baskan’dan

Sevgili Meslektaslarim,

Dergimizin bu sayisinda ¢ncelikle Ekim-Kasim/2012 tarihlerinde
yapilan Baro secimleri sonucu yeni secilen, yeniden secilen Baro Bas-
kanlarimizi, Yonetim, Disiplin ve Denetleme Kurulu Uyelerimizi kut-
luyor, kendilerine basarilar diliyorum.

Dergimizin bu sayisinda son giinlerde iilkemiz giindemine tasi-
narak tartismaya acilan “kuvvetler ayrilig ilkesine, tizerinde calisilan
yen anayasa taslaginda yer verilmemesi” yontindeki goriis ve oneriler
hakkindaki diistincelerimi sizlerle paylasmak istiyorum.

Hepimizin ¢ok iyi bildigi tizere Avrupa’da mutlakiyetci yonetim-
lerin gerilemesi ile birlikte, devlet giictiniin dizginlenmesi ve denet-
lenmesi konusunda yararlanilabilecek teknikleri arama cabalar1 sonu-
cunda dogan ve modernizmin iirtinti olan anayasa kavraminin 6zii;
devletin temel 6rgiitlenmesinden daha ¢ok devlet iktidarinin kurallara
baglanmasi, birey hak ve dzgiirliiklerini korumak amaciyla siyasi ik-
tidarin smirlandirilmasi ve bu suretle bir yandan birey hak ve 6zgtir-
liikkleri yontinden en biuiyiik tehdit ve tehlike olan gti¢/iktidar temer-
kiiztintin, yani giictin/ iktidarin bir kisinin, bir kurulun, bir meclisin
veya bir partinin elinde toplanmasinin 6niine gecilmesi, diger yandan
siyasal alanda keyfiligin 6nlenmesi diistincesine dayanir.

Aristo’dan, siyasi sistemlerle ilgili gortistinii normatif yargilar-
dan hareketle gelistiren Locke’a ve yine siyasal sistemlere yonelik
Onerilerini tamamen deneysel bulgulara dayandiran Montesquieu’a
kadar uzanan oldukca uzun bir tarihsel kesit icinde; anayasal devle-
ti kurumlastirma yolundaki arayislara bagh olarak gelisen, 1776 yi-
Iinda kabul edilmekle diinyanin ilk yazili anayasalar1 olan Virginia,
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Maryland ve Pennsylvania Anayasalari’ni izleyen 1787 tarihli Ame-
rikan Bildirisi'nin 16.maddesinde yer alan ‘haklar1 ve kuvvetler ayri-
ligimi giivence altina almamuis bir toplumun anayasasi yoktur” ifadesi
ile giiclenen “kuvvetler ayrilig1” ilkesi, siyasal iktidarm kullaniminin
paylasilmasinin  bir araci olarak modern anayasaciligin da temelini

olusturur.

Yine Amerikan Anayasasimi izleyen 1791 tarihli ilk Fransiz
Anayasas’n1 hazirlayanlarin anayasa kavramindan anladiklar1 da, kra-
lin iktidarmi smirlayan hukuki ve siyasi bir metindir. Nitekim iktidar
temerkiiziiniin 6ntine gegilebilmesinin ve bu amagla iktidarin sinirlan-
dirilmasinin bir aract olarak Fransiz Anayasasi’'ndan énce hazirlanan
1789 Fransiz [nsan ve Yurttas Haklar: Bildirgesi'nin 16.maddesi ‘Haklarin
glivence altina alinmasini saglamayan, kuvvetler ayriligr ilkesini benimsen-
meyen toplumlar, asla bir anayasaya sahip degildirler’ hiikmiinii ortaya
koymustur.

Ayni sekilde Amerikali siyaset bilimci ve hukuk¢u M.J.C. Vile
“Constitutionalism and Separation of Powers/Anayasacilik ve Kuv-
vetler Ayrilig1” isimli eserinde: “Kuvvetler ayrilig1 6gretisi, ytizyillar
boyunca 6zgtir toplumlarin kurumsal yapilarini, 6zgiir olmayan top-
lumlarin kurumsal yapilarindan ayirt etmeye yarayan yegane ana-
yasal kuram olmustur” demek suretiyle, kuvvetler ayrilig1 ilkesinin
anayasal onemi ve degeri ile siyasal 6zgiirliige olan katkisina vurgu
yapmaktadir.

Diger taraftan 6zii itibariyla bir siyasi ve hukuki degerler ile he-
defler dizisi olan anayasal demokrasi, anayasacilik kurumunu islev-
sel kilan ve onun ayrilmaz parcasini olusturan kuvvetler ayrilig: ilkesi
geregince yasama, yiiriitme ve yargi erklerinin hig birisi bir digerinin
tistiinde degildir.

Bu baglamda, “secilmislerin atanmuislara tisttinltikleri” ilkesi tize-
rine kurulu olan klasik demokrasi anlayisinin aksine, anayasal demok-
rasilerde, basta yasama, yiiriitme ve yargi olmak tizere anayasal ve ka-
musal yetki kullanan her organ, kendisine verilmis olan yetkiyi, basta
anayasa olmak tizere yasalara, hukukun iistiin ve evrensel kurallarma
bagli olarak kullanabilir.
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Anayasal demokrasilerde, kuvvetler ayrilig: ilkesini ayakta tu-
tacak ve bu ilkenin etkili bicimde islemesini saglayacak ve her tiirli
iktidar giicti tizerinde i¢ ve dis denetimler olusturmak suretiyle hak
ve ozgilirliikleri koruyacak olan en etkili mekanizma, Amerikalilarin
“check and balance” diye isimlendirdikleri “denetleme ve dengeleme”
sistemidir.

Her tuirlti gtic/iktidar kottiye kullanilabilir. Kullanilmistir da. Ama
diinya siyasi tarihi bize gostermistir ki, en ¢ok kotiiye kullanilan giic
“yirttme iktidar1”dir. Zira yiiriitme giicti subjektif olmakla, hemen
her yerde ve biitiin zamanlarda keyfi kullanilms, birey hak ve 6zgiir-
liikkleri konusunda en biiyiik tehdit ve tehlike hep siyasi iktidarlardan
gelmistir. Bu tehlikenin 6ntine gececek en 6nemli ara¢ anayasay1 bir
fren mekanizmasi olan “denetleme ve dengeleme” ilkesi tizerine insa
etmektir.

Bizim anayasal sistemimizde oldugu gibi, kuvvetler ayrilig il-
kesinin 6zgitin biciminin degil de, onun yumusatilmis, sulandirilmis
bicimi olan “kuvvetlerin isbirligi” ilkesinin islevsel kilindig: tilkeler-
de, yasama ¢ogunlugunu elinde bulunduran ytiriitme erkinin yasama
organma da hiikmettigi dustintildtigtinde, mevcut kuvvetler icinde
denetleme ve dengeleme islevini yerine getirecek, bu baglamda birey
hak ve 6zgiirliiklerini/insan haklarin giivence altina alacak ve koru-
yacak olan kuvvet, yarg1 erkidir. Bu giictin de bir baska tehlike olan
“judiocracy”ye, yani “yargiclar yonetimine” dontismemesi ve kendi
smirlari icinde kalmasi gerekir.

Arz ettim!

Saygilarimla.
Av. V. Ahsen Cosar
Turkiye Barolar Birligi Baskani



