ULUSAL IRADE VE HUKUK DEVLETI
NATIONAL WILL AND THE RULE OF LAW
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Ozet: Rousseau’nun mimarligini yaptigi ulusal irade kavrami,
egemenligi kullanacak giicli ifade etmektedir. Modern devletin ayirt
edici unsurlarindan birisi olan egemenlik, ilk ortaya ¢iktigr dénemler-
den itibaren gelisim siirecine girmistir. Anayasacilik hareketlerinin
baslamasi, uluslararasi iliskilerin gelismesi, kuvvetler ayriligi ve en
6nemlisi hukuk devleti ilkelerinin kabul edilmesi ile birlikte, egemen-
ligin mutlak, bélinmez nitelikleri de degisime ugramis ve sinirli ege-
menlik anlayisi kabul edilmistir.
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Abtract: The concept of national will constituted by Rousseau,
means by whom will the sovereignty be used. The sovereignty
which is one of the distinguishing element of the modern state
goes into a developing duration from the time it appeared. With the
beginning of the constitutional movements, development of the
foreign relations, separation of powers and especially certifying the
rule of law, the unitary, absolute character of the sovereignty have
also changed and limited sovereignty is accepted.
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GIRIS

Kamu hukuku teorik kokenine gore ulusal irade kavramy, ister se-
cimle gelsin, ister otoriter rejimle belirlenmis olsun, egemenligi kul-
lanacak giicti ifade etmektedir. Dolayisiyla iktidar kavrami, en ilkel
toplumlardan giintimiiz modern toplumlarina kadar olan stiregte 6ne-
mini hissettirmistir. Modern devletlerde emretme ve uyulmak zorun-
da olunan kanunu c¢ikarabilme, emir ve direktif verebilme imkanini
egemenlik kavrami1 vermektedir. Egemenlik bu asama ile birlikte artik
devlet iktidarinin da kaynag1 olmustur.

Tarihsel stireg igerisinde egemenligin demokratik niteligi gelismis
ve yonetilenler demokratik egemenlikle birlikte, devlet karsisinda belli
haklara sahip olmuslardir. Temel hak ve hiirriyetlerin gelismesi ve sa-
yilarinin artmasi, devletler arasinda uluslararasi isbirliginin cogalma-
s1, hukuk devleti ilkesinin kabul edilmesi gibi gelismeler karsisinda,
egemenlik mutlak ve sinirsiz emretme giictinti yitirmis, hem ig iliski-
lerde hem de dis iliskilerde sinirsiz egemenlikten sinirli egemenlik an-
layisina gecilmistir.

Calismanin birinci boliimiinde ulusal irade kavraminin te-
melleri, kavramsal gercevesi, ozellikle {inlti diistintir Jean Jacques
Rousseau'nun goriisleri cercevesinde ortaya konmustur. Yine bu bo-
liimde, egemenlik kavrami, ulusal iradenin egemenlige yansimasi ve
kiiresellesme stirecinde ulusal irade anlayisindaki degisimler aciklan-
mistir. Calismanin ikinci boliimiinde genel bir bakis acis1 ile hukuk
devleti tizerinde durulmus, iiciincii boliimiinde ise, kiiresellesme ve
hukuk devleti ilkelerinin gelisimi ile birlikte egemenlik kavraminin si-
nirli boyutu ele alinmustir.

I. ULUSAL IRADE
1. Ulusal irade Kavrami ve Ulusal iradenin Temeli

Ulusal irade kavrami hem siyasal hem de hukuksal alanda kulla-
nilmistir. Egemenligin tek elde toplanmasi ile krallar siyasal bakimdan
gliclendikleri halde, karsilarinda ekonomik agidan giiclii ve yonetim-
de s6z sahibi olmak isteyen burjuvay: bulmuslardir.! Bu ¢atisma ege-

L Esat Cam, Devlet Sistemleri, stanbul Universitesi Iktisat Fakiiltesi Yaynlari, Istan-

bul 1982, s. 16-19.
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menligin ve hitkmetme yetkisinin kimin elinde oldugunun yeniden
degerlendirilmesi, dolayisiyla ulusal egemenlik ve ulusal irade kav-
ramlarinin gelismesine yol acmustir.

Ulusal irade kavraminin temelini anlamak icin, Jean Jacques Ro-
usseau tarafindan ileri stirtilen toplum sdzlesmesinden bahsedilmesi
gerekir. Rousseau’ya gore egemenlik genel iradenin kullanilmasidir.
Rousseau genel iradeyi, siyasal bedenden ibaret iradesi olan, moral bir
varlik ve her zaman biitiintin ve parcalarinin korunmasi ile iyilige yo-
nelen, yasalarin kaynagi olan, devletin tiim {tiyeleri i¢in hakl1 ve haksizi
belirleyen bir kural olarak tanimlamaktadir.? Rousseau mutlak krallig:
reddetmistir. Hakimiyet ona gore bir iradedir ve bu iradenin kaynag:
da hiiktimrandir. Hitkmetme, yani egemenlik yetkisi ise krala degil ulu-
sa aittir. Dolayisiyla egemenlik ulus iradesinin tezahtirtidiir. Ulusun,
bireylerin toplamindan ayr1 kendine 6zgii bir kisiligi vardir. Bu kisilik
gecmisi, bugtinii ve gelecekteki bireyleri de kapsar. Rousseau’cu genel
iradeye gore, toplumu olusturan bireyler bir araya gelerek uzlasma
sagladiktan sonra toplum sozlesmesini olusturmuslardir. Bu sozlesme
kamunun iyiligi i¢cin ve bu amag¢ dogrultusunda yapilmistir; sozlesme
glivencesini devlet giictinden ve egemenlikten almaktadir. Toplum s6z-
lesmesinde bireylerin kendi dogal haklarindan vazge¢meleri diye bir
sey yoktur, aksine vazge¢me yerine giivenli bir toplumsal hayat olus-
turmak icin yararh bir degis tokus vardir.? Rousseau’nun sozleriyle, “her
birimiz biitiin varligimizi ve biitiin giiciimiizii, genel istemin buyruguna verir
ve her tiyeyi biitiiniin béliinmez bir parcast olarak kabul ederiz”* Rousseau’ya
gore bu birliktelik devleti, devlet de egemenligi olusturmaktadir. Halk
tiyelerinden birine saldiran biitiine saldirmus, biitiine saldiran da halk
tiyesine saldirmis kabul edilmektedir. Bu diistince uyarinca genel irade
daima iyiyi ve dogruyu gosterir. Bu sebeple, insanlar toplum stzlesme-
si sayesinde birbirlerine yardim etmek zorundadirlar. Egemenlik halka
ait oldugundan, kendisini olusturan bireylerden ayr1 bir varlig1 yoktur,
bireylerin iradelerinin toplamindan olusur. Bunun anlami da genel ira-
denin en fazla saymin yani ¢ogunlugun iradesi oldugudur.’

> Jean Jacques Rousseau, Toplum Sozlesmesi, (Cev. Vedat Giinyol), Tiirkiye Is Bankast
Kulttir Yayinlari, Ankara 2006, s. 23-28.

3 Rousseau, 2006, 31.
4 Rousseau, 2006, 83.
5 Rousseau, 2006, 26 vd.
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Rousseau’nun diistinceleri ayrintisiyla incelendigi zaman, temel
amacinin basta yasam hakki olmak tizere, yurttaslik haklarina donitis-
miis tim bireysel haklarin gozetilip koruma altina alinmasi oldugu
anlasilir.® Egemenligin mutlakiyet¢i hiikiimdardan aliip topluma
maledilmeye calisildig1 Fransiz [htilali 6ncesinin ortaminda, toplumun
biittintinii egemen say1p, kisiler ile genel iradenin ifadesi olan yasalar
arasinda bir irade buttinltigii bulundugunu ortaya koymak, cagdas
demokrasiye gecisin en parlak anlatimi1 olmustur.” Zaman igerisinde
gelisen ulusal egemenlik kavrami ulusculugun teorisi haline gelmistir.
Bu dogrultuda 1789 Fransiz devrimi, esitsizliklerin teorik olarak kal-
dirilmasi ve egemenligin tek kisiden alinip tiim topluma verilmesinde
¢ok 6nemli bir adimdar.

2. Hukuksal ve Siyasal Acidan Ulusal irade

Ulusal iradenin hukuksal ve siyasal anlamda olmak tizere iki bo-
yutu vardir. Ulusal irade bir devletin yalnizca hukuki stattisti degildir.
Celigkili de goziikse, ayn1 zamanda devlet icindeki iktidar1 ve toplum
icinde de devlet iktidarmi sinirlayan bir iradedir. Rousseau’ya gore,
genel iradenin devlet iktidarini smirlayan, kisi haklarini giivence al-
tina alan nitelige sahip olmasi, ayn1 zamanda siyasal bir tercihi de
yansitmaktadir. Ctinkii aslinda, genel iradenin devletin statiisii olmasi
hukuki bir niteliktir.

Ulusal iradenin dogusunda ¢ok ¢énemli rol oynanan Rousseau’ya
gore, mevcut egemen gii¢ tarafindan yapilan yasalar genel istemin is-
lemleridir.® Yasayla yonetilen her devlet ona gére Cumhuriyettir, ¢tin-
kii egemen gii¢ halkin yararinadir ve onun adina hareket ettigi icin
ayni zamanda Cumhuriyetgidir. Bu yasalarin yapilmasinda temel ali-
nan degerler, genel istemin gortisleri dogrultusunda ahlaki toreler ve
kamuoyudur. Zaten egemen giiciin genel istem dogrultusunda yasa-
lar yapmasi, halk: yasalarin ruhuna bagh tutmakta ve buyruk giicii-

Mehmet Ali Agaoglu, Ulus, Deviet, ya da Halkin Egemenligi, imge Yayinlari, {stan-
bul 2006, s. 168.

Miumtaz Soysal, “Degisen Egemenlik ve Mesruluk”, Anayasa Yargisi,, Say1: 20,
Anayasa Mahkemesi Yaymlar1: 50, Ankara 2003, s. 172.

8 Rousseau, 2006, 35.
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niin yerine aliskanlik giictinti koymaktadir. Yasama giticii halk yarari-
na ve halkin elindedir, baska bir giigte olamaz. Hiikiimet ise egemen
varligin dolayisiyla egemen sistemin yalnizca bir aracidir. Hiikiimet
yurttaslarla egemen varligin karsilikl iliskilerini saglamak amaciyla
kurulmus, hem yasalar1 hem de toplumsal 6zgtirliikleri stirdiirmekle
gorevli arac1 bir buitindur.” Gortildtigu gibi Rousseau, ulusal irade-
yi ve egemenligi, hem siyasal hem de hukuksal agidan genel isteme
ve toplum sozlesmesine baglamaktadir. Rousseau’ya gore giiclii kisi
ya da kisiler zor kullanarak, ya da fethetme gibi gerekgelerle (yalanci
sozlesmelerle) insanlar1 bir araya getirerek onlara hiitkmedebilirler. Fa-
kat bu sekilde olan ve genel iradeye dayanmayan insan birliktelikleri,
toplum olmadan ziyade, ancak birer y1gin olarak nitelenebilir. Ctinkii
ortada ne kamusal bir iyilik, ne de siyasal bir beden vardir. Bu dii-
stincesiyle Rousseau, bir devletin tam anlamiyla devlet olabilmesi icin
kamusallikla donanmis olmasi gerektigini, bunun yolunun da toplum
sozlesmesinden gectigini ifade etmektedir.” Oysa boyle bir ortam icin-
de bireysel 6zgiirliik, toplumsal entegrasyon, demokratik yasam, ulus-
culuk ve halkeilik kavramlariin, hukuksal ve siyasal acidan gelisme-
leri mtimkiin olmayacaktir.

3. Egemenlik, Egemenligin Kaynag1 ve Mesruluk

Egemenlik kavramini ilk ele alip inceleyen diistintir Jean Bodindir.
Bodin devletin var olmasi icin gereken egemen giiciin, icte kisiler tize-
rinde smursiz ve ustiin, dista da bagimsiz bir iktidar oldugunu belirt-
mis ve bu giictin niteligini ifade etmek icin egemenlik sozctigtinii kul-
lanmistir. Egemenlik kavraminin dilimizdeki karsiligi hakimiyettir.
Hakimiyet emir verme, yasaklama ve kural koyma iktidaridir. Ege-
menlik ancak siyasallasmis insan topluluklarinda kendini gosterir. flk
toplumlarda iktidarin (egemenligin) sahibi ilahi gii¢ olmustur. Modern
egemenlik anlayisinin dogusu ile birlikte, yasal alanda yonetilenler,
yoneticinin kararlarina uyma zorunlulugunu hissetmeye baslamislar

o Rousseau, 2006, 94 vd.

10 Rousseau, 2006, 15.

1 Yusuf Sevki Hakyemez, Mutlak Monarsiden Giiniimiize Egemenlik Kavrami, Seckin

Yayinevi, Ankara 2004, s. 29.
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ve bu sayede egemenlik iktidar1 mesrulastirma amaci olarak kullanil-
may1 baslanmistir. Glintimiizde egemenlik, “bir devletin vatandaslarinin,
iilkesel simirlar igerisinde aslen sahip oldugu ve bu simirlar igerisinde 6zgiirce
kullanabildigi, mesru, siirekli ve nihai nitelikteki tistiin emretme giicii yanin-
da, o devletin uluslararas: alanda, diger devletlerle esit haklara sahip olarak,
tiim konularda karar vermek yetkisine sahip olmasidir”, seklinde tanimlan-
maktadir.”> Modern egemenlikle beraber, halkin yonetimi etkileme ve
denetleme yollarinin da onii agilmistir. Egemenligin 6zelliklerinden
bahsederken, mutlak, en {istiin, stirekli ve boliinmez olmas: gerektigi-
ni belirtmistik. Hobbes’a gore, Rousseau egemenligi toplum sozlesmesi
kurumu sayesinde, devleti olusturan bireylere aidiyeti yoluyla acikla-
maya1 tercih etmektedir.”® Halk egemenligi teorisi ile Rousseau, egemen-
lik kavramina mesruluk unsuru sokmustur. Rousseau’nun anlayisinda
halk egemenligi ve esitlik 6n plandadir, fakat genel iradenin yasa koyu-
cu olarak mutlak belirleyici olmasi, cogunlugun azinliga tahakkiimii so-
nucunu dogurur. Rousseau erkler ayrilig1 ilkesini kabul etmemektedir."*

Egemenlik mesrulugunu bu genel iradeden almaktadir. Genel ira-
de ayn1 zamanda egemenligin kaynagidir ve kanun biciminde belirir.
Yine egemenlik baskasina devredilemez ve boliinemez. Egemenligi
ancak yine kendisi temsil edebilir. Rousseau bu goriisleriyle erkler ay-
riligin reddetmekte, egemenligin kaynag1 ve mesrulugunu yine ege-
menligin kendisinde yani genel istemde bulmaktadir. Bunun sebebini
de, genel istemin her zaman dogru ve kamusal yarara yonelik olmasina
baglamaktadir. Devlet veya hiikiimran emretme ve buyurma yetkisini
genel istemden almaktadir, emretme yetkisi de kendisinde toplanan
kamu giictiniin tezahtirtinden baska bir sey degildir."” Egemen varlik
eger isterse yonetimi belli bir azinligin eline de birakabilir. Hatta ege-
men varlik yonetimi tek bir kisinin eline birakabilir; bu da krallik veya
monarsi olur. Egemen varlik basit ve tektir, elinde yasama yetkisinden
baska bir yetki olmadig1 icin ancak yasalarla is gortir. Yasalar ise genel
istemin istekleridir, bu sebeple egemen varlik ancak halkla bir araya
geldiginde is gorebilmektedir. Bu birliktelik ile hazirlanan yasa, ge-

12 Hakyemez, 2004, 59.
13 Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi, Siyasal Kitabevi, Ankara 2007, s. 175-177.
14 Miinci Kapani, Kamu Hiirriyetleri, Yetkin Yaymevi, Ankara 1993, s. 37-38.

15 Hakyemez, 2004, 27.
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nel istemin kamuya bildirilmesinden baska bir sey degildir. Hiikiimet
kurma isi ise yeni bir sozlesme yapmak degil, yasa yapmak anlamina
gelmektedir. Yiriitme giictinii elinde tutanlar, egemen varlik yani ge-
nel istem ile sozlesme yapmak hakkina sahip degildirler; onlarin gore-
vi yonetim isini kabul edilerek egemen varliga boyun egmektir.'

Giintimiizde bir insan toplumunda, fert ya da fertlerden olusan bir
grup, devlette cebir kullanma tekeline sahip olursa veya belli smirlar
icinde cebir kullanma tekeli s6z konusu olursa, yani toplumda y&ne-
tenler ve yonetilenler arasinda stirekli bir farklilasma varsa, artik dev-
letin o toplumda olustugu soylenebilir.”” Ayrica egemenligin ve devlet
iktidarinin kaynag ortaya konmaya calisilirken, iktidarin mesruiyeti-
ne de vurgu yapma ve bu mesruiyeti aciklama ihtiyaci duyulmaktadir.
Monarsiler doneminde bile, egemenligin kralda degil, krallikta oldugu
vurgulanmistir.” Egemenlik modern devletlerde de kisilerden ve ku-
rumlardan soyutlanarak ele alinmistir.”” Esasen egemenligin ilk mes-
ruluk nedenini, onun insan onurunda i¢’e ve dis’a karsi korunmasin-
da bulmamiz gerekir. Egemenligi ic ve dis egemenlik olarak bolerek,
kaynagmin ve mesrulugunun acgiklanmasi daha dogru olsa da, burada
kavram i¢ egemenlik boyutuyla ele alinacaktir.

Egemenligi devlet icerisinde en tistiin ve mesru gti¢ olarak kabul
ettigimize gore, i¢ egemenligin diger siyasal iktidarlarin, iktidar sahibi
gercek ve tiizel kisilerin tizerinde oldugunu, bu siyasal organizasyo-
nun, tilke igerisinde tiim vatandaslari, gruplar1 ve kurumlar: baglayici
kararlar alabilen tistiin emretme giictine sahip otoriteyi ifade ettigini
de kabul etmemiz gerekir. Bu ifade 6zitinde, egemenligin devlet icin-
deki siyasi karar alma mekanizmasina sahip oldugunu anlatmaktadir.
1(; egemenlik, devlet iktidarmin sinirsiz ve en tiistiin, boltinmez olmasi
gibi unsurlar: ihtiva ettigi gibi, ayn1 zamanda egemenlikten kaynak-
lanan devlet yetkilerini de kapsamaktadir. Ic egemenlige sahip olan
devlet, mesrulugunu ve bu sayede tistiin emretme gitictinii kullanarak

16 Mehmet Akad / Bihterin Vural Dingkol, Genel Kamu Hukuku, Der Yayinlari, Istan-
bul 2006, s. 125-126.

7 Giiriz, 2007, 295.

8 Hakyemez, 2004, 27.

¥ Hayrettin Okgesiz, “Hukuk Kiiltiirii Yapisinin ‘Nomos-Physis’ (Toplum-Kiiltiir-

Doga) Cevresinde Yedi Uctizlii Bir Kurguyla Aciklama Semasinda Egemenligin
Irdelenmesi”, Anayasa Yargisi, Say1: 20, Anayasa Mahkemesi Yayinlari: 50, An-
kara 2003, s. 125.
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vatandaslarina yiikiimliliikler getirebilmektedir. ic egemenlik saye-
sinde devlet mesrulugunu kullanarak, kendi hukuk diizenini kabul et-
tirmekte ve yiirtitmek imkanina sahip olmaktadir. Egemen devletin ig
egemenligi, kendi siyasal toplumu tarafindan kullanilan nihai ve mut-
lak bir otorite olarak kabul edilmektedir. i¢ egemenlikte devlet kendi
tilkesinde mutlak ve mesru bir kamusal giice sahiptir. Egemenligin sa-
hibi ayn1 zamanda emirlerin de kaynagi durumundadir. i¢ egemenlik
kavraminda ayirt edici 6zellikleri su sekilde 6zetlenebilir.

a. Egemenlik Boliinemez

Egemenlik belli bir kisiye smifa ve ztimreye degil, biittin halinde
topluma aittir. Gintimiizde egemenligin sahibi tiim toplumdur. Ege-
menlik bir toplumda tek tstiin giic konumundadir ve tilke smirlar:
icerisinde baska bir otorite kabul etmez.” Bu ilkeye bir 6rnek vermek
gerekirse, 1982 Anayasasi’nin 6. maddesinde, egemenligin kayitsiz ve
sartsiz millete ait oldugu belirtildikten sonra, Ttirk Milletinin egemen-
ligi, Anayasanin koydugu esaslara gore yetkili organlar eli ile kullana-
cag1 belirtilmistir. Yani temsili demokrasilerde egemenlik bu sekilde,
ayr1 ayri birimler aracilifiyla kullanilabilmektedir, fakat bu egemen-
ligin devri anlamina gelmez. Egemenligin boliinemez niteligi ge¢mis
yiizyillarda da gegerli olmustur.*

b. Egemenlik Mutlaktir

Egemenligin mutlaklig1, hicbir sinira tabi olmamasi anlamina ge-
lir. Egemenlik, ifadesini olusturmada, ifade etmede ve gergeklestirme-
de hicbir sinira tabi degildir. 20. ytizyilin baslarindan itibaren egemen-
ligin mutlaklig: bir 6lgiide gecerliligini yitirmistir. Ornegin, ileride de
deginilecegi gibi, uluslararas1 hukuk ile mutlak egemenligi bagdastir-
mak miimkiin degildir. I¢ hukuk agisindan giiniimiizde, klasik ege-
menlik yerine sinirli egemenlik anlayisina gecilmistir. insan haklar1 ve
hukuk devleti ilkelerinde yasanan gelismeler egemenligin mutlaklig1-
n1 degistirmistir.?2

20 Gerver Tanilli, Deviet ve Demokrasi (Anayasa Hukukuna Giris), Say Yayinlari, Anka-

ra 1990, 5.14-15. . ,
Karl Doehring, Genel Deviet Kurami (Genel Kamu Hukuku), Inkilap Yayinevi, Istan-
bul 2002, s. 135.

22 Kemal Dal, Anayasa Hukuku, Alter Yayinlari, Ankara 2006, s. 140.

21
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c. Egemenlik Devredilemez

Egemenlik devlet kisiliginin olmaz ise olmaz unsurudur. Egemen-
ligin devredilmesi durumunda devlet de yok olacaktir.”® Burada ege-
menligin devredilmez niteligi ile temsilciler araciligiyla kullanilmasin
birbirine karistirmamak gerekir. Yukarida da deginildigi gibi, egemen-
ligin temsili demokratik rejimlerde halk adina temsilciler araciligiyla
kullanilmas: bir zorunluluktur. Egemenligin devri ile egemenlikten
kaynaklanan yetkilerin devri farkli anlamlara gelmektedir. Egemenli-
gin devri ya da egemenlikten vazgegilmesi, devlet tiizel kisiliginin de
ortadan kalkmasi sonucunu doguracaktir.

d. Egemenlik Devlet Idaresindeki En Ustiin Giigtiir

Devlet icindeki en tistiin emretme giicti egemen iradedir. En {is-
tiin gtic olma devlet igindeki tiim kamu giicleri i¢in gecerlidir. Yasa
yapmada, yapilan yasay1 uygulamada, idarede tek ve en iistiin gticttir.
Egemen iradeyi baska higbir irade, belirli bir sekilde davranmaya ka-
rar almay1 zorlayamaz.** Egemen irade higbir ytkiimliiliigt olmayan,
aksine haklar1 olan bir iradedir. Giniimtizde ise, klasik egemenlik an-
layisindan smirli egemenlik anlayisina gegisle birlikte, egemen irade
istedigi her seyi yapabilme hakkini kaybetmistir. Egemen irade artik
kural koyarken, koydugu kurallar1 uygularken ve faaliyette bulunur-
ken, hukuk devleti ilkesine, insan haklarina ve anayasaya uygun hare-
ket etmek zorundadir.”

e. Mesru Gii¢ Kullanma Tekeline Sahiptir

Egemen giictin kullandig giic onun egemen olmasimdan kaynak-
lanmaktadir. Gui¢ kullanmaya karar vermede sadece kendisi yetkili-
dir. Bu ayn1 zamanda zor kullanmada, egemen giiciin tekel hakkina da
sahip oldugunu ifade eder.* Unutulmamas1 gereken, egemen giiciin

B Hamza Eroglu,, Devietler Umumi Hukuku, Ankara iktisadi ve Ticari Ilimler Akade-
misi Yayini, Ankara 1979, s. 107.

2 Biilent Daver, Siyaset Bilimine Girig, Kalite Matbaasi, Ankara 1976, s. 181-182.

2 Ali Oztekin, Siyaset Bilimine Giris, Siyasal Kitabevi, Ankara 2007, s. 124.

% Kemal Dal, Anayasa Hukuku (Temel llkeler), Gazi Universitesi Teknik Egitim Fakiil-
tesi Matbaasi, Ankara 1992, s. 15.
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kullandig1 yetkinin mesrulugudur. Egemen giiciin zor kullanmada
mesru yetkiye sahip olmasi, devleti yani egemeni diger 6zel kisilerden
ayirt eder. Buradaki mesruluk kaba giice yasallik kazandirmaktadir.
Modern devletlerde devlet yetkilileri zor kullanirken, yasal smirlar
icinde hareket etmezlerse mesru zor kullanmaktan bahsedilemez.

Klasik egemenlik kavraminin bu nitelikleri, federal devletleri
aciklamada giicliik ile karsilasmaktadir. Federal devlette bir merkezi
devlet ve ona bagimli olan {iye devletler vardir. Yani federal devlet,
tek yapil1 devletten farkli olarak, yetkilerini ortaklasa paylastig1 bircok
baska devletten olusmaktadir.” Bu agidan egemenligini boliisimii ve
paylasimi, kullanimi, klasik egemenlik acisindan karisiklik dogurmak-
tadir. Federal devlet dis iliskiler baglaminda tiniter devlet gibidir. Fe-
dere Devletlerin bu alanda yetkileri yoktur. Federal devlette devletin
yasama, yiriitme ve yargi fonksiyonlarinin, hem ulusal (federal) hem
de ulus-alt1 (federe) diizeyde kullanilmas: nedeni ile boliinmesi, kla-
sik egemenlik anlayisi ile gelisir nitelikte kabul edilmektedir.”® Federal
devlette i¢ egemenlik konusunda birden ¢ok giic ortaya ¢ikmaktadir;
oysa klasik egemenlik acisindan bakildiginda, bir devlette sadece tek
bir egemen giti¢ olmalidir. Federal devlet sistemi klasik egemenlik an-
layisiyla bagdasmasa bile, gelinen asamada, egemenligin kazandig:
yeni anlam ile bagdasabilmektedir. Guintimiizde federal devletler de
egemen devlet stattistindedir.

[leride tizerinde durulacag: tizere, 20. yiizy1l baglarindan itibaren
tartisiilmaya baslanan egemenlik kavrami, artik mutlak tisttinliik, sinir-
sizlik, boltinmezlik gibi nitelikleriyle, giintimiiziin degisen ve gelisen
devlet ve iktidar anlayis1 karsisinda anlasilmasi zor hale gelmistir.”
Su hususu gozden uzak tutmamamiz gerekir ki, egemenlik kavram
mesrulukla birlikte ele alnirsa, mutlaka tizerinde durulmasi gereken
iki kavram vardir; bu kavramlar katilim ve denetimdir.>°

27 Kemal Gozler, Anayasa Hukukuna Giris (Genel Esaslar ve Tiirk Anayasa Hukuku),

Ekin Yayinevi, Bursa 2008, s. 74-79.

% Hakyemez, 2004, 110 vd.

¥ Miinci Kapani, Politika Bilimine Giris, Bilgi Yaynevi, Istanbul 2006, s. 63.

30 Mithat Sancar, “Degisen Egemenlik Stirecinde Mesruiyet Sorunu”, Anayasa Yar-

g1s1, Say1: 20, Anayasa Mahkemesi Yayinlari: 50, Ankara 2003, s. 166.
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4. Ulusal Iradenin Egemenlige Yansimas1

Rousseau’ya gore 0zili geregi oybirligi ile onama isteyen tek bir
yasa vardir, o da toplum sdzlesmesidir; ¢tinki toplum halinde birles-
mek diinyanin en istenilen isidir.* Diistintire gore, toplum s6zlesmesi
yapildig1 zaman, bu stzlesmenin yapilmasina kars: ¢ikanlar olsa bile,
mubhalif irade s6zlesmenin yapilmasina veya gecersiz olmasina engel
olmaz. Sadece muhaliflerin sozlesmeye girmelerine engel olur. Soz-
lesme sonrasi kurulan devlet sinirlari icerisinde oturanlar ise toplum
sozlesmesini onamis sayilirlar. Cogunlugun oyu diger yurttaslar: da
baglar. Devletin buitiin tiyelerinin istemleri genel istemdir; tiyeler bu
istemin gatis1 altinda, hem yurttas hem de 6zgiir birer birey olurlar.
Toplum sozlesmesine oy veren herkes bir anlamda diistincesini agik-
lar, oylarin hesaplanmasindan sonra da genel istem ortaya ¢ikar. Bire-
yin diistincesine aykir1 bir sonug ortaya ¢ikarsa, bu bireyin yanildigini,
kendi diistincesinin genel istem olmadigini ortaya koyar. Genel istem
daha sonra yasa ile dile getirilir. Rousseau’nun anlayisinda hiikiimet,
yani yonetim, bizzat yurttaslar tarafindan kullanilmalidir. Ctinkii halk
egemenligi temsil edilemeyecegi gibi devredilemez de.*

Ulusal iradenin egemenligi yansimasi konusunda, 1789 Fransiz
devriminin ayr1 bir 6nemi vardir. Bu egemenlik anlayisi devletin gii-
ciniin tamamen toplumdan geldigini kabul ederek, “ulusal egemen-
lik” kavramini 6n plana ¢ikarmustir.* Giintimiiz ulus devleti de bir an-
lamda bu anlayisa dayanmaktadir. Ulus devlet, erkini ve egemenligini
ulus adina kullandigini iddia eden ve hiikiimranligini1 bu gerekgeyle
hakli gosteren bir siyasal iktidar tiirii haline gelmistir. Gelinen asama-
da egemenligin halka ait oldugu kabul edilmektedir. Hatta halk ege-
menligi yerine gogu zaman, milli irade terimi kullanilmakta ve bunun-
la milli iradeye vurgu yapilmaya calisiilmaktadir.

Egemenligin ulus niteligi, her zaman sinirsiz ve keyfi bicimde dav-
ranma hakki vermez. Egemenligin i¢ hukuk anlam, siyasal kontrolii
ve diizeni saglama islevi gortir. 1789 Fransiz devriminden bu yana
egemenligin sahibi konusunda bir sorun yoktur, sorun egemenligin

31 Rousseau, 2006, 102.
%2 Rousseau, 2006, 102 vd.
3 Tanilli, 1990, 35.
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kullanilmasinda yani iktidar noktasinda ortaya ¢ikmaktadir. Egemen-
lik ulusa aittir, iktidar ise kayitl1 ve sartli bicimde hiikiimet etme yetki-
sini, sahibi adina kullanma yetkisine sahiptir.

Temsili demokraside halk egemenligi anlayisina gore, egemen
irade cogunlugun iradesi olarak belirir. Halk egemenligi anlayisinda
egemenlik, toplumu olusturan bireylere ayr1 ayr1 verilmistir. Bireyle-
rin her biri egemenlikte pay sahibidir. Halk egemenligi anlayis1 hem
genel oy ilkesine, hem de dogrudan demokrasi anlayisina uygundur.®

Ikinci tiir egemenlik anlayisi ise ulus (millet) egemenligidir. Bu-
rada manevi bir sahsiyet egemenligin sahibi olarak ortaya ¢ikmakta-
dir. Ulus egemenligi anlayisinda, halk egemenligi anlayisindan farkl
olarak egemenlik mutlaka temsilciler eliyle kullanilmaktadir. Burada
ulus olarak nitelenen, ge¢misi ve gelecegi de kapsayan farazi bir top-
luluktur. Bu topluluk irade aciklamasini temsilcilere birakir. Egemen-
ligin monarkin elinden alinmasi stirecinde ulus egemenligi anlayisi,
burjuvazinin, toplumun diger kesimlerini de yanina almakta, fakat ik-
tidar: tek basina kullanmaya calismaktadir.®

Dolayisiyla, ulus egemenligi anlayisina gegilirken, siyasal iktidar
halkin biittintine degil, temsil sayesinde parlamentoya ge¢mistir. Bur-
juvazinin cikarlar1 dogrultusunda ulus egemenligi anlayisi, egemen-
ligi, gecmiste yasamis, su anda yasayan ve gelecekte de yasayacak
olanlarin biitiintine vermistir. Egemenligin kullanilmasini ise su anda
yasayan kimselerin segecegi temsilcilere birakmuistir.* Bu ilkenin dege-
ri hukuki olmaktan ziyade siyasaldur.

Giintimuzde siyasal iktidarlar cogunlugun iradesini, “ulusal irade”
biciminde ve kasitli olarak kullanmaktadirlar. Ulus egemenligi anla-
y1s1, parlamenter sistemin uygulanmasinda ve siyasal partilerin siyasi
hayatta birinci sinifa ¢ikmasiyla anlamini kaybetmistir. Parti disipli-
ni sayesinde, ulusal irade siyasal iktidar1 elinde tutan parti ya da tst
yoneticilerinin, liderlerin iradesine doniisebilmektedir. Siyasal parti-
ler kendi icyapilarinda kuvvetli ve oligarsik egilimler gosterebilirler.”

3 Hakyemez, 2004, 71 vd.

% Mustafa Kogak, Devlet ve Egemenlik, Seckin Yayinevi, Ankara 2006, s. 111-114.
36 Erdogan Tezic, Anayasa Hukuku, Beta Yayinlari, Istanbul 2006, s. 94-98.

37 Ergun Ozbudun, Siyasal Partiler, Seving Matbaasi, Ankara 1979, s. 163.



TBB Dergisi 2011 (94) Fatih OZKUL 45

Halk egemenligi, bireylerin iradelerinin toplami oldugu igin, boltine-
bilir nitelikte ve somut olmasima ragmen, ulus egemenligi soyuttur ve
boliinemez. Halk gecmisi ve gelecegi olmayan bir kalabalik iken, ulus
kendisini olusturanlardan ¢ok daha farkl bir sahsiyettir.*

Ulusal iradenin egemenligi yansimasi kavramu ile birlikte, temsili
rejimler tizerinde de incelemeler baslamistir. Bu ¢alismalarla birlikte,
her temsili rejimin demokratik olmayacagi, demokratik olabilmesi
i¢in, halkin iradesinin 6zgiirce temsilciler araciligiyla yansitilmasi ve
bu stiregte temsilcilerin tam bir serbestlik iginde belirlenmesi gerekti-
gi anlasilmistir.*” Aksi halde, halk ya da ulus egemenligindeki temsil
araciligy ile diktatorler bile, kendi yonetimlerini demokratik ve mesru
bir gortintime sokabilirler. Giintimiizde egemenligin temsili yolunda
en ¢ok kullanilan yontem se¢imdir. Temsili demokrasi ancak 6zgiir
ve adil bir secimle hayata gecirilebilir. Ulus egemenligi anlayisinda
temsil artik bir zorunluluk haline gelmistir. Temsilcilerden baska
kimse ulus adina hareket edemez. Egemenligin sahibi halk olmakla
birlikte, kullanim1 noktasinda karsimiza farkli yontemler ¢ikmakta-
dir. Bu farkli yollar kimi zaman siyasal tercihten, kimi zaman ise zo-
runluluktan kaynaklanir. Genel olarak egemenligin kullanilmasina
bakacak olursak;

a. Dogrudan Demokrasi

Dogrudan demokrasi anlayisinda, egemenligin kullanicis1 da sa-
hibi de halktir. Dogrudan demokrasi en ideal demokrasi olarak adde-
dilmektedir. Dogrudan demokraside, egemenligin kullanilmasi nok-
tasinda temsilciler yoktur. Bu bicimdeki demokrasi anlayislar1 halk
egemenligi anlayisina uygundur. Yonetim bizzat yurttaslar tarafindan
gerceklestirildigi i¢in halk egemenligi devretmemektedir.*’ Bu demok-
rasi anlayist uygulama zorlugundan dolayi, diinyanin hicbir yerinde
saf olarak uygulanamaz. Giintimiiz toplumlarinda niifusun kalabalik
olmasinda dolayi, zorunlu olarak temsili demokrasiye gecilmistir.

38 Mehmet Ali Agaogullari, Ulus-Devlet ya da Halkin Egemenligi, imge Kitabevi, Is-
tanbul 2006, s. 197-198.
% Mustafa Erdogan, Anayasal Demokrasi, Siyasal Kitabevi, Ankara 1996, s. 203-210.

40 A. Seref Goziibtiytik, Anayasa Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara 1998, s. 71.
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b. Temsili Demokrasi

Halk egemenligi giintimiizde temsile dayanan egemenlik haline
dontismiistiir. Halkin kendisi yonetimde bulunmaz, sectigi temsilciler
araciligryla yonetime katilir. Secilen bu kisiler bir anlamda egemenli-
gi kullanacak olan devlet organlarini olustururlar.* Her temsili rejim
demokratik olmayabilir, temsili rejimin demokratik olmasi icin hal-
kin iradesinin demokratik bicimde belirlenmesi gerekir. Giintimiizde
egemenligin temsili se¢im ile yapilmaktadir. Ozgiir ve adil bir segim
demokrasinin 6ziinii olusturur. ** Egemenligin sahibi olan halk ya da
ulus, egemenligi sectigi temsilciler araciigryla kullanir. Ulus egemen-
ligi anlayisinda temsil bir zorunluluktur. Temsilciler disinda kimse
ulus adina hareket edemez. Temsili demokraside ulusun temsilcileri
ile halk arasindaki iliskinin nasil ve hangi boyutlarda olacag: asilma-
s1 gereken bir sorundur. Bu konuda iki farkli vekalet vardir, birincisi
temsili vekalet, 6teki ise emredici vekalettir. Emredici vekalette, ege-
menligi halk adina kullanin temsilciler, temsil ettikleri kisilerin emir
talep ve sikayetleri ile baglidirlar. Vekalet bu sebeple baglayicidir.
Bazi durumlarda temsilci sinirli olarak hareket etmek zorunda oldugu
icin is goremez hale gelebilir.* Bu asamada temsili vekalet devreye
girer. Temsili vekaletin gelismesinde, burjuvazinin giiclenerek siyasal
iktidar1 ele gegirmesi onemli bir rol oynamistir. Temsili vekalet anla-
y1st karsimiza ulus egemenliginde ¢ikar. Bu egemenlik anlayisinda
ulus soyut bir biitiindiir ve sahip oldugu egemenligi ancak temsilci-
ler araciligiyla kullanir. Temsili vekalette temsilciler, kendilerini secen
temsilcilerden bagimsiz olarak hareket ederler. Temsilcileri secenler
onlara emir ve direktif veremezler; temsili vekalet anlayisinda temsil-
cilerin amaci, ulusu temsil ederek genel yarar: ortaya ¢ikarmaktir. Bu
anlayista oy vermek hak degil bir 6devdir. Segimle gelen temsilciler
azmedilemezler; ¢iinkii temsilci ile segmen arasinda bir vekalet iligkisi
yoktur.* Guintimiizde temsili demokrasiler, siyasi partilerin islevlerini
anlamadan dogru bicimde acitklanamaz.*

. Goziibiiyiik, 1998, 72 vd.

42 A. Dahl Robert, Demokrasi Ustiine, (Cev. Betiil Kadioglu), Phoenix Yaynevi, Is-
tanbul 2001, s. 40-42.

4 Gozler, 2008, 118 vd.
4 Gozler, 2008, 120.
% Ozbudun, 1979, 1.
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c. Yar1 Dogrudan Demokrasi

Bu demokrasi anlayisinda da egemenligin kullanilmasi, kural
olarak temsilcilere verilmistir. Fakat halk, ancak bazi durumlarda bu
yetkiyi elinde bulundurmaktadir. Yar1 dogrudan demokrasi tiirtinde,
egemenligin kullanilmasi1 halk ile temsilciler arasinda paylasilmistir.
Bu demokrasi uygulamasinda yaygin olarak referandum, halk girisimi
ve halk vetosu yontemleri kullanilir. Referandumda halk, egemenligin
sahibi olarak bir yasa kuralin1 kabul edip etmedigine karar verir. Halk
girisimi ile egemenligin sahibi olan halk, belli sayida imza toplayarak
yasama organint kanun ¢ikarmak tizere harekete gegirebilir.*® Yar1 dog-
rudan demokrasilerde kullanilan bir baska arac¢ halk vetosudur. Halk
vetosu ile halk, yasama organi tarafindan ¢ikarilan fakat kendisinin
begenmedigi yasanin yiiriirliige girmesini engelleme yetkisine sahip
olmaktadir. Giintimiizde bu yontemlerin en yaygini referandumdur.*
Yar1 dogrudan demokrasi anlayis: sadece halk egemenligi anlayisin-
da karsimiza ¢ikmaktadir. Ulus egemenliginde temsil zorunlu oldugu
icin, yar1 dogrudan demokrasi uygulamalarmna gidilmez. Yar1 dogru-
dan demokrasi anlayisinin en 6nemli yarari, egemenligin sahibi olan
halkin, temsilcilerin aldig1 kararlar tizerinde kontrol saglamasidir.

5. Kiiresellegsme Siirecinde Ulusal Irade Anlayisindaki Degisimler

Kiresellesme teriminden, uluslararasi alanda yogun bicimde
yasanan iligkiler siireci ve bunlarin nitelikleri anlasilmaktadir. Kiire-
sellesme, devletlerin birbirleri ile olan iliskileri arttikca gtindeme gel-
mistir. Ozellikle ekonomik etkinliklerin uluslararasi boyut kazanmasi
ile birlikte kiiresellesme, tiim diinyaya yayilan bir iliskiler ag1 olus-
turmustur.*® Kiiresellesmenin teknolojik, siyasal, kiiltiirel boyutlar1 da
mevcuttur. Biz burada kiiresellesmenin egemenlik ile olan iliskisini
ortaya koymaya calisacagiz.

Kiresellesme kavrami, terminoloji ve anlam olarak, egemenligi
sarsan bir niteligi icinde tasimaktadir. Artik egemen devletin ig ilis-

46 Tezig, 2006, 232 vd.
4 Cem Erogul, Devlet Yonetimine Katilma Hakki, imge Kitabevi, Ankara 1999, s. 219.
4 Hakyemez, 2004, 200 vd.
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kilerine, girdigi uluslararas1 taahhtidiin sonucu olarak miidahale edi-
lebilmektedir. Boyle bir durumda egemenlik sona ermemekte, fakat
Oonemini yitirmektedir. Giintimtizde ulus devletler kendi rizalar ile
uluslararas: taahhtiitlere girmektedir. Bu durum da, i¢ hukukta insan
haklar1 ve hukuk devleti ile kisith olan devletin egemenligine, ulusla-
rarast anlamda yeni bir sinirlama getirmektedir. Gelinen bu asamada
egemenligin, mutlak niteligini kaybetmis oldugu sdylenebilir.*’

Uluslararas: boyutta devlet egemenliginin tek basina kullanilma-
masi, gonilli uluslararasi isbirligini beraberinde getirmesi sebebiyle,
“uzlagmaci egemenlik” anlayis1 dogmustur. Ctnkii bu boyutta egemen-
lik, artik hiiktimetler ile uluslararas: orgiitler arasinda kullanilmakta-
dir. Kiiresellesme ile birlikte, devletler uluslararasi taahhiitlerin so-
nucu olarak teknolojik, kiilttirel, ekonomik ve hatta hukuk alaninda
birbirlerine yakinlastiklarindan, smirlar eski 6nemlerini yitirmistir.™
Ancak buradan, kiiresellesmenin ulus devleti ortadan kaldirdig: sonu-
cu da cikarilmamalidir.

Kiuresellesme, ulus devleti ve egemenligi bir dlctide daraltsa da,
ulus devletlerin egemen olma nitelikleri devam etmektedir. Kiiresel-
lesmenin aktif bir unsuru haline gelebilmek igin, uluslararas: alanda
hem aktif bicimde katilan, hem de denetleyen konumunda olmak ge-
rekmektedir. Devletler, kiiresellesme stirecinin ¢cok yogun oldugu bir
ortamda bile, dis iliskilerden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢6ztimiin-
de, egemenlik haklarindan taviz vermemeye 6nem gostermektedir.”
Ulus devlet, egemenlikte oldugu gibi giictinii bir 6lctide yitirse de, hu-
kukun kaynag ve tireticisi olma islevini devam ettirmektedir.

Kiresellesme siirecinde tiim devletler esit degildir. Ekonomik
acidan giicliu devletler, kiiresellesme ortamindan en karli ¢ikanlar ol-
maktadir. Kiiresellesme, ulusal devletin geleneksel fonksiyonunda
“biitiinlesme” ve “parcalanma” olmak {tizere iki dnemli degisim mey-
dana getirmistir. Biittinlesme siireci, ekonomik, teknolojik degisim ve
gelisim anlaminda biittinlesmeyi, parcalanma stireci ise ulus devletler

¥ Kapani, 1998, 59.
%0 Kocak, 2006, 265 vd.

51 Aslan Giindiiz, Milletleraras1 Hukuk (Temel Belgeler- Ornek Kararlar), Beta Yayine-
vi, Istanbul 2000, s. 7.
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icerisinde bolge yonetimlerine, bolgesel ekonomilere daha fazla yetki
vermeyi amaclamaktadir. Kiresellesmenin agik etkisinin gortldagu
insan haklar1 alaninda, evrensel insan haklari rejimi, kiilttirel veya si-
yasal nitelikli insan topluluklarinin hayatta kalmasina elverisli ortam
hazirlamaktadir. Kiiresellesmenin egemenlige ve ulus devlete yonelik
asindirici etkileri goz ontine alindiginda, ulus devlet artik bir cografi
yerlesim alani icindeki, ekonomik ve siyasal faaliyetleri kontrol etme-
deki mutlak giictinii yitirmis durumdadir. Bu artik devletin, tilkesel s1-
nirlari icinde egemenlikten kaynaklanan yetkilerini istedigi gibi sinir-
sizca kullanamayacagi anlamina gelir.”> Kiiresellesmenin gtinimiizde
emperyalizmin yeni bir bicimi oldugu, gelismis tlkelerin Yirminci
Yiizyil kapitalizminin gortinttistinti maskelemek ve az gelismis yoksul
tilkeleri somiirmek igin bilgi toplumu, sinirlarin kalkmasi, 6zellestirme
gibi sloganlar1 kullanilabilecegi de savunulmaktadir.”

Sonug olarak kiiresellesme stireci, ulus devlet ile birlikte baslamig
ve halen ulus devlet ile birlikte yasamaktadir. Bu siirecin, egemenlik-
ten kaynaklanan yetkileri asindiric1 bir etkisi olmustur; fakat egemen-
lik ortadan kalkmamuistir. Kiiresellesme, egemenligin {ilkesel sinirlar1
icerisindeki 6nemini etkilemistir. Hem ulus devlet, hem de egemenlik
kavramlar1 varliklarini bir arada stirdiirmekte ve tilke sinirlar icindeki
onemlerini korumaktadirlar. Kiiresellesme insan haklar1 acisindan da,
devlet yetkilerini zayiflatmis ve devlet karsisinda bireyin konumunu
guclendirmistir.>

II. HUKUK DEVLETI

Hukuk devleti ilkesinin gelisimi, egemenligin smirlanmasinda
¢ok onemli bir role sahip olmustur. Ancak siirli egemenlige geciste,
kuvvetler ayriliginin fonksiyonu da goz ardi edilmemelidir. Bu sebep-
le calismanin bu béltimiinde, hukuk devleti baslig: altinda kuvvetler
ayrihigina da deginilecektir.

52 Akad / Dingkol, 2006, 195 vd.

% Adnan Giiriz, Kapitalist Ideoloji Uzerine Bir Inceleme, Siyasal Kitabevi, Ankara

1995, s. 262.

Cem Erogul, “Degisen Egemenlik Anlayisinin Hak ve Ozgtirliiklerin Korunma-
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mesi Yayinlari: 50, Ankara 2003, s. 211.
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1. Hukuk Devleti Kavrami

Hukuk devleti ilkesi, biitin uygar demokratik rejimlerin temel
ozelliklerinden biridir. Bu kavram, vatandaslarin hukuki giivenlik
icinde bulunmalar1 yaninda, devletin eylem ve islemlerinde hukuk ku-
rallarina uygun davranmak zorunda oldugunu anlatir.”> Insan haklar1
ve hukuk devleti diistincesi, kiiltiirlere ve catisan diinya goriislerine
ortak bir hedef olarak yaygin bicimde niifus etmektedir. Diinyanin
tim insanlari, kendi toplum sistemlerinin sagladigindan daha nitelikli
ozgurliik ve giivenlik diisleyebilmektedir. Hukuk devletinin siyasal ve
toplumsal kosullari, birer model olarak cesitli toplumlara yayilmakta-
dir. Bu tip toplum modellerine kavusmus tilkeler, diger toplumlar kar-
sisinda tistiin bir konumda yer almaktadirlar.”® Hukuk dilinde “hukuk
devleti” deyimi, devletin kendisini hukuk kurallariyla bagli saymadig:
“polis devleti” kavraminin karsit1 olarak kullanilmaktadir.”” Vatandas-
larin devlete yani egemen giice giivenmeleri, demokrasi icerisinde ve
kendi kisiliklerini korkusuzca gelistirebilmeleri, ancak gercek anlam-
da bir hukuk devletinin olmasi halinde miimkiindiir.

Hukuk devleti ilkesi ilk olarak, devletin islemlerini yerine geti-
rirken hukuk kurallarina bagl olmas: gerektigini ifade eder. Hukuk
kurallarma baglilig: saglayacak mekanizma ise, devletin eylem ve is-
lemlerinin yargt denetimi altinda bulunmasidir. Bunun sonucu olarak
da, ylirtitme ve ytirtitme islemlerinin yargi denetimi altinda bulunma-
st akla gelir.”® Hukuk devleti kavrami diger dillerde, hukukun tstiin-
ligu bigciminde yer almistir. Bu terimle de anlatilmak istenen, devlet
diizeninin hukuk tizerine kurulu olmasi, devletin hukuk tarafindan
yonetilmesi, eylem ve islemlerinin yarg: denetimine acik olmasidir.
Hukuk devleti ilkesinin miicadelesinin yapildig1 gecen ytizyillarda,
ylrtitme organi genellikle kral ve onun bakanlarindan olustugu igin,
bu donemlerde kisi haklarma karsi saldirinin, ancak ytirtitme orga-
nindan gelebilecegi, dolayisiyla vatandaslarin hukuki gtivenliginin

% Yavuz Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, Mimoza Yayinlari, Konya 2000, s. 68.

% Hayrettin Okgesiz, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, Alkim Yaynevi, istanbul

1996, s. 148.

57 Metin Giinday, Idare Hukuku, hnaj Yaymevi, Ankara 2004, s. 25.

% Miimtaz Soysal, 100 Soruda Anayasanin Anlami, Gercek Yaymevi, istanbul 1992, s.

245-258.
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saglanabilmesi icin ytirtitme organini hukukla baglamanin gerekli ve
yeter oldugu dustintilmistiir.” Kisi haklarinin, milli iradeden dogan
yasama organina kars: da korunmas: gerektigi diistincesi ise, tarihsel
bakimdan daha sonralari ortaya ¢ikan ve benimsenen bir gortis olmus-
tur.®* Yasama organinin yargisal denetimi, baz1 demokratik tilkelerde
hentiz kabul edilmemis oldugu halde, ytiirtitmenin yargisal denetimi
hemen hemen biitiin demokratik tilkelerde yerlesmis bir kuraldir.®
Hukuk devletinin baglica varlik sartlari su sekilde siralanabilir.

a. Yiiriitme Islemlerinin Yargisal Denetimi

Yiirtitme organmnin eylem ve islemlerinin yargisal denetimi konu-
sunda iki sistem vardir. Bunlardan ilki, denetimi genel yarg: organ-
larma birakan ve 6zellikle Anglo-Sakson tilkelerinde uygulanan, adli
idare veya yargi birligi sistemidir. Bu sistemde genel mahkeme niteli-
ginde olan yarg1 organi, devletle fert arasindaki hukuki uyusmazlik-
lar1, tipki fertler arasindaki hukuki uyusmazliklar gibi ¢6zmektedir.
Ikinci sistemde ise, ytirtitmenin eylem ve islemlerinden dogan hukuki
ihtilaflarin ¢6ztimii, genel mahkemelere degil, idare mahkemelerine
birakilmistir. Idari yargi ad1 verilen bu sistem, Fransa’da dogmus ve
oradan diger Kara Avrupasi tilkelerine yayilmistir.®?

Hukuk devleti ilkesi acisindan, gerekse adli idare, gerek idari yarg:
sistemleri benimsenmis olsun, anilan ilkenin gerceklesmesi igin onem-
li olan, ytiriitmenin eylem ve islemlerinin bagimsiz yargi organlarin-
ca denetlenmesidir. Bu denetim saglandiktan sonra, denetimi yapan
mahkemenin genel mahkeme veya idare mahkemesi olmasi, hukuk
devleti acisindan 6nem tasimaz. Nitekim hukuk devleti, adli idareyi
benimseyen Anglo-Sakson tilkelerinde oldugu kadar, idari yargty1 be-
nimseyen Kara Avrupas: tilkelerinde de mevcuttur.® Bununla birlik-

% Kocak, 2006, 129.
80 Artun Unsal, Siyaset ve Anayasa Mahkemesi, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler
Fakiiltesi Yaynlari, Ankara 1989, s. 29.

Yilmaz Aliefendioglu, Anayasa Yargisi, Yetkin Yayinevi, Ankara 1997, s. 37-38.

62 Kemal Gozler, Idare Hukukuna Giris, Ekin Yaymevi, Bursa 2008, s. 303.

6 Metin Yiiksel, “Avrupa Birligi'nde Hukuk Devletinin Unsurlar1”, Hukuk Devleti -
Hukuki Bir Ilke Siyasi Bir Ideal, Adres Yayinlari, Ankara 2008, s. 579-581.
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te, hangi denetim sistemi benimsenmis olursa olsun, ytirtitmenin bazi
eylem ve islemleri, gesitli yollarla yarg: denetimi disinda birakilmissa,
hukuk devleti ilkesinin zedelenmis oldugu sonucuna ulasmamiz ge-
rekir. Hukuka uygun olmayan bir idari islemin, ne gerekce ile olursa
olsun yargt denetimi disinda birakilmasi, hukuk devleti ilkesi ile bag-
dastirilamaz. idari yarginin mahiyetinden dogan sinirlar iginde, idari
yargmin hukuka uygunluk denetimi yapma yetkisini sinurlayict her-
hangi bir kural, hukuk devleti anlayisina aykir olacaktir.

b. Yasama Islemlerinin Yargisal Denetimi

Yiirtitme islemlerinin yargisal denetimi, hukuk devletinin temel il-
kelerinden biri olsa da, hukukun tistiinliigiinii ve vatandaslarin hukuki
gtivenligini saglamaya yetmez. Cuinkt, ytirtitme islemlerinin yargisal
denetimi sonug olarak, ytirtitme islemlerinin kanunlara uygunlugunu
saglayabilecektir. Kanunlarin kendisi anayasaya aykir1 oldugu zaman,
kisilerin temel hak ve ozgtirliikleri nasil korunacaktir? Hukuk devleti-
nin tam olarak hayata gecirilmesi icin, yasama organinin igslemlerinin de
anayasaya uygunlugunun yargi organlarinca denetlenebilmesi gerekir.®

c. Yarg1 Bagimsizlig1 ve Kanuni Hakim Giivencesi

Hukuk devletinin en 6nemli unsurlarindan biri de, yarg: bagim-
sizligidir. Eger yiiriitme veya yasama islemlerinin hukuka uygunlugu-
nu denetleyecek olan organlar, ytirtitme ve yasama organlari karsisin-
da tam bir bagimsizliga sahip degillerse, yargi denetiminden beklenen
yarar ortadan kalkmais ve yapilan denetimlerin hicbir anlami kalmamuis
olacaktir. Yargi bagimsizlig1 o kadar 6nemlidir ki, genelde anayasa-
larda diizenlenir. Hukuk devletinde hakimlerin, yiirtitme ve yasama
organina bagl olmadan, onlardan miistakil olarak ve etkilenmeden
gorev yapabilmeleri gerekir.

Mahkemelerin yargilama erkini yerine getiren organ olarak bagim-
sizliklari, ancak yargi fonksiyonunu yerine getiren hakimlerin giiven-
celi ve teminatl1 bir stattiye sahip olmalari, herhangi bir bask: ve teh-
ditle karsilasmaksizin gorevlerini serbestlik ve tarafsizlik icinde yerine

6 Yiiksel, 2008, 302.

% Hasan Tung, Karsilastrmali Anayasa Yargis: (Denetimi Kapsami ve Organlary), Yetkin

Yayinlari, Ankara 1997, s. 17.
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getirebilmeleri ile saglanir. Hakimlik teminatinin en onemli unsuru
hakimlerin azlolunamamalaridir. Hakimlik teminat1 sadece hakimlerin
azlolunamamalari ile saglanamaz. Eger ytiriitme ve yasama organla-
11, azil disinda baska yollardan, bir hakimin mesleki hayat1 veya 6z-
litkk haklari tizerinde etkili olabiliyorsa teminat gene saglanmis olamaz.
Yargl bagimsizlig1 ve unsurlar: giivence altina alinmamuis olan sistem-
lerde, gercek anlamda bir hukuk devletinden s6z etmeye imkan yoktur.

Kanuni hakim giivencesi de hukuk devletinin varlik sartlarindan
biridir. Bu ilke, kimsenin dogal hakiminden baska bir merci éntine ¢1-
karilamayacagini, kisiyi dogal hakiminden baska bir merci ¢nitine ¢1-
karma sonucunu doguran yarg: yetkisine sahip olagantistii merciler
kurulamayacagin ifade eder. Kisaca dogal yarg: ilkesi, uyusmazlig
yargilayacak olan mahkemenin, o uyusmazligin dogmasmdan once
kanunen belli olmasidir. Bu suretle davanin, uyusmazliktan sonra ¢i-
karilacak bir kanunla olusturulan bir mahkeme 6niine getirilmesi ya-
saklanmakta, yani kisiye yahut olaya gore mahkeme kurma imkani
ortadan kaldirilmaktadir.

d. Ceza Sorumlulugunun ilkeleri ve
Hukukun Genel Ilkelerine Baglilik

Hukuk devletinin tam olarak gerceklesmesi icin, su¢ ve cezala-
ra iliskin bazi 6nemli unsurlarin da belirlenmesi gerekir. Bunlara bir
anlamda ceza yargisinin genel ilkeleri de denir. Bu ilkelere gore ge-
nel olarak, “kimse islendigi zaman yiirtirlitkte bulunan kanunun sug
saymadig1 bir fiilden dolay1 cezalandirilamaz; kimseye sugu isledigi
zaman kanunda o sug i¢in konulmus olan cezadan daha agir bir ceza
verilemez. Ceza ve ceza yerine gegen giivenlik tedbirleri ancak kanun-
la konulur. Suglulugu hitkmen sabit oluncaya kadar, kimse suclu say1-
lamaz. Hi¢ kimse kendisini ve kanunda gosterilen yakinlarini suclayi-
c1 bir beyanda bulunmaya ve bu yolda delil gostermeye zorlanamaz.
Ceza sorumlulugu sahsidir. Genel miisadere cezas1 verilemez. Kanuna
aykiri olarak elde edilmis bulgular, delil olarak kabul edilemez” sek-
linde siralanabilir.®® Bu ilkeler, ceza yargisi ve hukuku ile ilgili olsalar
da, hukuk devletinde mutlaka olmasi gereken baslica ilkelerdir.

% Timur Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yaymevi, Ankara 2006,

s. 112-121; Sedat Bakici, Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, Adalet Yaymevi, Ankara
2007, s.12,16-21, 26, 42.
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2. Kuvvetler Ayrilig:

Siyasal diistince tarihinde Montesquie’nun adiyla anilan erkler ay-
rilig1 teorisi, 1789 Amerikan ve 1791 Fransiz Anayasalarindan baslaya-
rak pek cok pozitif hukuk belgesinde yer almistir. Aslinda bu teori hu-
kuksal olmaktan cok siyasal bir nitelik tasimaktadir. Montesquie'nun
kuvvetler ayriligini savunmasi, bunu kisi hak ve ozgiirliiklerinin gii-
vencesi olarak gormesinden ileri gelmektedir. Diistintire gore, ti¢ kuv-
vetin de ayni1 elde toplanmasi istibdada yol acar.®” Fakat sunu belirtme-
liyiz ki Montesquieu, yargiy: diger iki kuvvet ve yiiriitme ve yasama
karsisinda zayif bir konuma oturtmus, hatta yargmin bir iktidar dahi
sayllmamasi gerektigini vurgulamistir.®® Buna ragmen giicler ayrilig
ilkesi, yonetenlerin yurttaslar tizerinde totaliter egemenlik kurmala-
rimi1 onleyen en iyi yollardan birisi olarak gosterilmekle beraber, bu
simnirlamanin olmasi gerekip gerekmedigi de tartisma konusudur.”
Guintimtizde kuvvetler ayriligi deyimi kullanilirken, pozitif hukuk
verilerine gore kastedilen gercekte fonksiyonlar ayriligidir. Devlet ik-
tidarinin cesitli fonksiyonlarinin, aralarinda isbirligi bulunan degisik
organlarca yerine getirilmesidir. Burada fonksiyon teriminden, devle-
tin maddi anlamdaki fonksiyonlarmi degil, hukuki anlamdaki fonksi-
yonlarmi anlamamiz gerekir; yani devletin hukuki sonu¢ doguran faa-
liyetleri onun hukuki fonksiyonlaridir. Devletin hukuki fonksiyonlar:
ise yasama ytriitme ve yargi olarak tige ayrilir. Maddi kriter, devletin
hukuki fonksiyonlarmin tasnifini, bu fonksiyonlarin ifasinda basvuru-
lan islemlerin hukuki mahiyetine dayandirmaktadir. Buna gore huku-
ki islemler, maddi mahiyetlerine gore kural islem, stibjektif islem ve
yargl islemi olmak tizere tige ayrilirlar. Bu tig tiir islemden her birinin
yapilmasi, devletin {i¢ hukuki fonksiyonundan birini meydana getirir.
Devlet fonksiyonlarini sekli ve organik bakimdan tasnif eden gortis
ise, devletin fonksiyonlar1 ve bu fonksiyonlarin ifa araci olan hukuki
islemleri, bu islemleri yapan organa ve yapilis sekillerine gore tasnif et-
mektedir.”” Kuvvetler ayrilig: ilkesi siyasal iktidarin mutlakligina ve s1-
nirsizligina karsi, bireyin devlete kars: daha giivenli bir konuma sahip

67 Kapani, 1993, 285. ,

8 Mehmet Emin Akgiil, “Kuvvetler Ayriligi {lkesinin Doniisiimii ve Giintimiiz De-
mokratik Rejimlerindeki Anlami1”, Ankara Barosu Dergisi, Y1l: 68, Say1: 2010/4, s.
84-85.

Maurice Duverger, Siyasal Rejimler, Sosyal Yayinlari, Istanbul 1986, s. 56.
70 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara 2010, s. 188-191.

69



TBB Dergisi 2011 (94) Fatih OZKUL 55

olmasini ve hukuk devletini gerceklestirmeyi amagclar. Kuvvetler ayri-
l1g1 ilkesi, mutlak monarsinin doguracag: sakincalari, devletin fonksi-
yonlarini birbirinden ayirip, kullanimlarmni farkl ellere vererek orta-
dan kaldirmaya calisir. Klasik egemenlik anlayisi, devlet yetkilerinin
tek bir merkezde toplandig1, mutlak monarsilere gecisin hukuksal ve
siyasal temelini olusturmustur. Bunun sonucu olarak parcalanmishgi
onlemek icin boltinmezlik niteligi dngoriilmistiir. Bu durum, mutlak
monarsinin baskici diizeninden liberal demokratik rejimlere gegerken
asilmis ve gticler ayriligr ilkesi gtindeme gelmistir.”” Bu durum klasik
egemenlik anlayisindan sapma demektir. Kuvvetler ayrilig: ilkesi ile
birlikte ortaya ¢ikan egemenligin sinirli anlami, bireyin énemini vur-
gulamakta ve kisi hak ve 6zgtirliiklerini daha koruyucu nitelige sahip
olmaktadir. Birey adina egemenligi kullanan siyasal iktidar, kuvvetler
ayrilig1 sebebiyle, bireyin 6zgtirltigiinti daha ¢ok garanti altina almak
zorundadir. Kuvvetler ayrilig: ile birlikte artik egemen olarak davra-
nacak tek bir organ yoktur; cesitli organlara belli konularda karar ver-
me yetkisi taninmustir. Devlet iktidarinin ve yetkilerinin béliinmesi,
farkli yetkiyi kullananlarin sadece kendi alanlarinda etkin olmalarina
yol agmaktadir. Bu sayede, egemenligin asil sahibi olan bireyin haklar:
korunmaya calisiilmaktadir. Stiphesiz ki kuvvetler ayriliginin derecesi,
anayasa hiikiimlerinden cok, parti sistemlerine de baglidir. Ornegin
anayasalar acik bir ayrilig1 ngormiis olsa bile, tek parti sistemi kuv-
vetlerin siki bicimde bir araya toplanmasina yol acabilir.”

IIL. SINIRLI EGEMENLIK

Insanlar arasinda baris ve giiveni saglamak, onlarin 6zgiirliiklerini
korumak amaciyla, yoneten yonetilen iliskisinin gok net bir bicimde
kendisini gosterdigi bir mekanizma olan devlet, bir zorunluluk olarak
ortaya ctkmustir.”? Uyulmasi zorunlu tasarruflarda bulunma yetkisi ve
imkanini devlete kazandiran bir kavram olarak ise egemenlik ortaya
¢ikmaktadir. Egemenlik modern devletin ortaya c¢ikmasiyla giinde-
me gelmis ve uzun stire krala 6zgiilenmistir. Hem diinyevi olan, hem
de yticeltilen bir seyin ise mutlaka smnirlanmasi gerektigi, zaman ice-
risinde insanoglu tarafindan anayasacilik hareketleri ile birlikte ileri

7 Akgtil, 2010, 85. )
2 Maurice Duverger, Siyasal Partiler, Cev. Ergun Ozbudun, Bilgi Yayinevi, Ankara
1986, s. 502.

73 Ogztekin, 2007, 29.
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surtilmistiir.” Burjuvazinin etkisiyle egemenlik, demokratik nitelik
kazanarak tim topluma ge¢mistir. Bu mutlak yetkinin zaman iceri-
sinde belirli sinirlar icerisinde kullanilabilecegi kabul edilmis ve sinirlt
egemenlik anlayisi ortaya ¢ikmistir.”” Cagdas insan haklar1 doktrini,
oziinde kisiyi kendi devletine kars1 korumak amaciyla ortaya konul-
mus ve eger insan haklar1 korunacaksa, énce insan tizerinde en etkin
egemen gii¢ olan kendi devletinin denetlenmesi gerektigi gortistinden
hareket edilmistir.”

Kamu hiirriyetlerinin bulunmadig1 bir yerde ¢cogulcu demokrasi-
den soz edilemez.” Liberal cogulcu demokrasilerde, 6zellikle azinlik-
ta kalanlarin gogunlugun baskisina kars: korunabilmeleri icin, kamu
hiirriyetleri oldukca genis bir bicimde giivence altina alinmali ve dev-
let tarafindan korunmalidir.”® Aslinda egemenligin sinirlanmasi ikti-
darin dogasindan kaynaklanmaktadir. Her iktidar kurumu gibi devlet
iktidarinin da i¢ ve dis smurlar1 vardir. Ic politikada devlet, kuvvetli,
ekonomik, askeri ve dini 6rgtitlerin, menfaat gruplarinin istediklerini
yapmak zorunda kalir. Dis politikada ise, milletlerarasi iliskilerde en
kuvvetli devlet bile iktidarinin, siyasal, dogal, kiilttirel ve hukuki sinir-
lar1 oldugunu bilerek kendini sinirlamak zorunda kalir.”

1. Egemenligin Kullanilmasinin
Sinirlandirilmasi A¢isindan Demokrasi

a. Cogunluk¢u Demokrasi Anlayis1

Cogunluk¢u demokrasi anlayisina gore demokrasi, halk ¢ogun-
lugunun kayitsiz ve sartsiz iradesine dayanan bir rejimdir. Halk co-

74 Harry Eckstein, “Devlet ‘Bilimi’ Uzerine”, Devlet ve Hukuk Uzerine Yazilar, Cev.

Mehmet Turhan, Giindogan Yayinlari, Ankara (tarihsiz), s. 58.

75 Oztekin, 2007, 45.

76 Mehmet Turhan, “Degisen Egemenlik Anlayisinin Hak ve C)zgijrh'iklerin Korun-

masina Etkileri ve Ttirk Anayasa Mahkemesi”, Anayasa Yargisi, Say1: 20, Anayasa
Mahkemesi Yayinlart: 50, Ankara 2003, s. 226.

Sadurski Wojciech, fade Ozgiirligii ve Stnirlari, Liberal Diistince Toplulugu Ya-
yinlari, Ankara 2002, s. 22.

Yusuf Sevki Hakyemez, Militan Demokrasi Anlayisi ve 1982 Anayasasi, Seckin Ya-
yinlari, Ankara 2000, s. 41.

7 Daver, 1976, 167.
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gunlugunun iradesi belli bir oranda tecelli ettikten sonra, artik bu
cogunluk iradesinin karsisina ¢ikacak sinirlayici bir giic olamaz, aksi
halde gergek halk iradesinin gerceklesmesi engellenmis olur. Bu gorti-
stin altinda, Rousseau’nun azmligin iradesini de kapsayan genel irade
gortisii ve cogunlugun daima hakli oldugunu savunan gortisler yat-
maktadir.® Sayi tisttinltigti rejimi olarak ortaya ¢ikan cogunlukcu de-
mokrasi anlayisinda, kamusal, kisiye bagh temel hak ve hiirriyetlerin
yeri olamaz. Dolayisiyla egemenligin de sinirlandirilmasi s6z konusu
degildir.

b. Cogulcu Demokrasi Anlayis1

Bu demokrasi anlayisinda da, yonetim ¢ogunlugun iradesine da-
yanmaktadir. Ancak burada yonetim, ¢cogunlukcu demokrasi anlayi-
sindaki gibi her istedigini yapabilen sinirsiz bir giice sahip degildir.
Cogulcu demokrasi anlayisinda, azinlhiga cogunluk haline gecebilme
imkani tanindig icin, bu hak beraberinde kisiye bagli temel hak ve
hiirriyetleri de getirir.® Azinlik, karar alma mekanizmalarina dahil
olabilme ve etkileyebilme olanagini sahiptir. Artik toplum yonetimin-
de cogunlugun iradesi, yani egemen giictin kisilerin temel hak ve 6z-
gurlukleri ile sinirli olmasi s6z konusudur.

2. Hukuk Devleti ilkesi, Kuvvetler Ayrilig1 ve Ulusal irade

Rousseau’ya gore egemen varlik, yurttaslar: topluluga yararh ol-
mayan higbir ise zorlayamaz hatta boyle bir seyi isteyemez. Egemen
varlik ne denli kutsal, dokunulmaz ve mutlak olursa olsun genel s6z-
lesmenin sinirlarin1 asamaz. Egemen varlik yine, yurttaglardan birini,
otekinden daha fazla ytiik altina sokma yetkisine sahip degildir.**

Teorik diizeyde Bodin, Hobbes ve Rousseau'nun gelistirdigi ve
1789 devrimi ile hayat bulan klasik egemenlik anlayisi, modern dev-
letin gelisimi ile ciddi elestirilere ugramaya baslamistir. Klasik ege-

80 Ahmet Taner Kislaly, Siyasal Sistemler (Sivasal Catisma ve Uzlasma), imge Kitabevi,
Ankara 2006, s. 269.
81 Kaglali, 2006, 237 vd.

82 Rousseau, 2006, 28.
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menlikte egemenlik mutlak ve sinrsizdi. Klasik egemenlik anlayisini
benimseyen bir devlette, egemen gii¢ kendi egemenliginden ve ¢ika-
rindan bagka bir sey diistinmeyecektir. Oysa modern devletlerde dev-
let yonetimi, demokrasi, insan haklar1 ve hukuk devleti gibi ilkelerle
bagli olmak zorundadir. Hatta i¢ hukukta hak ve ozgiirliiklerini ko-
ruyamayanlar, uluslararas1 hukuka basvurma hakkina sahiptirler. Bu
durum karsisinda egemenlik artik klasik anlaminda kabul edilemez.
Ulusal iradenin tezahiirii olan egemenligin, hukuk devleti ve kuvvet-
ler ayrilig1 ilkeleri ile sinirlandirilmas: gtindeme gelmistir.

3. Anayasa ve Ulusal Irade

Parlamentolar artik istedikleri dogrultuda ve anayasaya aykiri
kanun ¢ikaramamaktadirlar. Bu durum bir anlamda parlamentolarin
tizerinde anayasalarin yer aldiklarina isaret eder. Zaten anayasa teri-
mi, devletin temel yapisini ve bu yapinin baslica isleyis kurallarini ifa-
de eden yasa anlamina gelmektedir.* Bu tanimdan, anayasanin diger
yasalarin tistiinde, onlardan daha temelli ve genis kapsamli, neredey-
se onlar1 doguran, analik eden, dayanak olan bir yasa oldugu anlami
¢ikmaktadir. Anayasalar, devletin temel isleyis kurallarini belirtmekle
kalmaz, ayn1 zamanda cikarilacak olan yasanin smirlarini da belirler-
ler. Bu islevleri sayesinde modern hukuk devletlerinde anayasalar, ki-
silerin temel hak ve 6zgiirliiklerini koruyan, giivence altina alan en
temel yasalardir.* Ayrica temel hak ve 6zgiirliiklerin ¢ok ve gesitliligi
nedeniyle, bu temel hak ve 6zgiirliiklerin de kendi aralarinda bir de-
gerlendirilmeye tabi tutulmalar1 gerekmektedir.®® Anayasacilik hare-
ketleri incelendikleri zaman, devlet yonetiminin kurallara baglanmasi
ve vatandaslarin korunmasi bakimindan, 6zellikle 19. ytizyil icinde ge-
lismis “klasik demokrasi” anlayisiyla paralel bir gelisim oldugu gortil-
mektedir. Yine 18. Yiizyil anayasacilik hareketleri iginde, anayasanin
biri hukuki 6teki siyasi olmak tizere iki yont bulunmaktadir. Anayasa
sadece devletin hukuki statiisti olmay1p, devlet icinde iktidar1 ve top-

8 Soysal, 1992, 8.

84 J. Carl, Friedrich, Stmirlt Devlet, (Cev. Mehmet Turhan), Giindogan Yayinlar: An-
kara 1999, s. 47.

Ozan Ergiil, Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Demokrasi, Adalet Yaymevi, Ankara 2007,
s. 116.
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lum icinde de devlet iktidarini smirlayan bir belgedir.*® Anayasanin
devletin stattisti olmasi, onun hukuksal niteligini ortaya koymakta-
dir.¥” 1789 Insan ve Yurttas Haklar1 Beyannamesinin 16. maddesindeki
“insan haklarinin saglanmadig ve kuvvetler ayriliginin benimsenme-
digi bir toplumda anayasa yoktur” ilkesi ise anayasanin siyasal yonii-
nii ortaya koymaktadir.

4. Anayasa Mahkemesi ve Ulusal Irade

Hukuk devleti icerisinde, parlamentolarin anayasanin tisttinlii-
gune uyup uymadiklarini denetleyen ve yargi erki igerisinde bulunan
anayasa mahkemeleri, sahip olduklar1 yetkilere bakildiginda, parla-
mentolarin anayasaya uygun hareket etmelerinin gercek bir yaptirimi
olarak belirmektedir. Anayasa mahkemelerinin bu gticleri, yazili ana-
yasalarin ortaya ¢ikmasiyla baslamistir. Acaba anayasa mahkemeleri-
nin kurulmasi ile, yasama organinin tistiinde ondan daha giiclii yet-
kiye sahip bir yargi organi yaratilmis olmaz mi1? Bu soruya su sekilde
cevap verilmektedir. Anayasa mahkemesinin ¢niinde yargilanan yasa-
ma organinin kendisi degil, o organin c¢ikardig yasadir. Ayrica mah-
keme, anayasaya aykiriigindan dolay1 ortadan kaldirdig: kurallar ye-
rine yeni yasalar koyamaz.® Bu gortise kars1 olan olanlar ise, bdylesine
yetkiyle donatilmis olan mahkemenin, eninde sonunda tistiin bir giic
haline gelecegi ve “yargic devleti” tehlikesinin kaginilmaz oldugunu
ileri siirebilirler.’ Yine mahkemelerin milli iradenin tistiine ¢ikama-
yacaklari, yasama organinin milli iradeyi temsil ettigi, anayasanin {is-
tunltigunin yarg: organlarinca degil, yasama organinca denetlenmesi
gerektigi de bir goriis olarak savunulabilir.”

Anayasanin diger yasalara gore hukuk alanindaki tistiinltigti, do-
gal bir sonug olarak obiir yasalarin anayasaya uygunlugunu zorunlu
saymay1 ve bu uygunlugu denetleyici mekanizmalarini kurmay: ge-

86 Tezic, 2006, 136 vd.
8 Dal, 2006, 7.

8 Soysal, 1992, 255.
8 Unsal, 1980, 79.

% Kemal Gozler, “Anayasa Yargisinin Mesrulugu Sorunu”, Ankara Universitesi Si-

yasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 61, Say1: 3, Temmuz - Eylul 2006, s. 138.
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rektirmektedir. Anayasa mahkemelerinin kurulusu bu diistincenin so-
nucudur. Anayasaya uygunlugun yargisal denetimini gelistirmis tilke-
lerde anayasalar, vatandaslarin goziinde, siyasal iktidarin anayasada
belirtilen ve vatandaslarin menfaatlerine olan ilkelere uyup uymadig-
n1 denetleyen ve 6lgen saygideger, {istiin bir metin durumundadairlar.

Parlamentolarin giiclenmelerinin temelinde, temel hak ve 6zgiir-
liikklerin kanun yoluyla korunarak giivenceye alinmalar1 diistincesi
vardir. Ancak hukuk devletinin gerceklesmesi i¢in bu énlem yeterli
goriilmemistir. Rousseau’cu anlayisla kanunu “genel iradenin ifade-
si” olarak kabul etmek, kanunla hukuku 6zdes kabul etmek sonucu-
nu dogurur. Bu durumda da, kanunun egemenligi saglanmakta, fakat
hukuk devleti ilkesi gerceklesmemektedir. Iste hukuk devleti ilkesini
gerceklestirmenin en 6nemli yollarindan birisi, kanunlarin anayasaya
uygunluklarinin denetimidir.

5. Uluslararas1 Hukuk ve Egemenlik

Devletin egemenlik alaninin kapsaminin tartisilmasi, i¢ hukuka
iliskin siyasi ve hukuki siireci ifade ettigi kadar, bir bagka stireci yani
uluslararas: boyutu, uluslararasi hukuk diizeninin kurulmas: ve ko-
runmasini da ifade eder.” Egemen devletlerin tilke sinirlar1 igerisinde
kisi hak ve 6zgtirliiklerini ihlal etmeleri, ancak o devletlerin tizerinde
bir hukuksal engel, ya da baska bir otorite ortaya ¢ikartarak engellene-
bilmistir. Bu da ancak yaptirim ile desteklenen ve uluslararasi alanda
baglayici olan insan haklar1 metinleri ile miimkiindir.

Devletlerin ¢ok siki bir bicimde egemenliklerine bagli olmalari, ic
hukukta insan haklari ihlallerinin ortaya ¢ikmasi, modern devletteki
sinirli egemenlik anlayisi ile bagdasmamaktadir. Tkinci Diinya Sava-
sindan itibaren devletlerin egemenlik alaninda yasadiklar1 degisim,
dis egemenlik alaninda da kendisini gostermis ve egemenlik, insan
haklar1 kavraminda ciddi sinirlamalara ugramistir. Zamanimizda in-
san haklar1 uluslararasi politikada giindemi ¢ok fazla mesgul etmek-
tedir. Bu durum da, insan haklarinin uluslararas: kurumsal yapinin

9L Turgut Tarhanli, “Kuvvet Kullanma Mesruiyet ve Hukuk”, Anayasa Yargisi, Sayt:

20, Anayasa Mahkemesi Yayinlar1: 50, Ankara 2003, s. 133.
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bir parcasi olmasina ve devletlerin de bu alanda uluslararas1 hukuk
yoluyla denetlenmelerine yol agmistir. Glintimtizde devletlerin ege-
menligi, ancak uluslararas1 hukukun ¢izdigi sinirlar dahilinde ve sinir-
I1 yapidadir; insan haklar: artik devletlerin i¢ sorunu olmaktan ¢ikmis
ve uluslararasi alana kaymuastir.

Uluslararas: hukukta kisi hak ve 6zgtirliiklerinin etkili bir bicimde
korunmasi, devletlerin vatandaslarini yargilama noktasindaki miin-
hasir yetkilerini de bir anlamda sona erdirmistir. Giintimiizde, insan
haklar1 acisindan uluslararas: hukuk, taraf olunan sozlesmeler de dik-
kate alindiginda i¢ hukuktan daha etkin bir sekilde islev gormektedir.
Insan haklar1 sayisinin belli olmamasi, her dénemde yeni cesitlerinin
ortaya ¢ikmasi, toplumsal, sosyal ve ekonomik gelisme ile birlikte in-
sanlarin yeni haklar elde etmeleri, haklarin toplumdan topluma degi-
sim gostermesi, haklar arasindaki 6nem derecesi ve iligkiler, konuyu
ulusal boyuttan ¢ikararak uluslararasi alana tasimistir.”

Gelinen asamada devlet yine egemendir, ancak bu egemenligi
mesrulukla donatilmis bir bicimde kullanmak zorundadir. Uluslara-
ras1t kamuoyu, yogun bir bicimde bu mesruluk tizerinde durmakta-
dir. Insan haklarmn uluslararasi iliskilerde devleti mesrulastiran bir
arag olarak gortilmesi, Avrupa Birligi'ne (AB) giris stirecinde aday-
larin karsisina 6n kosul olarak cikartilmasi, uluslararast hukukun
onemini daha da artmistir.” Glintimtizde uluslararas1 hukuk uygula-
masinin dnemli bir kismi, insan haklari ilkeleri dogrultusunda olus-
turulmaktadir Bugtin, uluslararasi alanda ¢ok kapsaml ve degisik
kisileri ilgilendiren, insan haklar1 sozlesmeleri karsimiza ¢ikmakta-
dir. Soykirim, insanhga kars: islenen suglar, savas suclar1 ve diger
uluslararasi sucglardan birinin islenmesi durumunda failler, uluslara-
ras1 ceza mahkemesinde yargilanabilmektedir. Devletlerin egemenli-
gi, Uluslararas1 Ceza Mahkemesinin kurulmasi ile birlikte 6nemli bir
asinmay1 ugramistir. Artik devletler, insan haklar1 konusundaki ulu-
sal yetkilerini, degisik uluslararas: orgiitler araciligiyla paylasmak
zorunda kalmaglardir.

92 Anil Cecen, [nsan Haklari, Savas Yaymevi, Ankara 2000, s. 3.

% Serap Yazici, Demokratiklesme Siirecinde Tiirkiye, Istanbul Bilgi Universitesi Yayin-

lar1 2009, s. 293.
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Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesine (ATHS) bugtin kirktan fazla
tilke taraftir. ATHS nin ana metnine eklenen protokoller ile s6zlesme-
de agirlikli olarak kisi haklar1 giivence altina alinmis, siyasal haklara
kismen yer verilmis, sosyal ve ekonomik haklara ise daha az yer ayril-
mustir.** Sozlesmeye tiye olan her devlet, bu sézlesmede diizenlenen
haklar1 kendi egemenlik sinirlar igerisinde kisilere saglamak ve kulla-
nilir duruma getirmek zorundadir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
(ATHM) de s6zlesmenin koruma mekanizmasi olarak islev gormekte-
dir. AIHS'nin en 6nemli 6zelligi, kapsadig1 haklarin korunmasi ama-
ciyla getirdigi denetim mekanizmasidir.”” AIHS nin diger insan hak ve
ozgurliiklerine iliskin s6zlesmelere oranla ¢cok daha basarili olmasmin
sebebi, sozlesme ile giivence altina alinan haklar1 ihlal eden devletleri
baglayici kararlar alma yetkisine sahip bir koruma mekanizmasi getir-
mis olmasindadir. Uluslararas: hukukun en zayif noktalarindan birisi
olan, uluslararasi alanda devletleri baglayici nitelikte kararlar alabilen,
uygulayic1 merkezi otorite ve kurumlara sahip olmama bu sayede bir
nebze asilmaktadir.

SONUC

Ulusal irade kavrami egemenligi kullanacak giicti ifade etmekte-
dir. Modern devletin asli unsurlarindan birisi olan egemenlik, feodal
diizenden mutlak monarsiye gecis asamasinda dogmustur. Stiphesiz
ki, mutlak monarsi déoneminden ¢nce de toplumda yoneten ve yone-
tilen ayrimu vardi, fakat ancak modern devletin dogmasiyla birlikte,
toplumda egemenlik siyasal iktidarin kaynagi ve kullanimi olarak
ortaya ¢ikmistir. Bu asamada egemenlik mesrulugunu da kendisinde
bulmustur. Ik zamanlarda egemenlik tek bir kiside veya ailede iken,
zaman igerisinde tim topluma maledilmistir.

Feodaliteden mutlak monarsilere gecisle birlikte, egemenligin dii-
zeni, istikrari, giivenligi saglamak gibi burjuvanin isine yarayan amag-
lar1 da daha net bicimde ortaya cikmustir. Egemenligin bu yoni hem
i¢ hukukta, hem de uluslararasi hukukta kendini gostermektedir. Ege-

% Gibel inceoglu, ]:nsan Haklar: Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Adil Yargilanma Hakka,

Beta Yaynlari, Istanbul 2005, s. 41 vd.
% Kapani, 1993, 71.



TBB Dergisi 2011 (94) Fatih OZKUL 63

menlik mesru gii¢ kullanma, cezalandirma ve benzeri tiim kamusal
sorunlarda sahip oldugu yetkilerle bir tekel durumundadr.

Demokratik egemenlik anlayisinin uygulamaya yansidigi en
onemli tarihsel olay 1789 Fransiz devrimidir. Bu devrim ile birlikte
ulusal egemenlik ilkesi tiim diinyay1 etkisi altina almis, imparatorluk-
larmn parcalanarak ulus devletlerin kurulmasina yol agmustir. Fakat
Rousseau’nun modelindeki cogunlugun cogunlugu yonetme hakkinin
yiceltilmesi, II. Diinya savasina kadar olan siirecte biiytik sakincalar
gostermistir. II. Diinya savasi sonrasi hazirlanan anayasalarla birlikte,
siirli egemenlik anlayis1 kendini gostermeye baslamistir. Bu durum-
da tistiin emretme anlayisi, artik anayasada belirtilen temel ilkelere
uygun bicimde emretme anlayisina dontusmustiir.

Egemenlik anlayis1 i¢c hukukta bir devletin en tist emretme, ceza-
landirma, kural koyma gibi ayricaliklari, bagka bir giiciin etkisinde
kalmaksizin, anayasada belirtilen olctiler ve hukuk devleti smirlar
dahilinde yerine getirmesi biciminde kendisini gostermektedir. Dis
alanda ise devletlerarasi ortamda, diger devletlere karsi bagimsiz olma
ve hukuken esit statiide bulunma anlamina gelir.

Gintimtiizde insan haklar1 ve hukuk devletinin gelisimi ile birlik-
te, artik egemenligin mutlak anlaminin kalmadigi, dolayisiyla mutlak
egemenlik yerine sinirli egemenlik anlayisinin kabul edildigi goriil-
mektedir. Ilk ortaya c¢ikisindan 21. Yiizyila gelinceye kadar, i¢ kamu
hukukunun gecirdigi dontistim igerisinde, artik egemenligin mutlak
niteligi yerine hukuk devleti, insan haklar1 ve anayasada belirtilen il-
kelerle sinirli bir anlayis ve aidiyet agisindan, tek kisinin egemenligi
yerine tiim halkin egemenligi ortaya ¢cikmis durumdadr.

Zorunlu olarak egemenligin temsilciler araciligiyla kullanilmasina
gecisle birlikte, egemenligin sahibi olan halkin, temsilciler tizerinde se-
¢im zamanlar1 disinda da denetim ve etkileme islevini gerekli kilmis-
tir. Cogulcu demokrasilerde, temsilcilerin islemleri yargisal denetime
tabi tutulmakla birlikte, halkin da siyasal karar alma siirecine katilma
yollar1 artirilmistir.

II. Diinya Savasindan sonra devletlerin klasik egemenlik anlayis-
larinda sinirlama ve asinma olsa da, buradan egemenligin tamamen
asildig1 sonucu ¢itkmamalidir. Bugiin AB {iyesi tilkeler bile, belli alan-
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larda egemenligi tek baslarina kullanmaya devam etmektedir. Ancak
artik higbir devlet, baska devlet veya uluslararas: orgiitlerin kendisine
hukuken miidahale hakki olmadigini ileri siiremeyecektir. Ozellik-
le, insan haklar: ihlalleri konusunda, artik devletlerin yetkileri ikinci
planda kalabilmekte ve bu durum uluslararas: toplum tarafindan mes-
ru kabul edilmektedir.

Kiiresellesme ile birlikte, temel hak ve 6zgiirliikler ile insan hak-
lar1 acisindan tilkesel sinirlar 6nemini yitirmis durumdadir. Bir dev-
letin bu durumu inkéar ederek kiiresellesmenin disinda kalmasi, belli
alanlarda diger devletlerden geri kalmasina yol acabilmektedir. Ote
yandan kiiresellesme, devletlerarasinda giicliilere yonelik ©nemli
imkanlar saglamaktadir.

Egemenligin uluslararas: alanda en fazla etkilendigi alan insan
haklaridir. Bu alanda artik tiim devletler, uluslararasi kamuoyunun
baskisini {iistlerinde hissetmektedir. Devletler i¢c kamu hukukundaki
gelismelerde bile, uluslararas: kamuoyunun baskis: karsisinda klasik
egemenlik anlayisindan dogan yetkilerini kullanmada sinirli davran-
maktadir. Hatta ATHS sisteminde devletler artik, kendi yetki alanlarin-
da taahhiitlerini yerine getirmedikleri alanlarda, ATHM'nin yargilama
yetkisini ve verecegi karar1 yerine getirmek zorunlulugunu kabul et-
mislerdir.

Kisaca, yoneten yonetilen farkliliginin oldugu yerde, tistiin emret-
me giicli ve ulusal iradenin tezahiirti olarak ortaya ¢ikan egemenlik,
ilk ortaya ciktig1 anda mutlak ve tek kisiye ait bir nitelige sahip olma-
sina ragmen, zaman icerisinde aidiyet olarak tiim topluma gecmis ve
hukuk devleti gereklerinin yerine getirilmesi ile degisime ugrayarak
siirl nitelige sahip olmustur. Fakat buradan, ulusal iradenin ve dola-
yistyla egemenligin 6nemini yitirdigi sonucu ¢ikarilmamalidir.
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