érgditlerdeki
gibi isledigi gériiliir. Ancak, bélgesel bir érgiitlenme olan AB’yi bundan istisna tutmak mimkdind(ir.

AIHS, iki temel béliimden olusur. Birinci béliim, normatif béliim olup, sézlesmenin hak ve
hiirriyetleri diizenleyen kismidir. ikinci béliim ise kurumsal mekanizmalarin yer aldi§i ve haklarin
korunmasina iliskin hikimlerin dizenlendigi, kurumsal béliimdir. S6zlesmenin baslangi¢ kisminda
evrensel bildiriye atif yapildigi gériiliir::“Bu s6zlesmenin amaci, evrensel bildiride taninmis olan haklarin
fiilen uygulanmasini temin etmektir’. Evrensel bildirinin haklari korumadaki eksikligine vurgu
yapilmaktadir. AIHS, evrensel bildiriye gére daha ileri diizeyde olup, baglayici olarak bir denetim
mekanizmasinin gerekliligine isaret etmektedir. Bu durumda sézlegsmenin ortaya ¢ikis amaci, evrensel
bildiriye hayatiyet kazandiriimasi seklindedir. Yani, sézlesme, evrensel bildirinin pratikte islemedigini
séylemektedir. Bunun sebebi de haklara aykirilik halinde bir yaptirimin 6ngériilmemesidir. AIHS’yi kabul
eden devletler evrensel bildiriye hayatiyet kazandirma amaciyla yola ¢cikmislardir. Bu devletler ayni
zamanda evrensel bildiriye taraf olan devletlerdir. Il. Diinya Savasindan sonra ortaya ¢ikan iki blogun
varligi, Avrupa Konseyi’'nin karsisinda Varsova Pakti’'nin bulunmasi, bu anlamda Bati Avrupa devletlerinin
ittifakini yansitir.

So6zlesme, evrensel bildiriye atif yapmakla birlikte, evrensel bildiriye oranla daha dar kapsamlidir.
Clnku bildiride yer alan haklardan sadece klasik haklar diizenlenmistir. Ekonomik ve sosyal haklara ise
yer verilmemistir. Bunun nedeni, bu tiir haklarin biitiin taraf devletlerde tek bir bicimde bir koruma
mekanizmasina baglanmasinin imkansiz olugudur. Bu tiir haklar, (lkelerin gelismiglik diizeyine ve mali
imkanlarina gére farkli diizeylerde korunabilecek haklardir. Bu tiir haklar, her ililkede ayni diizeyde
korunamaz.

AIHS nin evrensel bildiriden bir baska farki, haklarin sadece genel olarak belirtimemesi, mimkiin
oldugunca somut ve ayrintili bicimde tanimlanmasi ve sinirlarinin belirtiimesidir. Bunun sebebi, AIHS nin
hukuken baglayici olan bir denetim mekanizmasi getirmesidir.

Sézlesmede Diizenlenen Haklar

Yasama hakki; iskence yasagi; kblelik yasagi; zorla calistirma yasagi; kisi giivenligi; adil
yargilanma hakki; sug ve cezalarin sahsiligi; 6zel hayatin gizliligi; din ve vicdan hiirriyeti; ifade hiirriyeti;
dernek, sendika ve toplanti hirriyeti; hak arama hlirriyeti; aile kurma hakki; ayrimcilik yasagi; haklarin
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sinirlandiriimasinda amag saptirma yasagi, sézlesmede dlizenlenen haklardandir. Siyasi parti kurma
hakki acgikg¢a diizenlenmis olmasa da sendika ve dernek kurma hdrriyetinin (m. 11) igine dahil oldugu
kabul edilmektedir. Bu haklarin hepsi, kigileri yénelik dedildir. iglerinde deviete ybnelik olanlar da vardir.

Sézlegsmenin kapsami daha sonra ek protokoller araciligiyla genigletilmigtir. Bu tarzda ek
protokollerle getirilen haklar arasinda, miilkiyet hakki; vatandasin sinirdisi edilmemesi hakki; egler
arasinda egitlik hakki;, yanlis mahk(imiyet halinde tazminat hakki; serbest dolasim hakki; ayni sugtan
dolayi iki kere yargilanmama hakki; se¢me ve segilme hakki.

Tim bu sayilan haklar gbz 6nline alindiginda sézlesmenin, ekonomik ve sosyal alana egitim ve
ogretim disinda hi¢c miidahale etmeyen, kigisel ve siyasi haklar alaninda kalan bir nitelige sahip oldugu
séylenebilir. AIHM’ye yalnizca bu s6zlesmede sayilan haklarin ihlali halinde gidilebilir. Bu nedenle, bu
haklarin tek tek bilinmesi 6nemlidir.

AIHS’nin Uygulama Alani

1. Kigiler Bakimindan Uyqulama Alani

AIHS nin uygulanma bakimindan, vatandasligin 6nemli olmadigi gériiliir. Buna gére, sézlesmeye
taraf olan bir iilkenin vatandasi olmayan kigiler de o (ilkeyi AIHM’ye sikéyet edebilirler. Ancak bunun igin
bazi gartlar gerekir. Bu sartlar sunlardir:

O devletin, sézlesmeye taraf olmasi
Kiginin, o devletin resmi makamlarinin bir eyleminden dolayi magdur olmasi
Sézlesmede diizenlenmis olan bir hakkin ihlal edilmis olmasi

1998’den 6nce bu (g sarta ilaveten bir sart daha aranmaktaydi. Bu da, sikdyet edilen devletin,
kisisel bagvuru yolunu dlizenleyen ek protokolii kabul etmis olmasi gerekliydi

N ) ) N

1998 yilinda 11 numarali protokol yidrirliige girmis ve denetim mekanizmasinin isleyigi de
1998°den dnce ve sonra olmak (izere iki farkli prosediire tabi tutulmustur. 98°'den énce kisisel basvurunun
igletilebilmesi igin ilgili devletin bu yolu kabul ettiginde dair agik bir beyani gerekli idi. Béyle bir beyan
yoksa, kigiler diger (i¢ sart olsa bile o.devleti sikayet edememekteydiler. Tlirkiye kisisel bagvuru hakkini
1987°de tanimigtir. Sonradan bu tanima. yolu, 1998°de, sézlesmeye taraf olan her devlet igcin otomatik
olarak islemeye baslamistir. Bireysel basvuru yolu, devletin inisiyatifini ortadan kaldirarak bireyi
guiclendirmistir. Artik devletin rizasini beklemeye gerek kalmamigtir.

1998 yilindan énce ayrica, AIHM’nin yargi yetkisinin kullanilabilmesi igin de devletin daha énce
mahkemenin bu yetkisini kabul etmesi gerekliydi. Aksi halde AIHM, yargilama karari veremezdi. Sikayet
edilen ancak yargilama yetkisini tanimayan bir devletin yargilanmasiyla ilgili bu tiir bir karari ancak
Bakanlar Komitesi verebilirdi. 1998 yilindaki 11 numarali protokol ile, mahkemenin yetkisini tanima
gerekliligi ortadan kaldirilmistir. Bundan béyle, s6zlesmeye taraf olan her devlet agisindan, AIHM
yargilama yapabilecektir. Tiirkiye bu yargilama yetkisini 1989°da tanimisti. AIHM’nin Tiirkiye hakkinda
verdigi ilk karar, 1997 yilindadir. Mehdi Zana, adil yargilanma hakkinin (m. 6) ve ifade 6zgdirltigiinin (m.
10) ihlali gerekgeleriyle AIHM’ye basvurmus ve mahkeme, Tiirkiye'yi 6. maddeden mahkdam etmis, 10.
maddeden ise haklr bulmusgtur.

Tam bu sartlari dikkate aldigimizda, 6rnegin Tlrkiye’'de bulunan bir kimse, hangi llkenin
vatandasi olursa olsun, hangi sebeple Tlirkiye’de bulunursa bulunsun, eger Tlirk resmi makamlarinin
eylemlerinden étlirii zarar gérmiisse ve bu zarar, s6zlesmede dizenlenmis olan bir hakkin ihlali
dolayisiyla ortaya ¢ikmigsa, o kigi Tlirkiye'yi sikayet edebilir. Ayni sekilde bir Tiirk vatandagi, Almanya ya
da ingiltere’de bir zarara ugramissa, o lilkeyi sikdyet edebilecektir. Ama ayni Tiirk vatandasi, s6zlesmeye
taraf olmayan bir (ilkede s6zlesmeye aykiri bir eylemle karsilassa, bu lilkeyi sikdyet edemez. Ama Suriye
vatandasi bir kimse, Tlirkiye'deki bir fiilden &tiirii Turkiye'’yi sikdyet edebilir. Bu kimse, kendi lilkesine karsi
sikayet yoluna ise gidemeyecekiir.

AIHM’ye basvuru igin vatandaglik 6nemli degildir. Bu 6zelligi nedeniyle AIHS, evrensel nitelikte
koruma sadglayan bir s6zlesme olarak kabul edilir. 46 iilke, AIHS ye taraftir. Ancak, AIHM deki istatistiklere
bakildiginda, 123 farkli ilke vatandaginin miracaat ettigi gérilmustir. Bu da s6zlesmenin evrensel
nitelikte bir koruma sagladigini géstermektedir.
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Taraf devletler, yargi yetkileri icinde bulunan herkes igin sé6zlesmedeki haklari saglama
ylkamliligu altindadir. Burada vatandaslik ayrimi yapilmamaktadir. Bu ‘herkes’ kavramina vatandas;
yabanci; tizel kisi; gergek kisi; dernek, vakif, sendika gibi sivil toplum kuruluslari ve hatta vatansizlar da
girer. Ancak tiizel kisiler, s6zlesmede yer alan haklarin hepsi bakimindan degil, kurulus amag ve
niteliklerine uygun diisen hak ve hlirriyetler igin sikdyet yoluna gidebilir. Mesela, bir tlizel kigi, iskence
yasagi, kélelik igin AIHM’ye dogal olarak bagsvuramayacaktir. Ancak tiizel kigiler, toplanti, dernek kurma,
sendika kurma haklari icin basvuru yapabilirler.

2. Yer Bakimindan Uyqulama Alani

Bu konu, Avrupa Insan Haklari Komisyonu ve AIHM igtihatlariyla belirlenmistir. Bu konuda
AIHS’nin metninde bir agiklik yoktur, konu igtihatlar ile belirlenmistir. Buna gére, s6zlesmenin uygulama
alani, sadece taraf devletin lilkesinden ibaret olmayip, o devletin mesru veya mesru olmayan fiili
hakimiyetinin bulundugu her yeri kapsamaktadir. Avrupa Insan Haklari Komisyonunun bu konudaki
aciklamasi s6yledir: Bir devlet, kendi ulusal sinirlari diginda yetki kullaniyorsa ve bu yetkiyi de s6zlesmeye
aykiri olarak yerine getiriyorsa, komisyon, bu tiir aykirilik iddialarini da yer bakimindan incelemeye
yetkilidir.

AIHM ise, bu gériise paralel bir bigimde su igtihatta bulunmustur: Yarg: yetkisi kavrami, sadece
taraf devletin ulusal topraklari ile sinirli degildir. Devletler, kendi yetkililerinin. btiin eylem ve islemlerinden
sorumludur. Eger bir taraf devlet, yasal olsun ya da olmasin, sinirlari.disinda belirli bir cografi alani
denetim altinda tutuyorsa, bu siire boyunca kendi yetkililerinin hareketlerinden de sorumludur.

Komisyon ve mahkemeye gére, bir devlet, resmi.yetkilerinin llke disindaki eylemlerinden de
sorumlu tutulmaktadir. Loizidu Davasi buna érnektir. Bu.davanin Tiirkiye’ye yéneltiimesi aslinda
anlamsizdir. Ancak KKTC uluslararasi alanda taninmadigi ve s6zlesmeye de taraf olmadigi igin,
Tlrkiye’ye basvurulmustur. Bu igtihat, Tiirkiye’ye basvurabilmek icin gelistirilmis bir ictihattir. Kibris
Adasi’nda Tlirk askeri vardir. Bunlar Tirkiye’nin resmi-gérevlileridir. Buna dayanarak Tiirkiye bu davada
muhatap kilinmustir. Bu tir bir igtihat, hukuki olmaktan ziyade, siyasi niteliktedir.

3. Zaman Bakimindan Uyqulama Alani

Bu konudaki kural, sézlesmenin ilgili devlet agcisindan meydana geldigi olaylar igindir. Ydrdrliik
tarihinden 6nce meydana gelmis ihlal ve eylemler, sézlesmenin kapsami disindadir. Ancak s6zlesmenin
ylriirltige girmesinden énce meydana gelmekle birlikte bu tiir ihlallerin sonuglari, s6zlesmenin yiiriirliige
girmesinden sonra da devam etmekteyse; s6z konusu eylemler sikdyet konusu olabilecektir. Mesela, adil
yargilanma hakkinin ihlali, vatandasin sinir digi edilmesi, milkiyet hakkinin ihlali gibi durumlar 6rnek
olarak verilebilir.

AiHS’nin Ongérdiigii Denetim Mekanizmasi
Sézlesmenin denetim mekanizmasi, 1998°de ylirlirliige giren 11 nolu ek protokolle bazi
degisikliklere ugramistir. 11 nolu protokole kadar, sézlesmenin denetim mekanizmasi iginde (¢ organ
bulunmaktaydi:
?  Awvrupa insan Haklari Komisyonu
? Avrupa insan Haklari Mahkemesi
?: “Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi

11 nolu protokol ile bu organlardan ilk ikisi, tam zamanli olarak ¢alisan bir mahkeme haline
getirilmigtir. Yeni protokol, Bakanlar Komitesini de korumakta ancak, komitenin yargisal igslevine son
vermis bulunmaktadir. Dolayisiyla, komitenin yetkisi bliyiik 6l¢iide azaltiimigtir. Yeni protokolden sonra
Bakanlar Komitesinin yetkisi sadece AIHM kararlarina uyulup-uyulmadiginin denetlenmesiyle sinirli
tutulmustur.

Onceki dénemde Avrupa Insan Haklari Komisyonuna, bireysel ve devlet basvurulari olmak lizere
iki tarl basvuru yolu éngérilmiistii. Bu dénemde, devlet bagvurusu, sézlesmeye taraf olmakla birlikte
kendiliginden igleyen bir yol iken; bireysel basvurunun igleyebilmesi, tanima bildiriminde bulunulmasina
bagl tutulmusgtur. Tirkiye, 1987’de bireysel bagvuru hakkini tanimig ve bunu dger yillik stirelerle
yenilemistir. Onceki sistem bakimindan bireysel bagvuru hakkini tanimayan bir devleti, sézlesmeye aykiri

44



eylemlerinden dolayi sikayet etmek miimkiin degildi. 11 nolu protokolden énce, bireysel bagvurun yolunun
isleyebilmesi, devletlerin inisiyatifinde olan bir durumdu.

Onceki sistemde ilk basvuru yeri, Avrupa insan Haklari Komisyonu idi. Komisyon, kendisine
yapilan basvuru lzerine énce dostga ¢bziim yolunu arastirmakta, bu yol kullanilamadigi takdirde dava
konusu olayr anlatan ve kendi degerlendirmesini de igeren raporunu yazarak, hem ilgili devletlere hem de
Bakanlar Komitesine géndermekteydi. isin Bakanlar Komitesine gelmesinden itibaren iki ihtimal ortaya
¢clkmakta idi:

?  Eger taraf devletler, daha 6nceden AIHM’nin zorunlu yargi yetkisini tanimiglarsa, Bakanlar
Komitesi davayi AIHM’ye géndermekteydi. Onceki sistemde AIHM’nin taraf devletlerini
yargilayabilmesi igin, bu yargi yetkisinin devletlerce taninmis olmasi sartti. Yani, AIHM igin de
bir tanima bildiriminde bulunmaktaydi. Tlirkiye mahkemeyi tanimayi 1989°da yapmis.ve bu
1990 yilinda ydrirliige girmigtir. Bu tarihten itibaren de (g yillik siireler ile yenilemistir. 1998’e
gelindiginde 11 nolu protokol yiirtirliige girmis ve mahkemenin zorunlu yargi yetkisi igin
tanimanin gerekli olusunu da ortadan kaldirmistir. Bundan sonra, sézlesmeye taraf olmakila,
AIHM, kendiliginden o devletleri yargilama yetkisine sahip olmustur. Onceki sistemde AIHM’ye
bireylerin dogrudan dogruya basvuru haklari yoktu. Bireyler, 6nce komisyona bagsvurmakta idi.
AIHM, énceki sistemde, davayi tam bir mahkeme gibi usillerle karara baglayan, kararlari
kesin olan bir organdi. Bu ézelliklerini yeni sistemde de korumaktadir. Hatta yeni sistemle
mahkeme, tam zamanli ¢alisan bir kuruma déndistlrilmistiir. Mahkeme, 6nceden siirekli
caligan bir kurum degildi. Belli dénemlerde toplanarak yargisal islevini yerine getirmekteydi.

? Eger taraf devletler, mahkemenin zorunlu yargi yetkisini tanimamiglarsa, Bakanlar Konseyi
davayi 2/3 ¢cogunlukla kendisi ¢6ziimlemekteydi. Bakanlar Komitesi, taraf devletlerin disisleri
bakanlarindan olusan, yargisal gérevden ziyade; siyasi yoni agdir basan bir organdir.
Bakanlar Komitesi, 6niine gelen dosyada bir:ihlél olup-olmadigina dair bir karar almakta, ihlal
kararina varirsa, hangi tedbirlerin alinmasi gerektigini belirleyerek ilgili devlete bir siire
tanimaktaydi. Devlet, bu siire igerisinde gerekli olan tedbirleri yerine getirmezse, Bakanlar
Komitesi, suglayici mahiyette bir.rapor yazmakta ve bunu yayinlamaktaydi.

11 Nolu Protokolle Getirilen Denetim Mekanizmasi

11 numarali protokol, tek bir denetim mercii 6ngérmektedir. Bu denetim mercii de AIHM’dir.
islevsel agidan bakildiginda, 6nceki sistemde yer alan iic organin gérevleri ve yetkilerinin AIHM de
toplandigi gériiltir. Her ne kadar yeni sistemde Bakanlar Komitesi de korunmakta ise de, komitenin
herhangi bir yargisal yetkisi bulunmamaktadir. Yeni sistemdeki tek yargi mekanizmasi AIHM’dir. Bireysel
bagvurular ve devlet bagvurulari sadece AiHM tarafindan sonuglandiriimaktadir.

Bunun disinda mahkeme, AIHS nin ve protokollerinin yorumu ve uygulanmasi ile ilgili biitiin
konularda yetkili kilinmistir. Buna gére, AIHM’nin iki yetkisi bulunmaktadir:

?  Yargi yetkisi
? Danisma yetkisi

Mahkemenin, yargi yetkisi kapsaminda verdigi kararlari baglayici ve kesindir. Bireysel bagvuru ve
devlet bagvurusu artik dogrudan dogruya AIHM’ye yapilmakta ve bireylerin mahkeme éniinde bir taraf
konumuna gelmeleri s6z konusu olmaktadir. Bu, énceki sistemde boyle degildir. 11 nolu protokol, ayrica
bireysel basvuru konusunda inisiyatifi devletlerden bireylere gegirmistir.

Mahkemenin danisma yetkisine gelince, Bakanlar Komitesinin talebi lizerine, s6zlegme ve
protokollerinin yorumu ile ilgili hukuki sorunlar hakkinda istisari mitalaa verme yetkisidir. Bu yetki
cercevesinde verilen kararlarin ise baglayiciligi s6z konusu degildir.

AIHM’nin Orgitlenmesi
AlIHM, s6zlegsmeye taraf olan her devletten bir tane olmak lizere, toplam 46 hakimden olusur.
Mahkeme, kendi icinde dért béliime ayriimigtir:

Komiteler
Daireler
Biiylik Daire
Genel Kurul
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Uger hakimden olusan komitelerin gérevi, bireysel ve devlet basvurularini ilk olarak incelemektir.
inceleme sonucunda ya kabul edilmezlik ya da -basvurunun gerekli sartlari tagsimasi halinde- kabul
edilebilirlik karari verilir. Kabul edilmezlik kararlari kesindir. Komitenin gérevi, 6nceki dénemde
komisyonun yaptidi igle 6rtiismektedir. Zira, komiteler, bir 6n eleme yapmakta, dayanaktan yoksun olan
bagvurularin dairelere gitmesini, dolayisiyla zaman kaybini 6nlemektedirler.

Daireler, yedigser hakimden olusur ve mahkemenin genel yetkili karar organidir. Hakimler siirekli
rotasyon usdliiyle degigir. Komiteler tarafindan kendisine génderilen basvurularin esasi hakkinda daireler
karar verir. Bu kararlar kesindir. Dolayisiyla, yapilan bir bagvuru, dairede kural olarak sonlandiriimaktadir.
Ancak, iki durumda dava blylik daireye gider.

Biiylik daire, onyedi hakimden olugan ve iki halde gérev yapan organdir. Biiylik daire su.hallerde
gérev yapar:

?  Soézlesme ile ilgili olarak ciddi yorum sorunlari ortaya ¢ikmigsa : Dairede gérilmekte olan bir
dava esnasinda yerlesik ictihatlara aykiri karar verilme ihtimali belirdiginde, ilgili dair, davayi
buyiik daireye génderebilir. Ancak bu yola gidilebilmesi igin, davanin taraflarinin buna itiraz
etmemesi gerekir.

?  Temyiz yolu : llgili dairenin kararini vermesinden itibaren (i ay iginde, taraflardan biri davayi
blyuk daireye getirebilir. Blylik dairenin kararlari kesindir.

AIHM, iste bu (glii béliimden olusan ve bir biitiin olarak ¢alisan mahkemedir. AIHM, bir davayi iki
sekilde sonuglandirabilir: (a) Dava ¢bziime gidebilir veya (b) Bu imkan yoksa, yargilamaya devam edilir ve
ihlal olup-olmadidi yéniinde sonug karari verilir. ihlalin bulundugu durumlarda ayrica tazminat 6denmesine
de karar verilir. Mahkemenin durusmalari kural olarak alenidir. Ancak, gizli yapiimasi da mimkdiind(ir.

Sézlesmeye taraf lilkeler, mahkemenin kararlarina uymak zorundadir. Kararlara uyulup-
uyulmadiginin denetimini Bakanlar Komitesi yapar. Eger bir devlet, mahkemenin kararina uymazsa, iki
defa ihtarda bulunulur. Ugiincii asama ise, Bakanlar Komitesinin, alinan karari diinya kamuoyuna ilan
etmektir. Ilgili devlet, karari yine yerine getirmezse; hem s6zlesmeden hem de Avrupa Konseyinden
¢tkarilabilir. Loizidu Davasinda Tlirkiye, tglincii asamayi gectikten sonra tazminati 6demigtir.

AIHM hakimleri, sézlesmeye taraf devietlerin gbsterecedi licer aday arasindan Avrupa Konseyi
Parlamentosu tarafindan oy ¢oklugu ile segilir. AIHM’de hakimlerin gérevi yeni sistemde 6 yila indirilmistir.
Gérev siiresi dolan hakimlerin tekrar secilebilmeleri miimkiindiir. AIHM’de halen gérevli olan Tiirk yargig,
Riza Tirmen’'dir. AIHM deki hakimler, gérevlerini yerine getirirken tarafsiz ve bagimsiz hareket eder.
Vatandas! olduklari devleti temsilen.degil, kendi adlarina gérev yaparlar. Amag, yargilama slirecinin
objektif ve bagimsiz olmasini saglamaktir. Hukuken gecerli olan hakimlik gérevini kendi adlarina
yapmakta iken, mensup olduklari:devleti davada yerebilmektedirler.

11 nolu protokolle AIHM hakimligi, yari zamanli memurluktan ¢ikarilarak, tam zamanli memurluga
dénustirilmustir. Hakimler, tam giin calisma esasiyla bagdasmayan mesleki faaliyette bulunamaziar.
Onceden AIHM hakimleri, yilin belli dénemleri gérevlerini ifa ederken, giiniimiizde siirekli AIHM’de
olmalari gerekmektedir. Yani, hakimlerin ikametgéhlari da Fransa, Strasbourg’da olmalidir. AB Adalet
Divani’nda da.hakimler, ayni sekilde tam zamanli ve tam giin seklinde gérevierini ifa ederler.

AIHM’ye Bireysel Basvuru Yolu

Bireysel bagvuru, bireylerin sézlesmeye taraf olan devleti, gerek sbézlesme hiikiimlerine gerekse
protokollere aykiri davrandigi gerekgesiyle mahkemeye sikayet etmesidir. Bireyler, sikayet ettikleri devletin
vatandasi olmak zorunda dedgillerdir. Ornegdin, bir Suriyeli, sézlesmede yer alan insan haklarinin
Tiirkiye’de ihlali durumunda, Tiirkiye'yi AIHM’ye sikdyet edebilecektir. Bireysel basvuru yoluyla basvuruda
bulunan kigi, uluslararasi hukukun &znesi haline gelmektedir.

Bu mekanizmanin iglemesi ve etkileri dikkate alindiginda, kigiyi devlete kargi koruyan énemli bir
mekanizma oldugu gérilmektedir. Aleyhine basvuru yapilan devlet, kendi hukuk sistemini ve yargi
kararlarini sézlesmeye uygun hale getirmek durumunda kalmaktadir. Tiirkiye’de DGM’lerin kaldiriimasi bu
sekilde olmustur. AIHM Incal - Tiirkiye davasinda adil yargilama hakkinin ihlal edildigi gerekgesiyle
Tlirkiye’yi mahkam etmistir. Bundan sonra DGM’ler kaldirilmigtir. Yine Hollanda’da askeri hukuka iliskin
bazi hiikiimler, AIHM igtihatlari sonucu dedistirilmigtir. Yani, bireysel basvurunun, hukuk sisteminin
degistiriimesinde 6nemli bir rolii oldugu gérilmektedir.
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Bireysel bagvuru ile devlet, ayni hiikiimden tekrar mahkim olmamak igin, kendi yargi kararlarini
ve mevzuatini gbzden gegirmek zorunda kalmaktadir. 11 nolu protokol, bireysel bagvuru kapsamini da
genisletmistir. Onceden AIHM’ye sadece bireyler basvurabilirken, yeni sistemde bireylerin yaninda tiizel
kisiler, hiikiimet disi kuruluslar ve kisi topluluklari da basvuru hakkini kullanabilmektedir. Ozel hukuk tiizel
kigilerinin basvuru yapabilecedi konusunda tereddiit yoktur ancak kamu tiizel Kkisilerinin béyle bir basvuru
bulunamayacaklari kabul edilmigtir. Gerek Komisyonun gerek Bakanlar Komitesinin bu yénde kararlari
vardir. Bunun gerekgesi, kamu tlizel kigilerinin insan haklarinin tagiyicisi olamayacaklaridir.

Bireysel basvuru hakkinin, kisinin yagina, eylem yeteneginin olup-olmadigina ve vatandagligina
bakilmaksizin tanindigi gériliir. Bu agidan akil hastalari, kiglikler, ceninin bu yolu kullanabildiklerini
gérmekteyiz. Ceninin 6zellikle yasama ve miilkiyet hakki bakimindan bagvurusu séz konusu
olabilmektedir.

Bilindigi tizere 6liim, gercek Kisilerin taraf ehliyetini sona erdirmektedir. Kisi, 6liimiinden.bnce ve
sonug kararinin verilmesinden énce AIHM’ye basvurmus ise; mahkemeye gére, kisinin yakin akrabalari
veya mirasgilari davaya devam edebilirler. Fakat bunun igin mirasgi veya yakin akrabalarinin hakli bir
¢ikarinin olmasi ve basvurunun 6zel bir 5neme sahip olmasi gerekir. Bu da mahkemeye ¢ok genis bir
takdir yetkisi verir. Hakli gikar kavrami ile kastedilen, ihlél yoluyla ortaya ¢ikan dezavantajli durumun bu
kisiler bakimindan da rahatsiz edici olmasidir. Bazi durumlardaysa herhangi bir sart aranmaksizin, 6lenin
yakinlarinin dogrudan dogruya magdur olarak AIHM’ye bagvurabilecekleri kabul edilmektedir. Bu halde,
ézellikle AIHM bakimindan, yasama hakkinin (AIHS m. 2) ihlaline yénelik basvurular agisindan kabul
edildigi gériilmektedir. Ornegdin, kiginin gézaltinda élmesi durumunda, yakinlarinin AIHM’ye yaptiklari
bagvurular kabul edilmektedir.

AiHM’ye Devlet Basvurusu

Soézlesmeye taraf bir devlet ya da devletlerin bir-diger taraf devleti sézlesme ve protokollerine
aykiri davrandigi gerekgesiyle AIHM’ye sikayet etmesi veya etmeleri miimkiindiir. Bireysel basvuru ile
devlet basvurusu arasinda yargilama asamalari yoniinden herhangi bir nemli fark bulunmamakta, ancak
devlet bagvurularinin sayisi, kigisel basvurularin yaninda ¢ok dlisiik bir orani yansitmaktadir.

i¢ Bagvuru Yollarinin Tiiketilmesi Sarti

AIHM’ye gitmeden 6nce i¢ basvuru yollarinin tiiketilmesi gerekir. Bu ilkeyle amaglanan, meydana
gelen ihlali éncelikle ilgili devletin kendi i¢ hukuku cercevesinde ortadan kaldirmasidir. Bununla, s6zlesme
ile 6ngdrilen koruma sisteminin i¢c hukuka gore ikincil ve tamamlayici nitelikte oldugu da ortaya
¢cikmaktadir. Bu, 6nemli bir husustur. Buna-gére, ihlalin ortadan kaldiriimasi bakimindan éncelik, liye
devletin i¢ hukukuna verilmistir. ¢ basvuru yollarinin tiiketilmesi sarti, gerek bireysel basvuru gerek devilet
basvurulari igcin gecerlidir.. Ancak devlet basvurulari agisindan bu sart birey adina veya birey yerine ihlal
edildigi ileri siiriilmesi durumunda séz konusudur. Ornegin, bir kisi Fransa’da, Ermeni soykiriminin
olmadigini sbyledi ve yargilanarak mahkam edildi. Tiirkiye Devleti, basvuru yaparsa, béyle bir durumda i¢
bagvuru yollarinin tiiketilmesi sarti aranmaktadir. Bundan baska, devletin yaptigi genel basvurular da
vardir. Mesela, ‘Tirkiye insan haklarina slirekli aykiri davraniyor’ iddiasi gibi. Burada ise i¢ basvuru
yollarinin tiiketilmesi sarti aranmamaktadir.

Bir devletin, belli bir kiginin haklarinin ihlal edildigini ileri siirmeksizin, genel olarak basvuruda
bulunmasi durumunda, i¢ basvuru yollarinin tiiketilmesi sarti aranmaz. i hukuk yollarinin tiiketilmesi bir
sart olmakla birlikte, bazi durumlarda bu sart gerceklestiriimeksizin dogrudan dogruya mahkemeye
basvurulabilmektedir. Ornedin, bir konuda i¢ hukuk yolu bulunmuyorsa, mahkemeye dogrudan
bagvurulabilir. YAS kararlari gibi. Bir baska durumda, i¢ hukukta kanun yollari miimkiin olmakla birlikte,
etkili bir yol dedildir. Bu gibi durumlarda da AIHM’ye bagvurulabilir. Bununla kastedilen, i¢ hukukta
yapilabilen bagvurunun kisa slirede sonuglandirilamayacak ya da basvuru sahibinin kayiplarinin
giderilemeyecek olmasidir. Bu durumlarda, i¢ basvuru yollari tiiketilmeden de AIHM’ye gidilebilecektir.
Ancak bu hiikiim, ilgili tilkenin yargi egemenligine bir miidahale niteligindedir. Bunun degerlendiriimesi ise,
AIHM’nin takdirindedir.

Bireysel Bagvurunun Yapilma Zamani

Bireysel bagvurunun, nihai karardan itibaren alti ay igerisinde yapilmasi gerekir. Nihai kararla
kastedilen, taraf devletin i¢ hukukuna gére artik gidilebilecek olagan bir muhakeme yolunun kalmamasidir.
Olagandistii muhakeme yollarina gidilmesi ise aranmayacaktir. Olaganistii muhakeme yolu, temyizdir.
AIHM, 2000 yilindaki bir kararinda, karar diizeltmeye sadece Cumhuriyet Bassavcisi tarafindan
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gidilebilmesi ve ilgili kisi tarafindan basvurunun miimkiin olmadigi gerekgesiyle, karar diizeltme yolunu
tiketilmesi gereken bir yol olarak degerlendirmemistir. Bununla saglanmak istenen, Kiginin ¢ok fazla
prosediirle bogusmadan mahkemeye (AIHM) gelebilmesini saglamaktir.

AIHM Kararlarinin i¢ Hukukta Yerine Getirilmesi

AIHS’nin 46. maddesine gére mahkeme kararlari baglayici olup, sézlesme devletleri, taraf
olduklari davada AIHM’nin nihai kararlarina uymayi taahhiit ederler. Her devlet sézlesme imzalarken
dogaldir ki, béyle bir yiikiimliiliik altina girmektedir. Ancak, AIHM’nin verecedi nihai karar, daha énce
ulusal mahkemelerce verilen karalari ortadan kaldirmamakta veya dedistirmemektedir. AIHM, yalnizca
ulusal mahkeme kararlarinin s6zlesmeye aykiri olup-olmadigini tespit etmektedir. Her devlet,
mahkemenin bu yéndeki karari lizerine ne gibi tedbirler almasi gerektigini kendisi belirlemektedir. Bu
konuda devletler serbesttir. Fakat bu serbestlige karsilik, ihlal tespiti karari lizerine ilgili devletler ihlali
ortadan kaldirmak, sonuglarini gidermek ve olabildigince ihldlden énceki durumu yeniden tesis etmek
zorunlulugundadirlar. Buna gére, devletler gériiniiste serbesttirler fakat, s6zlesmenin genel amaci dikkate
alindiginda, ihlali ortadan kaldirmak ylkdmliligindedirler. Prensip olarak, devletler, ihlalin kaldiriimasi
icin neler yapilmasi gerektigi konusunda serbesttirler. Ancak bu serbestlik, “gorintiste serbestlik’tir.
Devietler, s6zlesmenin genel amacina uygun olarak lizerine diisen gbrevleri.yapmalidirlar.

AIHM, Bir Bagvuru Uzerine Ug Tiirlii Karar Verebilir:

1) Mahkeme, yalnizca bir ihlalin varligini belirleyerek, béyle bir sonug karari ortaya koyabilir. Ornegin,
dava konusu ihtilafin, s6zlesmeyi ihlal ettigini séylediginde, ilgili devlet, dava konusu kanunun kapsamini
degistirebilir veya ilgili yasa hiikmiinl daha esnek yorumlama yoluna gidebilir. Mesela, TCK m. 301
tartismalari gibi.

2) Mahkeme, ihlalin varligini séyleyerek ayni zamanda tazminata da hikmedebilir. Ancak tazminata
hiikmedebilmesi igin, bu yénde bir talep olmalidir. Mahkeme edger bu sekilde bir karar verirse, ilgili devlet
oncelikle tazminati 6deyecek, sonra da ihlale karsi hangi 6nlemleri alabilecegini belirleyecektir.

3) Mahkeme, Uglincii ihtimal olarak, herhangi bir ihlalin.olmadigina da karar verebilir.

Mahkemenin kararlari baglayicidir. Ancak bu baglayiciligin etkisi sadece aleyhine basvuru yapilan
devlet acisindandir. Bu itibarla mahkemenin verdigi kararlarin objektif etkisi yoktur. Ancak, her kararin
diger devletler agisindan yénlendirici bir etkisi vardir. Diger devletler genellikle mahkemenin ictihatlarina
gore Kendi yasalarini degdistirme.veya yorumlama yoluna gitmektedirler. Bunu hukuken yapmak zorunda
degillerdir. Ancak her devilet daha sonraki siirecte kendisi icin béyle bir basvuru yapilmasini
engelleyebilmek igin mahkeme kararlarini yakindan takip etme yoluna gitmektedir.

inlal Kararinin Kaynagi
Mahkemenin vermis oldugu ihlal karari, kanundan, kanun hiilkmiinden, tekrarlanmayan bir idari
tasarruftan veya bir yargi kararindan kaynaklanmis olabilir.

1) Kanundan Kaynaklanmasi__: AIHM, ilgili devletin kanununun bir biitiin olarak AIHS’ye aykiri oldugu
kararini verebilir. Bu takdirde, ilgili devlet, kanununu AIHM’nin igtihatlarina gére dedistirmek
durumundadir. Eger yorumlama yoluyla bu yapilabiliyorsa, bu sekilde yapilmali; yorum mimkdin dedilse,
kanunun bdtindyle degigtirilmesi yoluna gidilmelidir.

2) Kanun Hiikmiinden Kaynaklanmasi: Ornegin, TCK’nin bir maddesinin ihlale sebebiyet vermesi
durum béyledir. Bu durumda da ayni sekilde ya o kanun hiikminiin yorumu degistirilecek ya da yorum
yetersiz kalacaksa, ilgili kanun hikmdi degistirilecektir.

3) Tekrarlanamayan Bir [dari [slem___: Tekrarlanamayan bir idari islemden dolayi bir ihlal ortaya
clkmigsa, ilgili devilet, miimkiinse bu idari islemi geri alir. Bu miimkuiin degilse, tazminat 6deme yoluna
gidilecektir. Buna karsilik, strekli yapilan bir idari islemden dogan bir ihtilaf s6z konusu ise, ya uygulama
degistirilecek ya da uygulamanin dayanadini teskil eden kanun degistirilecektir.
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4) Yarqi Kararindan Kaynaklanmasi : Béyle bir durumda, ihlal kararinin yaninda ayrica tazminata da
hikmedilmisse, 6ncelikli olarak ilgili devlet, tazminati 6deyecek, bunun disinda, ihlalin sonuglarini ortadan
kaldirabilecek tedbirleri kendisi belirleyecektir. Bu sliregte ulusal yargi kararlarinin kendiliginden ortadan
kalkmasi veya verilmemis sayllmasi s6z konusu degildir. Bu siiregte kabul edilen yéntemlerden birisi,
yargilamanin iadesi yoludur. Nihai kararin etkilerinin 6nlenmesi agisindan, bu yol oldukga etkili ve islevsel
niteliktedir. Tiirkiyede yargilamanin iadesi yolu ilk olarak 2002 yilinda kabul edilmis ve temmuz 2003’teki
5. uyum paketiyle daha genigletilmigtir.

Yargilamanin ladesi Yoluna Gidilebilmesi Igin Siireler

Eger AIHM tarafindan temmuz 2003’ten énce verilmis ve kesinlesmis bir karar varsa, bundan
dolayi Tlrkiye'de yargilamanin iadesi yoluna, temmuz 2003’ten itibaren bir yil iginde; eger.temmuz
2003’ten sonra yapilmis bir basvuru varsa, AIHM kararinin kesinlesmesinden itibaren bir yil icinde
yargilamanin iadesi yoluna gidilebilir. Yargilamanin iadesi i¢in, yargilamayi yapmis olan ilk derece
mahkemesine bagvurulacaktir. llgili mahkeme, yargilamayi yeniden yapacaktir. Mahkeme, eski kararinda
direnebilecedi gibi, AIHM’nin igtihadina gére de karar verebilir. Bu konuda bir serbestlik s6z konusudur.

AIHM’nin kararlari beyan edici, yani agiklayici niteliktedir. Kurucu ya da ingai bir 6zellik tasimaz.
Bunun anlami, ulusal mahkeme kararlarinin ortadan kaldirilamamast veya hi¢c verilmemis
sayilamamasidir. Dolayisiyla, AIHM’nin kararlarinin i¢ hukukta dogrudan dogruya icrai etkisi
bulunmamaktadir. Ornegin, AIHM, Anayasa Mahkemesi’'nin vermig oldugu bir kararin s6zlesmeye aykiri
olduguna hiikmetti. AIHM’nin bu karari, dogrudan dogruya Anayasa Mahkemesi’'nin kararini ortadan
kaldirmaz. Sadece Anayasa Mahkemesi’nin kararinin sézlesmeye aykiri oldugunu beyan eder. Bir ulusal
mahkeme karari, ancak talep lizerine ve yargilamanin iadesi yoluna gidilmesi durumunda degistirilebilir.

AIHM, bir temyiz mahkemesi niteliginde dedildir. Hak arama siirecinde AIHM aracilidiyla isleyen
denetim mekanizmasi, tali ya da ikinci bir yol konumundadir. Tali bir yol olusu, sézlesme hiikiimlerinin
korunmasinin ilk etapta ulusal makamlar, ulusal yargi yerleri tarafindan yapilacadi anlamina gelir. Kisiler,
s6zlesme hiikiimleri ihlal edildigi zaman ilk énce ulusal yargi yerlerine basvuracaklar, eger burada
haklarina kavusamadiklari takdirde AIHM’ye gideceklerdir. I¢ hukukta yargi yolu kapaliysa, kisi, AIHM’ye
direkt gidebilecektir.

Hukuk Devleti ile Demokrasi Arasindaki lliski

Her iki kavram da devletin bir ara¢ oldugunu, toplumun devletten bnce geldigini benimsemekte ve
toplum merkezli bir siyaset anlayisini 6ngérmektedirler. Toplum merkezli siyaset ise, siyasete katilma
yollarinin topluma acik ve genis tutuldugu bir siyaset anlayisidir. Devlet merkezli siyasette, siyasetin
aktérleri sadece parti liderleri, partinin 6nde gelenleridir. Depolitizasyon anlayisinin gegerli oldugu,
toplumun siyasetten uzaklastirildigi bir anlayistir bu. Siyaset yapma igi, topluma uzak tutulur. Toplum
merkezli siyaset ise bunun tam tersidir. Devlet merkezli siyasette, parti ici demokrasi de yoktur.

Hukuk devileti jle demokrasi arasindaki bir diger ortak nokta, egitliktir. Demokrasilerde yénetime
katilmak bakimindan herkesin esit oldugu kabul edilir. Herkesin tek oy hakki vardir (tek adam, tek oy). 18.
ylizyilda mesela; herkes oy kullanamazdi. Dolayisiyla, demokrasilerde herkesin egitligi kabul edilir. Hicbir
kisi ya da grup, bu anlamda, baskalarindan daha ayricalikli degildir. Bu ilkenin hukuk devletindeki karsiligi,
hukuki (yasal) esitliktir. Yani, herkes kanun 6niinde esittir. Ornedin, parlamento, ¢ikaracadi bir kanunla,
esit durumda:olan kigiler arasinda ayrim gbézetemeyecegi gibi, yargi organlari da bir kurali herkese esit
bicimde uygulamak durumundadirlar. Hukuk devletinde hi¢gbir devlet organi hukuka uymak
ylkiamliliginden muaf degildir.

Buraya kadar anlatildigi kadariyla, ortak 6zellikler li¢ noktada toplanabilir:

1) Farkli kavramlar olmakla birlikte, demokrasi ve hukuk devleti, birbiriyle baglantilidirlar. Hukuk devleti
olmazsa, demokrasi, cogunluk diktatoryasina déntisebilecektir. Hukuk devleti olmadiginda, demokrasinin
cogunluk diktatoryasina déniigsmemesi, ybneticilerin kiltiiriine, sorumluluk bilincine ve etik anlayiglarina
baghdir.

2) Her iki kavram arasinda devletin arac¢ olarak gérilmesi ve toplum merkezli siyasetin benimsenmesi
acisindan bir ortaklik s6z konusudur.

3) Bir diger ortak noktayi da egitlik kavrami olusturmaktadir.
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