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Onsoz

1s1ir Milli Bankasi'nin Anma Toreni Derslerini verme davetiyle onurlan-

dirildigimda, onerebilecegim en iyi sey uzun siiredir {izerinde calisti-
g1m ancak hentiz bitirmedigim bir ¢alismanin gegici sonuglarmni takdim et-
mekti. Hala bazi yonlerden degisiklikler yapilmasi gerekmesine ragmen, var-
digim sonuglarin bir ¢ergevesini sunma firsatindan yararlandim. Bu nedenle
burada sunacagim dersler bir tezin daha genis bir incelemeyle gelistirilmesi
gereken gelismis bir taslag1 olarak telakki edilebilir. Misir Milli Bankasi'nin
dersleri verildigi sekliyle yayinlama onerisini memnuniyetle kabul ettim ¢iin-
kii bunlar1 okuyanlarin yorum ve elestirilerinden, sonraki ve daha detayl
iyilestirmeler igin yararlanacagimi {imit ediyorum. Metnin taslak niteligin-
de olmasi nedeniyle, olagan bir ders notuna gore daha ayrintili referanslar
vermenin uygun olacagini diisiindiim, bdylece konu hakkinda detayl: bilgisi
olmayanlarin burada ileri siiriilen sorunlari takibine imkan verecektir. Bazi
referanslari, calismalarima arkadasca ilgilerine ve nezaketlerine minnettar ol-
dugum Dr. Shirley Letwin, Irene Shils ve Dr. Gerald Stovzh’a bor¢luyum..

F. A. HAYEK
Subat 1955






DERS 1

Ozgiirliik ve Hukuk Devleti:
Tarihsel Bir Inceleme

Tanrimin bahsettigi topraklar iizerinde, miras yoluy-
la kendi ailelerinin efendileri olarak, tasarruf etme
ve yararlanma 6zgiirliiklerinin kokenindeki gii¢ (6z-
Qiirliiktiir).

John Milton*”

1-Prensipler ve Demokratik Siirecte Temayiil

Eger bu derslerde bir zamanlar Ingiltere 6rneginde somutlagmis olan bir
diinya idealinden s6z edersem, hatirda tutmanizi isterim ki -esefle eklemeli-
yim- biiyiik 6l¢iide bu biiyiik tilkenin ge¢misi hakkinda konusuyor olacagim.
Simdi bazen ona arkasini donmiis gibi goriinmesine ragmen bir zamanlar

97]ohn Milton, The Tenure of Kings and Magistrates, Works, ed. Richard Fletcher,
1838, s. 27.
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Ingiltere'nin diinyaya 6grettigi ve onu gergeklestirme ¢abasinin Ingiltere’yi
biiytittiigii bir ideal hakkinda konusacagim. Fakat bu idealin bugiin diinya
i¢in herhangi bir degeri olmayan, eski bir ideal oldugunu diistinmiiyorum.
Ne de bir bireysel 6zgiirliik politikasi izleyerek yaratici bir medeniyetin mer-
kezi haline gelen bir iilkenin -insanlik tarihinde bunu bagka bir yolla bagarmis
olan tek bir tilke bilmiyorum- gercekligi ne olursa olsun bu eski ideali yeni
bazi adalet anlayislariyla degistirme liiksiine sahip oldugunu diistintiyorum.
Stiphem yok ki, biiytikliik yolu bu tilkeler i¢in hala ayn1 zorlukta ve belki ayn1
sertlikte kalacaktir: llerlemek icin cabalayan ya da kaybettikleri refahi yeni-
den elde etmek i¢in ugrasan tilkelerde 6zgiirliigiin hakim olmasiyla olusacak
olan bireysel enerjileri harekete gegirme etkisi, tek basina hedefe ulagilmasini

saglayacaktir.

Modern zamanlarda Ingiltere’de ortaya cikan belirli gelismelerle baglaya-
cak olmama ragmen, beni ilgilendiren milli degil evrensel bir sorun olacaktir.
Hakkinda konusacagim ideal, 60 ya da 80 yil 6nce biitiin Batili milletlerin
uygulamalarmi degilse de zihinlerini tamamen zaptetmisti ve bazilari bunun
yakinda biitiin diinyay1 yonetecegini diistintiyordu. Bizi ¢evreleyen ve en
azindan diinyadaki biitiin halklarin yonetici siniflar1 tarafindan benimsenen
maddi medeniyet hala bu idealin baskinliginin sonucudur. Ve siyasi idealleri-
mizi hala biiytikbabalarimizin kullandig: terimlerle acikladigimizdan, ¢ok, az
sayida insan bunlarin manasinin ne kadar degistiginin ve bu kavramlarin bir

zamanlar ifade ettigi ideallerden ne kadar uzaklastigimizin farkindadir.

Ashinda konuya tarihsel agidan yaklagmamin asil nedeni; devlet giicii-
niin genel ¢ercevesinin halihazirda nasil muazzam bir sekilde degistigini, ve
hukuki durumun en 6zgiir tilkelerde bile itibar ettigimiz kavram ve idealleri
karsilamaktan ne kadar uzak oldugunu gostermektir. Dikkatinizi, ge¢mis iki
veya ti¢ nesil boyunca hukuk aleminde gerceklesen ve genel halkin dikka-
tinden kagan sessiz bir devrime ¢ekmek isterim. Bu devrim, bir zamanlar bu
insanlarin ugruna savasi goze aldig1 pek ¢ok bireysel 6zgiirliik giivencesinin
Onemini yavas yavas kaybettirdi. Bu devrimin ayirt edici 6zelligi, meslekle-
rin en tutucusu olarak addedilen halk iradesini etkileyerek devlet giiciiniin
hukuki gergevesini egemen ulusun ya da temsilcilerinin kavrayabilceklerin-
den bile daha kapsamli bir sekilde degistirebilmesidir. Bu degisiklige iliskin
en temel adimlar, yalnizca hukukgularin anlayabildigi ya da ilgi gosterdigi
fakat siradan insanlarin hukuki ayrintilar olarak gordiigii, oysa aslinda 6z-

giirliiklerinin temel dayanag: olan sorunlara iligkin yargisal tutum degisik-
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likleridir.

Aslinda, bu degisiklikten bu kadar habersiz olanlar ayn1 zamanda bu degi-
siklikleri yapmada en etkin olanlardir. Bunlar usanmadan “gegen zamani geri
getiremezsin” soziinii tekrarlarken, ayni zamanda 6nemli bir kaybin s6zko-
nusu oldugunu ya da liberal donemin 6nemli bagarilarindan birinin feda edil-
digini inkar edeceklerdir. Tiim hukuk anlayisinin ve devlet yetkilerinin bu do-
niisiim{i, elbette sokaktaki siradan insanin dikkatinden ka¢mistir. Gergekten,
ad1 bile insanlara sikici ve rahatsiz edici gelen idare hukuku alaninda ne tiir
degisikliklerin oldugu kimi ilgilendirir? Aslinda 6zgtirliigiimiiziin kaderi bu
alandaki teknik tartismalarda belirleniyor ve 6zgiirliigiimiizii nasil koruyaca-
gimiz1 bilmek istiyorsak mutlaka bu tartismaya dahil olmamiz gerekiyor.

Demokratik kararlarin etkilesimi mekanizmasi ve bu kararlarin uzmanlar-
ca uygulanmasmin genellikle hi¢ kimsenin istemedigi sonuglar dogurmasi,
genellikle gosterilenden ¢ok daha fazla ve dikkatli bir ilgiyi hak etmektedir.
Bir kez idare bir uzmanlik haline geldi mi ve, diger bir grup insanin politika
olarak belirledigi seylerden sonuglar ¢ikarmasi isi uzmanlara birakildi mi, bu
isboliimiiniin 6ngoriilemeyen sonuglara neden olmas: kaginilmazdir. Kendini
sadece genel iradenin yiiriitiiciisii olarak goren bir hukukcu, siklikla demok-
ratik bir kararin, tartismasiz bir sekilde karar tarafindan ima edilmekle bir-
likte, onu yapanlarin kafalarinda mevcut olmayan sonuglar1 hakkinda karar
vermek durumunda kalmaktadir. Yine de belli sonuglarin belli kararlardan
cikarilabilmesi bu sonuglarin istendiginin kaniti olarak degerlendirilmekte-
dir. Hukukg¢udan bagka birsey olmayanlarin bu sonuglar: ¢ikarmaktan baska
bir imkanlar1 yoktur. Belki de demokratik iradenin hizmetgisi olarak bir hu-
kukgunun, kendisini sadece gercekte hukukun ne olduguna hasretmesi dog-
rudur. Fakat o zaman, 6zgiirliiklerimizi koruyan hukukun yalnizca hukukgu-
larin eline birakilamayacak kadar 6nemli bir mesele oldugu soylenmelidir.?®
Belki de bugiin hukuk tartismalarinin neden tamamen profesyonel ilgileri
hukukun “ne olmasi gerektiginden” ¢ok “ne oldugu” iizerinde yogunlasan
kisiler arasinda gergeklestigini agiklamak ¢ok kolaydir, ancak bu kesinlikle bir
talihsizliktir. Boyle bir durum, ¢agdas hukuk kuramcilarinda sik¢a rastlanan

ve bir kanunun kabul edilmesini, onun gerekliliginin ispat1 olarak yorumla-

98 Bu, hukuk bilimi sahasina izinsiz giris i¢in bir 6ziir anlamina gelmez, ¢linkii belki
de burada belirtmem gerekir ki 6zgiin egitimim nedeniyle bende bir hukuk¢uyum. Su
vurgulanmak istenmistir ki, pozitif hukukun yanisira en azindan hukuk kadar ekono-
mi bilgisi de gerektiren yasamanin elestirel bir bilimine hala ihtiyacimiz vardir.
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yan- ¢iinkii bize sikca soylendigi gibi aksi takdirde kaos dogacaktir- ve hu-
kuktaki bu gelisimi kaginilmaz ve arzu edilen bir durum olarak goren bir egi-
limle birlestiginde elbette ki tehlikeli olur. Mesleki ilgileri, cogu hukuk¢unun
bu tutumunu agiklayabilir, ancak araci olduklar1 bir gelismenin savusunda
kesinlikle hadlerini asmaktadirlar. Bir demokrasi, eger amaclarini gercekles-
tirmek istiyorsa, muhtemelen farkli bir siyasal diizenden ¢ok daha acil bir
bigimde ayr1 ayr1 kanunlarin miistereken tirettigi toplam sonucun sistematik

bir elestirisine ihtiya¢ duyar.

Son dersimde 6zgiirliigiin geleneksel giivencelerinin tedricen asinma siire-
cini ve son zamanlarda 6zellikle Ingiltere’de sosyalist hukuk okulunun tama-
minca nasil sistemli bir saldirinin nesnesi haline geldigini tartisacagim. Fakat
modern egilimler ile eski bir ideal arasindaki ¢agdas catismay1 incelemeye
baslamadan 6nce, hem orijinalinde hem de 19. ytizyilda biiyiik liberal hareke-
tin temel amaci oldugu dénemde bu idealin ne oldugunu agikca ortaya koy-

mam gerekir.

2- Ozgiirliik Durumu

Sorunumuza yonelik tarihsel bir yaklasim degisik bir nedenle de ¢ok fayda-
Ii olacaktir. Ozgiirliigiin anlamina iligkin soyut tartismalar nadiren verimli
olmustur. Bu tartismalar, genellikle uzun zamandan beri 6zgiirliigiin temel
unsurlarina sahip olan ve bunlari normal karsilayan, o nedenle de artik ne ol-
duklarinin farkinda olmayan insanlar arasinda cereyan eder. Cilinkii insanlar
her zaman temelde arzularini gergeklestirmenin 6ntindeki engelleri kaldir-
makla ilgilidirler, eski engeller ortadan kalktik¢a yeni hedefler vizyonlarinin
merkezine yerlesir. Nesiller boyu giivenli bir bigimde 6zgiirliige sahip olan
bir insan, sahip oldugu ozgiirliikten ziyade “yeni dzgtirliikler”le ilgili olacak-
tir ve boyle bir 6zgiirliik vaadiyle baz1 eski ozgiirliiklerini feda etmeye bile
tahrik edilebilir.

Fakat uzun stireden beri 6zgiirliige sahip olmak bazen bir insanin 6zgiir-
liigiin dogasi ve degeri konusundaki duygularini koreltse bile, biz genellikle
ozgilirlitkten mahrum olanlara ya da onu gordiigiinde taniyanlara giivene-
biliriz. Cok uzak olmayan bir zaman 6nce, Batt Medeniyetinin temeli olarak
goriilen birey 6zgtirliigiiniin esaslarinin ne oldugunu anlamak istiyorsak, 6z-
girligiin hentiiz yeni bir sey, ugruna gekisilen ve savasilan bir deger oldugu

zamanlara bir goz atmak yararl olacaktir.

Modern diinyada, azinhigin imtiyazi olan ozgtirliiklerin disinda genel
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insan 6zgiirliigii, 17. yiizyihn Ingiltere’sinden 6nce neredeyse yoktu®. Siip-
hesiz Ingiltere’deki bu gelisme, takip eden yiizy1l boyunca Avrupa’mn geri
kalani igin imrenilecek bir model haline gelmis ve yeni diinyadaki daha ileri
gelismelerin temeli olmustur. Bugiin, o zamanki Ingiltere’'de ve Avrupa’nin
geri kalaninda kisisel 6zgiirliik farkinin ne kadar biiyiik oldugunun ve her
iki tarafta da bu farkin nasil yakindan hissedildiginin anlasilmasi biraz zor-
dur'®. Eger bugiin bu farki bu kadar derinden hissetmiyorsak, bunun nedeni
muhtemelen 1. Diinya Savasindan kisa bir siire 6nce cogu Avrupa tiilkesin-
deki durumun Ingiltere’deki sartlara epeyce yaklasmasi degil, Britanya’daki
ozgilirliigiin karakteristik 6zelliklerinin ¢ogunun ortadan kalkmis olmasidir:
hakikaten heniiz bir nesil 6nce Kita Avrupas iilkelerinde mevcut olan ve In-
giliz ve Amerikan gozlemcilerin 6zgiirliigiin éniindeki biktiric1 ve tahammdil
edilemez kisitlamalar olarak degerlendirdikleri bir¢ok sey o zamandan beri
Britanya'da oldukga alisilmis hale geldi ki artik geng nesil goklere cikarilan
Ingiliz 6zgiirliigiiniin neyi igerdigini bilmemekte- ya da hakikaten kanal geg-

tiklerinde bu baglamda herhangi bir 6nemli farklilik gérmemektedirler.

Elbette, Ingiliz 6zgiirliigiiniin baglangicim 17. yiizy1ldan daha &ncesine ka-
dar izlemek miimkiindiir. Ancak bizim amacimiz agisindan boyle incelikli bir
aragtirmaya ihtiyag yoktur. Ingilizler bu yiizyilin baginda ézgiirliik miicade-
lesine koyulduklarinda, bu cabalarina eski Ingiliz tarihindeki baz1 {inlii belge-
lerden destek bulmalarina ragmen, aslinda bu baslayan yeni bir gelismeydi.
Ortacagin, bugiin yaygin olarak inanilanin aksine hem teoride hem de pratik-

te biitiin Avrupa’'da kisisel 6zgiirliigiin giivenceleriyle bilindigi dogrudur.'®

99 Bu gelismenin daha ayrintil bir agiklamast 16. ve 17. yiizyilda Hollanda'da gelisen
bu iilke disinda ¢ok az bilinen ve benimde biiyiik 6lciide habersiz oldugum gelisme-
lere daha fazla dikkat etmelidir. Fakat yaygin gercegin aksine bu gelismelerin Ingiliz
diisiincesi tizerinde fark edilenden daha fazla dogrudan etkileri olmasmndan siiphele-
nirim.

100 Cf, Montesquieu, L’Esprit des Lois, X1, 5: “Diinyada 6yle bir millet var ki bu mille-
tin anayasast dogrudan siyasi 6zgiirliigii konu almaktadir. Biz bu anayasanin temelin-
deki ilkeleri inceleyecegiz.” Nitekim, kitabin bir sonraki boliimiinde Ingiliz anayasasi-
na iligkin bilinen aciklamalara yer verilecektir.

101 Cf, Robert von Keller, Freiheitsgarantien fiir Person und Eigentum im Mittelalter.
Heidelberg 1933, 6zellikle ss. 187-215; Hans Planitz, “Zur Ideengeschichte der Grund-
rechte” in Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, ed. H.C. Nip-
perdey, Berlin 1930, vol. III, ss. 597 et. seq. ; O. von Gierke, Johannes Althusius und die
Entwicklung der naturrechtlichen Staatstheorien, 2nd ed. Breslau 1902; E. Rosenstock-
Huessy, The Driving Power of Western Civilization, Boston 1949; ve daha erken Ingi-
liz gelisimi tizerine 6zellikle C.H. Mcllwain, The High Court of Parliament, 1910, ve
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Fakat bu giivenceler mutlak monarsinin yiikselisiyle biiyiik 6l¢iide ortadan
kalkt1 ve bu giivenceler Tudor Ingiltere’sinde de, Avrupa'nin diger yerlerin-
de oldugu kadar yeni ulus devletin organize giiglerince ortadan kaldirilma
tehdidi altindaydi. Bu nedenle 17. yiizyil ingiliz miicadelesinden dogan si-
nirlt devlet kavrami, gergekten yeni bir baslangicti. Eger biiyiik “Constitutio
Libertatis”> Magna Carta’dan bu tarafa Ingiliz anayasal belgeleri modern
bireysel ozgiirliigiin gelisimi i¢in dnemliyse bunun nedeni bu belgelerin o
miicadelede etkin silahlar olarak is gormiis olmalaridir. Bu belgeler belki de
asla tamamen unutulmadilar ya da etkisiz kalmadilar'®, ancak bu belgelerde-
ki kavramlarin modern anlamlarini ve 6nemlerini kazanmalarinin ancak 17.
ylizyildaki ihtilaflarda kullanilmalar: sayesinde miimkiin oldugu konusunda

¢ok az stiphe vardir.

Fakat amaglarimiz agisindan 6zgiirliigiin modern tarihini daha gerilere ka-
dar incelemeye gerek yoksa da, temelde ilgilendigimiz kavramlarin baska bir
kaynagimi da tamamen ihmal etmemeliyim. Thomas Hobbes bize kendi za-
maninin asi ruhunun “en yaygin sebeplerinden birisinin, siyaset kitaplar1 ve
Antik Yunan ve Roma tarihi okumak” oldugunu ve bu nedenle “Batida Yunan
ve Latin dillerini 6grenmek kadar degerli bir sey olmadigini'®” soylememis
olsayd1 bile yeni hareketlerin biiytiik 6l¢iide klasiklerin ¢alisiimasindan ilham
aldigina siiphe olmayacakti.

3- Izonomi (Hukuk Oniinde Esitlik)

Klasik gelenegin modern 6zgiirliik ideali tizerindeki biiytik etkisi tartismasiz
olmakla birlikte, bu etkinin dogas1 her zaman anlasilamamaistir. Antik cagda,
modern anlamda bireysel 6zgiirliigiin bilinmedigi yolundaki egilim bu etki-

lesimi muglaklastirmistir'®. Bu tezin bazi yer ve zamanlar icin dogru olma

J.N. Figgis, The Divine Rights of Kings, 2nd ed. Cambridge 1914.

102 Magna Carta Bracton tarafindan béyle agiklands, De Legibus f. 168 b. Giiniimiizde
“anayasa” terimi genellikle politik organizasyonlarin yasal temeli olarak kendine 6zgii
anlaminda ele alindiginda daha sonra kullanildi1g1 anlam- hemen hemen bir insanin
yapisi hakkinda konusmakla aynidir, muhtemelen “kosul” yada belki “durum”la
daha iyi anlatilir.

103 Cf, Max Radin, “The Myth of Magna Carta,” Harward Law Review vol. 60, 1947,
ss. 1066-1091.

104 Thomas Hobbes, Leviathan (1651) 11, 29 ve 21.

105 By, Benjamin Constant’m Cours de politique constutionnelle, 1861 vol. II'de yera-
lan “De la liberté des anciens comparée a celle des Modernes” (1819) basliklt deneme-
sine ve N.D. Fustel de Coulanges’in La cité antique (1864) adl1 eserine uzanmaktadir.
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ihtimali olmakla birlikte, Atina’nin azametli devri igin kesinlikle dogru ol-
madigini sdyleyebilirim. Platon’un tepki gosterdigi yozlasmis demokrasi bazi
stipheleri megrulagtirsa da Sicilyali Seferi sirasindaki biiyiik tehlike aninda
generalleri tarafindan “istedikleri gibi yasama konusunda sinirsiz bir takdir
hakkina” ' sahip olduklar iilkeleri i¢in savastiklar1 yoniinde uyarilan Atina-

lilar agisindan bu siiphelere kesinlikle yer yoktur.

Fakat Nikios"un Atina icin soyledigi “Ozgitir tilkelerin en 6zgtirii” soziinde-
ki 6zgtirliikk, hem Yunanlilar hem de daha sonra hayallerini atesleyen Elisa-
beth donemi insanlari i¢in ne anlama gelmektedir?

Cevab1 en azindan kismen, Elisabeth déoneminde Yunanlilardan 6diing ali-
nan fakat sonradan kullanilmaz hale gelen Yunanca bir kelime veriyor goziik-
mektedir. Bu kelimenin tarihi hem Antik Yunan’da hem de sonrasinda egitici-
dir. “Isonomia” 16. ylizyilin sonunda Ingiltere’de yayimlanan bir sdzliikte “in-
sanlarm her tiir davranigt igin esit hukuk”'”” anlaminda Italyanca bir kelime
olarak yer alirken kisa bir siire sonra 1600'de Livy'®nin bir gevirisinde ser-
bestc¢e kullanilan ingilizce bi¢imi olan “isonomy” “hukukun herkes icin esit
ve yargiglarin sorumlu oldugu devlet” tanimlamasini anlatmak igin kullanilir.
Terim, 17. yiizyil boyunca siklikla kullanilmaya devam etti. “Hukuk Oniin-
de Esitlik-equality before the law”, “Hukuki Yonetim-government of law” ve
“Hukuk devleti- rule of law” terimlerinin hepsi o zaman bu Yunan terimince
agiklanan kavramin daha sonraki terciimeleri olarak goziikmektedir.

Terimin Antik Yunan’'daki tarihi de ilging bir ders sunmaktadir. Belki de
bu, medeniyetlerin birbirinin tekrar1 gibi gortindiigii bir dongiiniin ilk or-

Meselenin biitiini i¢in bakimiz G. Jellinek, Allgemeine Statslehre, 2nd ed. Berlin 1905,
ss.. 288 et seq.

106 Thucydides, Peloponesian War, V1I, 69.- Profesér W.L. Westerman'in Klasik Yunan
ozgiirlitk kavramini anlamamiz i¢in ¢ok aydinlatici olan yakin bir ¢alismasi Delphi'de
bulunan kolelerin 6zgiirlesmesi igin ¢ikarilan ¢ok sayida resmi emre dayanmaktadir:
“Between Slavery and Freedom”, American Historical Review vol. 50, 1945, ss. 213-
227. Aniden ortaya ¢ikan 6zgiirliik tanimu siirpriz bir sekilde 18. ytizyil avukatlarinin
kavramiyla benzerlik gostermekte ve olumsuz bir sekilde karsilastirilmaktadir. Bu ko-
lelerin resmen azat edilmesi emirlerinde daima ortaya ¢ikan 6zgtirliigiin 6nemli dort
unsuru (1) toplumun korunan bir tiyesi olacag: yasal statii (2) keyfi yakalama ve tu-
tuklamadan masuniyet (3) bir kimsenin yapmak istedigi iste calisma hakk: (4) kendi
secimince dolagim hakki.

107 John Florio, World of Wordes ,Londra 1598.

108 Titus Livius, Roman History (Ingilizceye ceviren Philemon Holland), Londra
1600.
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taya ¢ikisidir.'” Terim ilk olarak, Solon'un Atina’da kurdugu ve “insanlara
kamu politikasinin kontroliinden ziyade, herkesce bilinen kurallara uygun
olarak hukuki yonetimin belirliligini vaat eden”"? bir diizeni ifade etmek igin
kullanildi. Bu sekilde kavram tiranlarin keyfi yonetiminin karsitini ifade edi-
yordu'! ve izonomi Atinalilarin tiranlarindan birinin 6ldiiriiliisiinii kutlayan
popiiler bir sarkisinda oviiliiyordu.'? Kavram, demokratia kavramindan hem
daha eski ve hem de daha geneldi ve anlasildig1 kadariyla yonetime biitiin
yurttaslarin esit katilimi talebi bu kavramdan ¢ikarilan sonuglardan biriydi.
Heredot'a “bir siyasi diizenin biitiin isimlerinin en giizeli” olarak goziiken,
demokrasiden ziyade ‘izonomi’ydi.'""* Hatta demokrasi kurulduktan sonra
bile terim demokrasiyi mesrulastirmak amaciyla bir siire daha kullanilmaya
devam etti ve daha sonra, hakli olarak ileri siiriildiigii gibi,'"* demokrasinin
gercek karakterinin bir maskesi olarak kullanildi: Ciinkii demokratik yone-
tim kisa stirede kendi mesruiyetini sagladigi kanun oniinde esitligi tahrip
edecek bicimde ilerledi. Yunanhlar, birbirleriyle ilintili olmasina ragmen bu
iki idealin ayni olmadiginin tamamen farkindaydilar. Ornegin, Thucydides
tereddiitsiiz bir sekilde “izonomik oligarsi” '*den bahsetmekte ve daha sonra
isonomianin Platon tarafindan kasith bir sekilde demokrasiyi dogrulamaktan

¢ok onun karsit1 anlaminda kullamildigini goriiyoruz.'¢

Bu gelismelerin 1s1ginda Aristo'nun demokrasinin gesitli tiirlerini tartistig:

Politika’sindaki tinlii pasajlar1 gercekten izonomia idealinin bir savunmasi gibi

109 Cf. Roscoe Pound, The Spirit of the Common Law, New York 1921 s. 72 et. seq.
10 g, Barker, Greek Political Theory, 1925, s. 44

111 Cf. G. Busold, Griechische Staatskunde, Miinih 1920, vol. I, s. 417 R. Hirzl, The-
mis, Dike und Verwandtes, Leipzig 1907, s. 240 et seq. V. Ehrenberg, “Isonomia” in
Pauli-Wissowa, Real-Enzyklopaedie des Klassischen Altertums, Supplement VII,
1940; J.A.O. Larsen “Cleisthenes and the Development of the Theory of Democracy in
Athens”, Essays in Political Theory Presented to George Sabine ed. M.R. Konwitz ve
A.E. Murphy tarafindan, Cornell University Press 1948, ss. 5-13; ve Erik Wolf, Griec-
hisches Rechtdenken, vol. II, Frankfurt a.M. 1951, s. 367.

12 Bakimiz E. Diehl, Anthologia Lyrica Graeca, Leipzig 1925, vol. II, skolia 10(9) ve
13(12).

113 Herodotus, Histories, 111, 80, ayrica karsilastiriniz: III, 142 ve V, 37.

114 Bakimz Busolt, l.c. s. 417 ve Ehrenberg l.c. s. 299; ayrica bakiniz V. Ehrenberg’in bu
dersler tamamlandiktan sonra aklima gelen 6nemli makalesi “Origins of Democracy,”
Historia, 1, 1950, ss. 515-548, ve s. 535.

115 Thucydides, Peloponesian War, 111, 6; ayrica cf. III, 82, 8 ve Isokrates, Areopagiti-
cus, Vii, 20 ve Panathenaicus, XII, 178.

116 plato, Republic, VIII, 557 be, 559 D, 561 E.
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gortinmektedir. Bu pasajlarda Aristo'nun nasil 1srarh bir sekilde “hukukun
yOnetiminin, herhangi bir yurttasin yonetminden daha uygun oldugunu”,
en tist giicii ellerinde tutanlarin “sadece hukukun koruyucusu ve hizmetka-
r1 olarak atanmalar1 gerektigini”"” savundugu ve 6zellikle “hukukun degil,
insanlarin yonettigi ve her seyin hukukla degil, cogunlugun oyuyla belirlen-
digi” yonetim cesidini nasil kinadig iyi bilinmektedir. Ona gore, boyle bir
yOnetim 0zgiir bir devletin yonetimi olarak addedilemez: “Ciinkii yonetim
hukuki degilse 6zgiir bir devlet yoktur, ¢linkii hukuk her seyin en iistiinde ol-
malidir”. Hatta biitiin giicli insanlarin oylarina baglayan herhangi bir kurum,
“dogruyu sdylemek gerekirse bir demokrasi olarak adlandirilamaz, ¢iinkii
diizenlemelerinin kapsami yeterince genel degildir”'"® iddiadasinda bulun-
mustur. Rhetorics’indeki ayn1 derecede {inlii pasajinda “iyi kaleme alinmis
kurallarin biitiin noktalar1 kendiliginden tanimlayabilmesi ve yargiclarin ka-
rarina miimkiin oldugunca az sey birakmasi ¢ok 6nemlidir”"** demektedir, bu

yeterince biitiinciil bir hukuki yonetim doktrini olusturmaktadir.

Bu kavramin Atinalilar i¢in ne derece hayati oldugu Demosthenes’in soy-
levlerinden birinde'® alintiladig: bir kuralda “ancak hukuk kadar iyi” deyi-
siyle gosterilmektedir. Bu kavrami ortaya koyan Atinalilar, her yurttasin esit
yurttaglik hakkina sahip oldugu bu nedenle herkesin hukukta esit paya sahip
olmasi gerektigi diisiincesindeydiler buna bagli olarak “biitiin Atinalilara ay-
nis1 uygulanmadikga herhangi bir bireyi etkileyen bir yasa 6nermenin hukuki
olmayacag1” onerisinde bulunuyorlardi. Bu, Atina’nin hukuku oldu. Bunun
ne zaman gergeklestigini bilmiyoruz. Demosthenes M.O. 352'ye atifta bulun-
mustur. Fakat o zamana gelinceye kadar demokrasinin daha eski bir terim
olan kanun 6ntinde esitlik kavraminin kendisinden tiiretildigi ana kavram
haline geldigini gormek ¢ok ilgingtir. Demosthenes, aynis1 Aristo icin de dog-
rudur, isonomia terimini artik kullanmamakla beraber, bu olaya yaklasimi bu
eski kavramin yeniden tanimlanmasindan bagka birsey degildir.

Bu Yunan kavramlandirmalarinin1?. yiizyil Ingiliz diisiincesi iizerindeki
dogrudan etkisi Thomas Hobbes ile James Harrington arasindaki bir yazis-
mada gozlemlenebilir. Deyimin “insanlarin degil kanunlarin yonetimi” sek-
lindeki modern kullaniminin bu yazismadan ¢ikarilabilecegi acik bicimde
goriilmektedir. Hobbes “Aristo'nun politikasindaki iyi diizenlenmis bir dev-

117 Aristotle, Politics, 1287 a.

118 1pid, 1292 a.

119 Aristotle, Rhetorics, 1,1, 1354 a.

120Demosthenes, Against Aristocrates, XXIII, 86, ].H. Vince gevirisiyle, ss. 274/5.
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lette insanlarin degil hukukun y6netimi olmalidir ifadesini onun diger bir
hatas1”'*" olarak agiklamistir. Harrington, “ortak haklar ve ¢ikarlar temelin-
de bir sivil toplumun kurulmas: ve siirdiiriilmesi sanati ..., Arsito ve Livy’yi
takip etmek(tir).... Insanlarin degil, kanunlarin imparatorlugu.”'? seklinde
karsilik vermistir.

17. yiizyillda Yunan diisiiniirlerin Ingiliz siyasal diisiincesindeki etkisi gi-
derek yerini Romali diisiiniirlere birakti. Eserlerinin terciimesi ile isonomia
terimini Ingiltere’de popiiler hale getiren ve Harrrington’un da atifta bulun-
dugunu gordiigiimiiz Livy, Tacitus ve hepsinden 6nemlisi Cicero ayni gele-
negin beslendigi ana kaynaklar haline geldi. Politik 6zgiirliigiin Ingiliz 5nder-
lerinin dilinden diisiirmedigi ve daha sonra Montesquieu'niin yazilarinda en
etkin bir sekilde ortaya konulan “hukukun himayesinde 6zgtirliik” idealleri-
nin ¢ogu formulasyonunu Cicero’ya borgluyuz. Ozgiir olabilmek igin huku-
ka uyariz'® ve yargi¢ sadece hukukun dili olmalidir'?* kavramlar: onundur.
Roma hukukunun bu klasik devresi boyunca, hukuk ve 6zgiirliik arasinda
ihtilaf olmadig, 6zgiirliigiin hukukun kati genel 6zelliklerine yani kesinligi
ve genelligine ve yetkililerin takdir yetkisine getirdigi sinirlamaya dayandig:
bir kere daha anlagild:.

Fakat bir kere daha kanun ¢niinde esitligin yaratti1 6zgiirliikk diger bir
cesit esitligin yeni popiiler istemlerini karsilamak icin tahrip edildi: Impara-
torlugun daha sonraki dénemlerinde sert kanunlar asamali olarak terk edildji,
yeni bir sosyal politika dogrultusunda devlet ekonomik hayatin kontroliinii
artirmay1 hedefledi.”” Ve sonunda Imparator Constantine zamaninda basla-
yan stireci seckin bir Roma Hukuku 6grencisi sdyle agiklads;

“Mutlak imparatorluk hakkaniyet ilkesiyle birlikte, emperyal iradenin
hukuk engeliyle dizginlenmemis olan otoritesini ilan etti. Justinianus alim

profesorleriyle birlikte bu siireci neticeye ulagtirdi.”'*

121 T. Hobbes, Leviathan, N. 46.
122 fames Harrington, Oceana, (1659) baslangicta.
123 Cicero, Pro Cluentio, C, LIII: “Omnes legum servi sumus ut liberi esse possu-

”

mus.
124 Cjcero, De Legibus, III. 122: “magistratum legem esse loquentem.”

125 ¢ F. Oertel, “The Economic Life of the Empire”, Cambridge Ancient History, Vol.
XIIL, Cambridge 1939, ss. 270 et. seq.

126 E, Pringsheim, “Jus aequm und jus strictum”, Savigny Zeitschrift, vol. 42, s. 668.
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4- Imtiyaza Kars1 Miicadele

Bugiin Ingiltere’de Kral ve Parlamento arasinda yasanan ve bu eski prensip-
lerin bir kere daha zaferiyle sonuglanan biiyiik miicadelenin temelde giinii-
miizde tekrar politik tartismalarda on planda yer alanlara benzer ekonomik
problemler etrafinda gelistigi pek anlagilmamistir. Ihtilafi kigkirtan 1. James
ve 1. Charles’in tedbirleri, 19. yiizyil tarihgileri i¢in giincel ilgiye sahip olma-
yan modasi ge¢mis iktidar suiistimalleri olarak goziikebilir. Ancak bize gore,
Krallarin endiistriyel tekeller olusturmak amaciyla miitemadiyen tesebbiiste
bulunmalar1 sonucu dogan bazi ihtilaflarda ¢ok tanidik bir yon var: Hatta
I. Charles biitiin komiir endiistrisini millilestirmeye kalkist: ve bu diisiin-
cesinden ancak bunun bir isyana sebep olabilecegi kendisine sdylendiginde
vazgecti.'”

Unlii Monopoller davasinda da'® bir mahkeme bir madde iiretmek igin te-
kel hakk: bahsetmek “ortak hukuka ve tebaanin 6zgtirliigiine aykiridir” sek-
linde karar verdi. Parlamentonun, Kralin ¢abalarina karsi muhalefeti sonucu
biitiin yurttaslar icin esit hukuk talebi ayakta kaldi. Goriilityor ki o giiniin
Ingilizleri {iretimin kontroliiniin her zaman imtiyaz yaratmak anlamma gel-
digini yani Paul'un yapmasina izin verilmezken Peter’e izin verilmesi anlami-
na geldigini bizim bugiin anladigimizdan daha iyi anlamiglardi. Ancak Hu-
kuk devleti idealinin ilk biiyiik bildirisine de diger bir ¢esit ekonomik tedbir
sebep oldu: 1610 tarihli Sikayetler Dilekcesine (Petition of Grievances) Kral
tarafindan yapilan Londra’da insaat yapimina ve bugdaydan nisasta yapimi-
nin yasaklanmasina iligkin diizenlemeler sebep oldu. Avam Kamarasimin bu
meshur bagvurusundan temel doktrini vurgulayan pasajlarindan uzunca bir
alint1 yapacagim.:

“Majestelerinin bu Kralliktaki tebaalarinin, sizin biiytiik atalariniz bu tilke-
nin krallar1 ve kraligelerinin yonetiminde sahip oldugu diger pek ¢ok mut-
luluk ve 6zgiirliik arasinda, agik bir hukuk devleti (rule of law) tarafindan
yonetilmek ve yol gosterilmekten daha fazla deger ve kiymet verdikleri
bir sey yoktur. Hukuk devleti bastakilere ve halka sahip olduklar: haklar

127 ¢, John U. Nef, Industry and Government in France and England, 1540-1640, Phi-
ladelphia 1940, s. 114

128 Darcy v. Allen, 1603'te kararlastirilan. Cf. W.L. Letwin, “The English Common law
Concerning Monopolies”, University of Chicago Law Review, XXXI/3, Spring 1954 ve
D.O. Wagner’in iki makalesi, “Coke and the Rise of Economic Liberalism”, Economic
History Review, V1, 1935/36, ss. 30-44 ve “The Common Law and Free Enterprise: An
Early Case of Monopoly”, ibid VII, 1936/37, ss. 217-220.
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tanir ve bunu belirsiz ve keyfi bir yonetimle degil, iyi bir anayasadan ve
iilke sartlarindan hareketle yapar ki bu iilkeyi ayakta tutan en temel vasi-
tadir, bu sayede iilkenin krallar1 barigsever, adil, mutlu ve serefli, krallik
asirlardir sulh i¢inde, miireffeh ve sapasaglamdir. ... Bunun sonucunda
bu kralligin insanlarmin bu iilkenin ortak hukukuna ya da parlamentonun
ortak rizasiyla ¢ikarilan yasalara uygun olmadikca hayatlarina, bedenle-
rine, topraklarina ya da mallarina uzanabilecek bir cezaya ¢arptirilmama
haklar1 kuskuya yer birakmayacak sekilde yerlesmistir.”'?

Hukuk develetinin bu liberal (Whig) doktrininin daha da gelismesi, sos-
yalist hukukgularin horlayarak seslendirdigi gibi, devletce taninan tekellere
kars1 verilen siirekli miicadelelerle ve ozellikle 1624 tarihli Tekeller Kanunu
“Statute of Monopolies of 1624” etrafindaki tartismalarla yakindan ilgilidir.
Liberal (Whig) prensiplerin en biiyiik savunucusu Sir Edward Coke’'un Mag-
na Carta yorumunu ortaya ¢ikaran biiyiik 6l¢iide bu baglantidir ve onu (Mo-

nopoller davasina referansla)sdyle demeye sevk etmistir :

“Eger bir kimseye kart yapim1 ya da baska bir seyin ticareti konusunda te-
kel hakki taniyan bir berat verilirse, bu berat tebaanin 6zgiirliigiine ve ser-
bestisine ... ve sonug olarak bu Biiyiik Sarta (Magna Carta) aykiridir”.’

17.ytizyilin entelektiiel ve politik miicadelesi boyunca bu fikirlerin nasil
gelistigini daha derinlemesine incelemeye kalkismayacagim, sadece John
Locke’un Sivil Yonetim Uzerine fkinci Inceleme’sinde yer alan klasik anlatima
kisaca isaret edecegim. Sadece 6zgiirliigii biitiin hukuki baglarin yoklugu ola-
rak yorumlayanlara bilingli bir sekilde kars1 ¢iktig1 ve ozgiirliigii su sekilde

tanimladig1 muhtemelen en 6nemli pasajini size hatirlatmakla yetinecegim:

“Bir devletteki insanlarin 6zgiirliigii, o toplumdaki herkes icin ayn1 olan
ve o toplumdan yiikselen yasama giicii tarafindan yapilan sabit bir hu-
kuka sahip olmaktir: ve bagka bir kisinin hercai, bilinmez, keyfi iradesine
tabi olmamaktir.™!

Locke’un ana doktrininin geri kalan kismini 6zet halinde biiyiik bir Ame-
rikali hukuk bilgininden aktaracagim: “Hukuk genel olmalidir, herkese esit
koruma saglamalidir, Gegmise ytiriirlii olmamalidir, mahkemelerce uygulan-

malidir -yasama giicii yargiya miidahale etmemelidir”'*? Buna ilaveten sunu

129 state Papers, Domestic, July 7, 1610.
130 Edward Coke, Second Part of the Institutes of the Laws of England, Londra 1642.

131 john Locke, An Essay Concerning the True Original Extent and End of Civil Go-
vernment (1690), 2. basim.
132 F Corwin, “The ‘Higher’ Law Background of American Constitutional Law”, Har-
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belirtmeliyim ki Locke acisindan yasama organi da dahil biitiin otoritelerin
keyfi iradelerinin sinirlandirilmasi, bireylere ait korunan bir alani varsaymak-
tadir. Bu alan “hayatlari, 6zgiirliikleri ve mallar1” -o biitiin bunlar1 kapsaya-
cak sekilde “miilkiyet” kavramini kullanir-'* igerir. Ayrica dikkatinizi bizim
bugtin “iktidarin ehlilestirilmesi” dedigimiz ve Locke un tiim teorisine hakim
olan ve nadiren farkina varilan modern bir mesruiyete dikkatinizi ¢ekmek
isterim. Locke un ifadesiyle:

“Insanlarin bir yasama organi se¢mesinin ve ona yetki vermesinin nedeni,
toplumun biitiin tiyelerinin miilkiyetini koruyabilmek ve giivence altina
almak igin, iktidar1 sinirlayacak ve toplumun her ferdi ve her pargasi tize-
rindeki hakimiyetini kisitlayacak kanunlarin yapilabilmesi ve kurallarin
konulabilmesidir.”'%

5- 18. Yiizy1l Gelenegi

17. ylizyildaki miicadeleler temel prensibin kabul edilmesini saglamak-
la birlikte, Hukuk devletinin Ingiltere’de tamamen yerlesmesi 18. yiizyilda
olmustur.'® O zamanlar devrimin bagarisinin ne anlama geldigi en acik bir
sekilde, devrimi ¢agdaslar1 i¢in yorumlayan tarihgilerin ¢alismalarinda go-
riilebilir. Cok hakli olarak David Hume’a gore Ingiltere tarihinin gercek anla-
m1 “keyfi yonetimden hukuksal yénetime dogru olan evrimdir”'%. Ozellikle
1641'de’ Star Chamber’in ortadan kaldirilmasina atifta bulunan bir pasaj
vardir ki, onceki ylizyilin anayasal gelisiminin en 6nemli 6zelligi olarak ad-
dettigi seyi acikca gostermektedir:

“Glintimiizde bir hakime kismen keyfi bir yetki tanimayan bir devlet ne

yeryiiziinde goriilmiis ne de tarih kayitlarinda yer almistir ve insanoglu-

nun kendisini hukukun ve hakkaniyetin genel ve sert kurallarindan baska

higbir kontrola tabi tutmadigi miikemmel duruma ulasmasina baslangicta

vard Law Review, vol. 42, 1929, s.390.

133 1bid, boliim 123.

134 1bid, boliim 222.

135 . GM Trevelyan, English Social History, Londra 1944, ss. 245 ve 350 et seq., zel-
likle s. 351: “Erken Hanover doneminin en 6nemli eseri, hukukun tisttinltigiiniin tesis
edilmesiydi; bu hukuk biitlin hatalariyla en azindan bir 6zgiirlitk hukukuydu. Bizim
sonraki reformlarimiz bu saglam temel tizerine yapilandi.

136 F. Meinecke, Die Entstehung des Historismus, 1936, vol. I, s. 234.

137 EW. Maitland, Star Chamber’1 “hukuku uygulayan bir hakimler heyeti degil, siya-
set yapan bir politikacilar heyeti” olarak nitelendirmektedir. Constitutional History,
s. 263.
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kuskuyla yaklasilmas1 haklidir. Fakat Parlamento hakli olarak daha sonra
¢ok kolayca 6zgiirliiklerin tahribine yoneltebilecegi icin boyle bir takdir
yetkisi igin Krali yeterince giivenilir bir yargic olarak bulmadi. Ve bu du-
rumda hukuka siki sikiya baglilik ilkesi bazi giigliiklere neden olsa da,
avantajlarinin bunlar fazlasiyla dengeleyecegi goriildiiglinden uzun mii-

cadeler sonucu nihayet bu yiice ilke yerlesmistir ve Ingilizler,bu ilkeyi

yerlestiren atalarmin anisina sonsuza dek minnettar olmalilardir”.'*

Yiizyilin ikinci yarisi boyunca Ingiliz 6zgiirliigiiniin kusku gotiirmez temeli
olarak bu ilkeye hem politik tartismalarda hem de siyaset felsefecilerinin daha
sistematik ifadelerinde devamli olarak bagvuruldugunu gériiyoruz. ilke, kla-
sik ifadesini Edmund Burke'un ¢ok bilinen metinlerinde bulmustur. Ancak
daha ayrimntili ifadeler igin Burke’un bu konuda daha az bilinen ¢agdaslarina
bakmaliy1z."* Kendimi 6zellikle bazi ¢ok 6nemli gérdiigiim pasajlarla sinur-
lamak istiyorum. Bunlardan birine Adam Smith’in Uluslarim Zenginligi'nde
ilkeye tesadiifen yapilan bir atifta rastliyoruz; bu ayn1 zamanda Ingiltere’de
o zamana kadar bunun gelenek haline geldigini de gosteriyor. Smith kisaca
sOyle diyor:

“(ingiltere’de) kamu giivenligi “en siddetli ve azgin protestolar” bastir-
mak i¢in bile olsa Egemene herhangi bir takdir yetkisi verilmesini icermez.

138 David Hume, History of England, vol. V, 1762, s. 280. Cf. The Essays, Moral, Poli-
tical and Literary, ed. TH. Green ve T.H. Grose, Londra 1875, vol. I, Essay I, 5: “Of the
Origin Of Government”, s. 117, Essay I, 5: “Of Civil Liberty”, s. 161,ve 6zellikle I. de-
nemenin devam eden pasajlarinda, 14: “Of the Rise and Progress of the Arts and Scien-
ces”, s. 178: “Genel kanunlarin 6zel davalara uygulanmasi her zaman i¢in sorunlu bir
konudur. Bununla birlikte, yargiclara tam anlamiyla takdir yetkisi taninmasi halinde
ortaya ¢ikabilecek uygunsuzluklarla mukayese edildiginde kanunlarin genelliginden
kaynaklanan bu sorunlarin daha smirli oldugu, biiyiik niifuz ve deneyim sahipleri
tarafindan anlasilabilir. Bu 6ylesine zorlu bir konudur ki insanlar biiyiik bir deha ve
tahayytil kudreti gerektiren siir ve hitabet sanatinda bile 6nemli ilerlemeler kaydeder-
ken kanunlar konusunda -iistelik mahkemelerde siirekli olarak verilen kararlara ve
yapilan gozlemlere ragmen- bu tiir bir mitkemmeliyete ulasmakta giiglitk cekmekte-
dirler.” Ayrica bakiniz Hume'nin Enquiry Concerning the Principles of Morals, boliim
“Of Justice” ve Appendix III ibid. vol. II, ss. 179 ve 272-278.

139 Sir Philip Francis'e izafe edilen ve muhtemelen Letters of Junius'ta bir yerlerde
yeralan nitelikli bir ifade buldum: “Ingiltere’nin yonetimi bir hukuk yonetimidir. Her
ne zamanki bir bireyin hayati, 6zgiirliigii yada kaderi tizerinde bir kisinin yada bir
kisiler kiimesinin olsun takdir yetkisini emanet ettigimizde her nasilsa suistimale cii-
ret edilmeyeceginden kendimizi ortaya koyariz, kanunlarimizin ruhunu yalanlariz ve
biitiin Ingiliz yarg: sistemini sallariz.” Cf. ve Adam Ferguson, Essay on the History of
Civil Society, 4. basim, 1783, s. 205.
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Ciinkii o, iyi diizenlenmis bir ordu tarafindan korunmaktadur.”#

Bunun altinda yatan “istikrarli ve gercek bir hukuk devletinde” ordunun

basindaki egemen “s6z konusu amag i¢in miisaade alana kadar yani bunu

yapmasi i¢in kendine yetki verilene kadar harekete ge¢gmek icin bekler” sek-

lindeki sayan1 dikkat varsaymm, ingiliz Anayasasimin en zeki yabanci &gren-

cilerinden birini, Britanya’nin o zaman ulastig1 miistesna pozisyona iliskin

onemli bir tartismaya yoneltti. De Lolme'nin bu konudaki tespitleri sdyledir:

”1ngiliz devletinin en karakteristik 6zelligi ve bunun sonucu olan gergek
ozgiirliigiin en belirgin delili esasen sudur: Ingiltere’de hukuka aykiri
oldugu gosterilinceye kadar biitiin bireylerin faaliyetleri hukuka uygun
kabul edilir. ... Hiikiimetin yetki kullanimini sadece hukukun izin ver-
digi hallerle sinirlayan bu hukuk ilkesi ya da doktrininin temeli Magna
Carta’ya kadar geri gitmesine ragmen ancak Star Chamber’in ortadan
kaldirilmasiyla gergekten yiiriirliige konabilmistir: Ve devlet otoritesi
tizerindeki bizim isaret ettigimiz olagantistii sinirlamalar ve bunlarin uy-
gulamalarinin, esyanin tabiatindan ve anayasanin giiciinden baska birsey

olmadig1 kendiliginden ortaya ¢tkmigtir” .14t

Benim bildigim kadariyla biitiin doktrinin mantiksal temelinin doyurucu

bir agiklamasi Archdeacon Poley’in Ahlak ve Siyaset Felsefesinin Ilkeleri (Prin-

ciples of Moral and Political Philosophy) kitabinin “Adaletin Yerine Getirilmesine

Dair -Of the Administration of Justice” boliimiinde yer almaktadir:

“Ozgiir bir devletin ilk ilkesi kanunlarm bir grup insan tarafindan yapil-
mast ve baska bir grup tarafindan uygulanmasidir, yani diger bir deyisle
yasama ve yargi islevleri ayr1 tutulmalidir. Bu islevler ayni insan ya da ku-
rulda birlesirse sik sik, bazi 6zel amaclari hedefleyen ve tarafli niyetlerden
yola ¢ikan 6zel vakialar igin 6zel kanunlar yapilir: Yasama ve yiiriitme ayr1
tutuldugunda genel kanunlar ne zaman ve kime uygulanacagini énceden
ongodremeyen bir insan grubu tarafindan yapilir. Ve kanunlar bagkalar1
tarafindan ve istedikleri kisilere uygulanmalidir. Kanunlardan etkilene-
cek taraflar ve ¢ikarlar bilindiginde kaginilmaz olarak kanun yapanlarmn
egilimi bir tarafa ya da digerine meyledecektir: Ve yasa koyucunun faali-
yetlerini diizenleyecek hicbir sabit kural olmazsa ya da islevlerini kont-
rol edecek iistlin higbir gii¢ bulunmazsa, bu egilimler kamu adaletinin
biitiinliigline engel olur. Bunun sonucu, boyle bir anayasaya tabi olan in-
sanlar ya stirekli olmayan kanunlarla yani 6nceden belirlenmis kurallara
bagli olmadan yasayacaklar ya da 6zel kisiler i¢in ¢ikarilmis kanunlar al-

140 Adam Smith, Wealth of Nations, V, Li. ed. E. Canan, vol. I, s. 201.
141 J.I. De Lolme, The Constitution of England (1784) New Ed. 1800, s. 441.
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tinda ve bu kanunlarin ¢ikarilmasina neden olan ¢ikar ¢atismalarinina ve
haksizliklara taraf olarak yasayacaklardir.

Yasama ve yargi fonksiyonlarm ayrilmasiyla bu iilkede hangi tehlikeye
kars1 etkili tedbir alinmaktadir. (Yapilacak kanunlari) kanunlara tabi olan
bireyler degil Parlamento bilmektedir. Kanunlar yapilirken Parlamento-
nun 6niinde ¢dziimlenmesi gereken herhangi bir somut olay ya da taraflar
yoktur: Hizmet edilecek 6zel amaglar yoktur: Sonug olarak tasar1 ve teklif-
ler evrensel etki ve egilimler goz oniinde tutularak verilecek ve her zaman

tarafsiz ve ortak yarara hizmet eden diizenlemeler ortaya ¢ikacaktir.” '+

Paley’in serhinin son kismi, bizim paylagsmay1 zor buldugumuz kayitsiz
bir iyimserlik kokmasina ragmen, pasaj bana oldukga 6nemli goziikmektedir,
¢iinkii bildigim kadariyla 19. yiizyilda hukuk devleti ad1 altinda birlesen tiim
unsurlar ilk defa bir araya getiriyor. Aslina bakilirsa daha fazlasini yapryor:
Bir kanunun belirli insanlar tizerindeki etkilerinin ongoriilemezligi kriterini
tespit ederken benim bagka hig bir yerde gérmedigim agik bir mantik ortaya
koymaktadir. Bir hukuk devletini giivence altina alan ilkeler biitiiniine iliskin
sistematik tartismamda buraya tekrar donecegim. Fakat bunu yapabilmek

i¢in onun evrimine iliskin bu taslagi sonug¢landirmaliyim.

Ingiltere goz 6niine alindiginda bu gelisme esasen tam olarak 18. yiizyilin
sonunda tamamlanmistir. Daha sonrasi i¢in John Austin’in genel nitelikteki
gercek hukuk ile gecici ve 6zel nitelikteki emir ve buyruklar arasinda kesin
bir ayrim yapma ¢abast gibi nadir onemli katkilardan s6z edilebilir.'** Fakat
19. yiizyil Ingiltere’sinde bir biitiin olarak hukuk devleti konusunda her hangi
bir problem yoktu ve yiizyilin bitimine kadar nadiren tekrar tartisildi. Bazi
acilardan bu evrimin sonuglar1 garip bir sekilde eksik birakilmasina ragmen,
basarilan sey kesinlikle kabul goren bir siyasi gelenek oldu ve giiniimiize ka-
dar ciddi sekilde kars1 ¢ikilmad.

6- Amerika’da Ozgiirliigiin Tesisi

Bu gelismeyi tamamlama ve sistematik hale getirme gorevi esasen Kita Av-
rupal yazarlar, 6zellikle de Ingiltere’de basarilan seyi diinyaya anlatmaya
tesebbiis eden Fransiz yazarlar tarafindan gergeklestirilmistir. Fakat baz1 ya-
zarlarin ¢alismalari, 6zellikle de Montesquieu’nunkiler, ingiltere’deki ve Ozel-
likle de Birlesik Devletler'deki evrim {izerinde dikkate deger bir etkiye sahip

142'W. Paley, The Principles of Moral and Political Philosophy (1785), 1824 baskisy, s.
348 et seq.

143 John Austin, Lectures on Jurisprudence, 5. basim, 1911, vol. I, s.93
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olmakla birlikte (Paley’in yukarida aktardigim pasaji etkisini agikca gosterir),
Kita Avrupasindaki farkli gelisimi bir sonraki dersimde ele almadan 6nce, bu
konulara iligkin Ingiliz geleneginin Amerikan &zgiirliik anlayisini nasil de-
rinden etkiledigine en azindan kisaca isaret edecegim. Burada ¢nemli olan
ozellikle {i¢ nokta vardar: [lki “insanlarin degil, hukukun y6netimi” formiilii-
niin Amerikan geleneginde oynadig1 biiyiik roldiir. Bu, 1780 Massachussetts
Anayasasinda'*, Bag Yargic Marshall'in kararlarinda'® ve giiniimiize kadar
diger bircok kararda yer almistir. Ikincisi, Birligin cogu eyaletlerinin anaya-
salarinda goriilen gercek hukuk ile 6zel buyruklar arasinda kesin bir ayrim
yapma gabalaridir'* -ve tabii ki ¢ogu anayasada gegmise yiiriirlii kanunlarin
kesin olarak yasaklanmasidir. Uciinciisii de, ilging bir sekilde, yine Bas Yargic
Marshall'in bir kararinda, tarafsiz kanunlarin etkisinin oéngoriilemezlik nite-
ligine yapilan vurgulamadir."” “(Kin, garez gibi) hi¢ bir duygusal etkide kal-
maksizin ve kime uygulanacag: bilinmeksizin miizakere ile olusturulan genel
kanunlar” seklindeki {inlii formiiliin 6ncelikle sadece Ceza Hukuku icin ge-

cerli oldugu dogrudur. Fakat 6nemi ¢ok daha genistir.

Ancak burada s6z etmem gereken énemli bir Amerikan katkis1 sozkonusu-
dur ve bu daha sonra Fransizlar tarafindan benimsenmis ve oradan da biitiin
Kita Avrupasi iilkelerinin Anayasalarina yayilmigtir. Bu bir Haklar Beyanna-
mesi ile bireyin 6zgiir alaninin siirlarinin agikga belirlenerek yazili Anayasa-
ya dercedilmesi tegebbiisiidiir. Eger bireyin keyfi zorlamaya kars1 korunma-
sina agik bir anlam verilecekse bunun ne kadar 6nemli oldugunu daha sonra
gorecegiz. Simdilik son zamanlarda verilen bir yarg: kararindan bir alint: ya-

parak Haklar Beyannamelerinin énemine isaret etmekle yetinecegim:

Merhum yargi¢ Jackson “Haklar Beyannamesinin temel amacit bazi ko-
nular1 politik cekisme alanindan uzak tutmak, bunlar1 ¢cogunlugun ve
memurlarin yetkisi disina ¢ikararak mahkemelerce uygulanacak hukuki
ilkeler haline getirmektir. Bir kisinin hayat, 6zgiirlitk ve miilkiyet hakki,
ifade 6zgirliigii, 6zgiir bir basin, ibadet ve toplanma 6zgiirliigii ve diger
temel haklar1 oylamaya sunulamaz ve bunlar hicbir se¢imin sonucu olarak

144 Bi]] of Rights of the Massachusetts Constitution of 1780, Art. XXX: “To the end it
may be a government of laws and not of men.”

145 Marbury v. Madison, 1 Cranch 137, 163 (U.S. 1803).

146 Bakiniz The Constitutions of Arkansas, V, 25, Georgia I, 1V, i, Kansas II, 17, Michi-
gan VI, 30, ve Ohio 11,25.

147 Ex Parte Bollman, 4 Cranch 75m 127 (U.S. 1807).
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ortaya ¢itkmamistir” seklinde yazmigt.™*

Burada, Amerikan yargisinin, Federal Anayasanin ilk eklerinden olan Hak-
lar Beyannamesi'nde yer alan “uygun hukuki usul -due process” sartindan
tiirettigi belirli usuli glivencelerin tartismasina girmeyecegim. Sadece sunu
sOyleyecegim: Bana Oyle geliyor ki bu hitkmiin 6zensiz yazilis tarz1 sebebiy-
le Amerika'daki tartisma son bir asirdan beri Ingiliz geleneginin ¢ok daha
otesinde, neyin korunmas: gerektiginden ¢ok, usuli giivenceler tartismasina
doniistii. Oysa korunmas: gereken degerler etkin bir sekilde ancak hukuk
yoluyla saglanabilir. Ben herhangi bir iilkenin hukuk normlarindan ziyade
19. yiizyil boyunca Amerikan yargi¢larinin “biitiin 6zgiir yonetimlerin temel
nitelikleri” seklinde atif yaptig1 ve biiyiik bir Ingiliz hukukgusunun asrin so-
nunda “medeni bir toplumda adaletin hukuka uygun olarak gerceklestiril-
mesinin normal ve gerekli isaretleri” '’ seklinde tanimladig: temel 6zellikler

tizerinde duracagim.

Bu oldukga kisa Amerikan gelenegi tartismasini, Amerikan cumhuriyeti-
nin biiyiik kurucularindan olan ve benim bundan sonra sdyleyecegim biitiin
hususlar1 herkesden daha iyi ifade eden birisinden yapacagim bir alintryla
bitireyim. Bu, giiniimiizde ¢ogunlukla garip bir bicimde demokratik bir hii-
kiimetin sinursiz yetkilerinin savunucusu olarak sunulan Thomas Jefferson
idi. Jefferson sodyle yazmust:

“Ozgiir yonetim giivene degil, kiskancliga dayamir ve yetki vermek zo-
runda oldugumuz kisileri kisitlamak igin sinirli Anayasalari mecbur kilan
giiven degil, kiskangliktir; ...O nedenle bizim Anayasamiz daha ilerisine
degil, glivenimizin ulastig1 yere sinirlari yerlestirmistir...Oyleyse yetki ko-
nusunda daha fazla insana gitivenden s6z etmeyelim ve Anayasanin zin-

cirleriyle onun kétiiliik yapmasini sinirlandiralim. '

148 West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 638 (1942).
149 it Frederick Pollock, A First Book of Jurisprudence, 2. basim Londra 1904, s. 37.
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DERS 2

Liberalizm ve Idare:
Rechtsstaat

Harikalar arasida hicbir sey 6zgiir olma sanatindan
daha velud degildir; fakat hicbir sey 6zgiirliigiin tesi-
sinden daha mesakkatli degildir... Ozgiirliik genellik-
le firtinalar ortasinda giicliikle kurulur; catismalarla

miikemmellesir; eskimeden de yararlar: anlagiimaz.

A. De Tocqueville®™!

7. Montesquieu, Rousseau ve Fransiz Devrimi

Ortak hukuk (common law) {ilkelerdeki gelismeler birinci dersimde bi-
raktiZim noktaya ulasmadan ¢ok once Avrupali, 6zelllikle de Fransiz

151 A. De Tocqueville, Democracy in America I (1835) bolim X1V, ingilizce cevirisi
Philips Bradley tartafindan yayina hazirlandi, New York 1946, s. 246.
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yazarlar bunlar1 kendi vatandaslarina anlatmaya baslamislardi.. Aslinda “ay-
dinlanma” siyasi yoniiyle Voltaire’den bu yana biiyiik oranda, liderlerinin
Ingiltere’'de gergeklestigini gordiigii, dzgiirliik idealinin yayilmasindan bas-
ka bir sey degildi. Ingiltere’de nesiller boyu siyasi miicadelelerle gelisen bir
dizi gelenegin yorumlanmasi kaginilmaz olarak bazi yapay sematizasyonlara
ve ideallestirmelere neden oldu. Ingiltere’de gelisen kurumlar ait olduklar
gelenek ve inang ortaminda ne kadar iyi olsa da, bunlarin evrimi bazi garip
bosluklar yaratti. Bu kurumlarin nasil ¢alistig1 ve neyi basardigina iliskin bir
“zihni yeniden insa (rational reconstruction)” ¢abasi, hi¢ bir zaman dile geti-
rilmemis ilkelerin agik¢a ortaya konulmasini ve kurumlar baska bir kiiltiir or-
tamina tagindiginda hissedilen bosluklarin doldurulmasini gerektirir. ingiliz
gelenegi asla ne nullo poeno sine lege ilkesinin resmen taninmasi gibi temel ide-
allerden baz1 sonuglar1 acikca ortaya koydu, ne de ¢ok yakin zamana kadar
yurttaslarina (memurlarin bireysel sorumlulugundan ayri olarak) devletin se-
beb oldugu zararlara kars: bir tazmin imkan tanidi. Ayrica hukuk devletinin
olagan yasama faaliyetleri tarafindan ihlal edilmesine kars: hi¢ bir giivence
getirilmemistir. Bu eksiklikler, Britanya'nin tedrici bir gelismeyle elde ettigi
seviyeye, yasama yoluyla hemen ulasmay1 uman Avrupali 6grencilerin go-

ziinden kagmamustir.

Bu siyaset teorisyenlerinden en biiyiigii olan Montesquieu'niin ¢alismala-
rindan Amerika ve Ingiltere’de bile ok biiyiik etki yaratmasi nedeniyle yu-
karida bahsettim. Guiinimiizde siklikla, onun en iinli teorilerinden birisi olan
kuvvetler ayrilig1 ilkesininin Ingiliz Anayasasinin yanls yorumuna dayandig:
iddia edilmektedir ve Ingiltere’deki gercek durum dikkate alindiginda bunda
gerceklik pay1 vardir. Ancak bu teoriyi ortaya koyarken sadece Ingiliz siyasi
literatiiriinde rastladig1 ve taninmuis bir anayasal ilke olmasa bile anayasanin
arkasindaki yol gdsterici ilkelerden birisi olan ve Ingiliz evrimini derinden et-
kilemis bir ideali dillendirdigi farzedilirse herhangi bir sorun kalmayacaktir.'>*
Sonraki dersimde bu biiyiik ilkenin ne oranda ve hangi anlamda Hukuk dev-

leti ilkesinin temel bir unsuru oldugunu gosterecegim.

Hukuk devleti idealinin evriminde olduk¢a 6nemli diger bir kisi de Fransiz

Devrimi Oncesinin ikinci biiyiik politik diistiniirii Jean-Jacques Rousseau’dur.

152 Cf. J. Dedieu, Montesquieu et la tradition politique anglaise en France, Paris 1909;
E. Klimowsky, Die englishe Gewaltenteilungslehre bis zu Montesquieu, Berlin 1927;
ve Birlesik Devletler i¢in B.]. Wright, Jr., “The Origin of the Seperation of Powers in
America”, Economica vol. XIII, 1933, ss. 169-185.
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Calismalarindan bir birine ¢ok zit egilimler tiiremis olsa da, onun biraz kar-
magsik “genel irade” kavrami bizim temel kavramlarimizdan birinin olgun-
lasmasinda 6nemli rol oynamistir.. Hukukun kaynagi olan “genel irade”, iki
farkli boyutta geneldi: Hukuk olabilmesi icin sadece biitiin bireylerin ya da en
azindan ¢ogunlugun iradesinin genel olmas: anlaminda degil, fakat amacinin
da genel olmasi gerekir. Toplum Sozlesmesi’ndeki bir klasik pasajda Rousse-
au bunu soyle agiklamustir:

“Hukukun konusu her zaman geneldir dedigimde, hukuk higbir zaman
tek insan1 ya da 6zel bir fiili degil her zaman muhayyel 6zneleri ve soyut
fiilleri dikkate alir demek istiyorum. Mesela; bir kanun ayricaliklar 6n-
gorebilir fakat bunlardan kimin yararlanacagini isim olarak saymamali-
dir, hukuk cesitli siniflarda vatandaslar yaratabilir ve hatta her siifa giris
icin nitelikler belirleyebilir. Fakat su su kisiler girmelidir gibi bir belirleme
yapilmamalidir: Miras silsilesiyle gecen bir krallik yonetimi de olustura-
bilir: Fakat krali se¢gmemeli ya da bir kral ailesi belirlememelidir: Kisa-
cast ismen belirli bir kimseyle ilgili her sey yasama yetkisinin kapsami
disindadir” .

Elbette biitiin bu fikirlerin aniden yasayan giicler haline gelmesi Fransiz
Devrimi sirasinda gergeklesmistir. En azindan devrimin baslangicinda tarihgi
Michelet'in unutulmaz bir pasajinda bunu “kanunun dogusu (I'avénement de
la loi)”* diye agikladig1 zaman ve daha 1limli gruplarin amaglari s6z konusu
oldugunda bunda biiytik bir gergeklik pay1 vardir. O zamanki ¢ogu calisma-
lara hukuki bir yonetim'®® ideali yol gostermisti ve zamanin bas teorisyeni
Condorcet'nin yazilarinin biiyiik bir kismi ve gesitli anayasa yapici organlar,
genel kurallar anlaminda gercek hukuk ile salt buyruklarin ayrilmas: gibi me-
selenin tam kalbinde yatan sorularla ilgiliydi. Baz1 Anayasa taslaklar1 bu an-
lamda bir hukuk tanimini kapsamlarina almay1 denediler'* ve belki bunlarin

altinda yatan temel diisiince en iyi Condorcet'nin bir pasajinda ifade edildi:

“Yiirtitme islevi bir tiir ¢tkarim yapmaktan ibarettir. Bu ¢ikarimda birinci

153 J.J. Rousseau, Du Contrat Social, 11. Kitap, boliim VI, ed. Vaughan II, s. 49.

154 Jules Michelet, Histoire de la Révolution Frangaise, vol. I, Girig, Premiere Partie,
1, s. XXIIL

155 . J. Ray, “La Révolution Frangaise et la pensée juridique; I'idée du régne de la loi,”
Revue philosophique, vol. CCXVIIL, 1939, ve Jean Belin, La Logique d’une idée-force-
L’idée d’utilité sociale pendant la Révolution francaise (1789-1792), Paris 1939.

156 J Barthelemy tarafindan referanssiz olarak Condorcet'ten aktarilds, Le role du po-
uvoir exécutif dans les républiques modernes, Paris 1906, s. 489; fakat benzer pasajlar1
karsilagtiriniz Oeuvres de Condorcet, Paris 1847.
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onctiili kanun, ikinci Onciilii ise somut bir durum olusturur; kanunun so-
mut duruma uygulanmasi bu gikarimin sonug 6gesidir. Ornegin; her yurt-
tasin geliri oraninda kamu harcamalarina katilmasini hitkme baglayan
kanun birinci 6nciil, belli bir harcamanin kamu ihtiyaglarm karsilamak
i¢in yapilmasi ikinci 6nctil oldugunda bu ¢ikarimin sonucu ‘her yurttasin

s0z konusu harcamaya katilmas1” olacaktir.”**

Bu hukuk ve kuvvetler ayriligi anlayisi, “Insan ve Yurttas Haklar1 Bildir-
gesinin (Déclaration des droits de I'homme et du citoyen) her anayasanin temel
boliimlerinden biri olmas1 gerektigini belirttigi insan haklar1 garantileriyle

birlikte® tamamen hukukun hakimiyetini tesis etmeyi amaglamislard:.

Oysa Fransiz Devrimi ¢ok genis bicimde Hukuk devleti idealinden ilham
almasina ragmen, gercekten bu ideale yaklasmaya yardim edip etmedigi siip-
helidir. Devrim sirasinda hukuk devleti idealiyle uzlatirilmasi miimkiin ol-
mayan ¢ok farkl talepler etkinlik kazanmistir.’ Amaci hukuku hakim kilmak
olsa dahi, belki de hicbir devrimin hukuka saygiy1 artirmasi beklenemez. Ve
eger devlet hukuka siki sikiya bagh olacaksa, bu kesinlikle cabuk sonuglara
ulasmay1 daha da zorlastiracaktir. Gergekten de kat1 bir hukuk devleti uygu-
lamasi yerine hakkaniyeti hakim kilma ¢abasi kisa siirede devrimin ortadan
kaldirmay1 amagladigr keyfi yonetime yeniden kap1 agmistir. Ancak hukuk
devleti miicadelesini zayiflatan en 6nemli faktor belki de, en sonunda biitiin
giiclerin kontrolii halkin eline gectigi igin giiciin herhangi bir suiistimaline
kars1 biitiin korumalarin gereksiz hale geldigi duygusudur. Halkin secilmis
temsilcilerinin kendi miinhasir haklar1 konusundaki kiskanclig1 da, yiiriitme-
nin yetkileri karsisinda bireyin korunmasindan ziyade ytiriitmenin her ba-
kimdan kendi iradelerini uygulamasini garanti altina alma telasimna diisiirdii.
Devrimin daha sonraki asamalarinda ayrica modern sosyalizmin temsilcileri
hukuk 6ntinde sekli esitlik ilkesine karsi seslerini yiikselterek ‘égalité de droit’

yerine ‘égalité de faite’i talep etmeye basladilar.
8. E. Kant ve Alman Hukuk Devleti “Rechtsstaat”

Yaygin inanislarin aksine, 18. ytiizyil Prusyas: hukuk devleti ilkesinin kabulii

i¢in uygun bir iklim saglamisti. Ulkenin liberal hareketin biitiin silahlarini

157 BOzellikle bakiniz Projet Girondin, Archives Parlementaires, lere serie, vol. 58, s.
617, titres VII, bolim II, makale 1 ve 4.

158 Déclaration des droits de I'homme et du citoyen (August 26, 1789), 16. madde: “Temel
haklarin ve kuvvetler ayriliginin taninmadig: bir devletin anayasasi da yoktur.”

159 ¢, J.Ray, 1.c, s. 372.
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dogrulttugu polis devletinin bir prototipi olarak algilanmas: daha sonra 19.
ylizyilin ikinci geyregindeki tepkiler sirasinda gerceklesmistir. 18. ytiizyilin
aydmlanmig despotizmi altinda bu tilkenin yonetimi bazi yonlerden hakika-
ten olagantistii liberaldi, 6zellikle de hukuk alaninda baska higcbir alanda
olmadig1 kadar liberaldi. Bu bakimdan Sans-Souci degirmencisi efsanesinin
yaygin sekilde dillerde dolasmasi 6nemlidir. Her Alman ¢ocugunun bildigi
gibi II. Frederick’in Sans-Souci Sarayina yakin olan ve saraymn goriintiisiinii
bozan eski bir yel degirmeninden rahatsiz oldugu ve sonunda degirmenci-
yi tahliye konusunda bizzat tehdit ettigi soylenir. Hikayeye gore degirmenci
“Prusya’da hala adil mahkemeler var”'® seklinde cevap vermistir. Bu kraliyet
yetkilerinin sinirlarina atif yapmaktadir ki boyle bir sinirlamanimn giiniimiiz
demokratik devletlerinin liderlerine uygulanip uygulanmadigindan emin de-
gilim, sehir plancilarma kiigiik bir goz kirpmayla bu goriintii kirliligi derhal
cebri bir sekilde ortadan kaldirilacaktir- elbette tamamen kamu yarar1 ama-

ciyla, yoksa kimsenin kaprisini tatmin icin degil!

Bu politik arkaplandan daha énemli olan Alman liberal hareketinin gelisti-
gi felsefi atmosferdi. Alman yazarlar hukuk devleti hareketini izaha baglarken
en basa Immanuel Kant'in teorilerini yerlestirmeye alisiktir. Bu bana Kant'in
hukuk felsefesinin orijinalitesinin ve etkisinin biraz abartilmasi gibi goziikse
de,'® onun daha genel diisiincelerinin bu evrim i¢in son derece 6nemli oldu-
guna siiphe yoktur. Onun meshur “kategorik emir”i aslinda hukuk devleti
ilkesinin altinda yatan temel diisiincenin ahlak alanina tasinmasindan baska
bir sey degildir. “Oyle bir diistura gore hareket et ki, ayn1 zamanda bunun ev-
rensel bir hukuk olmasini dileyesin”'¢* ilkesi tamamen budur. Hukuk devleti
gibi bu da elbette iyi diisturlarin uymas: gereken tek bir 6lctit ortaya koymak-
tadir, ve bu kriter o diisturdan ¢ikarilmasi gereken kurallarin ne olmasi gerek-
tigini ortaya koymak icin yeterli degildir. Kant'in hukuk alanindaki fikirleri,
Almanya’nin 6nde gelen felsefecisi olan ve erken liberal donemde 6zellikle
bu problemlerle ilgilenen J.G. Fichte gibi halefleri tarafindan gelistirildi ve
yayild.'®

160 Genellikle aktarilan deyis “Es gibt noch ein Kammergericht in Berlin!” dir.

161 Bzellikle bakiniz E. Kant, Die Metaphysik der Sitten, Part I, Der Rechtslehre Zwe-
iter Teil, Teil I, Das Staatsrecht, § 45-49.

162 g Kant, Fundamental Principles of Morals, ( Ingilizceye ceviren: A.D. Lindsay),
s. 421.

163 Ozellikle bakiniz J.G. Fichte, Grundlagen des Naturrechtes nach den Prinzipien der
Wissenschaftslehre (1796), Werke, 1845, vol. I1I, s. 105.
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II. Frederick’in 1751 tarihli'* Medeni Kanun ile, kisa siirede yayilarak Na-
polyon kanunlariyla (1800-1810) sonuglanan hukukun kodifikasyonu hareke-
tini baglatmas1 da ayrica 6nemlidir. Bu kodifikasyon hareketi hukuk devle-
tinin Avrupada tesisine yonelik cabanin en 6nemli parcalarindan biridir ve
hem kendine 6zgii karakterinde hem de, en azindan teoride, ortak hukuk {il-
kelerindeki prototiplerin kaydettigi gelismelerde belirleyici olmustur. Tabii ki
en miitkemmel tasarlanmis kanunlara sahip olmak bile, derinlere kok salmis
bir gelenegin yerini tutmada yeterli degildir ve ilkinin saglayacagi avantajlar
sonrakininkilerden daha 6nemli olmayabilir. Fakat bu bizi ictihat hukuku sis-
temiyle hukuk devleti ideali arasindaki 6ziinde varolan bazi ¢atismalara kars:
korlestirmemelidir. I¢tihat hukuku sisteminde yargi¢ devamli olarak hukuk
yarattigindan, bu sistemde yargi¢ sadece dnceden varolan kurallar1 uygula-
malidir ilkesi hukukun yazili hale getirildigi tilkelere gore daha problemlidir.
Ayrica ortak hukukunun ¢ok oviilen esnekligi genel kani o yone meylettigi
siirece hukuk devletinin gelismesine olumlu etkisi olmasina ragmen, 6zgiir-
liigii canli tutacak tek sey olan hukuk devletine yonelik talepte bir gevseme
meydana gelirse korkarim ki ortak hukuk bu idealin zayiflamasma ¢ok daha

az direng gosterecektir.

Kita Avrupa’sinda kodifikasyonu tesvik eden ana gii¢, hukukun daha fazla
kesinligine yonelik talep ve daha miikemmel genellik ve esitlik yoniinde onun
gozden gecirilmesine olan arzuydu. Bunun ilk meyvelerinden biri, higbir fiil
onceden varolan bir kural tarafindan sug olarak nitelenmedikge sug sayilma-
mal1 ya da cezalandirilmamali ilkesinin agik¢a taninmasidir. Bu ilke ilkin 1787
tarihli'® Avusturya Ceza Kanunu tarafindan resmen tanind: ve sonra 1789 ta-
rihli*® Insan Haklar1 Bildirgesinde yer aldi. Meshur Latin sozii nullum crimen,
nulla poena sine lege’yi, ceza hukuku alaninda yazdig1 énemli bir incelemede
bu ilkeyi serh eden Alman hukuk¢u Anselm Feuerbach’a borgluyuz.'

164 1734'te bir Isve¢ Kanunnamesiyle ve hatta daha eski Danimarka Kanunnamesiyle
emsal oldu.

165 By kanunnamenin 1. paragrafinda beyan edilir ki: “Yalnizca mevcut kanunda yera-
lan yasadist fiiller sug olarak goz dniinde bulundurulur ve konu edilir.

166 #g Kanun ancak acik bicimde ve mutlaka gerekli cezalar1 diizenlemelidir ve kimse
herhangi bir fiilden dolay1 énceden yapilmis ve ilan edilmis bulunan ve yasal olarak
uygulanmakta olan bir kanun olmaksizin cezalandirilamaz.

167 A Feuerbach, Lehrbuch des peinlichen Rechts, 1801. Cf. Biitiin bunlar H.B. Gerland,
“Nulla poena sine lege” Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichverfassung, ed.
by H.C. Nipperdey, vol. I, Berlin, 1929; Jerome Hall, “Nulla poena sine lege”, Yale Law
Journal, vol. 47, 1937, ss. 163-192; S. Glaser, “Nullum crimen sine lege”, Journal of
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Ancak hukuk devletinin gelisimine 18. yiizyil Prusya’sinin yaptigi en onem-
li katki hayati 6neme sahip olan idarenin kontrolii alaninda olmustur.'® Bura-
da Kita {ilkelerinin karsilagtig1 zorluklar 6nceki yiizyilda Ingilizlerin karsilas-
tigindan ¢ok farkliydi ve bu nedenle Kitada bulunan ¢éziimler bazi yonlerden
bugiiniin problemleri igin Ingiliz kurumlarindan daha énemlidir. Ingiltere’de
Hukuk devleti modern devletin devasa idari mekanizmasi gelismeden 6nce
kurulmus iken ve sonrasinda idarenin gelisimini bir 6l¢lide geciktirir ya da
onlerken, Kita Avrupasi iilkeleri oldukca gelismis idari bir aygitin halihazirda
mevcut oldugu bir donemde hukuki bir yonetim kurmaya ¢abalamak zorun-
da kalmislardi. Mutlak monarsilerin kurdugu bu mekanizmanin avantajla-
rindan vazge¢gmek istemedikleri i¢in, onlarin karsi karsiya olduklar: problem,
hukukun kontrolii altinda yerlesik cesitli fonksiyonlara sahip, isleyen bir bii-
rokrasi kurmakti. Devrimden sonra Fransa’da kuvvetler ayrili§1 prensibinin
¢ok kat1 yorumu uygulamada idarenin bu tiir bir kontroliin disinda kalmasi-
na ve devrimden once var olan idarenin yargi denetiminden bagimsizliginin
geri gelmesine yol act1. Fakat Prusya daha 18. yiizyilda kapsamli bir sekilde
problemin iizerine giderek 19. yiizyilin liberal hareketine yon veren ideallerin
sekillendirilmesine ¢ok biiyiik katkida bulundu. Gergekten bu alandaki en et-
kili deneyinde, yalmzca dogudaki yeni eyaletlere uygulanan 1797 kanunuyla
Prusya’da idari makamlar ile 6zel yurttaslar arasindaki biitiin ihtilaflar1 ola-
gan mahkemelerin yargi yetkisine tabi tuttu, boylece 19. yiizyil hukuk devleti
tartismalarinin merkezinde yer alan prototiplerden birini yaratti. Ne var ki
bu ilk gelismeler bir siire sonra gozden kayboldu ve Rechtsstaat icin liberal
ajitasyonun dorukta oldugu 1830 ile 1860 yillar1 arasinda, Prusya bu yonden
gercekten taklit edilebilecek bir model olmaktan ¢ok uzakti.

Bu donemin sonuna kadar hukuk devleti idealine Alman katkis: aslinda
biiytik 6l¢lide teorikti ve bir 6l¢giide de boyle kaldi ¢linkii Almanlara asla orta-
ya koyduklar1 ideali tamamen gergeklestirme izni verilmedi. Fakat onlarin te-
orik katkisinin degerini kiiciimsememeliyiz. Rechtsstaat diistincesinin tedrici

gelisiminin, ki biiyiik 6l¢iide Alman bilginlerin ¢alismalari sonucudur, biitiin

Comparative Legislation and International Law, February 1942, ve Adolf Schottlaen-
der, Die geschichtliche Entwicklung des Satzes “Nulla poena sine lege”,(Strafrechtliche
Abhandlungen No: 132) Breslau 1911.

168 Cf. E. Loning, Gerichte und Verwaltungsbehérden in Brandenburg-Preussen, Hal-
le 1914, ve O. Hintze'nin bu ¢alisma tizerine énemli bir elestiri makalesi, “Preussens
Entwicklung zum Rechtsstaat”, in O. Hintze, Geist und Epochen der preussichen Gesc-
hichte, Leipzig 1943, ss. 105-171.
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Kita gelenegi {izerinde derin bir etkisi vardi ve bu kavramin état du droit ya da
stato di diritto seklinde Fransiz ve Italyan hukuk terminolojisine girmis olmast
gercegi bu etkinin derecesini gostermektedir. Almanca terimin hala az gok
muglak olan bir ¢agrisimla ilk olarak 1813 tarihli bir '’ Alman incelemesinde
ortaya ¢iktig1 goriilmektedir. Ancak kavrama kesin anlamini veren ve yay-
gin bir sekilde kullanilmasini saglayan, 1824'te Birlesik Devletler Anayasas1'”
tizerine yaptig1 dikkat gekici bir calismada hayli gelismis bir hukuk devletinin
orneklerini veren ve sonraki otuz yil boyunca yorulmadan bu ilkeyi inceden

inceye calisan ve yorumlayan Robert Mohl'dur.'”!

9. Kita Avrupast Liberal Hareketi

19. yiizyilin dordiincii ve besinci onyillart arasindaki Kita Avrupasi liberaliz-
minin biiyiik gelisim donemi, ayn1 zamanda Rechtsstaat hareketiyle en ¢ok ig
ice gectigi ve miittefik hale geldigi bir donemdir. Hatta hukuk devletinin libe-
ral hareketin ana hedefi haline geldigi soylenebilir. Fransa'da bu, asag: yukari
July doénemine tekabiil eder; monarsi ve “burjuva kral” yonetimi altindaki bu
donemde liberal hareketin hukuk devleti idealini gerceklestirmeye koyuldugu
goriilmektedir. Benjamin Constant, Guizot ve “doktirinerler” diye adlandirilan
bir grup, birey haklarini devletin el uzatmalarina kars:1 koruyacak bir denetim

sistemi'”?

olan bir garantizm doktrini gelistirdiler ki bu doktrin hukuk devleti
idealinin tarihgesinde oldukga 6nemli bir yer tutacaktir. Saltanatinin basglangi-
cnda, kral Louis Philippe’in hukuk devletinin tesisini kendisi i¢in rehber ve
ideal olarak benimsedigi goriilmektedir. Bir halk nutkunda bunu soyle ifade
eder:
”Ozgiirliik, kanunlarm hakimiyetinden bagka bir sey degildir. Ozgiirlijk, hig
kimsenin kanunun 6ngordiigiinden bagka bir sey yapmaya zorlanamamasi ve
herkesin kanunla yasaklanmayan her seyi yapma hakkina sahip olmasidir. Bu
konuda bagka bir sey istemek, dzgfirliigii tahrip manasina gelir.””®

169 K. T. Welcker devlet tiplerini despotizm, teokrasi ve hukuk devleti olmak iizere tige
ayirir, Die letzten Griinde von Recht, Staat und Strafe, Giessen 1813.

170 R. Mohl, Das Bundesstaatsrecht der Vereinigten Staaten von Nordamerika, Stutt-
gart 1824.

171 Robert Mohl, Staatsrecht des Konigreichs Wiirttemberg, 2 vols 1829 ve 1831; Die
Polizeiwissenschaft nach den Grundsitzen des Rechtsstaates, 1832, Geschichte und
Literatur der Staatswissenschaften, 2 vols 1855 ve 1856.

172 Cf. Guido de Ruggiero, The History of European Liberalism, ceviren R.G. Col-
lingwood, Oxford 1927, ve Luiz Diez de Corral, El Liberalismo Doctrinario, Madrid
1945.

173 HER. de Lamennais'nin Avenir of Mai 25, 1831'de Bir denemede rapor ettigi Ulu-
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Fakat gercekte Fransiz kurumlarini hukuk devleti idealine uyarlama yo-
niinde bu firsattan pek yararlanilmamistir. Idare alamindaki devrim éncesi
kurumlar ideolojik bir hareketin etkisine kars1 ¢ok giiclii olduklarini kanitla-
dilar ve July monarsisinin 1848 devrimiyle vakitsizce yikilmasi, ayni zaman-
da onun ideallerini de itibardan diigiirdii. Ne III. Napolyon'un saltanat done-
minde ne de 3. Cumhuriyette daha ileri gelisim i¢in uygun bir iklim olmad.
Bu yonde daha iyi anlagilmasi gereken bazi gelismeler yok degildi.’”* Fakat
burada hem Fransa hem de Almanya’da ki gelismeleri tartisacak zamanim
yok ve bazi nedenlerden dolayr Almanya’da ki gelismeler bana hem az bili-
nen hem de daha 6nemli goziikiiyor, bu nedenle dersin geri kalaninda bunlar

iizerinde yogunlasacagim.

Gliney Almanya’da'” hareketin karakteri biiyiik 6l¢lide donemin liberal aji-
tasyonlarinin entelektiiel liderlerinin iki anayasa hukukgusu Carl von Rotteck
ve K.T. Welcker olmasindan etkilenmistir. K.T. Welcker Rechtsstaat kelimesini
yerlestirmis ve Mohl'un Rechtsstaat idealini B. Constant ve Guizot'nun dii-
stinceleriyle biitiinlestirmistir. Bu idealleri genis bir sekilde iginde isledikleri
bir tiir politik ansiklopedi yayinlamiglar ve bu biitiin liberal hareket i¢in bir
cesit el kitab1 haline gelmistir."”® Rechtsstaat kavrami asama asama muhafa-
zakarlarin asli muhalefetine kars1 gelisti ve resmi ¢evrelerde bile hatir1 sayi-

lir ilerleme kaydetti. Cok gegmeden 6rnegin; Giiney Almanya eyaletlerinden

sal Kurula yapilan konusma ve yeni baskisi Troisiéme Mélanges, 1835, s. 255.

174 Fransiz idari yarg: sisteminin 6nemi ve gelisimi konusunda son zamanlarda iki
Ingilizce eser yayimlanmugtir: M.A. Sieghart, Government by Decree, Londra 1950, ve
B. Schwarz, French Administrative Law and the Common Law World, New York 1954.
Fransa'daki gelismelerin gz ardi edilmesi biraz da bundan kaynaklanmaktadir. Fakat
Almanlarin konuya daha 6nemli katki sagladiklarina da inaniyorum. Almanya’daki
gelismeler nispeten az bilinmesine ragmen 6zellikle Birlesik Devletler basta olmak
tizere bir ¢ok yerde dikkate deger bir dolayl etki yapmustir. Alman teorik gelisiminin
Onemi tizerine bakimiz: P. Alex’eef “L’Etat - Le Droit - et Le Pouvoir discrétionnaire des
autorités publiques”, Revue Internationale de la Théorie du Droit, Brno 1928/9, vol. III,
s. 216, ve C.H. Mcllwain, “The Fundamental Law Behind the Constitution of the Uni-
ted States”, (1938) yeni baski Constitutionalism and the Changing World, Cambridge
University Press 1939, s. 270.

175 Alman liberal hareketinde Rechtsstaat idealinin oynadig1 roliin en iyi izahi F.
Schnabel’in Deutsche Geschichte im neunzehnten Jahrhundert, vol. II, 1933, ss. 90-214,
ozellikle ss. 99-109'da yapilmustir.

176 Staatslexikon oder Enzyklopaedie der Staatwissenschaften, yayina hazirlayan K.
von Rotteck ve K.T. Welcker, 10 vols. Altona 1834-1848. Yazarlar arasinda bu baglamda
ozellikle 6nemli olan K.R. Mittermaier (“Beitrige zur Lehre von den Gegenstinden des
biirgerlichen Prozesses” Archiv fiir die zivilistische Praxis, vol. IV, 1829).

105



Friedrich A. von Hayek

birinin en yiiksek mahkemesinin baskaninin “her nerede bir 6zel hakkin tani-
nip taninmadig1 ya da resmi makamlarca ihlal edilip edilmedigi hususunda
bir uyusmazlik ¢ikarsa mesele olagan mahkemelerce karara baglanmalidir”
tezini savunurken gormekteyiz."”” Doktrinin basarisi, Prusya’daki ezeli mu-
hafazakarlarin lideri olacak kisinin hukuk felsefesi {izerine yazmis oldugu
incelemeye girmis olmasindan anlasilmaktadir. Hakikaten G.F. Stahl’in Recht-
sstaat tanim1 muhtemelen en ¢ok alintilananidir ve bu bana yaygin bir hatay1
diizeltme firsati saglayacak, bunu bir kere daha aktarayim. Stahl, 1837'de yaz-
dig1 Hukuk Felsefesi'nde su ifadelere yer vermekteydi:'”®

Devlet, hukuk devleti (Rechtsstaat) olmalidir, bu bir slogandir ve gercekte
son zamanlarin egilimidir. Devlet, faaliyetlerinin yoniinii ve sinurlarini ve
yurttaglarin 6zgiir alanini actk¢a ve degistirilemez sekilde belirlemeli ve
korumal1 ve kendiliginden ya da dogrudan hukuk alaninin diginda ka-
lan ahlaki tezleri uygulamamalidir. Bu ‘Rechtsstaat’ anlayisidir ve devle-
tin kendini hukuku icra etmekle sinirlamasi ve hicbir idari amacin pesine
diismemesi ya da yalnizca bireyin haklarint korumakla yiikiimlii olmasi
anlamina gelmez. Bu, devletin amaci ya da muhtevas: hakkinda hicbir sey
sOylemez; fakat sadece bunlar1 basarmanin yolunu ve yontemini ortaya
koyar.”.

Bu tanima eklenen sartlar, devlet zorlama uygularken hukukla siki sikiya
bagli olmalidir tezi ile [W. von Humboldts'un Sphere Duties of Government (Yo-
netimin Gorev Alani) baslikli makalesi ve Kant'in diger takipcilerince temsil
edilen] devletin tek faaliyeti hukukun uygulanmas: olmalidir iddiasi arasin-
daki karisikliktan kaynaklanmaktadir. Rechtsstaat ilkesi sadece devletin ceb-
ri faaliyetlerine iliskindir ve zorlama igermeyen diger devlet filleri hakkinda
higbir sey sdylenemez. Ancak bu dogru goriis tabii ki, daha sonra anlasildig:
gibi, gerekli olan tek seyin biitiin devlet fillerinin salt yasallig1 anlamina gel-
memelidir.

Idealin yiizyilin ortasinda nasil ekseriyetle kabul gordiigiinii 1848 yilinda

Frankfurt Parlamentosunun kabul ettigi Almanya icin Anayasa taslag1 goster-

177 Minnigerode, Beitrag zu der Frage, was ist Justiz und Administrativsache, Darmstadt
1835.

178 B.G. Stahl, Die Philosophie des Rechts, 1. Rechts und Staatslehre, Abt. 2. (1837), 5. ba-
sim Leipzig 1878, s. 137. Rechtsstaat idealinin muhafazakarlar tarafindan genel reddi
noktasinda énemli olanlardan biri Isvicreli sair Jeremias Gotthelf’in Joggli der Schul-
denbauer oder der Rechtsstaat olarak adlandirilan bir roman taslagidir. Cf. Oswald,
“Jeremias Gotthelf tiber Recht, Stat und Gesellschaft”, Deutsche Juristen Zeitung, Oc-
tober 15, 1934, ozellikle s. 1263.
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mistir. Bu biitiin idari yarginin (terimin o zaman anlasildig1 anlamda) sona
ermesini ve 0zel haklara biitiin tecaviizlere adalet mahkemelerince'”® hitkiim
verilmesini sart kosuyordu. Bu anayasa asla yasallasmad1 ve bu problemlere
tatminkar bir diizenleme i¢in miicadele devam etti. Hukuk devleti biiytiik ol¢ii-
de Prusya’da gelisen uygulamalar1 hedef almist1 ki bu uygulamalar Prusya’y1
Rechtsstaat idealinin karsiti olarak gosterilen polis devletinin tipik bir rnegi
haline getirmisti. Kuzey Almanya’daki Rechtsstaat miicadelesinin lideri, Fran-
s1z 8rneginden ziyade Ingiliz modeline ve eski Alman geleneklerine dayanan
ve “Rechtsstaat’m idealisti” olarak anilan Prusyali parlamenter Eduard Lasker
Bismark’in en ¢ok nefret ettigi diismanlarindan biriydi. Konu hakkinda yaz-
diklar1 6nemlidir ¢linkii 1860’larda Prusya’da kontrolsiiz ve keyfi idari faali-
yetlerin ulastig1 boyutlar1 gosteren canli resimler vermektedir.'

Teorik yonden, gelisimin bu safhasi, iinlii hukuk tarihgisi Otto von
Gierke'nin'® ¢alismalariyla ve O. Bahr'in'® Rechtsstaat’n vakfedilen 6zel calis-
masiyla sonuglandi. Bu dénemin 6zelligi, bir dereceye kadar Ingiliz modelin-
den hareketle idarenin islemlerinin hukukiliginin denetiminin olagan mahke-
melere verilmesini amaclamasiydi. Daha sonra genellikle “justicialism”** ola-

rak anilan bu Rechtsstaat anlayisinin yerini kisa siirede baska anlayislar aldi.

10. Kita Avrupast Idaresinde Teori ve Uygulama

Olagan yarg: ile idarenin iglemlerinin yargisal denetiminin nigin ayrilmasi
gerektigi hususunda iki farkli neden vardir. Bunlarin her ikisi de nihai olarak
Almanya’da ayr1 bir idare mahkemeleri sisteminin kurulmasina katkida bu-

lunmustur (ve muhtemelen Fransiz droit administratif sisteminin korunmasina

179 Cf. E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, vol. I, 1950, s. 394.

180 E, Lasker, “Polizeigewalt und Rechtsschutz in Preussen”, Deutsche Jahrbiicher fiir
Politik und Literatur, 1. October 1861, yeniden basim Zur Verfassungsgeschichte Pre-
ussens, Leipzig 1874.

181 Otto von Gierke, Das Deutsche Genossenschaftsrecht, 1868.

182 O, Bahr, Der Rechtsstaat Eine Publizistische Skizze, Kassel 1864.

183 Almanca karsilig1 “Justizstaat (Yargi Devleti)” olarak ifade ediliyordu. Cf. G. Anschiitz,
“Verwaltungsrecht” Systematische Rechtswissenschaft (Die Kultur der Gegenwart I/
viii) de, Leipzig 1906, s. 355. F.L. Neumann (“ The Concept of Political Freedom”, Co-
lumbia Law Review, LIII/7, Nov. 1953, s.910) “1ngiltere’deki rule of law doktrini ile
Alman Rechtsstaat doktrini arasinda miisterek hicbir sey yoktur” seklindeki iddia,
Alman gelisiminin bu erken dénemi dikkate alindiginda kesinlikle dogru degildir. Bu
asagida tartismamiz gereken ancak ne yiizyilin birinci yarisinda liberal hareketin esin-
lendigi kavramlar ne de Prusya’da idari yargi yetkisi reformlarina yol agan fikirlere de-
gil, ytizyilin sonundaki kisirlastirilmis Rechtsstaat kavrami igin yeterince dogrudur.
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da katkida bulunmustur). Siklikla birbirleriyle karistirilmalaria ragmen, bu
iki neden acik bir bigimde birbirinden ayr1 tutulmalidir, ¢tinkii bunlar tama-

men farkli ve hatta birbirine zit amaglar1 hedeflemektedirler.

Birinci tez idari islemlerden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢oziimiiniin
hem hukuk bilgisi hem de esas olarak ortak hukuk (common law) ya da kita
hukuku (civil law) egitimi alan olagan yargiclarin sahip olmasi beklenmeyen
idari isleyise iliskin bilgileri gerektirdigini ileri stirmektedir. Bu oldukca giiclii
ve muhtemelen ikna edici bir tezdir, ancak idare mahkemelerinin adliye mah-
kemelerinden ayrilmasmi gerektiren sebepler ceza mahkemelerinin ticaret
mahkemelerinden (ya da Londra’daki Yiiksek Mahkemenin Deniz Hukuku
ve Bosanma dairelerinin) ayrilmasin gerektirenlerden daha giiglii degildir.
Yine de bu tiir ayr1 idari mahkemeler adli mahkemeler kadar yonetimden ba-
g1msiz olabilir ve salt olarak hukukun uygulanmasiyla, yani 6nceden var olan

kurallarin uygulanmasiyla ilgilenebilir.

Ikinci olarak ayr1 idare mahkemelerinin gerekli oldugu savunulabilir giin-
kii mesruluk ya da idari islemler hakkindaki farkliliklara basit¢e bir hukuk
meselesi olarak karar verilemeyecegine inanilir. Bunlar herzaman idari poli-
tika ya da kamu yarar1 sorularini igerebilir. Boyle mahkemeler zamanin yo-
netiminin amaclariyla ilgilenebilirler ve tamamen bagimsiz olmazlar fakat
idari mekanizmanin bir parcasi olmali ve en azindan yiiriitmenin basinin
direktiflerine tabi olmalidirlar. Bunlarin amaci idarenin 6zel alana miidahale-
sine kars1 bireyleri korumaktan ziyade, idarenin amaglarina ve talimatlarina
miidahale edilmemesini giivence altina almaktir. Bu nedenle bu mahkemeler
bireyi koruma aracindan ziyade, idarenin alt kademelerinin hiikiimetin ira-
desine (genel kurallar1 koyan yasamaninki de dahil) uyulmasimni saglayan bir

aractirlar.

Idarenin islemlerini sinirlamak ve yénlendirmek icin detayli bir hukuk ku-
rallar kiilliyatinin bulundugu bir zamanda bu ayirim yeterince agik olabilir-
di. Fakat boyle kurallarin bicimlendirilmesinin gelecekteki yasama ve yargi
organlari icin bir gorev oldugu bir zamanda idare mahkemelerinin kurulmas:
kagmilmaz olarak bu ayrimi muglaklastiracaktir. Bu durumda, o zamana ka-
dar sadece idarenin i¢ kurallar1 olan ilkelerin hukuki normlar olarak bigim-
lendirilmesi zorunlu olarak mahkemelerin gorevlerinden biri haline gelir ve
boyle bir durumda gercekten neyin genel kurallarin niteligi oldugu ve neyin

salt politik amag oldugunu ayirt etmek fazlasiyla zorlagacaktir.
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Ancak 1860’lar ve 1870’lerde uzun siiredir yiiceltilen Rechtsstaat idealini
uygulamaya koyma cabasina girisildiginde Almanya’daki mevcut durum
buydu. Almanyada uzun siire hakim olan “justicialism” (yarg birligi) akimi-
n1 nihayet alt eden ve giintimiize kadar gelen tez idari islemlerden kaynakla-
nan uyusmazliklarda ortaya ¢ikabilecek hayli teknik meselelerin, esasen civil
meselelerle ilgilenen olagan yargiclara birakilmasinin pratik ya da uygulana-
bilir olmadig: tezidir. Ancak, o zaman olusturulan yeni idare mahkemeleri-
nin hukuki sorunlarla ilgilenen bagimsiz mahkemeler olmasi amaglanmis ve
zamanla bunlarin idari islemlerin hukuki denetimini tamamaiyla basarmas:
umulmustu. Ayr bir idari yargilamanin yaratilmasi, bunun o zamanki esas
teorik savunucusu olan Rudolf Gneist'*** ve sonraki Alman idare hukuku'®
teorisyenlerine, Rechtsstaat binasinin temel tast ve hukuk devletinin nihai ger-
¢eklesmesi olarak goriinmiistii. O zamanlar fiilen idari islemlerin keyfiligine
kap1 aralayan bir dizi yasal boslugun mevcudiyeti sadece kiigiik ve gegici bir
eksiklik olarak ve kaginilamaz nitelikte goriindii, ¢linkii eger idari mekaniz-
ma islemeye devam edecekse, bu faaliyetleri diizenleyen kurallar zaman-
la olusuncaya kadar idareye genis bir takdir alar1 birakilmasi gerekiyordu.
Ancak, Fransiz etkisinin hakim oldugu Giiney Almanya’da ta baslangictan
beri idarl makamlarin takdir yetkisini igeren sorunlar agik¢a yargi denetimi
disinda tutulurken'® en azindan Ingiliz ve yerel Alman geleneklerinin daha
giiclii oldugu Prusya’da, yargisal denetimin en azindan ilkesel olarak bunlar:

da kapsamasi 6nemlidir.

Fakat idare mahkemeleri sisteminin yaratilmasi ¢cagdaslarinca hakli olarak
hukuki yonetimin basarilmasinda belirleyici bir adim olarak addedilirken,
eger bu bir gerceklik kazanacaksa en 6nemli gorev hala gelecektekilere diis-
mektedir. Koklii bir biirokratik yap1 tizerine bir yarg: denetimi mekanizmasi
ancak bu mekanizmay1 yaratan ruhla kurallar konulmaya devam edilirse et-
kin olabilirdi. Ne var ki uzun zamandan beri arzulanan Rechtsstaat'mn kurul-
masi, bu ideali ortaya cikaran fikirlerin terkedildigi bir zamana denk geldi;
bu dyle bir zamanda gergeklesti ki, o sirada hukuk devletini kendisine temel
amag edinen liberalizmin terki seklinde tanimlanabilecek olan biiyiik entel-

lektiiel doniisiim gerceklesiyordu. Alman eyaletlerinde (ve de Fransa'da)

184 Rudolf Gneist, Der Rechtsstaat, Berlin 1872.

185 Bakiniz 6rnegin G. Radbruch, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 2. basim Leip-
zig 1913, s. 108, ve F. Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechtes, 8. basim
Tiibingen 1928, s. 39.

186 Bakiniz Forsthoff, I.c., s. 396.
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idare mahkemeleri sisteminin son seklini aldig1 1870ler ve 188(0’ler aym za-
manda bu tilkelerde devlet sosyalizmi ve refah devletine dogru yeni bir ha-
reketin basladig1 zamanlardi. Ondan sonra reformun ayakta kalabilmesi igin
idari otoritelerin takdir yetkisini kademeli olarak yasamayla daraltarak, idare
mahkemelerinin kurulmasinin nedeni olan sinirl yonetim diisiincesini uygu-
lama niyeti pek yoktu. Tersine kademeli olarak agik¢a, idari kararlarmn yargi-
sal denetim disinda tutulmasi yoluyla hukuki bosluklar: genisletme yolunda
giiclii bir egilim vardz.

11.Tarih¢i ve Pozitivist Tepki

Rechtsstaat idealinden bu uzaklasma ekonomik ve sosyal politikadaki yeni
yaklasimlarin sonucu oldugu 6l¢iide, bu benim son dersimin ana konusu
olacak. Bugiin, incelemek igin vaktim olmayan diger yeni egilimlerle iliskili
olmakla birlikte, yaklasik ayn1 zamanlarda etkin hale gelen diger bir etkiyi ki-
saca ele alacagim. Kastettigim hukuk devleti idealinin zayiflamasina ve kav-
raminin iginin bosaltilmasina biiyiik 6l¢lide katkida bulunan ve birbirleriyle

dayanisma icinde olan tarihci okul ve hukuki pozitivizmin akimlaridir.

Simdiye kadar dogal hukuk ya da Naturrecht ile Rechtsstaat ideali arasinda
mevcut olan siki tarihi baga kasten deginmedim. Bundan kac¢indim ¢iinkii
bu bag tarihsel olarak ¢ok énemli olmasina ragmen bir bakima ana sorunlar1
karistirmaktadir. Biitiin hiikiimetlerin yetkileri iizerinde bir sinirlama olarak
hukuk devleti elbette bir kuraldir fakat ileride gorecegimiz gibi bu kendili-
ginden hukuk olamayan, fakat iyi hukukun sahip olmasi gereken nitelikleri
belirleyen bir diisiince olarak var olabilen, hukuk dis1 (extra-legal) bir kural-
dir. Bu ilkeye insan iradesinin disinda nesnel gegerlilik tanimak igin insan dii-
stincesinin disinda varlik atfetmek ¢ok kolay bir ¢oziimdyir. Bu ilke belli temel
degerleri paylasan ve nesillerin deneyimlerinin biriktirdigi insan iligkileri an-
layisina sahip olan herhangi bir bireyin onu arzu edilir gormesi anlaminda
stirekli bir gegerlilik kazanabilir. Fakat bu, onun idrakinin siirekli yenilenen
bir anlama ve irade etme eylemi gerektirdigi ve onu muhafaza etmek igin
daimi bir self-disiplin istedigi gercegini degistirmez. Ancak hukuk devletine
geleneksel yaklasim onu, genellikle kaynagini insan iradesinin disinda bulan
bir tiir yiiksek hukuk olarak gordii. Bu baglanti, konuya iliskin modern Kita
Avrupasi teorisinin (kismen de ingiliz yaklasimlarinin), modern tabii hukuk

teorisinin kurucusu Hugo Grotius'® ogretisine dayanmasiyla daha da kuv-

187 Hugo Grotius, De jure belli ac pacis (1625), 6zellikle kurallarm genelligi {izerine
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vetlenmektedir.

Tarihgi okulun ve pozitivistlerin elestirileri hukuk devleti ilkesinin bu agik
kaynagma yonelikti. Bu teoriler yasama organi tarafindan degistirilemeyecek
herhangi bir sabit ve mutlak hukukun varligini tanimay1 (sdzkonusu olan dar
anlamda hukuk kavrami oldugu stirece haklh olarak) reddediyorlardi. Her
iki teori de yontem olarak belli bir zamanda yiiriirliikte olan hukukun ne ol-
duguyla ilgilenen saf hukukgu okullariyd: ve hukukun ne olmasi gerektigini
arastirmanin kendilerini ilgilendirmedigini diisiiniiyorlardi. Bunun sonucu
olarak herhangi bir kurali (mesruiyet agisindan) degerlendirmek icin yasal-
lik ya da anayasallik ilkesi disinda herhangi bir standarta sahip degillerdi.
Oysa hukuk devleti ya da Rechtsstaat diisiincesi mevcut hukuki durumu de-
gerlendirebilecegimiz ideal bir standarda isaret ediyordu; bu adina modern
ozgilirliigiin gergeklestirildigi ve insanlarin zihinlerini yonettigi ve yonlendir-
digi igin ¢ok yakindan takip edilen bir idealdi. Herhangi bir ¢agda etkin olan
diisiincelerin ¢ogu gibi ona da mantig (rationale) ¢ok iyi anlasildig: icin degil,
daha ziyade ona sahip ¢ikan grup ya da medeniyetlerin onu hakim kilmadaki
basarisi nedeniyle sahip ¢ikilmisti. Bu ideal, inanglarini iiyelerinin kapasite-
lerini en iyi kullanmalarina vesile olacak sekilde evrimlestirenleri gelistiren,
toplumlar arasindaki bir dogal seleksiyon siirecinin tirettigi bir adalet anlay:-

sinin pargasi haline geldi.

Hukukun gelisimini her devrin ihtiyaglar1 ve amaglariyla aciklamaya kal-
kan tarihgi yaklasim, biitiin hukukun uymasi gereken prensiplere olan inanci
yikmaya yoneldi. Hukukun degisebilirligine yapti§1 vurguyla, herhangi bir
amact gerceklestirmek icin en etkin arag olarak goriiliiyorsa denenmeyecek
hig bir sey, eger yararh goriiyorsa yasama organinin degistiremeyecegi hig bir
kural yoktur inancini tesvik ediyordu. Tarih¢i okul bir sekilde tarihte akil dis1
giiglerin gercekten anlagilmasmin olusturacag: tavra aykir: olarak kurumlar
ve geleneklerde somutlasan herhangi bir deneyimin degerinin inkar1 anlamu-

na gelen bir ahlaki ve hukuki rolativism yaratt1.'$

Hukuki pozitivizm bu inanglarin mantiksal bir sonucudur.’® Pozitif huku-

olan 6nemli tartismaya bakimniz L.I, c.ii, § 6, Grotius dogal hukuk teorisini gelistirdi-
ginde muhtemelen erken bir tarihte Hollanda’da boyle biiyiik 6l¢iide basarili olan hu-
kukun tistiinliigii icin bir teorik temel saglama girisimi i¢cindeydi fakat Hollanda’daki
gelismelerle biitiin gelenegin bu baglantilarinin hala incelenmeye ihtiyaci vardir.

188 Cf, E. Brunner, Justice and Social Order, New York 1945, s. 6.

189 Cf. H. Heler, “Bemerkungen zur staats —und rechtstheoretischen Problematik der

111



Friedrich A. von Hayek

kun disinda higbir ilke tanimadig1 igin, herhangi bir hukukun iyi ya da kot
olduguna hitkmedecek higbir 6lgiitii yoktur. Sadece hukukun ne olduguyla
ve belirli bir fiilin bu hukuka gore yasal olup olmadigiyla ilgilidir. Yiirtitme-
nin istedigi herseyi yapmasina sinirsiz yetki veren bir kanun, bu bakis acisina
gore, en az diger kanunlar kadar iyidir. Yasama tizerinde bir sinirlama olarak
hukuk devleti ilkesi, pozitif hukukun bir parcasi olmayan ancak pozitif huku-
kun uyacag1 ya da uymayacagy, bir tiir hukuk otesi (meta-legal) ilke oldugu
igin, pozitif hukuk sinirlar1 i¢inde higbir anlam ifade etmez. Sonug olarak bu
okullarin temsilcilerine gore Rechtsstaat ya da hukuk devleti ilkesi, yalnizca
yasallik talebi, devlet faaliyetleri i¢in yasal bir dayanak gereksinimi anlamina
gelmekteydi.'” Boylece, ne kadar keyfi ya da ayirimci olursa olsun bir baski,
herhangi bir yetkilinin bu sekilde davranmasina yetki veren bir kural tarafin-
dan yasallastirilabilecegi icin hukuk devleti bireysel 6zgilirliigiin giivencesi
olarak dnemini kaybetti.

Rechtsstaat kavramini biitiin ayirdedici anlamindan yoksun birakan bu
goriis, gecen yiizyilin sonunda genis bir sekilde kabul gordii, fakat tam ge-
lisimini bu ytizyilda tamamladi. Pozitizvizmin “saf hukuk teorisi” olarak
adlandirilan en ileri bi¢iminin en zorba yonetimlerin bile Rechtsstaat olarak
nitelendirilmesine -totaliter rejimler tarafindan yaygin olarak kullanilacak bir
olasilik- kars1 6ne siiriilen biitiin teorik itirazlari nasil ortadan kaldirdig1 onun
en iyi bilinen temsilcilerinden Profesér Hans Kelsen’in 1925 yilinda yayimla-

nan temel eserinde kullandig1 su ifadesinde agikca goriilmektedir:

“Despotizm altinda herhangi bir hukuk diizeni (Rechtsordnung) olmadig:
iddias1 tamamen anlamsizdir, (fakat) orada zorbanin keyfi iradesi hiikiim
siirer. ...Despotca yonetilen bir devlette de insan davraniglarinin bir dii-
zeni vardir. Bu diizen bir hukuk diizenidir. Bunu bir hukuk diizeni olarak
adlandirmay1 inkar etmek bir zaaf ve tabii hukuk diisiincesinden tiireyen
bir varsayimdan bagka bir sey degildir. ...Keyfi irade olarak yorumlanan
sey bir otokratin alt organlarin faaliyetlerini kosulsuz olarak belirleyecek
kararlar1 ve genel nitelikteki ya da 6zel bir duruma iligkin olarak ilan edi-
len normlar: istedigi zaman ortadan kaldiracak ya da degistirecek karar-
lar1 {izerine almasi hukuki ihtimalinden bagka birsey degildir. Boyle bir

Gegenwart”, Archiv des dffentlichen Rechts, XVI, 1929, s.336.

190 Cf. J.H. Hallowell, The Decline of Liberalism as an Ideology with Particular Refe-
rence to German Politico-Legal Thought, Berkeley ve Los Angeles 1943; G. Radbruch,
Rechtsphilosophie, Erike Wolf tarafindan 4. baski, 1950; ve F. Darmstaedter, Die Gren-
zen der Wirksamkeit des Rechtsstaates, Heidelberg 1930, ve Rechsstaat und Macht-
staat, Berlin 1932.
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kosul, dezavantajli hissedildigi zaman bile hukuki bir kosuldur. Tyi ta-
raflar1 bile vardir. Modern hukuk devletinde diktatorliik talebinin yaygin

olmamasi bunu agikca gostermektedir.” !

12. Dicey’nin Kita Avrupasi Gelenegini Yanlis Anlamasi

Gegen yiizyilin sonuna dogru Kita Avrupasinda var olan sartlar, teori ile uy-
gulama arasinda garip bir zithk oldugunu gosterdi. Bu zitlik kismen orada
ortaya ¢ikmis olan kurumlari Anglo-Saxon gozlemcilerince yanls anlagilma-
sindan kaynaklaniyordu ve bu yanlis anlamanin Ingiltere ve Birlesik Devlet-
lerdeki gelismeler icin agir sonuglar1 olmustur. Prensipte hukuk devleti ilkesi
Kita Avrupasinda sadece uzun siireden beri taninmakla kalmadi, ayrica bu
idealin kapsamli ve ¢ok yonlii idari faaliyetleriyle modern devletin sartlarma
uyarlanmasina yonelik olarak 6nemli kurumsal ilerlemeler de gerceklestiril-
di. Idare mahkemelerinin basarist bir bakima sinirlanmasina ragmen, bunlar
hala bu cesit idari faaliyetleri kesin kurallarin kontrolii altina almaya yonelik
tek 0zgiin girisimi olusturuyorlar. Aslinda bu sistemin olanaklarini tamamen
ortaya koymak i¢in asla tam bir firsat1 olmadi; sadece Rechtsstaat Oncesi giin-
lerin baz1 6zellikleri asla tamamen kaybolmamakla kalmadi, aynit zamanda
refah devletine dogru ilerleme, Ingiltere ya da Birlesik Devletlerdeki pek ¢ok
gelismeye kisa siire i¢inde yenilerini ilave etti. Sonug olarak; Fransa ya da
Almanya’daki giinliik uygulamay1 gozlemleyen herhangi bir Ingiliz ya da
Amerikali durumun kendi diisiincesine gore hukuk devletinin gereklerinin
hala ¢ok uzaginda oldugunu diistindii. Siklikla alintilanan bir 6rnege degine-
cek olursak, Londra’daki bir polisin yetkileriyle davranislar1 arasindaki fark
ile Berlin’deki bir polisin yetkileriyle davranislar: arasindaki fark her zaman-
kinden ¢ok daha biiytiik goriintiyordu. Ya da bir zamanlar Amerika’da yaygin
olarak okunan bir metinde yer alan bu zithiga iliskin tipik bir tartismada ta-
nimlandig gibi:

“Baz1 durumlarda (Ingiltere’de bile) kurulun bir gérevlisine kanunen dii-

zenleme yapma yetkisi verildigi dogrudur. Yerel Yonetim Kurulu (Biiyiik

Britanya'da) ve bizim saglik kurullarimiz bunun 6rneklerini teskil eder;

fakat bu tiir durumlar istisnaidir ve Anglo-Saxonlarin ¢ogu bu yetkinin

oziinde keyfi oldugunu ve mutlak bir sekilde gerekli olandan daha fazla

genisletilmemesi gerektigini diistintirler”'*

191 1. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925, s. 335/6.
192 A B. Lowell, Government and Parties in Continental Europe, New York 1896, vol.
I, s.44.
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A. V. Dicey’'nin'® daha sonra klasiklesen bir calismasinda, Ingiltere’de ha-
kim olan hukuk devleti ilkesini biraz tek tarafli olmakla birlikte miikemmel
bir sekilde ortaya koyduktan sonra, bunu Kita Avrupasmdaki durumla mu-
kayeseye giriserek tamamen yaniltici bir resim ortaya koymasi bunun tipik
bir 6rnegidir. Hukuk devletinin Kita Avrupasinda sadece yarim yamalak ha-
kim oldugu seklindeki yaygin varsayimiyla baslayarak ve bunu da bir sekilde
idari zorlamanin biiytik dlgiide yarg: denetimi diginda kalmasiyla baglantila-
yarak Dicey, daha énce Alman “justicialistleri”’nin yaptig: gibi, idari islemle-
rin olagan mahkemeler tarafindan denetlenme ihtimalini bu tartismann kilit
noktas1 haline getirdi. Dicey'nin sadece Fransiz idari yarg: sistemini bildigi
ve onu da oldukga eksik bildigi ve pratik olarak Alman gelismelerinden ha-
bersiz oldugu anlasilmaktadir. Fransiz sistemine iliskin olarak, bir modern
gozlemcinin isaret ettigi gibi, orada bile Conseil d’Etat o giinlerde “zamanla
idarenin biitiin takdir yetkilerini yargi denetimi altina almay1 basaracak” bir
gelismeyi zaten baslatmis olmasina ragmen, onun sert tenkitleri hakikaten bir
dereceye kadar haklilik pay1 yasiyordu.” Ancak bu elestirilerin, daha bas-
tan itibaren Dicey’nin korunmasi konusunda hassas oldugu hukuk devletini
korumak amaciyla, bagimsiz birer yargi organi olarak kurulan Alman idare
mahkemeleri sistemine uygulanabilirlikleri zayift1. Elbette, Dicey 1885'te {inlii
Dersler’ini (Lectures) yaymladigl zaman Alman idare mahkemelerinin ancak
hentiz sekillendigi ve Fransiz sisteminin bile kesin bi¢cimini heniiz aldig1 unu-
tulmamalidir. Bununla beraber Dicey’nin “temel hatas1”, hayranlarmdan bi-
rinin dedigi gibi “bu hata 6yle temeldir ki, onun saygilhginda bir yazar igin
anlasilmasi ya da mazur goriilmesi ¢ok zordur”'* ve ¢ok talihsiz sonuglara
neden olmustur. Ayri1 idare mahkemeleri fikri, ve hatta naif bir karisiklikla
“idare hukuku” terimi bile Ingiltere’de hukuk devletinin inkar1 olarak adde-
dildi. Boylece kendi anladig1 sekliyle hukuk devletini hayata gecirme ¢abala-
riyla Dicey aslinda, belki de hukuk devletini koruma imkani verebilecek en
iyi gelismeyi engelledi. Kita tilkelerinin halihazirda sahip olduguna benzer
bir idare aygitinin gelisimini 6nleyemedi. Fakat daha ¢ok yeni biirokratik me-
kanizmay1 bagimsiz mahkemelerin etkin denetimine tabi tutmak igin uygun
kurumlarin gelistirilmesinin 6nlenmesine ya da geciktirilmesine katkida bu-
lundu.

193 AV. Dicey, Lectures Introductory to the Study of the Law of the Constitution,
Londra 1885.

194 MLA. Sieghart, Government by Decree, Londra 1950, s. 221.
195 C K. Allen, Law and Orders, Londra 1945, s. 23.
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DERS 3

Bireysel Ozgiirliigiin
Giivenceleri

Diizen, toplum {izerine digaridan dayatilan bir

baski degil, onun iginde olusan bir dengedir.

J. Ortega Y. Gasset'*

13. Hukuk ve Diizen

Bu dersin temel amaci, hepsi birlikte hukuk devletini olusturan gesitli ilkeler
arasindaki bagi incelemek olacaktir. Fakat bu konuya donmeden 6nce kisaca
hukuk ve diizen arasindaki iliskinin daha genel bir yoniine dikkatinizi ¢ek-

mek istiyorum.

Ne zaman diizenli bir yap1 gorse bunun kendisininki gibi bir zihin tara-

196 Jose Ortega y Gasset, Mirabeau; o el Politico, Madrid 1927.
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findan tasarlanmis olmasi gerektigine inanmak ve boyle bilingli bir dizayn
disinda herhangi bir diizen olamayacagini varsaymak insan zihninin derinle-
mesine koklesmis bir egilimidir. Fakat eger pek ¢ok bireysel unsur belli genel
kurallara uyarsa bu tabii ki, disaridan bir giiciin miidahalesi olmadan biitiin
kiimeyi kapsayan belli bir diizen olugturur. Bu doga kanunlar1 kadar insanlar
tarafindan uyulan kanunlara da uygulanir ve fakat hukuk teriminin bu iki
anlamu bir o kadar da birbirinden uzaktir, eger bir an igin bu iliskinin en genel

yonlerine bakarsak, sorunumuzun en genel niteligi aciga ¢ikacaktr.

Elbette dogada, bir ¢ok bagimsiz parca ya da unsurun davranislarindaki
diizenliliklerin, onlarin olusturacag: herhangi bir karmasik diizeninin kendi-
ne has olusumuyla sonuglandig1 sayisiz durumlar vardir, ve bunun da Gtesin-
de, her bir parcay1 teker teker istedigimiz yere koyarak olusturma ihtimalimiz
olmayan bir organizasyon meydana getirmek icin siklikla bu tiir yasalara ilis-
kin bilgimizi kullaniriz. Karmasik bir kimyasal bilesik {iretme yontemimizi
ya da miikemmel giizellikteki kar kristallerinin olusma big¢imini diisiiniin.
Bunlar, her biri sadece yakin ¢evrelerinde iizerlerine yapilan etkiye cevap ve-
ren bireysel molekiillerin davraniginin sonucudur. Yine de elementlerin yakin
cevrelerine bu karsilikli uyarlanmasi bir biitiinsel denge, her elementin uy-
gun yeri aldig1 bir diizen yaratir. Burada Michael Polanyi'nin ¢ok merkezli bir
diizenin kendiliginden olusumu olarak tanimladig seyle karsilasiriz'” ki; bu
diizen biitiin faktorlerin tek bir merkez tarafindan dikkate alinmasimnin sonu-
cu degil, fakat her bir elementin ayr1 ayr1 kendi ¢evrelerine verdigi tepkinin

sonucudur.

Bireysel elementlerin s6z konusu 6zelliklerinin kullanimi, bizim onlar bi-
reysel olarak uygun noktalara yerlestirerek asla meydana getiremeyecegimiz
bir diizen igine koymamuizi kolaylastirmaktadir. Eger bu, bilesigin karmasik
yapisii olusturmak igin bizim farkli elementlerin her molekiiliinii bireysel
olarak diger ayni ya da farkli elementlerin bireysel molekiilleri ile uygun ilis-
kiyle koymamiza bagh olsayd, asla bir karmasik organik bilesik olustura-
mazdik. Her ne zaman belirli kosullar saglanirsa molekiillerin kendiliginden
diger molekiillerle belirli 6zellikler gosteren bir iliski icine gireceklerine gii-
venmeliyiz. Fakat bu sonuca ulasmak i¢in tek aracimiz olan bu kendiliginden
giiclere giiven ayn1 zamanda siirecin belirli boyutlarmi kontrol edemeyecegi-

miz anlamina gelmektedir. Mesela; ayn1 anda hem bu gliclere giivenip hem de

197 Michael Polanyi, The Logic of Liberty, Londra 1951, 6zellikle ss. 114 et seq ve 154
et seq.
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ayn1 zamanda ortaya ¢ikan yapida her bir bireysel molekiiliin belirli yerlere
yerleseceginden emin olamayiz. Mesela belirli bir materyalden bilesim tiretti-
gimiz her seferde siirekli olarak benzer molekiillerin olusan maddede en tepe
konumda olmasi fikrinden bazi nedenlerle hoslanmayabiliriz. Fakat bunun
gerceklesmesi imkansiz olmasimna ragmen bunu kesinlikle 6nleyebilecegimiz
bir yol bulunmamaktadir. Bu durumda ya bireysel molekiillerin alacag: 6zel
yerleri degistirmelerine izin vermek ya da bilegigi hicbir surette {iretmemenin

disinda bir secenegimiz yoktur.

Dogada boyle spontane diizenlerin olusma bigimi hakkinda dikkat edilme-
si gereken baska bir nokta vardir. Elementlerin davranislarinin her bakimdan
belirlenmesi gerekmez fakat belli niteliklere sahip bir yapmin olusabilmesi
igin baz1 soyut sartlara uymak zorundadir. Gerekli olan tek sey gevre belir-
li baz1 6zelliklere sahip oldugunda, elementlerin davraniginin da bazi genel
ozellikler gostermesidir. Bagka bir deyisle, spontane bir diizenin olusumu igin
elementlerin davranislarmin her bakimdan 6ngoriilebilmesi gerekli degildir:
hatta hareketlerinin kismi bir diizenliligi bile biitiin i¢in kesin bir diizen olu-

sumu i¢in yeterli olabilir.

Tabii ki biitiin bunlar, biitiin detaylarini bilmedigimiz karmasik bir feno-
men iginde bir diizen meydana getirme ¢abalarimiz igin gok biiyiik 6neme
sahiptir. Ve toplumda bir diizen yaratmada problem tam olarak da budur.
Burada ylizlesmemiz gereken en onemli gercek, bir kisinin ya da bir grup
insanin, herhangi bir anda biitiin farkli bireylerin ihtiyaglarini ve imkanlari-
n1 belirleyen kosullarin ¢ogu konusundaki gerekli ve caresiz bilgisizligidir.'*
Bu kesinlikle, sadece toplumun biitiin farkl iiyeleri arasinda dagimnik olarak
ortaya ¢ikan ve asla tek bir kafada toplanamayan ya da herhangi bir kisi ya
da grup tarafindan bilingli olarak manipiile edilmeyen bir bilgidir. Yine de
diizenli bir siirecin yonetilmesinde bu bilgiden olabildigince fazla yararla-
nilmasini arzu ederiz ki, bu siireg, biitiin bireysel aktivitelerin bir biitiinde
birlesmesini gerektirir ki, bu biitiin iginde her bireyin diger biitiin kisilerin

aktivitelerinin koordinasyonundan faydalanmasi s6zkonusudur.

Zeki insanoglunun boyle bir diizenin unsurlarini olusturdugu bir yerde,
bireysel amaglarina ulagsmak igin bireysel bilgilerini miimkiin oldugunca
bagariyla kullanmasimi arzuladigimiz insanlarin, her birinin kendisinin goz-

lemleyebildigi kosullara kendisini adapte etmek suretiyle bireysel planlari-

198 By goriislerin daha ayrintil bir aciklamasi i¢in bakiniz F.A. Hayek, Individualism
and Economic Order, Londra ve Chicago 1949.
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n1 ve fillerini kargilikli olarak ayarlamalarimi istemeliyiz. Insanhigin ugrunda
bogustugu ve bizim medeniyetimizin iizerine insa edildigi bu amag igin iki
arag; her insanin, bizim kontrol edebilecegimiz ve onun miilkiyeti adin1 ver-
digimiz, esyalarinin kendine ait bilinen bir alaninin olmas: ve bu esyalarin bir
bireyin alanindan baska bir bireyin alanina yalnizca karsilikl r1za ile transfer
edilebilmesidir. Bu iki genel prensip tabii ki detayda biiyiik bir gesitlilik gos-
terebilir- aslinda farkli 6zel hukuk sistemleri bu konu daki gesitlilikten bagka
birsey degildir.

Bu iki prensip her ne kadar oldukca genel goriinse de, ekonomik teorinin
analizinin de gosterdigi gibi, rasyonel koordinasyonun belli kosullarin1 yeri-
ne getiren insan davraniglarinin diizenlenmesini giivence altina almak igin
yeterlidir. Bu diizenleme tamamiyla arzu ettigimiz gibi olmayabilir, fakat
yalnizca bireyleri 6zgiir birakarak ve kendi bireysel planlarina gore maksi-
mum belirlilik derecesinde hareket etmelerine imkan vererek basarilabilir. Bu
nedenle bunu basaracak kurallarin ana gayelerinden biri, bireyler i¢in kagini-
labilir nitelikteki belirsizlikleri miimkiin oldugunca ortadan kaldirmak olma-
lidir. Bu, kisinin mevcut kosullara bakarak neyi yapmakta 6zgtir oldugunu ve
hangi sartlar altinda ve ne sekilde diger insanlarin kendisini kisitlayacagini
anlayabilmesi anlamina gelir. Eger bilgilerini amaglarini gerceklestirmek igin
en iyi sekilde kullanirsa, etrafindaki diinya miimkiin oldugunca kendisine ve-
rilmelidir. Elbette degisen diinyada gorevinin ve gecerliliginin biiyiik kismi,
siirekli degisen kosullara basariyla adapte olabilmek i¢in degisimleri dogru
olarak ongorebilmek olacaktir. Fakat eger olusan diizen ¢ok sayida denge-
nin ¢ok merkezli diizenlenmesinin sonucuysa, onun karari, gézlem sahasinin
otesindeki sartlardan dolay1 6zgiirliige yapilacak herhangi bir miidahaleyle

gecersiz kilinamaz.

Genel kanunlari yiiriirliikte tutarak bir diizen yaratma ihtimalini kesfetmek
insanligin ¢ok uzun zamanini almistir — ya da belki onu gergekten anlamadan
kullanmay1 6grenmesini demeliyim, ¢linkii diizen olusturmanin bu metodu
kesinlikle “icat edilmis” degildi, fakat avantajlar1 bu gelistikten sonra daha
¢ok anlasildi. Ve giintimiize kadar da insanoglu, bireylerin uydugu kurallar:
iyilestirerek dolayli yoldan bu spontane giicleri nasil daha faydali sekilde ca-
listirabilecegini nadiren tam anlamiyla anlayabildi. Aslinda insanoglu hala ne
zaman yeni problemlerle karsilassa, ilk tepkisi gerekli diizenlemeleri bireyle-

rin spontane etkilesimleri suretiyle degil kaba gii¢ yontemiyle yapmaktir.
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14. Hukuk Otesi (Meta-Legal) Bir Ilke

Hukuk devletinin esas temeli bireyler arasindaki iliskileri yoneten soyut ku-
rallarin uygulanmasina olan bu giivendir. Mademki bu hukuk devleti yone-
timin bir bireyi dnceden ilan edilmis kurallarin uygulanmas: (ve bu kuralin
uygulanmasindan kaynaklanan zorlama) disinda asla zorlayamamas: anla-
mina gelmektedir, elbette bu, biitiin devletlerin yetkileri {izerinde, 6zellikle
de yasama giicti {izerinde bir sinirlamadir. Bu nedenle bu, hukukun ne olmas:
gerektigine ya da kanunlarin ona uymasi igin sahip olmalar1 gereken baz1 be-
lirli genel niteliklere iliskin bir doktrindir. Bu 6énemlidir, ¢tinkii bazen hukuk
devleti biitiin devlet islemlerinin salt yasallig: talebiyle karistirilmaktadir. Fa-
kat hukuk devleti elbette bu anlamda tam bir yasalli§1 éngdrmekle birlikte,
bu yeterli degildir: Eger bir anayasa hukuku hiikiimete kendi istedigi gibi
davranma yoniinde sinursiz yetki vermigse, islemleri hukuki olsa bile artik
kesinlikle hukuk devletine uygun degildir. Bu nedenle hukuk devleti salt ana-
yasalliktan 6te bir seydir: Anayasanin igerigiyle ilgili belli gerekliklere isaret
etmektedir.

Hukuk devletinin biitiin yasama tizerinde bir sinirlama olmasinin sonucu,
bunun bizzat kendisinin yasama organi tarafindan yapilan hukuk anlaminda
bir hukuk olamayacagidir. Anayasal hiikiimler hukuk devletinin ihlalini daha
zorlastirabilir ya da siireci erteleyebilirler. Fakat nihai yasayici asla hukuk
yoluyla kendi yetkilerini sinirlandiramaz, ¢iinkii yapmis oldugu bir kanunu
ylirlirliikten de kaldirabilir. Bu nedenle hukuk devleti (Rule of Law), kanun
hakimiyeti degil (rule of law), fakat hukuka iligskin bir kural (rule about law),
hukuk 6tesi bir doktrin ya da siyasi bir idealdir. Ancak, kanun koyucu kendi-
sini, ona uymakla baglh hissettigi oranda etkin olabilecektir. Bu bir demokrasi-
de, hukuk devletine gergekten uyulup uyulmayacaginin kamuoyu tarafindan
kabul edilip edilmedigine, yani toplumda hakim olan adalet duygusunun

gercekten bir pargasi olup olmadigina bagl olmas: manasina gelmektedir.

Kamu oyuna hakim olan ideallere olan bu baglhlik, ilkeye gelecek dersim-
de anlatacagim 1srarli saldirilar1 ¢ok daha mesum hale getirmektedir. Biraz-
dan gorecegimiz gibi, cogu hukuk devleti uygulamalar1 da bir anlamda birer
idealdir, adim adim onlara yaklagsmay1 umabiliriz fakat muhtemelen hig bir
zaman tam anlamiyla gergeklestiremeyiz. Fakat bunlarin ne kadar gercekles-
tirilecegi kamuoyunun durumuna baghdir. Eger hukuk devletine inang top-
lumda hakim kanaatlerin bir pargasiysa yasama ve yargi organlarinin her iki-

si de bu ilkeye daha fazla yaklasma egiliminde olacaktir. Diger yandan, eger
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ilkeler uygulanamaz hatta belki de istenmeyen nitelikte goriiliirse ve insanlar
bunlar1 gergeklestirme ¢abasindan vazgecerse, siiratle ortadan kalkacaklar-
dir; bunun gergeklestigi bir toplum hizla hukuk devleti hareketinin ortadan
kaldirmaya galistig1 keyfi tiranlik devletine geri donecektir. Gorecegimiz gibi

son iki ya da ti¢ nesil boyunca tiim diinyada olan sey tamamen budur.

15. Hukukun Genellik, Esitlik ve Kesinligi

Simdiye kadar birden fazla defa, hukuk devletinin degisik zamanlarda for-
miile edilmis ve yalnizca ayni amaca hizmet etmekle birbirine baglanan bir
doktrinler ag1 oldugunu ileri siirdiim."” Bu amag, devlet giiciiyle baskiyi,
sadece onceden ilan edilmis, tiim insanlara esit olarak uygulanan ve herkes
tarafindan bilinen kosullara isaret eden, genel ve soyut nitelikteki kurallarin
acitkca gerektirdigi durumlarla sinirlamaktir. Bireyin devlet tarafindan zor-
lanma araci cezalandirma oldugu igin, ilkenin en énemli uygulamas1 nullum
crimen, nulla poena sine lege, yani 6nceden var olan kanunun sug olarak nite-
lemedigi hig bir fiilin su¢ sayilmamasi ve bdyle bir fiil nedeniyle kimsenin
cezalandirilamamasi kuralidir. Her ne kadar bu kural ilk bakista agik ve kesin
gibi goriinse de, bu formiildeki “hukuk” kelimesiyle tam olarak neyin kas-
tedildigini soracak olursak, bir anda hukuk devletinden kaynaklanan biitiin
problemlerle karsi karsiya kaliriz. Eger hukuk sadece “her kim bir memu-
run, diyelim ki bir polis memurunun, emirlerine uymazsa, falan filan sekilde

cezalandirilacaktir” demisse kuralin geregi yerine gelmis midir? Kesinlikle

159 Tabii ki Hukuk devletinin anlami {izerine yazin muazzamdir ve baska yerde

atifta bulunmaya firsatimin olmadigi ¢ok 6nemli yayinlardan birkagini burada sirala-
yacagim: F. Barker,” The Rule of Law”, Political Quarterly, Londra 1914, ss. 116-140; F.
Battaglia, “Stato etico e stato di diritto”, Revista Internationale di Filosofia di dritto,
XIII, 1937, ss. 237-287; F. Bohm, “Freiheitsordnung und Soziale Frage”, Grundfragen
der Wirtschaftsordnung (Wirtschaftswissenschaftliche Abhandlung, Heft 2) Berlin
1954; C.J. Friedrich, Constitutional Government and Democracy, New York 1941; F.
Garzoni, Die Rechtsstaatsidee im schweizerischen Staatsdenken des 19. Jahrhunderts,
Ziirich 1953; Werner Kagi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates,
Ziirich 1943, ve “Rechtsstaat-Sozialstaat-Sozialer Rechtsstaat”, R.M. Maclver, The Mo-
dern State, Oxford 1926, Bolim VIII/3; C.H. Mcllwain, “Government by Law”, Fo-
reign Affairs, XIV/8, 1936, Maxime Leroy, La Loi, Essai sur la théorie de I'autorité
dans la démocratie, Paris 1908, Boliim X; H. Von Mangoldt, Rechtsstaatsgedanke und
Regierungsform in den Vereinigten Staaten von Amerika, Breslau-Neukirch 1936; J.R.
Pennock, Administration and the Rule of Law, New York 1941; A. Picot, “L’Etat fondé
sur le droit pénal”, Actes de la Société des juristes, Bale 1944; Roscoe Pound, “Rule of
Law”, Encyclopaedia of Social Sciences, Cilt XIII, New York 1934; Marcel Waline,
L'Individualism et le droit, Paris 1949.
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hayir! Ancak, en 6zgiir iilkelerde bile hukuk her zaman ilk bakista buna gok
benzeyen bazi kurallar igerir. Belirli sartlarda bir polis memuruna itaatsiz-
lik ettiginizde, diinyada cezalandirilmak icin “kamu aleyhine islenmis fiil”,
“kamu diizenini bozmak”, “polise engel olmak” ya da yerel kanun fiilinizi
nasil adlandirmigsa o sugtan sorumlu tutulmayacagmiz hicbir iilke yoktur.
Doktrinin bu kismini ayni zamanda diger kisimlarinin ¢ogunu incelemeksi-

zin anlayamayiz.

Hukuk devleti oldugunu iddia eden bir hukuk sisteminin her seyden 6nce
yerine getirmesi gereken ti¢ klasik gerekliligi ele alarak baglamak yararh ola-
caktir. Bunlar, hukukun genel, esit ve kesin olmasi gereklilikleridir.

Siradan vatandast baglayan hukukun genel olmas: gerekliligi ilkin bize
giintimiizde hukuk terimini iki farkli ve biiyiik 6l¢iide birbirinden bagimsiz
anlamda kullandigimizi1 hatirlatmaktadir.®® Yasama organinin her islemine
kanun adin veririz; fakat bunlarin yalnizca bir kismi, muhtemelen giiniimiiz-
de cok kiigiik bir azinli§1, 6zel bireylere uygulanan genel kurallardir. Devletin
ortak amaglar igin kullanmak zorunda oldugu kendi araglari ve bu araglar:
idare edecek kendi hizmetlileri vardir. Gliniimiizde her yerde, bu araglarmn
kullanimini yonetmek ve 6zel vatandaslarin uymas: gereken genel kurallar
koymak, ayni yasama organmin gorevidir. Ancak hiikiimet, kendi talimat-
larmi yerine getirmek iizere calistirilanlar da dahil, kendi uhdesine verilen
araglar1 yonetmesi gerekirken, bu ayni sekilde 6zel vatandasin ¢abalarini da
“yonetmesi” gerektigi ya da yonetebilecegi anlamina gelmez. Ozgiir ve sos-
yalist ya da totaliter bir toplum arasindaki ana fark; birincisinde agik¢a kamu
alanindan farkli bir 6zel alan vardir ve 6zel vatandasa emir verilemez, fakat
sadece herkese uygulanan genel kurallara uymasi saglanir. Gegmiste ¢ok ke-
sin olan bu ayirim, giderek bulanik hale gelmektedir. Bilinen kanunlara uy-
duklar siirece, hichir makam ve memurun onlara bir emir verememesi ve
giinliik mesgalelerinde hi¢ kimseden izin istemek zorunda olmamalari, 6zgiir
insanlarin gururuydu. Diinyada hala boyle bir uygulamadan dolay1 6viine-

cek durumda olan birilerinin olup olmadigindan oldukga siipheliyim.

Bahsetmis oldugum iki tiir yasama isleminden, devletin emrine verilen va-
sitalarin kullanimina iliskin olanlar, gercekte memurlarina yonelik emirler-
dir. Genel kurallar seklinde olmamalarina ve fakat zamanin ve mekanin 6zel

sartlarma iliskin olmalara ragmen, devlet aygitinin teskilatlanmasini be-

200 Bakiniz A. Haenel, Gesetz im formellen und materiellen Sinn (Studien zum deuts-
chen Staatsrecht, cilt II), Leipzig 1888.
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lirleyen, kaynaklarm kullanimini, faaliyetlerinin yoniinii ve diger devletlere
kars: faaliyetlerini diizenleyen biitiin bu kurallar da kanun olarak adlandiri-
lir. Bunlar devlet mekanizmasinin ig isleyisini diizenler ve bu mekanizmanin
parcasi olan herkesi baglarlar: Fakat vatandas goniillii olarak -ya da zorun-
lu askerlikte oldugu gibi genel kurallara uymanin geregi gecici olarak- bu
mekanizmanin parcasi haline gelmedik¢e bu kurallarin uygulama alaninin
disinda kalmasi gerekir. (Devlet) mekanizma(si)nin vatandasa hizmet ettigi
varsayilir ve sadece vatandaslarin kendi aralarindaki iligkilere ve onlarin dev-
letle arasindaki iligkilere ayni sekilde uygulanan genel kurallara uyulmasin
saglamak icin onlara zor kullanabilir.

Sadece bu sonraki tiir kurallar, kanunlar: emirlerden ayirdigimiz 6zel ma-
nada gergek hukuktur: bunlar sadece biitiin insanlara esit olarak uygulanma
anlaminda degil, fakat belirli 6zel kisi ya da durumlara isaret etmedikleri,
yani ne zaman soyut olarak tanimlanmis kosullar gerceklesirse o zaman uy-
gulanmalar1 anlaminda da geneldir. Bunun ne anlama geldigini daha genel
degerlendirmelerimizde gordiik: kuralin uygulanmasiyla ilgili olarak gercek
hayatin karmasik durumlarmin yalnizca belirli se¢ilmis yonleri istisna tutul-
mustur. Burada size yalnizca, eger kural uygulandig kisiler tarafindan bilin-
mesi halinde insan davraniglarin1 yonetiyorsa, sadece bu insanlar tarafindan
bilindigi varsayilan durumlari kapsamasi ve diger durumlara uygulanmama-
s1 gerektigini hatirlatmakla yetinecegim.

Bu noktada genellik kosulu, ikinci ve en zor, belki de en 6nemli kosul olan
kanun ontinde esitlige cok yakin durmaktadir. Bu konu tizerinde muazzam
ve kismen ¢ok engin bir literatiir bulunmaktadir**' bu konuya ayirabilecegim
¢ok kisa stire i¢inde yeni bir sey ilave etmeyi ummak ¢ok zor olmakla birlikte,
biitiin hasredilen ¢abalara ragmen kavramin hala netlikten uzak oldugunu
kabul etmeliyiz. Hedefi acikca belirlemeksizin, bir yone isaret eden ideal-
lerden biri gibi gortinmektedir. Bununla beraber, sonsuza dek bu ideali tam
olarak kavrayamayacak olsak da daima onun igin ¢abalayacak olmamiz az
onemli degildir. Baz1 bireylerin sahip oldugu ve digerlerinin olmadig1 higbir
ozelligin bu kisilerin hukuk 6ntindeki durumlarimi degistirmemesi anlamin-

da hukuk 6niinde tam esitlik, hem gergeklestirilemez olmasina hem de isten-

201 Bakiniz G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, Berlin 1925; M. Riimelin, Die
Gleichheit vor dem Gesetz, Tiibingen 1928; Carl Schmitt, Unabhdngigkeit der Richter,
Gleichheit vor dem Gesetz und Gewdhrleistung des Privateigentums nach der Weima-
rer Verfassung, Berlin ve Leipzig 1926; E.L. Llorens, La Igualdad ante la Ley, Murcia
1934; H. Nef, Gleichheit und Gerechtigkeit, Ziirich 1941.
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memesine ragmen, hukuk herkes icin ayni olmalidir talebinde agik bir anlam
vardir. Hukuk hicbir yersiz ayirim yapmamalidir ya da hukuk kendi amaciyla
higbir bag1 olmayan nedenlerle insanlar arasinda ayirim yapmamalidir diye-
rek kolay kaytarma yolunu se¢gmek de bizi tatmin edemez. Siklikla kullanilan
bu ciimlecikler, ya sorundan kagmakta ya da gercekte hukukgularin yapmak
istedigi biitlin ayirimlari kabul etmektedir. Belki de gergek nokta sudur ki;
hukuk insanoglu arasindaki dogustan gelen bazi farklar1 mesela kadinlar ve
erkekler arasindaki fark gibi, kabul etmek zorunda olmasina ragmen yaptig:

ayirimla belirli insanlar1 yararlandirmayi amaglamamalidur.

Nihayet, toplumun ekonomik faaliyetlerinin islemesi i¢in muhtemelen
en Onemli olan gereklilik hukukun kesinligi veya belirliligidir (certainty).>*®
Hukukun belirliliginin ekonomik hayatin diizgiin ve etkin ¢alismasi igin
tasidigr oneminin abartilip abartilamayacagindan kuskuluyum ve Doguyla
karsilastirildiginda Bat1 Diinyasinin biiyiik refahina, Batida daha erken basa-
rilan hukukun nisbi belirliliginden daha fazla katkida bulunan muhtemelen
tek bir faktor yoktur. Elbette bu da sadece yaklasilabilen fakat asla tamamen
gerceklesmeyen bir idealdir. Yine de hukukun kaginilmaz olarak ne oranda
belirsiz olmas: gerektigi de kolaylikla miibalaga edilebilir ve hukukg¢ularin
bunu 6zellikle boyle yapmaya egilimli olmalarinin sebepleri vardir. Bunlar
¢ogunlukla meselenin belirsiz olmasi nedeniyle hukuki ihtilafa (dava acilma-
sina) yol agacak vakalarla iliskilidir. Fakat herhangi bir iilkede hukukun ulasi-
lan belirliliginin derecesi tabi ki dava agilmasina yol agmayan uyusmazliklar
baglaminda ol¢iilmelidir, ¢tinkii hukuki durum incelendigi anda sonug adeta
kesindir. Hukukun belirliliginin 6l¢iisii, mahkeme Oniine gelen uyusmazlik-
lar degil, asla gelmeyen uyusmazliklardir. Eger hig bir zaman ortadan kaldi-
rilamayacak minimum bir belirsizlik devam edecekse bunun nedeni insanog-
lunun biitiin kurumlarmin kusurlulugudur. Bu belirsizligin ¢apini abartan
modern egilim, daha sonra {izerinde duracagim, Hukuk devleti idealine kars:
kampanyalarin bir parcasi olarak goziikmektedir. Oysa bu ajitasyonun sik-
likla, yarg: kararlarinin 6ngoriilmesini hukuk bilimin tek amaci olarak géren
yazarlardan gelmis olmasi dikkat cekicidir. Eger hukuk bu kisilerin iddia etti-
gi kadar belirsiz olsayds, asla bunlarin tanimladigi anlamda bir hukuk bilimi

sO0z konusu olamazda.

202 Bakiniz H.W. Wade, “The Concept of Legal Certainty”, Modern Law Review, 1V,
1941; C.A. Emge, “Sicherheit und Gerechtigkeit”, Abhandlungen der Preussischen
Akademie der Wissenschaften (Phil-Hist. Klasse) 1940, no. 9; ve P. Roubier, Théorie
générale du droit, Paris 1946, 6zellikle ss. 269 et seq.
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16. Kuvvetler Ayriligi

Bir anlamda kuvvetler ayrilig1 ilkesi hukuk devleti doktrininin énemli bir
parcasidir;*® fakat o kadar ¢ok yanlis anlama ve karisikligin sorumlusudur
ki, 6zel bir dikkatle ele alinmasi gerekir. Hatta dyle bir sekilde yorumlanabilir
ki -belirli bir dlgiide Fransa’da oldugu gibi- desteklemeyi hedefledigi Hukuk
devleti idealine tamamen zit sonuglar dogurabilir. Kuvvetler ayrilig: ilkesinin
gercekten bir parcas: olan yasama yetkisinin devri yasag gibi, kuvvetler ay-
rilig1 da hukuk devletini giivence altina aldig1 ve ona hizmet ettigi siirece ya-

rarli olan fakat daima bu yoniiyle ele alinmasi ve sanki bagimsiz bir gegerliligi

203 Devanuyla ilgili olarak burada en azindan en énemli paragrafim aktarmaktan
memnunluk duyacagim (s. 587) A.V. Dicey’'nin Introduction to the Study of the Law
of the Constitution kitabinin 9. baskisina W.S. Holdsworth'un yaptigi 6nemli elestiri-
ye ozellikle bakiniz, The Law Quarterly Review cilt 55, 1939'da H.W.R. Wade (Londra
1939) tarafindan yaymlanmistir: “Devletin yargilama yetkisinin biiyiik ¢apta idareci-
lerden ve yasama organindan ayri olmas: Hukuk devletinin bu konseptinin tabii so-
nucudur. Baslangicindan beri hukuk devleti konsepti icinde zimnen varolan bu tabii
sonu¢ Montesquieu ve Blackstone tarafindan vurguland: ve dogru olarak vurgulandi.
Bu nedenle hukuk devleti konsepti Kralligin giiglerini sinirlamak ve anayasal hiikii-
met kurmak i¢in Parlamentoya yardim etmis olan ve modern devletin gereklilikleri-
ne uyum saglamis ortacag hukukunun yasayan yonlerinden biridir. Simdi eger bu,
hukuk devletinin gercek anlami olacaksa devletle ilgili olarak kanunlar tarafindan
emredilmemis hiikiimleri dayatmasina izin verilen yargi¢larin hukuk devletine gore
hareket ettigini soylemek agikca dogru degildir. Béylesi durumlarda onlar yargig gibi
degil fakat idarecinin birimi gibi hareket etmektedir. Eger onlarin hukuk devletine
gore hareket ettigi ¢linkii hukukun onlarin boyle hareket etmesine izin verdigi soyle-
nirse cevap sudur; eger kanunlar boyle bir hareket seyrine izin verirse gergekte hukuk
devleti yasama organi tarafindan ytiriirlitkten kaldirilmis olur. Béyle bir durumda hu-
kuk devletinin asil 6zelliklerinden biri olan yarg: yetkisi ve idareci arasindaki ayirim
ortadan kalkmistir. Bunun gibi eger Stuart Kings Parlamentoyu yenmis olsaydi ve eger
kanun koyma ve vergilendirme giiciine sahip olmus olsalard: Coke ve Blackstone ve
daha sonraki hukukgular tarafindan konseptin anlasildigi anlaminda hukuk devleti
ytiriirlitkten kalkmis olurdu. Hakikaten hukuk devleti konsepti tam bir hukuki kon-
septtir: Sadece “politik tedbir prensibi’ degildir! Dr. Jenning’in kars1 agiklamalar1 tama-
men gergegin tersidir.

“Hukuk devleti giiniimiizde her zaman oldugu kadar degerli bir prensiptir. Ciinkii
o, mahkemeler memurlarin ve hiikiimette gorevli olan insanlarin resmi birimlerinin
yetkilerini asip asmadigiyla ve kétiiye kullanilip kullanmadigiyla ve hukuka uygun
olarak belirlenen vatandaslarin haklarinin ytiriirliige konmasi ve konmamasiyla ilgi-
lenmelidir anlamini tagimaktadir. Hukuk devleti mahkemelerin yarg: yetkisine son
verildigi ve memurlar ya da resmi personel birimlerine tiimiiyle bir idari takdir yetkisi
verildigi oranda yiiriirliikten kalkar. Kuralin uygulandigi mekanizma bu mahkemeler
olmamasina ragmen, eger bu resmi birimlere bir yargisal takdir ya da benzeri verilirse
ytiriirlitkten kalkmaz”.
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varmiscasina muamele edilmemesi gereken usuli ilkelerden biridir.

Yasama ve yarg arasindaki iligki s6z konusu oldugunda kuvvetler ayrilig
talebinin 6nemi asikardir. Genel kurallar belirli vakalara uygulanmalarindan
bagimsiz olarak konulmalidir ilkesi, ayn1 zamanda bu farkli fonksiyonlarin
farkli insan gruplar: tarafindan yerine getirilmesini gerektirmektedir. Kural-
larin belirli 6zel durumlar i¢in degil de genel 6nemleri nedeniyle yapilmasi
i¢in, bu belki sadece makul degil fakat neredeyse hemen hemen tek elverisli
giivencedir. Mesela hi¢bir kuralin onaylandiktan veya 1sdar edildikten sonra
bir yil gibi, belirli bir siire gegmeden uygulanamasi gibi, ayn1 amag i¢in 6ne-
rilebilecek diger onlemlerin, etkili olmasi zor goriinmektedir. Bir kimsenin
kendisini kendisinin sekil verdigi bir kuralin sézleriyle siki sikiya baglamasi
herzaman zor olmustur. Dikkate alinmasi1 gereken kurallar1 koyanlarin gizli
maksatlar1 degil, yiiriirliige konulan kurallarin tarafsiz bir gézlemci igin ne
anlama geldigi oldugu icin, bunlarin uygulamalarinin bagimsiz bir otoriteye
birakilmas: gerekli goziikmektedir. Burada bunun neden, yalnizca hukukla
sinirlandirilmis ve azledilememe ve benzeri giivencelerle her tiirlii baskiya
kars1 korunmus bir bagimsiz yargiclik makamai gerektirdiginin detayli tartis-
masina girmeye gerek gormiiyorum. Ve ayrica bu ilkenin kanunlarin geriye
yliriimesi yasag1 ya da sadece belli kisileri cezalandiran yasalarin yapilama-
mast gibi diger uzantilarini da atlayacagim. Eklemek istedigim sadece eger
bu ideal tam olarak gergeklestirilebilseydi, yargiy1 ayri bir kuvvet olarak
kabul etmek neredeyse imkansiz hale gelirdi, ¢linkii o zaman yargig, Cicero
ve Montesquieu'nun meshur “hukukun ne oldugunu sdyleyen dil” tanumla-
masindaki gibi, hukuku uygulayan bir cesit makine haline gelecektir. Fakat,
anlami tam olarak acik olmayan bazi genel kavramlarin kanunlara girmesi
nedeniyle hukukun yorumlanmasi kaginilmaz oldugu ve gercek glicler ca-
tismasinda hukuku uygulayacak olan kisiler en 6énemliler arasinda oldugu
i¢in, en azindan onlar1 ayr1 bir “gii¢” olarak tanimlamak i¢in bazi iyi nedenler

vardir.

Hukuk devletinin kat1 bir uygulamasi altinda diger iki kuvvetle esit terim-
lerle diizenlenmis olan yiirtitme ya da idareyi farkli ve ayr1 bir kuvvet olarak
tanimlamanin yaniltict olup olmayacagi ¢ok siiphelidir. Eger bu, idarenin 6zel
kisilerle iligkilerinde yasama tarafindan yapilan ve bagimsiz mahkemelerce
uygulanan hukuka tabi olmayacag: seklinde yorumlanirsa kesinlikle hukuk
devletiyle bagdasmaz. Idari otoritelerin bdyle bir giic iddias1 gergekte hukuk
devletinin tam anti tezidir. Sliphesiz idari otoritelerin sahip oldugu ve hemen
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hemen biitiin akla uygun sistemlerde bagimsiz mahkemelerin denetimi di-
sinda kalan ¢ok sayida yetkiler bulunmaktadir, fakat bir hukuk devletinde
“Kisiler ve Miilkiyet iizerindeki Idari Yetkiler” (etkileyici bir ¢alismanin bas-
ligin1 alintilarsak)** bunlarin arasinda olamaz. Bir hukuk devletinde yiiriitme
cebri islemlerinde yalnizca hangi alanlarda faaliyet gosterecegini degil, ayni
zamanda nasil hareket edecegini de tanimlayan kurallarla baghdir. Idari oto-
riteleri bu sekilde baglamanin tek garantisi, onlarin bu gesit islemlerini yarg:

denetimine tabi tutmaktir.

Bu kurallarin yasama tarafindan mi1 konulmasi gerektigi yoksa yasama ta-
rafindan yetki verilen diger bir organ tarafindan mi1 konulacagy, biiyiik dlciide
bir ilkeden ¢cok amaca uygunluk meselesidir; ya da belki de bu sorunun hukuk
devletinden ziyade farkli bir ilke olan hiikiimetin demokratik kontroliiyle il-
gili oldugunu sdylemeliyim. Hukuk devleti ilkesi s6z konusu oldugunda, gii-
niimiizde siklikla yetki devrine sebep olan gercek nedenler endise verici olsa
da, yetki devrine boyle bir itiraz s6z konusu degildir. Kural koyma yetkisinin,
bolge meclisi ya da sehir konseyi gibi yerel yasama organlarina devri her iki
bakis agisindan da kesinlikle sakincali degildir. Hatta kural koyma yetkisinin
bir tiir secilmemis organa devri bile, bu otorite devlete bagli oldugu, kurallar1
uygulanmalarindan 6nce yaymladig1 ve kurallara etkin bir bicimde uymay
sagladig: siirece hukuk devletine aykir: olmaz. Yetki devrinin giintimiizdeki
yaygin kullanimiyla ilgili sikinti, genel kurallar koyma yetkisinin devri degil,
fakat bu organlara gercekte kuralsiz baski kullanmak igin yetki verilmesidir
¢iinkii s6z konusu yetkilerin kullanilmasz icin higbir genel kural formdile edi-
lemez. Bunun, maddi kanun anlaminda, hukuk yapma yetkisinin devriyle bir
alakasi yoktur: bu sadece baz1 organlarin belli konulara iligkin kararlarma bi-
cimsel bir hukuki gegerlilik tanindig1 anlamina gelir, yani bunlar mahkemeler
tarafindan hukuki kabul edilmelidir. Daha 6nce zaten burada meseleyi tekrar
bulandiran hukuk terimindeki bu muglakliga isaret etmistim. Yasama yetki-
sinin devri olarak nitelenen sey ¢ogunlukla -politik agidan akillica olmayan
fakat bireysel 6zgiirliik i¢in zorunlu olarak tehlikeli olmayan- kural koyma
yetkisinin devri degil, fakat organa yetki verilen alanda neye karar verirse
bunun hukuk giiclinde olmas1 ve mahkemelerce yasamanin islemleri gibi tar-

tismasiz bir sekilde kabul edilmesi ayricaliginin devridir.

204 Ernest Freund, Administrative Powers over Persons and Property, Chicago Uni-
versity Press 1928.
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17. idari Takdirin Stnirlar

Bu beni, hayati ve son kertede belirleyici nitelikteki, idari takdirin sinurlar1 so-
rununa getirmektedir. Bu probleme iligkin tartisma “takdir” teriminin gesitli
anlamlar1 arasindaki bir karisiklikla golgelenmistir. Bu anlamlardan birisi,
yukarida tartistigim hukukun kaginilmaz derecede belirsizligi ile yakindan
ilgilidir. Bu belirsizlik, ister yargi¢ ister idari bir memur olsun kanunu uygu-
lamak zorunda olan kisiye, kanunu yorumlarken belli bir takdir yetkisinin
verilmesini gerekli kilmaktadir. Fakat bir kurali yorumlama yetkisi aslinda
bu anlamda takdir degildir:*® Bu hukukun tiim gecerli kurallarinin bir biitiin
sistem olarak ruhunun ne oldugunu kesfetme gorevidir, kanun koyucunun
agikca ifade edilmeyen fakat genel bir kural olarak ifade edilmesi gereken
Ongoriisiiniin ya da kusurlu yazim tarzinin ne oldugunu bulmak gorevidir.
Hukuku yorumlama gorevinin katt manada gergek bir takdir olmadiginin
kaniti, genellikle bagka bir otorite, bir mahkeme ya da bir yiiksek mahkeme
tarafindan denetime tabi tutulmasidir. Aslinda, kararin esasinin, sadece mev-
cut kurallari ve ilgili taraflar tarafindan bilindigi farzedilen gergekleri bilmesi
gereken bagimsiz bir organin denetimine tabi tutulabilmesi muhtemelen bir
kararin hukuka bagl ve organin takdirine birakilmadiginin en iyi dl¢titiidiir.
Hukukun belli bir yorumunun dogru ya da yanls olup olmadig: lizerinde
tartisilabilecek bir sorundur; ve bazen tamamen ikna edici bir sonuca ulasg-
mak imkansiz olsa da hala, basit bir iradi eylemle (tercih) degil fakat kurallara

basvurarak karar verilmesi gereken bir meseledir.

Takdirin tamamen farkli ve yine bizim amacimiz agisindan ilgisiz olan bir
anlami, egemen yasama meclisinden, idari birimlerin bagindakiler yoluyla en
alttaki memura kadar biitiin bir devlet hiyerarasisinde goriildigii gibi, asil
ile vekil arasindaki iliskiden dogmaktadir. Buradaki sorun gergekte devlet
otoritesinin hangi kisminin bir biitiin olarak belli bir birim ya da memura
devredildigidir. Bu gorev dagilimi da biiyiik oranda hukuk tarafindan dii-
zenlendiginden, belirli bir birimin neleri yapmaya yetkili oldugu sorunu yani
devlet yetkilerinin hangi kismin1 kullanmaya izin verildigi de genellikle tak-
dir olarak nitelenmektedir. Hiikiimetin biitiin islemlerinin degismez kural-

lara baglanamayacag1 ve hiyerarsinin her asamasinda hatirt sayilir bir takdir

205 Ozellikle bakiniz E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltunsrechts, cilt], Tiibingen 1950;
Ayrica P. Alex’eef, “L’Etat-Le Droit-et Le Pouvoir discrétionnaire des autorités publi-
ques”, Revue Internationale de la Théorie du Droit, III, Brno 1928/29; ve G.E. Treves,
“Administrative Discretion and Judicial Control”, Modern Law Review, X, 1947.
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yetkisi verilmesi zorunlulugu aciktir. Ve hiikiimet kendi kaynaklarini veri-
lis amaglarina uygun olarak kullandig siirece, benzer kosullarda bir isletme
yonetiminin sahip olacagi kadar takdir yetkisi verilmesi gerektigi yoniinde
gliclii tezler vardir. A.V. Dicey’nin bir seferinde yazdig: gibi, tabiri caizse dev-
let kendi islerinin yonetiminde, her 6zel bireyin kendi islerini yonetirken zo-
runlu olarak sahip oldugu kadar, hareket 6zgiirliigiine ihtiya¢ duyacaktir.*®
Yasama organlarinin kiskanglhigimin ¢ogunlukla idari birimlerin bu konular-
daki takdir yetkisini kendi gorevlerini etkin bir sekilde yerine getirmek igin
gerekli olandan daha fazla kisitladig1 kolaylikla sdylenebilir. Eger bu bir dere-
ceye kadar kag¢inilmazsa ve biirokratik yapilarin ticari islemelere gore biiyiik
oranda kurallara bagli olmasi gerekiyorsa, bu da bizim problemimizle alakas:
olmayan sebeplere baghdir: mesela ticari isletmelerde karliigin sagladig tiir-
den otomatik bir etkinlik testi gelistirmenin imkansizligina dayandirilabilir.2”
Aslinda sonugta takdir probleminin ortaya ¢iktig1 biiyiik bir organizasyonda
bireylerin eylemlerinin neden bir dereceye kadar kurallara bagh olmas: ge-
rektigini gosteren bir ¢ok neden vardir- her ne kadar bizim problemimizle

bag1 olmasa ve onunla karistirilmamasi gerekse de.

Hukuk devletiyle ilgili olan takdir yetkisi problemi hiikiimetin belirli bi-
rimlerinin yetkilerinin siirlar1 problemi degil, fakat bir biitiin olarak idarenin
yetkileridir; ya da belki de genel olarak idarenin kapsami problemi demeli-
yim. Tasarrufuna birakilan araglar: etkin bir sekilde kullanabilmesi igin yone-
timin genis bir takdir yetkisine sahip olmas: gerektigi konusunda bir tartisma
olmamalidir. Fakat 6nemli olan nokta birey ve miilkiyetinin bu anlamda hii-
kiimet tarafindan kullanilan bir yonetim nesnesi, idari birimlerin amaglarina
ulasmak icin istedikleri sekilde kullanabilecegi bir ara¢ olmamasidir. Bireyi
kendi kaynaklarmi kamu yarari i¢in kullanmaya ikna etmenin yolu onu yo-
netmek degil, onun genel kurallara uymasini saglamaktir. Bu baglamda tak-
dir sorunu ancak idarenin bireyin 6zel alanina miidahalesi s6z konusu oldu-
gu takdirde giindeme gelir ve hukuk devleti idari otoritelerin bu anlamda bir

takdir yetkisine sahip olmamasini gerektirir.

Daha once degindigim gibi, ylirtitmenin hukukla siki sikiya simirlanmasi
ve takdir yetkisi kullanamamas: gereken yetkileri, 6zel bireylere yonelik cebri

islemleridir. Idari makamlar, hukuk kurallarina uygun hareket ederken de,

206 A V. Dicey, “The Development of Administrative Law in England”, Law Quarterly
Review, XXXI, 1915, s. 150.

207 Cf. L. von Mises, Bureaucracy, Yale University Press 1948.
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yargicin hukuk kurallarini yorumlarken kullandig: takdir yetkisi anlaminda,
sik sik takdir yetkisi kullanmak durumundadir. Fakat bu, idar? kararin esasi-
nin bagimsiz mahkemelerce denetlenmesi olasiliginca kontrol edilebilen ve
edilmesi zorunlu olan bir takdir olacaktir. Bu, kararin hukuk kurallarindan
ve kanunun isaret ettigi ve etkilenecek 6zel gruplarin 6nceden bildigi sart-
lardan c¢ikarsanmasi gerektigi anlamina gelmektedir. Kararda yer almamasi
gereken seyler, yonetimin anlik ¢ikarlari, farkli somut amaglarla iligkili belli
degerler ya da islemlerinin farkli insanlar {izerindeki etkileriyle ilgili tercih-
lerdir. Burada, hukuk ve politika arasindaki 6nemli ayirima gelmekteyiz ve
ileri siirdiigiim sey esasinda, eski fakat bir bakima unutulmus olan hukuk
devletinde zorlamaya belli bir siyasi amaci gerceklestirmek icin degil sadece
genel bir kuralin uygulanmasiyla ilgili olarak izin verilebilecegi ilkesidir. Son
tahlilde, Hukuk devletiyle keyfi yonetim arasindaki fark bu ayirimdan kay-
naklanmaktadir.

Defalarca idari kararlarin esasinin bagimsiz mahkemelerin denetimine tabi
olmasi gereginden soz etmeme ragmen, burada “esas” (substance) kelime-
siyle isaret ettigim ayirimi hala belki yeterince ortaya koyamadim. Ancak ilk
dersimde isaret ettigim gibi, 6zgtirligiimiiziin dayandig: yer, siradan insa-
na kiigiik bir teknik ayrinti, kendisini ilgilendirmeyen ve anlamadig1 ince bir
hukuki nokta gibi goziiken burasidir. Fakat kamuoyu, bu noktanin 6énemi-
nin tamamen farkina varmadikg¢a ve yonetimin yetkilerinin smirlandirilmasi
miicadelesinde temel mesele haline gelmedikgce keyfi giiciin oniine etkili bir

engel koymada basarili olamayiz.

Idarenin yasalligin1 dnemseyen biitiin {ilkelerde bazi mahkemelere idari
otoritelerin islemlerinin yasalligin1 denetleme yetkisi taninirken, bu yetki ¢o-
gunlukla ve giderek artan bir sekilde, alinan belli bir kararin hukukun geregi
olup olmadig1 sorusuna degil, sadece s6zkonusu makamin, s6z konusu alan-
da igslem yapma yetkisinin olup olmadig1 sorusuna gonderme yapmaktadir.
Ya da yerlesik hukuk terminolojisini kullanacak olursak denetim mahkemele-
rinin yetkisi cogunlukla, yetkili makamin verdigi kararin dnceden varolan bir
kanundan tiireytiip tiiremedigi sorununu degil, sadece idari islem s6zkonusu
otoritenin yetkisi icinde mi (infra vires) yoksa yetkisi disinda mi1 (ultra vires)
oldugu sorununu kapsamaktadir. Kita Avrupast iilkelerinde idare mahkeme-
leri ilk kuruldugunda oldukga gelismis olan biirokrasinin - fakat islemlerine
yol gosterecek hicbir detayli kural heniiz diizenlenmemisti- yerlesik islevle-

rine bazi sinirlamalar getirmek igin bu ayirimin nasil gerekli hale geldigini
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gordiik. Ancak son zamanlarda ortak hukuk iilkelerinde, yasamanin yarg:
denetimini agikca bir islemin ultra vires olup olmadig sorusuyla sinirlamasi
ve idari otoritelere bu sinirlar tahilinde tam 6zgiirliik icinde islem yapmak
i¢in tam yetki vermesi, giderek yazili hukuka sahip tilkelerden bile daha fazla
kural haline geldi. Idari despotizmin bagladig1 yer burasidur.

Bir kere daha vurgulamaliyim ki; bu sadece idari islemlerin bireylere zor-
lama igerdigi, yani onlarin korunan 6zel alanina miidahale ettigi durumlarda
ciddi sorunlar dogurur. Fakat elbette, bu zorlamanin bir bireyin 6zel bir emir-
le belirli bir islemi yapmaya ya da yapmamaya zorlanmas: seklinde mi yoksa
genel bir yasanin bu gorevleri biitiin yurttaglara emtermesi ve idari otorite-
ye istisna yapma yetkisi verme seklinde mi oldugu biiyiik bir 6nem tagimaz.
Bu iki yontem sadece sekil yoniinden farkhidir fakat sonu¢ tamamen aynidir.
Onemli olan husus her iki halde de ayni kurallarin herkese uygulanmamas,
bir kimsenin yapmasina izin verilmeyen ya da yapmaya zorlandig1 bir seyi
baska bir kisinin yapmasina izin verilmesi ya da yapmaya zorlanmamasj, ida-
ri otoritenin objektif bir kurala gore degil, istedigi sonuca ulasmak igin gerekli
oldugunu diistindiigii sekilde bireyler arasinda ayirim yapma yetkisine sahip

olmasidir.

18. Yasama ve Politika

Burada detayl bir sekilde incelenemeyecek kadar kapsamli olmakla birlikte
politika ve yasama arasindaki 6nemli ayirim hakkinda burada birkag ciimle
daha soylemeliyim. Mevcut kullanimda ayirim genelde muglaktir fakat iki
kavramin kasten bir birinin karsit1 olarak kullanilmasinin bir anlami1 vardir.
Elbette bir anlamda yasama daima politika igerir, yani uzun dénem politikasi.
Yine de kurallarin bir biitiin olarak ele alindiginda ongoriilemeyen kosullar
ve etkilenen herkesin yarari igin yapilmasiyla, islemlerin belli somut amacglara
yoneltilmesi arasinda agik bir fark bulunmaktadir. Yonetimin belirli bir anda
belirli bir sonug elde etmesi igin yapmasi gereken en etkin islemin ne oldugu
sorusu ile insanlar benzer biitiin durumlarda ayni kurallar1 izlemek zorun-
da olacaksa bu durumlarda uygulanacak en yararh kural hangisidir sorulari
agikca farkli ve siklikla birbiriyle celisen diisiincelerdir. Eger hiikiimet/idare
yapacag1 her islemde islemin sonucu vatandaslar tarafindan belirlenecek sart-
lara bagli olacak bi¢imde sekli kurallara bagh ise, yapacag: islemlerin belli
kisiler tizerindeki etkilerini belirlemesi miimkiin olmayacaktir. Diger yandan

eger hiikiimet/idare belirli insanlar i¢in belirli etkiler yaratmak istiyorsa bi-
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cimsel kurallarla bagli olmamalidir ve insanlarin bu kurallardan diledikleri

gibi yararlanmasina izin vermemelidir.

Yasamanin zitt1 oldugu diistiniilen dar anlamda politika, yonetimin tasar-
rufuna tahsis edilen araglar -fakat sadece onun kullanimina sunulmus olan
araglar1 ki bunlar 6zgiir bir toplumda normal olarak 6zel bireyleri ve miilki-
yetlerini igermez- giiniin degisen ihtiyaclarina gore ayarlama gorevidir. Ke-
limenin teknik anlamryla yonetim bu manada politikanin icrasidir: O belirli
bir anda en 6nemli ve acil goérevin ne olduguna karar vermektir. Yonetimin,
savunmadan yol yapimina ve saglik politikasima kadar vatandaglara sundugu
biitiin hizmetler politikanin bdyle giinliik kararlarini icermektedir. Fakat bir
hukuk devletinde herhangi bir vatandasa baski uygulanip uygulanmayaca-
g1, uygulanacaksa nasil uygulanacagi bu anlamda bir siyaset meselesi degil,
fakat yonetimin giinliik amaglar: hakkinda higbir sey bilmeyen ve sadece hu-
kukun kurallarmi dikkate alan bir otorite tarafindan kararlastirilmasi gereken

bir kural meselesidir.

“Politika” kelimesinin mahkemelerin uygulamak zorunda oldugu ilkeler-
le ilgili olarak da kullanilmasiyla mesele daha da bulaniklagmaktadir. Mesela,
sOzlesmelerin ahlaka aykirilik nedeniyle uygulanmamasi bir “kamu politika-
sidir” denirse, bu spesifik anlamda yasamadan farkli olan “politika” ya isaret
etmez, fakat aksine hukukun bir kurali olarak kabul edilen bir ilkeye isaret
eder.”®

19. Temel Haklar ve Korunan Ozel Alan

Simdi hukuk devleti doktrininin son ana unsuruna gelelim. $imdiye kadar
muhtelif defalar belirttigim gibi; eger zorlama kavraminin kesin bir anlam
olacaksa, i¢inde bireyin kendi planlarini uygulayabilecegi belli bir alanin be-
lirlenmesi ve koruma altina alinmasi gerekir. Birey, bu alani belirleyen ku-
rallar icinde kaldig: siirece hi¢ kimsenin kendisini yapmak istediklerinden
alikoyamayacagini ve ayni sartlar altinda baska herkesinde yapmaya izinli ol-
dugu seyleri yapmak igin higbir otoritenin iznine gerek olmadigini bilmelidir.
Bireyin bu 6zgiir alanin belirtmek i¢cin Anayasalarda genellikle bireysel temel

haklarin bir listesi yer almaktadir. Elbette ifade, din, basin ve drgiitlenme 6z-

208 W.A. Robson’un “Ingiliz hukukunun her béliimii” ne “politika” nin nasil girdigini
aktardig1 boliimde verdigi 6rnekler, nemli 6l¢lide genel kurallarin 6rnegidir ve genel
anlamiyla politika yol gostermektedir, 6zel anlamiyla politikaya degil. Justice and Ad-
ministrative Law, 3. baski Londra 1951, s. 410.
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giirliikleri de 6nemli olmakla birlikte, bu 6zel alanin en 6nemli unsurlar1 hala
“hayat, hiirriyet ve miilkiyet” klasik formiiliiyle gosterilmektedir. Burada, bu
temel haklar arasindan sadece biri, son donemlerde 6zellikle s6zde ilerleme-
ciler tarafindan sik¢a sorgulanan, ve yine de bedensel 6zgiirliikle birlikte en
hayati olan 6zel miilkiyet hakki {izerinde duracagim. Maddi diinyada hangi
seyleri kontrol edebilecegini ve onlari nasil kontrol edebilecegini bilmedikge,
istedigi amaglar1 gerceklestirebilmek icin herhangi bir anda hangi vasitalar:
kullanabilecegini bilmedikge, birey i¢in 6zgiir bir alan olamaz. Aslinda 6zel
miilkiyet kurumu olmadan higbir surette hukuk dedigimiz seyin olup olma-
yacag1 ¢ok siiphelidir. Eger hukuk bireysel 6zel alanlar arasindaki iligkileri
belirleyen kurallar1 sagliyorsa bu kurallar her seyden 6nce maddi diinyadaki
bu alanlarin sinirlarini belirlemelidir ve bireylerin rizai tasarruflariyla bu si-

nirlarin nasil degistirilebilecegini soylemelidir.

Bu kurallarin igerigiyle ilgili ¢ok gesitli ihtimaller vardir ve “0zel miilki-
yet” ve “sozlesme ozgiirliigii”"ne iligkin klasik formiil bu kurallarin igeriginin
ne olmasi gerektigi hakkinda fazla bir sey sdylemez. Ancak énemli olan husus
bunlarmn sadece genel kurallar seklinde ifade edilmesi, bireyin iginde kendi
iradesini takip edebilecegi alanin ve kendisinin hangi kosullarda ve nasil zor-

lanabileceginin agikg¢a bilinmesidir.

Boyle bir 6zel alanin taninmasi elbette onun her sart altinda dokunulmaz
olmasi gerektigi anlamina gelmez ve ne zaman miidahale edilebilecegini be-
lirleyen kurallarin agik niteligi belkide onun sinirlanmasi kadar énemlidir. Bir
hukuk devletinde bireyin kendi islerini basarili bir bigcimde planlayabilme-
si igin, bildigi ya da ongorebildigi sartlardan ne yapmamiza izin verildigini
ya da verilmedigini tahmin edebilecek durumda olmasi gerektigini gordiik.
Bu, genel bir kural olarak bireyin goriis alaninin disinda olan (6ngoremedigi)
sartlarin onun zorlanmasi icin bir temel olusturmamasi gerektigi anlamina
gelmektedir. Bununla birlikte, toplumun yiiksek menfeatleri i¢in, belli birey-
lerin bilmedikleri olaylarin sonucu olarak ve higbir kuralin éngérmedigi bir
bicimde bazi seyleri yapmaya zorlanabilecegi istisnai durumlarin ortaya ¢ika-
bilecegini kabul etmeliyiz. Gergekleri bilen insanlar tarafindan yonetilen bir
toplu hareketi gerekli kilan dogal afetler, savas ve diger ani tehlikeler mey-
dana gelmektedir ve bunlarin karsilanmasi gerekir. Eger olagan kosullarda
birey kendi islerine bakarak ortak refaha daha ¢ok katkida bulunuyorsa, bazi
ortak amaglarin kendi 6zel isinden daha énemli olup olmadigina karar ver-

meyi her zaman bireye birakamayiz. Normalde bireyin hicbir sey bilmedigi
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olaylara hareketlerini uyarlamasina yardim yardim eden fiyat iligkilerinde su
ya da bu nedenle yansitilamayacak bazi diisiinceler vardir. Ve bazi hallerde
gerekli olan hareket hiz1 6zel vatandagin bile kendisini otoritenin emri altina

koymasini gerektirebilir.

Ama eger giinliik amaglar igin bireylerin 6zgiir kararlarina giivenmek zo-
rundaysak, 6zel alana boyle miidahalelerin istisnai olmasi ve bunlara boyun
egmek zorunda olanlarmn mesru beklentilerinin ihlal edilmemesi 6nemlidir.
Kamu yararinin olaganiistii hal yetkileri kullanabilecek koruyucular: olmak
zorundaysa da, bu yetkilerin bagimsiz bir otoritenin denetimi altina alinmasi
onemlidir. Bu amag icin gelistirilmis ve bu amagla yakindan iliskili olan arag-
lar, bu yetkilerin 6zel amaclarla (kamulastirma hukuku gibi) ve 6zel sartlarla
(Amerikan “acik ve mevcut tehlike” kurali gibi) sinirlandirilmasidir. Ve bu tiir
bir miidahalenin bireye yiikledigi tiim maliyetlerin toplum tarafindan karsi-
lanmasi ya da diger bir deyisle 6zel miilkiyet haklarinin ya da diger haklarin
ihlali halinde tam tazminat verilmesidir. Boyle durumlarda belirli bir birey-
den fedakarlik talep etmek igin ve aslinda bu miidahaleleri sadece sosyal
getirisi comert bir tazminati goze aldiracak kadar ¢ok yiiksek olan durumlarla
sinirlamak igin her durumda hakli gerekge yoktur. Biitiin bu 6rneklerde ba-
gimsiz bir mahkemenin sadece miidahalenin mesrulugu hakkinda degil fakat
ayrica uygun tazminat hakkinda da genel soyut prensipler dogrultusunda
karar vermesi agikga arzu edilir. Yargi denetimi yalnizca bireyin 6zgiir sahasi-
n1 korumak icin degil, fakat ayn1 oranda yonetsel birimleri biitiin avantajlar
ve dezavantajlar1 diisiinmeye zorlamak icin de gereklidir. Ctinkii onlerindeki
hedeflerin 6nemini abartma ve onun sebep oldugu daha dolayl: tahribatlara

yetersiz ilgi gosterme biitiin uzman idarelerin kalitsal bir egilimdir.

O zaman biitiin bunlardan ¢ikarilacak sonug hukuk devletinin, zorlayici
islemlerde (yani kisiye ve miilkiyetine miidahale eden islemlerde) idari takdir
yetkisinin, bagimsiz bir mahkeme tarafindan denetime tabi tutulmasini ge-
rektirir. Bu mahkemeler mevcut hiikiimet politikasinin amaglarinin bir araci
olmamali ve hatta bundan haberdar bile olmamalidir. Bu denetim sadece is-
lemin idarenin yetkisinde (infra ya da ultra vires) olup olmadigim degil, idari
islemin esasini da kapsamalidir. Ve eger bu mahkemeler 6zel vatandaslarin
haklarinin ihlal edildigini tespit ederse, sanki bu kisinin haklar1 diger bir 6zel
vatandas tarafindan ihlal edilmisgesine zarari tespit etmelidir. Bu, hukukun
meshur genellik, esitlik ve belirlilik gereklerinin yanisira meselenin can dama-

ridir, hukuk devletinin hakim olup olmadigini gosteren bir mihenk tagidir.
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DERS 4

Hukuk Devletinin Diisiisii

Thyiyag, insan 6zgiirliigiiniin her tiirlii ihlalinin
bahanesidir. Tiranlarin savi;, kolelerin itikadi-
dir.

William Pitt*®

20. Ozgiirliik Icin Asgari Bir Program

Hukuk devletine atfettigim bireysel 6zgiirliigiin bas gilivencesi olma roliine
kars1 en acik itiraz onun bu amag i¢in yetersiz oldugudur. Bunun i¢in bazi
hakli gerekgeler vardir. Hukuk devleti bize sadece bireysel 6zgiirliik igin
gerekli fakat yeterli olmayan kosullar saglar: hukuk devletinin yasama ve

ylirlitme igin biraktig1 alan iginde bunlar hala zararl hale gelebilirler. Fakat

209 william Pitt'in 18 Kasim 1783 tarihinde Avam Kamarasi'nda yaptig1 konusmadan
alimmusgtir.
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hukuk devleti bana hala sadece 6zgiirliigiin temel asgari kosulu olarak de-
gil fakat uygulamada en 6nemli olan seyi glivence altina alan bir ilke olarak
gortinmektedir. Sonug olarak; hukuk devleti idealini ihlal eden tiim kanun
ve kurumlara ilke olarak karsi ¢ikilmasi gerekirken, hukuk devletiyle uyum-
lu herhangi bir kanun kendi erdemleri acisindan degerlendirilmelidir. Béyle
bir kanun hala budalaca ya da zararh olabilir fakat buna itiraz edilmesinin
nedeni miidahale yasagy, laissez-faire (birakiniz yapsinlar) vb bir genel ilke-
yi ihlal etmesi degil, kendisinin dogurdugu 6zel sonuclar1 olacaktir. Aslinda,
hukuk devleti kavrami bana, miidahale etmeme talebini mesrulastirdig1 igin
“miidahale” kavraminin tek makul anlamini veriyor goziikmektedir. Devlet
miidahalesine karsi olan hi¢ kimse elbette, devlet asla hicbir sey yapmamali
demek istemiyor: Fakat, devlet her ne zaman bir islem yapsa, baz1 seylere
“miidahale” etmektedir. O zaman miidahale etmeme ilkesi gercekte devletin,
yurttaslarin genel kurallarla agikca belirlenen 6zel alanina tecaviiz etmemesi
gerektigi anlamina gelmektedir.?® Cok ciddi “laissez-faire” savunucularmnin
bu deyimden kastettiklerinin de bu olduguna inaniyorum.

Prensibimizin olas1 devlet faaliyetleri igin acik biraktig1 alan hala ¢ok ge-
nistir. Biitiin insanlara esit olarak uygulanabilen, genel kurallar1 koyarak ve
uygulayarak basarilabilecek her seye bir hukuk devletinde kural olarak izin
verilebilir. Bu, 6zellikle giivenlik, saglik ya da {iriin kalitesiyle ilgili gereklilik-
ler belirleyen tiretimle ilgili diizenlemeleri kapsamaktadir. Bu, kendi yaptig:
isleri 6zel sahislarin yapmasini engellemedigi siirece, devletin ticaret ve {ire-
timle ugrasmasina itiraz etmek icin gerekge olusturmaz. Hatta hukuk devleti
ilkesi genel iiretim yasaklar1 ya da “liiks yasalar1” gibi belli bir malin tiiketi-
mini yasaklayan sagma diizenlemelere bile izin verir. Ve kurallar gercekten
genel oldugu ve hi¢ kimseye muafiyet tanima yetkisi vermedigi siirece hukuk
devleti, tavir ve davranislarda yiiksek derecede bir uyumu zorlamak icin kul-
lanilabilir. Binaenaleyh, kural olarak, hukuk devletinin gereklerine mutlak
surette uyuldugu stirece, -6zgiirliik sevdalisi bir insan i¢in kesinlikle zulmiin
en sakincali bigimlerinden biri olan- dinsel uyumluluk gibi bir seyi zorlamak
bile miimkiin olabilir.

Yine de, bir hukuk devletinde hala ¢ok sayida giiliing ya da zararli kanunlar
koymak miimkiin olabilirken, en azindan baskici kanunlar ¢ikarilma olasili1
yoktur. Kanunlarin herkese esit uygulanmasi, hi¢ kimsenin bunlardan muaf
tutulamamasi gibi gereklilikler bunu oldukga zor hale getirmektedir. Bazi

210 ¢, Ludwig von Mises, Kritik des Internationismus, Jena 1929, ss. 5 et. seq.
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dinsel fanatiklerin digerlerinin 6zgiirliiklerinin ¢ok sert kisitlanmasi olarak
algilayacaklar1 genel kurallar1 zorla uygulamayi, arzulayabileceklerini itiraf
etmeliyim. Fakat en azindan insanlarin biitiin bu tiir kisitlamalar1 dayatma ar-
zularin1 dayandirabilecekleri bir kag rasyonel gerekge vardir -alkollii ickilerin
yasaklanmasi vb. orneklerde goriildiigii gibi buna tesebbiis edilen yerlerde
eger dnemli sayida insan bunu baskici goriiyorsa bu tiir yasaklarin uzun stire
etkin kalma ihtimali ¢ok diistiktiir.

21. Bir Hukuk Devletinde Ne Yapilamaz?

Oyleyse, devletin faaliyetlerine boyle genis bir saha birakan ve uygulanma-
sinda hemen hemen simirsiz bir deneyim ve ilerleme igin faaliyet alan1 olarak
goriinen bir ilke neden en 1srarli saldirilara maruz kald: ve sonug olarak gide-
rek terk edildi? Cevap, belli tiirde devlet faaliyetlerini, 6zellikle de sosyalist
doktrinlerin etkisi altinda son ytizyilda ¢ok popiiler olan tiirden faaliyetleri
engelledigi i¢cin. Hukuk devleti ilkesi 6zel miilkiyetin taninmasiyla ¢ok ya-
kindan iligkilidir, 6zellikle de sosyalizmin reddettigi iiretim araglarinda 6zel
miilkiyetle. Ve bugiin “ekonomik planlama” olarak bilinen ve sosyalizmin
0zel miilkiyet ve piyasa sistemiyle degistirmek istedigi ekonomik faaliyetlerin

merkezden yonetimiyle bagdasmaz.

Toplum diizenine iliskin bu iki anlayis arasindaki uyusmazlik o kadar
asikardir ki, bugiinkii yandaslar1 inkar etse de sosyalizmin kurucularmin bu
konuda stiphesi yoktu. Bireysel kapasiteleri, egilimleri ve mizaclariyla yarati-
listan ¢ok farkli olan bireylere esit kurallarin uygulanmasi, onlarin pozisyon-
larinda ¢ok esitsiz etkiler yaratir. Eger cogu bakimdan esit olmayan insanlari
esit yapmak istiyorsan onlara farkli muamele etmek zorundasin. Insanlarin
topluma kazandirdiklari tirtinlerin degerine gore degil de kisisel erdemlerine
gore odiillendirildigini gérmek istiyorsan, birilerine bu erdemi belirlemesi ve
buna gore bir 6diil tayin etmesi icin yetki vermek zorundasindir. Eger dev-
letin bireyler iizerindeki faaliyetlerinin su ya da bu belirli bireyler icin 6zel
sonuglar dogurmasini istiyorsan, devletin faaliyetinin miinhasiran soyut ku-
rallarla belirlenmesine izin veremezsin, devletin faaliyetini, islemi yapan oto-
ritenin kendi bilgisi ve ulasmak istedigi amag 1s1ginda uygun gordiigii sekilde

zamanin ve mekanin 6zel kosullarina uyarlamasina izin vermelisin.

Ayni zamanda farkli iiretim giiglerinin nasil kullanilacagina yani herseyden
once kimin neyi yapacagina karar vermeden, neyin ne kadar ve nasil {iretilece-
gine karar vermek imkansizdir. Hiikiimet mallarin fiyatlar1 ya da miktarlari-
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nin kontroliinii tistlendiginde bu hemen kendini gostermektedir. Piyasa fiya-
tindan farkl bir fiyat: stirdiirmek igin kime sabitlenmis fiyattan satin almaya
ya da satmaya izin verilecegine karar vermek gerekecektir. Kimin iiretecegine
ve kimin {iretemeyecegine karar verilmeksizin bir malin belli miktarda tireti-
minden emin olmak ayni 6lgiide imkansizdir. Bu zaten, arz1 “yerel ihtiyagla-
ra” ya da bazi benzer diisiincelere uyarlamak igin lisanslamanin kullanildig:
en basit 6rneklerde bile goriilmektedir. Cogu vakada bu da siipheli olmasina
ragmen belki “ihtiyaglar” bazi objektif Olciitlere gore belirlenebilir. Fakat bu
ihtiyaclar1 kimin karsilayacag: ancak keyfi ayrimla kararlastirilabilir.

Dolayisiyla, ekonomik faaliyetlerin yonlendirilmesi, zorunlu olarak kisi-
ler arasinda ayirim yapmay1i, monopol ve imtiyazin yaratilmasini gerektirir;
oysa hukuk devletinin amaci giigliiden yana da, zayiftan yana da olsa biitiin
imtiyazlarin ortadan kaldirilmasidir. Ve ozgiirlitk acisindan, genel hukuki
kurallardan muafiyetin zayiflara taninmasi giigliilere taninmasindan daha az
oldiiriicti degildir. Bir kere ihtiyaglar ya da liyakatlar zemininde ayirima kap1
aralanirsa, insanlar1 yonetecek olan objektif kurallar degil keyfi irade olacak-
tir.

Ekonomik faaliyetin dogrudan dogruya idare edilmesi tesebbiislerinin di-
sinda, idari yarar, gogunlukla faaliyetin dogas1 gerektirmedigi halde idar1 bi-
rimlere inhisari ve takdiri yetkiler verilmesinin bahanesi olarak gosterilmistir.
Bu 6zellikle egitim ve devletin boyle hizmetlerin finansmani ve diizenlenme-
sine yardim1 konusunda ¢ok sey sdylenmesi gereken ¢esitli sosyal hizmetler
gibi alanlarda uygulanmaktadir. Fakat bu alanda asil tehlike ¢ogu devletin
miinhasir yetkiler iistlenme ve organizasyonlara katilimi zorunlu tutma egili-
minden ortaya ¢ikmaktadir. Elbette bunun ¢ogunlukla idari avantajlar sagla-
dig1 ve kisa vadeli hedeflere ulasmanin en hizli ve bu anlamda en verimli yolu
oldugu inkar edilemez. Ancak, biitiin bir alan spontane gelismenin disinda
birakildiginda kisa vadeli avantajlarin uzun déonemde ¢ok pahaliya malola-
bilecegi unutulmamalidir. Mesela tek ve birlesik bir zorunlu saglik sigortas:
sistemi kurarak kisa vadeli amaglarimiz1 diger araglara gore ¢cok daha cabuk
gerceklestirebilecegimiz dogru olabilir. Fakat boylece ayn1 zamanda problem
i¢gin, Amerikan Orneginin gosterdigi gibi, rekabetci deneyimin er ya da geg

iiretecegi yeni tip ¢oztimlerin tedrici gelisimini de engellemis oluruz.

Burada etraflica gelistirmek i¢in zamanim olmayan baska bir noktaya kisa-
ca deginmek zorundayim: benim burada yaptigim ayirima itiraz olarak, biitiin

devlet faaliyetlerinin bir sekilde zorlama igerdigi, baska hig¢bir bicimde olma-
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sa bile en azindan faaliyetin finansmani yoluyla zorlama igerdigi sdylenebilir.
Ve itiraf ettigim gibi cogu faaliyetinde idare, etkin bicimde kurallarla bagla-
namaz, zorlamanin kaginilmaz olarak takdir yetkisiyle iligkili kullanilmasinin
zorunlu oldugu goriiliiyor. Bu bir bakima dogru olmakla birlikte genel ilkeyle
catistig1 anlamina gelmez. Eger ayni kurala gore ortak bir havuza katkida bu-
lunmaya razi olur ve sonra bir birime belli amaglar icin kendi uygun gordiigii
sekilde harcama yapmasimi soylersek, bu bizim ozgiirliigiimiizii kisitlamaz.
Aslinda, idari zorlamanin siki sikiya hukuk kurallariyla bagli oldugu ¢ok az
alan vardir, ve vergilendirme bunlardan birisidir. Vergilendirmenin giinii-
miizde yaygin olarak kabul edilen ilkelerinin hukuk oniinde esitlik ilkesiyle
uyumlu olup olmadigi bagka bir sorundur. Sahsen benim, 6zellikle daima in-
sanlarin esit is igin esit olmayan ticret almasiyla sonuglanan kademeli ya da
dereceli gelir vergisi ilkesinin hukuk oniinde esitlik idealiyle bagdasip bag-
dasmadig1 konusunda biiytik siiphelerim var. Fakat bu da burada girmemem

gereken diger bir meseledir.

22. Hukuk Devletine Kars1 Sosyalist Baskaldir

Daha 6nce ifade ettigim gibi, sosyalistler esit durumda olmayan insanlara esit
muamele etmenin esitsizlikle sonuglandigini oldukga erken farkettiler ve en
azindan Fransiz Devriminden bu yana salt hukuk 6niinde “bigimsel” esitlik
idealine, maddi esitlik talebiyle karsi koydular. Bu, 19. yiizyil boyunca kapita-
list sisteme kars1 standart itirazlardan biri haline geldi ve Anatole France'nin

meshur istihzasinda klasik ifadesini buldu.

“kanunlar dniinde esitlik, ..., koprii altinda uyumaysi, caddelerde dilenme-

yi ve ekmek ¢almay1 zengin icin de fakir icin de yasklayan esitlik ...”?"

Iyiniyetli insanlar tarafindan, tarafsiz adaletin biitiin temellerine alay et-
tiklerinin farkina varmaksizin, diisiintilmeden bu kadar siklikla tekrarlanan

¢ok az deyim vardir.

Bu fikirler sosyalizmin hukuk teorisyenleri tarafindan sistematik olarak
gelistirildi. En agik beyanlardan biri Avusturyali hukuk¢u Anton Menger’in
(tinlii ekonomist Carl Menger’in kardesi) yazilarinda bulunabilir:

“Kisgisel niteliklerine ve ekonomik durumlarina bakmaksizin biitiin va-
tandaglara miikemmel bir esitlikle muamele ederek ve aralarinda sinir-

211 Anatole France, Le Lys rouge, Paris 1894, ss. 117-8. A. France tabit ki kendi zama-
ninin Guesde, Jaures ve Leon Blum gibi belli basl: Fransiz sosyalistlerinin miittefiki ve
yakin bir arkadastydi.
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s1z rekabet oldugunu kabul ederek, mallarin tiretimi smirsizca artirilds,
fakat ayn1 zamanda fakir ve zayiflar artan iiretimden ¢ok az bir pay al-
dilar. Bu nedenle yeni ekonomik ve sosyal mevzuat zayiflar1 giigliilere
kars1 korumak ve hayatin giizel seylerinden onlar i¢in makul bir pay1 gii-
vence altina almak icin ataga gecti. Bu nedenle giintimiizde gergekte esit
olmayanlara esit muamele etmekten daha biiyiik adaletsizlik olmadig:

anlagilmigtir.”?2

Bu gelismenin doruga ulasmas: komiinist Rusya’da Jeremy Bentham’in za-
ten bildigi “miilkiyet ve hukuk birlikte dogdu, birlikte dlmelidir”**soziinii
net olarak algilayan ve 6zel miilkiyetin ortadan kalkmasiyla birlikte, bildigi-
miz anlamiyla hukuk ve adaletin de ortadan kalkacag: tutarli sonucuna ula-
san bir Marksist okulun ytikselisiyle gerceklesmistir. Bir zamanlar bu okulun
lideri olan Paschukanis, hukuk devleti idealini burjuvalara** ¢ok uygun bir
serap olarak niteledi. Ona gore bildigimiz anlamiyla adalet ideali miibadele

iliskilerinden tiiremistir ve onlardan ayr1 hi¢bir anlami1 yoktur:*'*

“Genel bir ekonomik plan cercevesinde idari teknik yonetim... iiretim ve da-
giim plan ve programlari seklinde dogrudan ve teknolojik olarak saptanmis
direktifler siirecini gerektirir. S6z konusu direktifler somuttur ve degisen sart-
lara gore devamli degismektedir. ...bu egilimin kademeli zaferi hukukun yavas
olimii anlamina gelir.”*

Kisacas1 “sosyalist bir toplumda 6zerk 6zel iligkilere yer olmadig: icin sadece
toplum yararina olan diizenlemeler olacag gibi biitiin hukuk da idareye, biitiin

sabit kurallar takdir ve yarara doniisecektir.”?"”

Daha sonra Paschukanis resmi doktrinlerdeki periyodik doéniisiimlerin

birinin bir kurbani haline gelmesine ragmen®®, bu goriislerinde kesinlikle

212 Anton Menger, Das biirgerliche Recht und die besitzlosen Klassen, (1896) 3. baski
1904. Orijinalinde italik degil.

213 EB. Paschukanis, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus (Rusga ikinci baski-
sindan gevrilmistir, Moskova 1927) Berlin 1929 s. 127. Bunun bir Ingilizce gevirisi ve
Paschukanis’in Girig'i ].N. Hazard tarafindan yazilan sonraki bir ¢alismasi, yakinlarda
Soviet Legal Philosophy’de yaymlandi, ¢ceviren H-W. Babb, Cambridge, Harvard Uni-
versity Press, 1951.

2141 Bentham, Principles of the Civil Code, Works, cilt I, s. 309.

215 Ipid. 5. 143.

216 [hid 5. 117.

217 paschukanis’in tartismasinin bu 6zeti W. Friedman, Law and Social Change in
Contemporary Britain, Londra 1951, s. 154’ten alinmustur.

218 pagchukanis’in kaderi {izerine, R. Pound (Administrative Law, 1942, s. 127) su tes-
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yalniz degildi, o yalnizca siirekli sosyalizmde icsel olan sonuglari ¢ikaran bir
okulun en agik sozlii temsilcisiydi. Sovyet Yiiksek Mahkemesinin Baskani
PJ. Stuchka'nin 1927 yilinda resmi bir 6zel hukuk el kitabinda benzer sekilde
acikladig gibi:
“Catisan ¢ikarlariyla siniflar ortadan kalkinca hukuk da biitiiniiyle ortadan kal-
kacag i¢in, Komiinizm sosyalist hukukun zaferi degil, sosyalizmin her tiirli hu-

kuka kars1 zaferi anlamina gelmektedir.” 2%

Diger yerlerde olaylar elbette daha yavas gelisti fakat sosyalizmde var olan
egilimler buralarda kendilerini daha az hissettirmedi. Ters bir akimin basla-
dig1 ve Ruslar devralana kadar en ug noktaya tasindigi Almanya 6rneginin
¢ok ilging olmasimin pek ¢ok nedeni bulunmaktadir. Benim burada yaptigim-
dan ya da genellikle yabana {ilkelerde yapilandan ¢ok daha derinlemesine
incelenmeyi hak etmektedir. Rechtsstaat mekanizmasinin tamamlanmasinin,
goriislerde devlet sosyalizmi yoniindeki genel bir degisimle nasil ortiistiigii-
ni gordiik. Bu degisim hukuku ¢ok erken ve ¢ok yonlii olarak etkilemeye
basladi. Daha 1893’lerde iinlii bir kriminolog sunlari not etti:

“kamu yararmi seleflerinden daha ¢ok vurgulayan ve ‘6zgiirlik’ ke-
limesi onlar igin ¢ok eski bir ses olan yiikselen sosyalist nesil temelleri

sarstyor.” 2

Yiizyil sona ermeden bireyci Rechtsstaat’in “milli ve sosyal fikirlerin yarati-

a giicleri tarafindan maglup edilen”**!

gecmisge ait bir sey oldugu yaygmn bir
doktrin haline gelmisti. Ya da baska bir idare hukuku 6grencisinin ge¢mise

bakarak siireci anlattif1 gibi:

“Polis devleti ilkesine dondiigiimiiz oranda gene Kulturstaat fikrini far-
kediyoruzz. Tek fark araglardadir. Modern devlet hukuka dayanarak
kendisine herseyi miibah kilabilir, polis devletinin yaptigindan daha da
fazlasmni. Bu nedenle 19. yiizyil boyunca Rechtsstaat terimine yeni bir an-

pitte bulunmaktadir: “Profesor simdi aramizda degil. Rusya’nin simdiki hiikiimetinin
yeni bir politika olusturmasiyla, doktrinde bir degisiklik igin ¢agrild1 ve yeni diizenin
doktrinel zaruretlerine uymak icin 6gretiminde ¢ok hizli hareket edemedi. Sadece
idari emirler yerine hukuk olmus olsaydi hayatini kaybetmeden isini kaybetmesi onun
icin miimkiin olmus olurdu.”

219 Aktaran V. Gsovsky, Soviet Civil Law, cilt I, Ann Arbor 1948, s. 170, P.J. Stuchka’dan,
Encyclopaedia of State and Law, Moscow 1925-1927, s. 1593.

220 Franz von Liszt, Strafrechtliche Aufsiitze, 1893, cilt I, s. 60.

221 Richard Thoma, “Rechtsstaatsidee und Verwaltungswissenschaft”, Jahrbuch fiir
offentliches Recht, 1910, s.199.
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lam verildi. Bu giin hukuk devletini biitiin faaliyetleri hukuka dayanarak
ve yasal bicimde cereyan eden bir devlet olarak anlamaktayiz. Devletin
amaglar1 ve yetkilerinin smurlar1 hakkinda Rechtsstaat terimi giintimiiz-

deki anlamiyla hi¢bir sey soylememektedir.”??

Bunun 1870’lerde Liberalizme kars: yiikselen biiyiik hareketin bir sonucu

oldugunu vurgulamaktadir.??

imparatorlukta bile oldukga ilerlemis olan bu siire¢ Weimar Cumhuriye-
ti altinda iyice hizlandirildi. Bu siirecin niteligi ve sebepleri daha o zaman
bazi gozlemciler tarafindan agik¢a farkedilmisti. “Rechtsstaat’in diismani ve
karsiti olan sosyalist devleti gerceklestirme” ¢abalarinin etkilerine iliskin kap-
saml1 bir ¢calismada®*, 1930 yilinda bir Alman hukukgu doktriner gelismelerin
Rechtsstaat idealinin kesin yok olmasinin dniindeki biitiin engelleri halihazir-
da kaldirdigina ve devletin fasist ve bolsevist iradesinin biricik hakimiyetine
ve zaferine kapilar1 actigina isaret etmisti.?* Tabii ki Almanya’da {i¢ y1l sonra
meydana gelen sey tam olarak buydu. Fakat eklemek gerekir ki, sadece genel
olarak Almanlar degil fakat ayn1 zamanda Alman sosyalistleri de bir derece-
ye kadar yirmi iki yillik keyfi totaliter yonetimin korkung dersini almislar-
dir. Sosyalist hukuk felsefecilerinin sayg1 gosterilen dekani merhum Gustav

Radbruch’in son yayinlarindan birinde soyle yazmasi ¢ok anlamlidir:

“Demokrasi kesinlikle vgiiye layik bir deger olmasina karsin, Rechtsstaat
glinliik ekmegimiz gibidir, i¢tigimiz su gibidir ve teneffiis ettigimiz hava
gibidir; ve demokrasinin en biiyiik erdemi ise sadece Rechtsstaat1 muha-

faza etmek i¢in kabul edilmis olmasidir.”?*

Aslinda demokrasinin her zaman ya da zorunlu olarak hukuk devletini
koruma islevi gormeyecegi Radbruch’un Almanya’daki evrime iliskin kendi
ifadelerinden daha iyi ortaya konulamaz. Muhtemelen bu ifadeyi tersine ge-
virerek, hukuk devletini korumadik¢a demokrasinin uzun yasayamayacagini
sOylemek daha dogru olurdu.?

222 Edmund Bernatzik, Rechtsstaat und Kulturstaat, 1912, .56. Ayrica karsilastiriniz;
ayni yazarm “Polizei und Kulturpflege”, Systematische Rechtswissenschaft (Kultur
der Gegenwart, Bolim II, kistm VIII) Leipzig 1906.

223 Ibid. s. 57.

224 B Darmstaedter, Die Grenzen der Wirksamkeit des Rechtsstaates, Heidelberg
1930, s. 268.

225 jbid. s. 85

226 G, Radbruch, Rechtsphilosophie, 4. baski 1950, s. 357.

227 Bakimiz C.H.F. Polak, Ordening en Rechtsstaat, Zwolle 1951 ve W. Kagi ve H.
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Fransa’da gerceklesen benzer gelismelere sadece kisaca deginebilecegim.
En azindan Profesor George Ripert'in Déclin de Droit**® baglikli kitabinda ver-
mis oldugu o tilkedeki duruma iliskin endise verici tarifi ya da Profestr Paul
Roubier’in Théorie générale du droit’” inde bulacagimiz benzer agiklamalari
kisaca 6zetlemek i¢in zamanimin olmasini dilerdim. Profesor Ripert’in gika-
rimlarinin bazilarini aktarmakla yetinmek zorundayim. Ripert su tespitte bu-
lunmaktadir:

“Devletin iktisadi hayat1 yonlendirmeye girismesiyle birlikte kolelik/ba-
gimlilik iliskisi giiglenir..”*°

Cunkii:

“Kanunlarin belli bir konuda sadece genel ilkeleri belirlemekle yetinip uy-
gulamaya iligkin ayrintilar1 diizenleyici islemlere birakmasi, yetki devri
anlamina gelir ve yurttaglarin hukuki durumlarini idari kararlara havale
etmesi sonucunu dogurur. Bu politika, ekonomi yonetiminde yaygin uy-

gulama haline gelmistir.”*"

Diger tilkelerde oldugu gibi bu gelismenin sorumlulugunun biiyiik dlgiide
hukukgulara ait oldugu agiktir:

“Burada sorumluluk oncelikle hukukgulara aittir. Hukukgular, yarmm
asirdan bu yana bireysel hak kavramimnin gerilemesine géz yumarak bu
haklar1 azametli siyasi devletin insafina terk etmislerdir. Bir kissm hukuk-
cular “ilerlemeci” goriinme hevesine kapilmisti, bir kismi da 19. yiizyil li-
beralizminin hayat hakk: vermedigi daha geleneksel bir doktrini yeniden
kesfettigini saniyordu. Bilim adamlar1 savunduklar: teorik doktrinlerin

pratikte hangi sonuglara yol agabilecegini pek kestiremiyorlar.”?*

23. Ingiliz Sosyalist Hukuk Doktrini

Ancak biitiin bunlara ragmen asla tamamen gerceklesmeyen Rechtsstaat ide-
alinin biiytisii sozkonusu ¢ogu Kita Avrupast iilkelerinde totaliter yonetimler
altinda tamamuiyla kotiiye kullanildiginda bile bu ad hala ara sira gergegi mas-
keleme arac1 olarak kullanilirken, hukuk devletinin en ¢ok dogrudan saldiri-

Huber’in denemeleri Demokratie und Rechtsstaat (Festschrift fir Z. Giacometti) Zii-
rich 1953.

228 G, Ripert, Le déclin de droit, Paris 1950.

229 p. Roubier, Théorie générale du droit, Paris 1950.
230 G, Ripert, I. c., s. 84.

231 [bid. s. 158.

232 Ibid. s. 192.
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ya maruz kaldig: tilke onun ¢ikis yeri olan iilkeydi. Biiyiik Britanya’da uzun
bir siire az sayida insanin farkinda oldugu geleneksel ideale yonelik tedrici
bir yipratma siireci uygulandi. 1929'da bile hukuk devleti hala “muhtemelen
Ingiltere’nin kalbinde en degerli siyasi ilke”?* olarak tanimlaniyordu. Fakat
1915 gibi erken bir donemde A.V. Dicey, Law of the Constitution kitabiin son
baskisina yazdig1 yeni giris boliimiinde “Ingiltere’de hukuk devletine eskiden
duyulan saygida son otuz yil boyunca gozle goriiliir bir azalma oldugunu”**
gozlemledi. Sonraki yirmi bes yil boyunca bu siire¢ hizlanarak fakat geli-
sigiizel bir sekilde ve genel halk tarafindan gézlenmeden devam etti ta ki;
sonunda o zaman ki Ingiltere'nin Lord Cheif Justice’s (Basyargic) giiglii bir
protesto ortaya atana kadar. 1929'da Lord Heward in The New Despotism adl
eseri en sonunda meselenin agiga kavusmasini zorlad1.** Bu sozde ilericiler
arasinda ¢ok biiyiik 6fkeye neden oldu ve tamamen gerici bir kitapgik olarak
kotiilendi.? Fakat bu Lord Chancellor’in (Adalet Bakani, Yiiksek Yargi¢ ve
Lordlar Kamaras: Bagkani) “Bakan Yetkileri Komitesi”ni atamasina yol agt1.
Bu komitenin raporu*” A.V. Dicey’nin doktrinlerini iliml1 bir sekilde yeniden
ileri siirerken, biitiinsel olarak tehlikeleri asgariye indirme egilimi tasiyordu.
Arastirma biiyiik 6l¢iide, daha 6nce gordiigiimiiz gibi hukuk devleti ilkesiyle

sadece dolayl olarak baglantisi olan, yetki devri sorunu iizerinde yogunlasi-

233 A. Cobban, Edmund Burke and the Revolt against the 18th Century, Londra 1929,
s. 41.

234 A V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 8. baski,
Londra 1915, s. XXXVIII.

2351 0rd Hewart, The New Despotism, 1929.

236 Birlesik Devletlerde bile bu ciddi uyar1 alindiginda muamelenin niteligi Profesor
Felix Frankfurter’in (simdi A.B.D. Yiiksek Mahkemesinde bir Yargi¢) 1938de yayin-
lanan asagidaki ctimleleridir: “1929 sonras: Lord Hewart, Dicey’nin can ¢ekismek-
te olan gergek disiliklaria bunlari uyariyla siisleyerek taze hayat vermeye kalkisti.
Maalesef, agzi iyi laf yapan gazetecilik Lord Bagsyargicin yayin iznini elde etti. Onun
miisrif miikellefiyetleri yetkili tanzimi talep etti ve onlarda karsiladilar.” ( “Current
Developments in Administrative Law,” Yale Law Journal, cilt 47, Subat 1938, Baslan-
g1¢). Ingiltere’deki daha ileri gelismelere dikkat ceken birkag kisi simdi Lord Hewart'in
endiselerinin yargilanmasindan siiphe edecektir. Yakin zamanlarda The Economist (19
Haziran 1954, s. 952) soyle yazdi ki: “Kisaca ‘yeni despotizm’ bir abartma degil, ger-
¢ektir. Diinyanin gorebildigi en vicdanly, diiriist ve ¢aliskan tiranlarinin uyguladig bir
despotizmdir.”

237 Committee on Ministers’ Powers, Report, Londra, His Majesty’s Stationary Office,
Cmd 4060, 1932; ayrica bakiniz Memoranda Submitted by Government Departments
in Reply to Questionaire of November 1929 ve Minutes of Evidence Taken before
The Committee on Ministers’ Powers, Cilt II, Minutes, His Majesty’s Stationary Offi-
ce, Londra 1932.
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yordu. Devredilen yasama (kural koyma) yetkisi olmadig, ve yetki devrinin
nedeni aslinda yiiriitme organlarini baglayic1 genel kurallarin yapilmamasi
ya da yapilamamas: ve her 6zel olayda uygun sekilde hareket etme yetkisi
tanimay1 amacladig; siirece yetki devri hukuk devleti agisindan problem de-
gildir. Bu, Raporda yetki devrinin nedenlerinden birisi “cogu kanunun in-
sanlarin hayatimi ¢ok yakindan etkiledigi igin esnekligin énemli”*®* oldugu
seklinde ifade edilerek ortaya konulmustur.

Ancak bu rapora yapilan saldirilarla, hemen hemen tamami (kendisi de
Komitenin bir iiyesi olan) miiteveffa Profesér Harold Laski'nin meslektas-
lar1 ya da 6grencilerinden miitesekkil bir sosyalist hukukgular okulu ortaya
cikmugtir. Bu okulun etkisi Ingiltere sinirlarimi ve sosyalistleri asan ¢abalar1
yakindan incelenmeyi hak etmektedir. Bunlarin goriisleri gliniimtizde siklik-
la Anglo-Saxon diinyanin bu konulara iliskin modern goriisii olarak takdim
edilmektedir. Saldiri, Rapor ve dayandig Belgeler {izerine yazilan Mr. (sim-
di Sir Ivor) Jennings’in®” iki elestiri makalesiyle basladi. O bunlarda, hukuk
devleti doktrinin Raporda kullanilan anlamda yani “kanun oniinde esitlik,
iilkenin olagan hukukunun olagan mahkemeler tarafindan uygulanmasi....
lafz1 esas almarak.... tam olarak sagmalik oldugunu”?? iddia etti. Onun gorii-
stine gore; “bu hukuk devleti ya biitiin milletler i¢in miisterektir ya da mevcut
degildir”.**! Jennings “hukukun sabitligi ve belirliliginin ... ylizyillardir In-
giliz hukuk geleneginin parcasi oldugunu” kabul ederken, bu gelenegin “is-
teksizce de olsa ¢oziilmekte” oldugu konusunda agikga sabirsizdi. Ve biitiin
ironisi “Komitenin ¢ogu tiiyelerince ve taniklarinca paylagilan... bir yargicin
fonksiyonuyla bir idarecinin fonksiyonu arasinda bariz bir farklilik oldugu”**

inancina yonelmisti.

Bu goriisler sadece biraz degistirilmis bicimde ayni yazara ait ve yaygin
olarak kullanilan bir ders kitabina yer ald1.*** Burada “hukuk devletiyle tak-

238 Report, s. 23.

239 Ivor Jennings, “The Report on Minister’s Powers”, Public Administration, X, 1932,
ve XI, 1933.

240 1pid,, X, s. 342.

241 Ipid,, s. 343.

242 Ibid,, 5. 345.

243 Tyor Jennings, The Law and the Constitution, 1933 4. baski, Londra 1952. Kitap
Harold Laski’ye adandi. ...Bu dersler yazildiktan sonra Sir Ivor Jennings’in yeni bir
kitabin1 biiyiik bir memnuniyetle gordiim. The Queen’s Government (Pelican Bo-
oks, 1954) Hukukun Ustiinliiglinii 6ven kesimlerle baslayip bitmekte ve giiniimiiz
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dir yetkisinin catisti§1”*** ya da “olagan hukuk ile idari yetkiler arasinda”
herhangi bir zitlik oldugunu inkar etti. Dicey’nin ilkeyi yorumladig: sekilde
kamu otoritelerinin genis takdir yetkisine sahip olmamasi gerektigi anlamin-
da hukuk devletinin, “Whiglere yonelik bir kural oldugu ve digerleri tarafin-
dan gormezden gelinebilecegi”?* sdylendi. Fakat o zaman Mr. Jennings en
azindan “1870 ya da 1880’de bir anayasa hukukcusunun, Ingiliz Anayasasi-
nin temelde bireyci hukuk devletine dayandigini ve ingiliz devletinin bireyci
siyasi ve hukuki teorinin Rechtsstaat’t oldugunu”® ileri siirebileceginin far-
kindadir. “Anayasa, yargiglar tarafindan uygulanmadikga takdir yetkisini hos
gormemektedir”. Dicey “Ingilizler sadece ve sadece hukuk tarafindan y&ne-
tilir” dediginde “Ingilizler sadece ve sadece yargiclar tarafindan ydnetilir”

demek istemistir. Bu bir miibalaga olabilir fakat iyi bir bireycilikti.**”

Ashinda hukuk devletinin temel ilkelerinden tamamen vazge¢meyi savun-
makla birlikte, tezin agik ilimlilig1 sebebiyle bazi yonlerden daha da endise
verici olan, Profesér W.A. Robson’un genis ol¢iide kullanilan tezidir.2* Idari
islemler tizerindeki denetimin kaotik durumunu diizenlemek i¢in dviilmeye
deger bir cosku ile, idare mahkemelerinin gorevlerine iliskin olarak onlar1 bi-
reysel 6zgiirliigiin korunmasinda tamamen etkisiz hale getirecek bir goriisii
birlestirmektedir. Calisma esas olarak “merhum Profesor A.V. Dicey’nin Ingi-
liz Anayasal Sisteminin 6énemli bir 6zelligi olarak niteledigi hukuk devletin-
den kopusu”?* tanimlamay1 ve hizlandirmay: amaglamaktadir. Yazar, “kuv-
vetlerin efsanevi ayrilig1”, “antik ve sarsak savas arabasi”*° olarak niteledigi
(seylere) sistematik bir saldirityla baslamaktadir. Profesér Robson’a gore hu-
kuk ve politika arasindaki ayrim “bastan asag1 yanls”*' ve yargicin idarenin
amaclariyla degil, adaletin uygulanmasiyla ilgilenmesi gerektigi yoniindeki

Ingiltere’sinde gergekten yiiriirliikte olan bir bakima kapsamin idealize edilmis bir
resmini sunmaktadir. “Simdi burada hukukta bir reglementation —kanunlarmn ytiriir-
liigii icin genel kurallar yapmak i¢in Fransizca konulmas: gereken bir kelime c¢iinkii
bu fikir kendiliginden Britanya’da ¢gikmad1”- climlesinin biiyiik bir giicli vardir. (s.152)
muhtemelen 19. yiizyilda giiniimiizdekinden daha ¢ok uygun olurdu.

2441, Jennings, Law and the Constitution, s. 54.

245 Ibid. s. 291.

246 Ipid. s. 292.

247 Ibid. s. 294.

248 william A. Robson, Justice and Administrative Law, 3. baski, Londra 1951.

249 Tbid. s.XI.

250 bid. s. 16.

251 Ibid. s. 433.
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geleneksel anlayis “alay edilecek bir konu”** dur. Aslinda o “hukuk kuralla-
riyla ve yargisal igtihatlarla engellenmeksizin bir politikay1 zorlayabilmesini”
ayri idare mahkemelerinin temel avantajlarindan biri olarak gordii. Idare hu-
kukunun biitiin 6zellikleri iginde higbirisi, dogru kullanildiginda kamu yarar1
i¢in, mahkemenin 6niine gelen davalara belirli bir alandaki toplumsal gelisme
politikasina yardimci olmak amaciyla karar verme yetkisinden ve uyusmaz-
liga yaklasimlarmni bu politikanin gereklerine uyacak sekilde ayarlamalarin-

dan daha avantajli degildir.”®

Ayni grubun kiigtik kollar1 bu goriisleri daha ileriye tasimistir. Profesor
W. Friedman®* “The Planned State and the Rule of Law” (Planli Devlet ve
Hukuk Devleti) bashikli makalesinde 6nce, geleneksel 6zgiirliikleri tahrip et-
mek isteyen herkesin yaptig1 gibi, hukuk devletini “yeniden tanimlama”ya
girisiyor.”® Friedman’a gore, “en yiiksek kanun koyucu olarak Parlamento her
ne yaparsa o hukuktur.”?* Bu tabii ki Profesor Friedman'in “hukuk devletiyle
planlamanin bagdasmadiginin sadece onyargi ve cehaletle siirdiirtilebilir bir
efsane oldugunu giivenle ileri siirmesine”*” olanak tanimaktadir. Bu yazarin
gortisleri simdi ¢ok yaygin kullanilan bir ders kitabinda da yeralmaktadir.?®
Fakat bu kitapta yazarm kars1 ¢iktig1 goriisler yanlis alintilarla taninmaya-
cak hale getirilmistir. Bu grubun bagska bir {iyesinin®® Kélelik Yolu kitabimda
sordugum “Hitler’in smirsiz yetkilerini anayasaya uygun olarak kazandigini
varsayarak, hukuk devletinin hala Nazi Almanya’sinda hakim olup olmadig1”

seklindeki retorik soruyu ciddi olarak cevaplamasina sasirabilir misiniz?

252 Ibid. s. 506.

253 Ibid. s. 572/3.

254 W. Friedman, The Planned State and the Rule of Law, Melbourne 1948, tekrar
basim Law and Social Change in Britain, Londra 1951. Referanslar bu yeni basima ait
olabilir.

255 1bid. s. 281: “Bizim yaptigimiz gibi tasarlanmis bir toplumda yasamak yasal analiz-
lerin amaglar1 i¢in bunu kabul etmeliyiz ve 6zellikle hukukun tistiinliigiiniin yeniden
tanimlanmast igin.”

256 Ibid. s. 284.

257 Ibid. s. 310.

258 W. Friedman, Legal Theory, 2. baski Londra 1949. Dogru atif yapabilecegini varsay-
mamiz gereken bu hukukgu, kitabiin 458. sayfasinda benim Koélelik Yolu'nda yapti-
gim hukuk devleti tanimini alintilarken kirk alti kelimeden besini ve benim yapmak
istedigim vurguyu tamamen degistirerek aktarmaktadir.

259 Aynu grubun iiyeleri olarak H.B. Laski, I. Jennings, W.A. Robson ve H. Finer’in
tanimlamasi i¢in bakiniz I. Jennings, “Administrative Law and Administrative Juris-
diction”, Journal of Comparative Legislation, 3. seri, XX, 1938, 5.103.
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“Cevap evettir; cogunluk hakli olabilir: Eger cogunluk onu yetkili kilarsa
hukuk devleti yiiriirliikte olacaktir. Cogunluk makul olmayabilir ve kotii
olabilir fakat hukuk devleti hakim olur. Clinkii bir demokraside hak, ¢o-

gunlugun olmasini istedigi seydir.”*

Tabii ki burada giiniimiiziin hayati kafa karisikligini en asikar bigim-

de gormekteyiz.

24. Amerika’da Hukuk Devletinin Cokiisii

Sosyalist hareketin uygulamada ¢ok az ilerleme kaydettigi Birlesik Devlet-
lerde, burada bahsettigim egilimlerin de daha az gelismis olmasi beklenebi-
lir. Halbuki durum boyle degildir. Beklenilenin aksine, idare alaninda hukuk
teorisyenlerinin en biiyiik etkiyi yaptigr ve halk ve yasama organmnin pek
farkinda olmadig1 burada, onlar halihazirda hukuk devleti idealinden ¢ok
uzaklasan bir idare hukuku anlayis: gelistirdiler. Bu gorece kisa bir zamanda
gergeklesti ve on dokuzuncu ytizyillda Amerika’da idari takdir yetkisi iizerin-
deki kontrol muhtemelen diger {ilkelerde oldugundan ¢ok daha siki ve etkin
oldugundan, olaganiistii ¢apta bir degisim anlamina geliyordu. Bu durumu
degistiren gelismeler New Deal’1 hazirlayan ayni entelektiiel hareketin bir
parcasidir ve ideolojik alanda, burada bizi ilgilendiren meseleler iizerindeki
catisma hicbir tilkede gergek liberaller ile Birlesik Devletlerde kendilerini li-
beraller olarak adlandiran sosyalistler arasinda ABD’de yasanan ¢atismadan

daha acik olmamustir.

Amerikan tartismasinin 6zel niteligi, mahkemelerin Federal Anayasa ve
eyalet anayasalarinin ¢oguna baglh olarak, yonetsel faaliyet hatta yasama fa-
aliyeti tizerinde elde ettigi” genis kapsaml yetkiler tarafindan belirlenmistir.
Buna kars: tepkiler daha Birinci Diinya Savasi dncesinde baslad1 ve bir pratik
politika sorunu olarak mahkemelerin yetkilerini kisitlamay1 kampanyasinin
ana meselelerinden biri yapan Senatdr La Follette'nin bagkanlik se¢imi kam-
panyasinda en yiiksek noktasina ulasti. O zamandan beri Birlesik Devletlerde
genis yonetsel takdir yetkisinin savunucusu ve yonetimin hukuk tarafindan
sert bir sekilde sinirlamasinin diismani haline gelenler sézde ilericiler ya da
radikallerdi.

1921 gibi erken bir donemde en giizide Amerikan hukuk 6grencilerinden
biri olan Harvard Universitesinden Dekan Roscoe Pound ,

“mahkemeler ve hukuktan uzaklasan ve yiiriitme ve hatta yasama adale-

260 Herman Finer, Road to Reaction, Boston 1945, s. 60.
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tinin yeniden canlanmasi ve keyfi idari yetkilere giiven seklinde ortaya ¢1-
kan hukuksuz adalet anlayisina dénme egilimi”*'nden s6z edebiliyordu.

Hakl1 olarak bu egilimi on altina yiizyildaki Ingiliz gelismeleriyle muka-
yese ediyordu. Bu hareket biitiin bir hukuk teorisyenleri okulundan giiglii
destek almistir. 1920’lerin sonu ve 1930’larin basinda yasama ve yargisal ge-
lismeler tizerinde derin bir etkide bulunan bu gesit yaymnlar akimi goriildii.
Burada bu literatiiriin en karakteristik ve etkili calismalarindan sadece bir ya
da ikisine isaret edecegim. Bunlar arasinda Insanlarin Degil Hukukun Yénetimi
seklindeki Amerikan gelenegine bir cephe saldirisi baslatan oldukga {iretken
bir yazar olan Profesor Charles G. Haines bu baslik altindaki bir makalesinde
yalnizca biitiin ideali bir “ilizyon”*? olarak nitelemekle kalmamais, ayn1 za-
manda Anayasay1 yapanlarin idealinin tamamen aksine Amerikan halkinin
“kamu islerinde insana giiven teorisine dayali bir yonetim kurmasini”*? ciddi

olarak da savunmustur.

Muhtemelen bu tiiriin en karakteristik ve semptomatik ornegi, elde ettigi
basar1 agisindan da 6nemli olan fakat bugiiniin okurlar i¢in anlasilmasi zor
bir kitap 1930’da mevcut U.S. Yargici Jerome Frank tarafindan Law and the
Modern Mind (Hukuk ve Modern Diisiince) basligiyla yaymlanmistir. Bu ¢alis-
ma hukukun belirliligi idealine yonelik siddetli bir saldir1 icermektedir. Yazar
bu eserde psikanaliz yardimiyla bu ilkenin “otoriter bir baba igin gocukga
bir ihtiya¢”?**tan dogdugunu ileri siirerek alay etmeye kalkismaktadir. Genel
kurallar koyarak belirliligi saglama ¢abalari tizerindeki bu saldiri, gayri sahsi
adalet prensibine genel bir saldir1 ve genis takdir yetkisi i¢in bir savunmaya
dontistii.

1920’lerin sonuna kadar bu gelismenin sonucu olarak asagidaki ifadelerin
nasil yaygin bir doktrin haline geldigini burada detayli olarak gostermek igin
zamanim yok:

“her kamu gorevlisinin hukuk tarafindan kendisi i¢in sinirlari ¢izilmis kesin bir
‘yetki” alan1 vardir. Bu alanin siirlar1 icinde kendi takdirine gore 6zgiirce davra-

nabilir ve mahkemeler de onun fiiline nihai olarak saygi duyacaktir ve dogrulu-

261 Roscoe Pound, The Spirit of the Common Law, New York 1921, s. 72.

262 C.G. Haines, A Government of Law or a Government of Men. Judicial or Legisla-
tive Supremacy, University of California, Los Angeles, 1929, s. 37.

263 Ibid. s.18.

264 Jerome Frank, Law and the Modern Mind, New York (1930), 6. baski 1949, s. 21;
ayrica bakiniz s. 118.
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gunu sorusturmayacaktir. Fakat eger bu sinirlar1 asarsa mahkemeler miidahale
eder. Bu sekilde kamu gorevlilerinin fiillerinin mahkemelerce denetlenmesi hu-
kuku, basit¢e hukukun bir dali, ultra vires (doktrini) haline gelir. Mahkemenin
oniindeki tek sorun yetki sorunudur ve mahkeme gorevlinin bu yetkisi dahilin-

de takdir kullanmasini kontrol edemez.”?%

Birlesik devletlerin ikinci Diinya Savasina girmesinden az énce Ingiltere’de
on yil daha 6nce meydana geldigi gibi baz1 gruplarin endisesine sebep olan
bu gelismeler resmi bir sorusturma komitesinin, U.S. Attorney General’s Com-
mittee on Administrative Procedure (Birlesik Devletler Bas Savcisinin Idard
Usul Komitesi) atanmasina yol actr. Komitenin ¢ogunlugu Raporlarinda olup
bitenlerin bir biitiin olarak hem ka¢inilmaz hem de zararsiz oldugunu ifade
etme egilimindeydi. Bu raporun karakteri muhtemelen en iyi sekilde Dekan
Roscoe Pound un raporun analizine hasrettigi bir makalenin sonug pasajlarin-
da anlatilmigtir:2%

“Tamamen kasitsiz olsa bile (Komitenin) ¢cogunlugu tiim diinyada ytiikselmekte
olan mutlakiyetgiligin bir evresi olan idari mutlakiyet ¢izgisinde hareket etmek-
tedir. Hukukun ortadan kalkmasi, hukukun olmadig bir toplum, ya da tek bir
hukukun yani yasalarin degil idari emirlerin oldugu toplum dtisiinceleri; haklar
diye bir seyin olmadig1 ve hukukun sadece devlet yetkilerinin uygulanmasi i¢in
gozdagi oldugu, kurallar ve prensiplerin batil inang ve hayir dileklerinden bas-
ka bir sey olmadig1 yoniindeki doktrinler, kuvvetler ayriliginin demode bir on
sekizinci ylizy1l diistincesi oldugu, ortak hukuktaki hukukun tistinliigii (sup-
remacy of law) doktrininin terkedildigi, ve ‘ikincil (subordinating) hukuk’ niteli-
ginde bir kamu hukuku yorumu, bireyin ¢ikarlaria kamu gorevlisinin ¢ikarlar
karsisinda ikincil nitelik vermek, kamu gorevlisinin uyusmazligin taraflarindan
birisinin kamu yarar1 acgisindan daha yararli oldugunu tespit ederek ona énem
verip digerini yok saymasina izin vermek ve son olarak hukukun resmi olarak
yapilan hersey oldugu ve dolayisiyla resmi olarak yapilan herseyin hukuk oldu-
gu seklindeki teori ve hukukgularin elestirilerinin disinda- cogunlugun onerile-

rinin degerlendirilmesi gereken sahne budur.”

25. Ozgiirliik¢ii Devlet Adamlart Icin Odev

Fakat ge¢mis hakkinda konusmay1 kesmeliyim. Umarim soylediklerim simdi
diinyanin her yerinde uzun bir siiredir hakim olan egilimlerin yarattig1 teh-

265 John Dickinson, Administrative Justice and the Supremacy of Law in the United
States, Cambridge, Harvard University Press, 1927, s. 41.

266 Roscoe Pound, “Administrative Procedure Legislation for the Minority Report.”
American Bar Association Journal, November 1941, s. 678.
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likeleri acik hale getirmistir. Kalan kisa stireyi bu dersin basinda degindigim
meseleye donmek igin kullanarak, eger bu gelismeye set cekmek ve gele-
cekteki evrimi 6zgiirliigtin devamini ve hukuk devletini miimkiin kilabilecek

sinirlar i¢ginde tutmak istiyorsak hala ne yapabiliriz diye sormaliyim.

Eger bizim amacimiz kendiliginden (spontane) bir diizen olusumunu
desteklemek ve cebir kullanimini miimkiin oldugu kadar smirlamaksa ana
gorevimiz toplumun spontane gticlerinin miimkiin oldugu kadar yararh ¢a-
lismasint saglamak icin kurallarimizi tadil etmemiz olmalidir. Bunu yapabil-
memiz i¢in gereken ilk sey bu giiclerin calisma seklini anlamay1 6grenmektir.
Gelismis bir toplumda giivenmek zorunda oldugumuz giigler arasinda en
onemlileri, sadece miimkiin oldugu kadar veya en azindan farkli alanlarin
dogasinin izin verdigi olciide ¢ok rekabetin gerceklestirilebilmesi durumun-
da arzu edilen bir bigimde isler gorecek olan piyasa giicleridir. Dolayisiyla
birinci gorev, rekabetin etkili bir sekilde islemesi i¢in uygun bir yasal ¢erceve
yaratmak olmalidir. Bu sistematik olarak asla ele alinmayan ve hala yapilmasi
gereken ¢ok seyin oldugu bir gorevdir. Hala kurallarimizi rekabetin kasitli
olarak yasaklanmasi ve suni kitliklarin yaratimas: ihtimallerini minimize
edecek bicimde sekillendirmeyi 6grenmek zorundayiz. Belki de boyle zararh
cabalar1 tamamen bertaraf etmede asla basarili olamayabiliriz. Fakat mono-
poliin baz otoritelerin kesfedebilecegi varsayilan avantajlar1 konusunda ¢ok
kuskulu olmama ragmen olagantistii verimlilige ya da fevkalade biiytiik 6l-
cekte bazi tek firmalara dayanan gegcici monopollerin sik¢a ima edildigi kadar
zararli olduguna da ikna olmus degilim. Hukukun ilgili kurallarin1 6zellik-
le de sirketler hukuku ve sinai patent hukukunu akillica diizenlememiz ve
daha da onemlisi hiikiimetlerin koruma ve benzer 6nlemlerle kasitli olarak
monopolleri tesvik etmekten kaginmas: durumunda, ¢capini ciddi bir problem
olmayacak bir noktaya ¢ekebilecegimize inanmaya meyilliyim. Ge¢gmiste bu
yondeki ¢abalarin agik basarisizliginin nedeni kismen bir¢ok alanda ortaya
¢ikmasi muhtemelen imkan dahilinde olmayan “tam” rekabet gercek dis1 ide-
alini bir standart olarak kullanmamiz; ve daha da énemlisi rekabeti genel bir
kural olarak gorme ve “ticareti kisitlamaya” yonelik her tiirlii cabay1 hukuk
dis1 gorme konusundaki isteksizligimizden kaynaklanmistir. Bu alanda dai-
ma olagelen ve hala yaygin olan, sadece basarisizliga neden olmakla kalma-
yan ayni zamanda ciddi tehlikelerle dolu bir egilim bulunmaktadir: Sadece
kisa vadeli etkilerinden hoglandigimiz yerde rekabete izin verme ve sadece

gozle goriilebilir sekilde zararli oldugu zaman rekabetin kisitlanmasina kars:
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¢ikma egilimi. Bu sadece uygulanamaz degildir, fakat ayn1 zamanda piyasay1
denetleme yetkisi verdigimiz makamlara keyfi ve takdiri yetkiler vermemizi
de kagmilmaz hale getirir, ve boylece piyasanin spontane giiglerine dayanan
bir sistemin bize ortadan kaldirma imkan verdigi bir unsur yeniden ortaya
cikar. Bu hususta biiyiik sinai {ilkelerin anti-kartel ve anti-trdst politikalarin-
daki modern egilimden asla mutlu degilim. Aslinda hukukun genel kuralla-
riin izin verdigi alanlarda idari otoritelere takdiri miidahale yetkisi tanimak-
la, monopoliin baz1 derecelerine katlanmak birbirinin alternatifi olsaydi, ben
kesinlikle ikinciyi tercih ederdim. Fakat oniimtizdeki pratik sorunun bu oldu-
gunu diisiinmiiyorum ¢iinkii daha 6nce belirttigim gibi, eger sadece miimkiin
olan her yerde rekabete uygun kosullar yaratmak isteseydik, eger ciddi olarak
isteseydik muhtemelen monopoliin tehlikelerini 6nemsiz oranlara kadar si-
nirlayabilirdik.

Bu konular1 biitlin ayrintisiyla tartisabilmek igin bu tiir bir kursun
simdi oldugu gibi sonunda degil, basinda olmak gerekirdi. Ekonomik mevzu-
atin 6zellikle 6nemli bir alaniyla ilgili olarak sdylediklerim, elbette bu dersle-
rin konusu olan genel ilkenin uygulanmasimin gosterilmesinden bagka birsey
degildir. Ciddi bir tartisma, modern ekonomik ve sosyal politikanin biitiin
alanlarimi kapsamali ve genel ilkeye uygun diizenlemlerin neler olabilecegini
gostermeye calismaliydi. Bu simdi kalkisamayacagim bir sey ve vermis oldu-
gum resmin boyle bir tartismanin tagimasi gereken genel nitelikleri gosterme-

ye yeterli olmasini {imit ediyorum.

Devletin faydali ve bagarili olarak yapabileceklerine koymaya calistigim
sinirlar, ilk basta gortindiigii kadar dar olmasa dahi, son yarim yiizyil boyun-
ca gecerli olan inanglarla biiyiimiis olanlar igin yine de hayal kiric1 ve {iziicii
goziikebilir. Fakat bu zaman boyunca basimiza gelen kétiiliiklerin ¢ogunun
biiyiik olciide devletin harikalar yaratmasini timit etmis olmamizdan kaynak-
landigina tamamen ikna oldum ve eger 6zgiir bir medeniyetin gerekli olan
yaraticr giiglerini korumak istiyorsak ilk gereklilik bu alandaki arzularimizi
makul oranlara indirmemizdir. Devlet faaliyetleriyle asla bir Utopya yarata-

mayiz. Unutmamalidir ki hala her zaman oldugu kadar gercektir ki;

Insan kalbinin katlandig biitiin acilar icinde
Krallarin veya devletlerin care bulabilecekleri ne kadar azdir

Bu dizelerin 18. yiizyilda yazilmasindan bu yana dgrendigimiz tek sey,

muhtemelen devletin sebep olabilecegi kétiiliiklerin o donemde hayal edilen-
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lerden de daha biiyiik oldugudur. Bizim neslin 6grendigi ana dersin devlet
faaliyetleri i¢in yeni bir siir bulmamiz gerektigi olduguna inaniyorum. Bu
siir mantikli deneyimler igin genis bir alan birakmali fakat biitiin sosyal ve
siyasal faaliyetlerin esas nedeni olarak bireyin 6zgiirliigiinii giivence altina al-
malidir. Bu derslerin biitiin amaci eger antik hukuk devleti idealini diriltmeye

ve gelistirmeye istekli olursak boyle bir sinir bulabilecegimizi animsatmaktir.
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