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olarak, iktidarin aktif merkezinin etkinligini pasif cevre-
sine uyguladig: her durumda hukuk ortaya cikabilir. Bu
cevre, aileden toplumun biitliniine kadar uzanabilir. ‘Ibu
societes ibi jus’ (nerede toplum varsa, orada hukuk var-
dir) onermesi, bu anlamda dogrudur. Ancak, bu onerme,
iktidar dikkate alinmazsa her tiirlii yaptirim mekaniz-
masinin  hukukla esitlenmesine yol agar. Ornegin, kan
glitme, baz1 yaklasimlarca hukuk sayilmig, toplumsal tep-
ki hukukun kaynagi sayilmistir. Bu yaklasimlar, hukuku,
herhangi bir toplumsal kontrol mekanizmasiyla karigtir-
ma sonucuna yol acmiglardir. Hukukta, digerlerinden
farkli olarak, norm, hukuki olayla (ihlal ettigine inanilan
davranig), rasyonel sekilde kargilagtirihr. Yargilamayi,
yapan iktidar, ilgili toplumdaki 6lciiler dahilinde taraflar-
dan bagimsiz gekilde adaleti uyguladig:1 inanciyla hareket
eder. Ben, calismanin sinirlan iginde, toplumun biitiiniin-
de etkili hukuk uygulemasini ele aldim. Hukukun yap-
tirnmlandirmasindaki karakteristikler biitiin 6rneklerde
aynidir.

Ilkel toplumlarda hukukun iktidara bagl sekilde or-
taya cikisi, gelisim cizgisini de ortaya koyar. Materyal
kiiltiriin ¢ok geri oldugu kosullarda, niifus yogunlugu
diigitk ve dolayisiyla iktidar yapilari yeterince merkezi-
lesmemis ve hiyerarsilenmemis olsa da, tekil plandaki
hukuk olgulariyla kars: karsiya geliriz. Bunlar, genellikle,
toplumun biitiiniiniin tepkisine konu olan norm ihlalle-
rinde s6z kenusu olur. Merkezilesmemis iktidar yapilari,
bir araya gelerek, tekil norm ihlalini yargilar ve yapti-
rimin uygulanisini denetler. Ancak bu uygulama, diizenli
ve sistematik bir uygulamaya doniismez.

Ilkel hukukun diizenli ve sistematik uygulanigi, aktif
iktidar merkezinin, kargiliklilik bicimleriyle yaptirimlan-
dirilan ihlalleri (veya bunlarin arabuluculukla c¢6ziimle-
nen orneklerini) yargilamasinin alanina dahil ettigi ko-
sullarda ortaya cikar. Burada, iktidar merkezi, toplumsal
diizeni slirdiirmeyi kendi fonksiyonu olarak tistlenmigtir.
Iktidarin aktif merkezi artan olglide belirginlestikce veya
kesin ‘sekilde hiyerarsilendikge, onceleri toplumun biitii-
niini ilgilendirmeyen uyusmazliklar, hukuk araciligiyla,
giderek iligkilenir. Bu gelisme, iktidarin kendi goriis agi-
sindan ve deger sisteminden hareketle degerlendirdigi
toplumsal ihtiyaclarin kargilanmasina yonelik yasama ta-
sarruflarinin cikisiyla tamamlanir, Uygar toplumlara ge-
cis kosullarinda, materyal kiiltiirdeki ilerlemenin yol ag-
tig1 biiyiik olgekli ekonomik arti, iginde hukukcularin
da bulundugu aydinlar (literati) ziimresinin ¢ikisinda,
pozitif hukuk sistemlerinin kurulusuyla sonuglanir.

Toplumsal kontrol, birden ¢ok kaynaktan gelen farkli
mekanizmalarin igleyiglerinin sonucudur. Birey, normu
ihlal ettiginde, kendisine hukukun veya diger yaptirim
mekanizmalarinin bir gekilde karsilik verecegini bilir ve
ihlalden kaginir. Bireyin kisiligi icinde yer alan norm,
etkinligini otonom sekilde gerceklestirmese dahi, yaptirim
mekanizmalarinin etkinliginde, hetoronom olarak etkin-
likte bulunur.’ ilkel veya gelismis, biitiin toplumlarda top-
lumsal kontrol hukuktan ibaret yaptirimlandirmalarla
gerceklesmez. Hukuk, diger onleyici mekanizmalarla bir-
likte isler. Ancak, bir genelleme olarak, ilkel toplumlarda
hukukun yerinin kiigiik oldugunu belirtmemiz gerekir.

HUKUK DEVLETI
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«Asil Lordum, devlet yararinin size adalet
olarak godriinebileceginden kuskulanin!»

Schiller*

Devletin, hukukuyla bagliligi; devlet karsisinda bi-
reylerin haklari; genel kamu ve idare hukuku -ve genel
kamu ve idare hukuksuzlugu-; Hukuk devleti, nasil miim-
kiindiir? Bu sorun eskiden, hukukun mu devletten yoksa
devletin mi hukuktan once geldigi yani devletin, kapsam:
ve smirlar1 bakimindan buyurma giliciinii hukuka mi
borclu oldugu ya da aksine hukukun gegerliliginin dev-
let iradesiyle mi belirli ve kosullu bulundugu bigiminde
ileri stirtilmistiir (1).

Bu sorulara verilmesi miimkiin her iki yamit da he-
men agir kuskularla kargilagir gériinmektedir. Devletin
hukuktan onde gittigi goriigiinii, devletin yalmizca bir
hukuk kaynagi olmayip bilakis kendisinin bir hukuki
vap1l oldugu, hukuki varliginin genel kamu hukukunun
bir liriinii bulundugu olgusu engelleyecektir. Bunun kar-
sisindaki; hukukun devletin 6niinde ve distiinde yeraldigi
goriisiine, devlet iistii ve oncesi bir hukukun kabuliiniin
ya dogal hukuk Ogretisinin bir yenilenmesi ya da genel
kamu hukukunun teamiil hukukunda temellendirilmesi
demek olacag soylenerek karsi konulabilir. Oysa ki genel
kamu hukukunun temel sorunlari bariscil bir hukuk uy-
gulamas: ile degil, bilakis yalnizca, genel kabul géren
bir devlet gilicliniin iradi kararinin sona erdirebilecegi
bir hukuki goriisler savaginda goziilmektedir.

Bu dilemmadan kurtulusu devletin ve hukukun oz-
her ikisinin tek sey oldugunu ileri siirerek, hukukun veya
devletin onceligi sorusunun asla sorulamayacagini soyle-
mektedir. Hukukcu bakimindan devlet kendini yasada
ifade ettigi gibi ve siirece -yani sosyal bir giic, tarihi bir
yap1 olarak degil, bilakis yasalarinin yaraticisi ve onlarin
tecessiimii olarak varlik gostermektedir. ‘“Yasama (Ge-
setzgebung)” s6zcligii dahi boyle bir eki olan diger biitiin
sozler gibi hem bir siireci hem de bunun bir iiriiniinii,
bir isteyisi (Wollung) ve bir istenileni (Gewolltes) birlikte
nitelemektedir. Yasamada belirli bir is‘eyigin icerigini g6-
riyor sek o bize kendini hukuk olarak gosterir, ama
onda belirli bir icerigin istenmesini gériiyor isek o zaman
bu, devlet kisiligine biirinmektedir. Yasama diizenleyen
bir diizen olarak devlet, diizenlenmis diizen olarak hu-
kuktur. Devlet ve hukuk birbirlerine karsi organizma ve
organizasyon gibidirler. Devlet kural koyan bir etkinlik
olarak hukuktur; Hukuk, kurala baglanmis yetkililik ola-
rak devlettir. Biri digerinden gerci ayirdedilebilir fakat
ayr1 tutulamaz.

(*) Schiller, Maria Stuart, I. perde, 7. Sahne.
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Hukuku ve devleti es tutan bu goriise gore devlet her
zaman hakli olacak, zulmeden devlet ise devlet sayilmaya-
caktir. Bununla, devletin hukukuyla baglilig1 sorunu ¢o-
ziilmemekle birlikte bertaraf edilmektedir, ¢linkii devletin
her zaman hakli bulundugu saptamasinda polis devletine;
zulmeden devletin artik devlet olmadig: iddiasinda hukuk
devletine olan inanc kadar, az bir inang goriilebilir. ~Me-
ger ki bu, her devletin bir hukuk devleti oldugu anla-
minda anlagilsin (2). Bu o6zdeslik kurami tanimsal-go-
ziimleyici anlamda 6nemli olup, hukuk felsefesi ve poli-
tikas1 bakimindan bir icerik tasimamaktadir.

ézde§lik kurami hukukun veya devletin onceligi me-
selesinin yanlis soruldugunu géstermeyi gercekten basar-
mis midir? Salt hukuki bir bakis agisindan hukukun ve
devletin ozdegligi tartismasiz isabetlidir. Boyle bir bakig
icin elbette devlet kendini genel kamu hukuku alaninda da
gosteren bir yapidir. Fakat bu hukuki kavrami yaninda
devletin bir de gerceklik kavrami vardir. Eger bu bir hu-
kuk gercekligi kavrami ise ve deger iligkili gercekliklerin
bu tiir kavramlarinin yapisini tasiyor ise, o zaman bu tari-
hi-sosyolojik gergeklik kavrami elbette devletin hukuki
kavrami olmaksizin kavranamaz. Hukuk gerc¢ekligi olarak
devlet, kendisinde, hukukun ve &zellikle genel kamu hu-
kukunun gerceklesmesi gerektigi, fakat hukukun bu ger-
ceklesme acisindan bakildiginda yani devletin hukuken
diizenlenmesiyle karsilastirildiginda hukukun gercekles-
mis olmasma hi¢ gerek duymayan bir temelden bagka
bir sey degildir. Devletin hukuki kavraminin, gercekligi
kavramina iliskisi soyledir : “Egemenlik hakkinin tagi-
yieist, formal bir hukuk siijesinden bu hukukun zorlamasi
icin hazir bulunan insanlarin olugturdugu bir kadroya;
egemenlik hakk: ise bu kadronun buyruklarinin gercekten
mesru sayildigi ve onlara uyuldugu bir firsata yani bir
olasiliga doniismektedir” (3). Ancak bu her iki, birbirle-
rinden oldukg¢a farkli kavramin kendileri i¢cin ayni de-
recede “devlet” adini kullanip kullanamayacaklar1 tar-
tisilacak olursa, normun ve norm temelinin ayni sozciikle
ifade edilmesinin yalnizea bu durumda s6z konusu ol-
madigini, Ornegin sanatin gerceklik kavramimin bir do-
nemin biitiin sanat basarilarini, sanatsal olani ve Kitsch'i
kapsamas1 karsisinda, ‘‘Sanat”in ayni zamanda sanatsal ol-
mayani sanat diinyasindan uzaklagtirmanin bir 6lglitli, bir
ideal kavrami oldugunu, ayni bicimde “bilim”in bir yan-
dan bilgi edinme etkinliginin basarisiz bir bilgi edinme
cabasini bilim dis1 clarak gostermede bir hakikat dlctitini
olusturdugunu; diger vandan ise bilimsel hakikati ve bi-
limsel yanilgiy1 degerden bagimsiz bigimde igeren tarihi
kultir kavramini ifade ettigini, nihayet kiiltiir kavraminin
da hem tarihi-toplumsal kiiltiir olgular1 igin bir ideali,
ama hem de bu kiiltiir olgularinin tamami olarak anla-
silabilecegini soylemek gerekir.

Devletin hukuki ve gergeklik kavramlarinin ayirimi,
daha once aciklanmig olandan baska ve devletin gerceklik
kavramiyla kendi bakimindan cok siki bir iliskide goriinen
diger bir hukuki kavraminin varligiyla iyice karmagsik
hale gelmektedir. Bagka bir yerde (yukarida prg. 15) hu-
kuk kavramlarini iki tiire ayirmustik: Iceriklerinde hu-
kuk normlarinin toplandigi hakiki hukuk kavramlar: ile

hukuk normlarinda, ozellikle hukuki kaliplarda unsurlar
olarak bulunan hukuken anlam tasiyan kavramlar... Bu,
biitiin 6nkosullar1 ve hukuki sonuclar1 ile bir hukuki ku-
rumun ifadesi olarak “Miilkiyet” kavrami ile, hukuken
temellendirilmis bir hukuki kalip unsuru olarak “sozleg-
me” kavraminin karsilastirilmasinda somutlagtirilabilecek
bir ayrimdir. Devletin daha once ifade edilen hukuki kav-
ram1 bu aciklama gercevesinde hakiki bir hukuk kavra-
midir. Yani Ornegin 1919’dan sonraki Weimar Anayasasi
olarak kisilestirilmis Alman Imparatorlugu gibi hukuk dii-
zeninin veya genel kamu hukukunun devlete bir siije
clarak yansitilmis icerigidir. Fakat Alman Imparatorlugu
Weimar Anayasasi’nin bircok yerinde bizzat yetkili veya
gorevli bir siije olarak goriinmekte, buna gore devlet
valnizea bir ‘“hukuki varlik kavrami” (4) degil ayrica bir
“hukuki icerik kavrami” (5) da olmaktadir. Devletin bu
hukuki iceriksel kavrami, hukuken anlamli kavramlar
kategorisine girmektedir. Hukuken anlamli kavramlar
ama, hukuk diizeninin kendileriyle iliski kurdugu, belirli
iliskilerde vurguladigi ve bir bicime soktugu fakat esa-
sen yasamdan iistlendigi, hukukun disindaki gercekligin
kavramlaridir. Devletin hukuki igeriksel kavrami devleti,
ozellikle bir gerceklik olgusu olarak oylesine ifade et-
mektedir ki, hukuken anlamli kavram olarak devletin
gerceklik kavrami hukuk diinyasinda sivrilmektedir.

Hukukun mu yoksa devletin mi onceligi sorusu bir
taraftan hukukun normatif kavramina diger taraftan ise
devletin gerceklik kavramina iliskin bulunmaktadir. An-
cak bu iki kavram arasinda ise hicbir bicimde bir 6zdeslik
bulunmayip, bilakis herhangi bir norm ve gerceklik ara-
sinda goriilebilecek gerilimin burada daha da artmas,
vani yiiksek bir gerilim s6z konusudur. Bu norm ‘“hukuk”,
gergeklik olan ‘‘devlet” icin belli bir anlamda ona karsilik
olmayan bir normdur. Ciinkii hukukun idesi de devlet
idesi ile 6zdes degildir. Devlet amaglar1 yaninda hukuk,
somut bir devlet amaciyla catigabilecek bir ideye; hukuk
gilivenligine ve ilk elde devlete yabanci bir ideye; adalete
yarayislidir. Devlet elbette, dyle soylemek gerekirse son-
radan, adaleti ve hukuk giivenligini amaclar1 arasina al-
maktadir ve bunlara hikmet-i hiikiimeti kismen feda et-
meye hazir olmaktadir : éyle ki, devletin kendisiyle 61-
clildiigli bir 6lgii olarak hukukun 6zde yabanciligi, hukuk
ile devlet arasindaki gerilim, bir gey icerisinde gideril-
mektedir.

Serulusunun anlamsizligini gosterme cabasinin baga-
risizligl karsisinda yeniden hukukun veya devletin once-
ligi problemiyle kars1 karsiya bulunuyoruz. Devletin &n-
denemesi, devletin kendisini kendi hukuku ile bagladig:
ogretisidir (Georg Jellinek). Sézlesme kuramim elestiri-
mizde, sézde bu, hukukla baglanmanin gercekte bir oto-
nomiden degil, aksine bir heteronomiden olustugunu, ira-
denin kendi kendisini baglamadigini, aksine bugiinkii ira-
denin diinkii iradeyle baglandigimi gérmiis bulunuyorus.
Devletin, hukukuyla bu varsayilan baglilifinda, baglayan
ve baglanan kendilik farklidir, kendi baglanan gerceklik
olarak devlettir, kendini baglayan, sorunun sorulusundaki
anlamda s6z konusu olan devletin hukukunun tecessiimii
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olarak devlettir. Devletin gerceklik kavramina gore bu,
hukuk diizeninin kendisidir, dyle ki devlet disi normun
devleti hukukuyla bagladigi biciminde, hicbir surette ba-
sitlestirilmemis bir soruyla kars: karsiya bulunmaktayiz.
Georg Jellinek’in acgiklamalarindaki “olgusalin normatif-
ligi” ogretisi: Belirli bir donemin kanaatince devletin
kendi soyut irade agiklamalariyla bagli bulunup bulun-
madiginin nihai belirleyici olusu, soruyu yanitlamamakta,
aksine kesip atmaktadir. “Olgusalin normatifligi” bir pa-
radokstur. Bir olandan asla bir olmasi gereken c¢ikmaz.
Belirli bir donemin kanaati gibi bir olgu, ancak bir norm
ona bu normatifligi vermis ise normatif olabilir. Su halde
kendimizi hem pozitif hukukun hem de devletin {iistiine
citkmaya zorlamig goriiyoruz. Yani olgularin diinyasina
degil, aksine hi¢ devletin olmayan, pozitif olmayan ve
ancak dogal hukuka iligkin olabilen normlarin diinyasina
itilmis bulunuyoruz. Daha once goriilldigiu gibi (prg. 10)
devlete ve hukuka iligskin bir pozitivizm gergekten dogal
hukuka iligkin bir hukuk ilkesini onkosmaktadir: “Bir
toplulukta en ist diizeyde bir zor var ise onun diizenle-
melerine uyulmalidir”. Hukukun gecerliligine dair ince-
lemelerimizde zor sahibinin buyurma giiciiniin megruiye-
tinin, hukuk goruslerindeki g¢ekismeyi ancak onun yetke-
sel olarak karara baglamaya, yani kararina gecerlik, et-
kinlik vermeye muktedir oldugunda -ancak onun hukuk
glivenligini saglayabildiginde- yattigini gordiik. Ancak,
boylelikle saglanan hukuk gilivenligi, hukuk yaratan dev-
let gliciniin hukukunun temeli ise o zaman bu, onun
siniri1 da olmalidir. Devlet yasama hakkina ancak, yasa-
larinin kesin gecerligi ugruna sahiptir. Ama bu giivenlik,
eger devlet kendi kendini bu yasalarla baghliktan serbest
kilabiliyorsa, akamete ugramis olur. Devleti yasamaya
gorevli kilan bu hukuk giivenligi diiglincesi, devletin ken-
disinin de yasalara bagliligini gerektirir. Devlet ydasamaya
ancak, kendini yasalariyla bagli tutmasi koguluyla yetki-
li kilinmaktadir. Her zamanki zor sahibinin hukuk koy-
ma hakkina dair dogal hukuk ilkesi ile bu zor sahibinin
kendi yaptig1 yasalarla bagliligina dair dogal hukuk ilkesi
demek ki birbirlerine ayrilmaz bigimde bagimlidir. Zor
sahibi koydugu yasalara uymaktan kaginir kaginmaz onun
hukuk koymaya olan yetkisi de sona erer. Devlet giiciiniin
ele gecirilmesi ile hukuk devleti olmak yiikiimii zorunlu
olarak ve reddi imkéansiz bicimde {istlenilmektedir. De-
mek ki devlet, pozitif hukuk {istii, dogal hukuk araci-
hgiyla, pozitif hukukun gecerliliginin de onunla temel-
lendirildigi avni dogal hukuk ilkesi aracilifiyla, pozitif
hukukuyla baglanmaktadir.

Devletin, kendisince konmusg pozitif hukukuna bagli-
lhiginin bu asgari olcilistiniin hukuk devleti diislincesinin
pozitivist bir siglastirilmasi oldugu ifade edilerek hukuk
devleti diigiincesinin, asli bigimiyle devletin devlet o6n-

cesi insan haklarina ve devlet {istii dogal hukuka baglilig:
demek olduguna dikkat gekilmekte ve hukuk diisiincesinin
yeniden, bireyin devlete olan iligkisinde sadece bir hukuk
kavraminin degil, esasen belirli bir hukuk iadesinin uy-
gulanmas1 anlamina gelmesi gerektigi ileri siiriilmekte-
dir (6). Ancak, hukuk devleti konstriiksiyonunda yalin bir
hukuk kavraminin kullanilmas: kiicimsenmemelidir. Ciin-
kii hukuk, yalnizca adalet olmak anlamini tasiyan seydir.
Adalet ile ise esitlik konmaktadir. Tekil olaylara ve in-
canlara bireysel olarak gecerli olmak isteyen bir devlet
diizenlemesi hukuk degil, keyfilik olurdu. Bu diisiince si-
vasi gecerlikte keyfiligi ve ¢ikari en azindan hukuk kis-
vesine biiriinmeye zorlayacak kadar giigliidiir. Bunun bir
anlamda onemli oldugu bagka bir yerde (yukarida prg. 3)
gosterildi. Orada, burjuvazi tarafindan kendi sinif cikari
adina talep edilen 6zgiirliigiin, adilane olarak nitelendiril-
digi icin hatta burjuvazinin cikarina kars: ittifak ozglir-
ligl bigiminde dordinci smifin da isine yaradigi gos-
terilmisti. Kendilerince meslek serefinin, hukuk islerinde
sanatin adilane icrasi demek oldugu ‘“hukuk biiyiikleri”
(Max Weber) kesimince icra edilen yorum, hukuku ci-
karsal koklerinden koparan, hatta nihayet kendisinden
dogdugu cikara karsi dahi gegerli kilan hukuki bigimin
kendine 0zgii yasalliginin tasiyicisidir. Bu kendine ozgii
yasallik yoluyla, ezilen sinifin, egemen simifca konmus
hukukun ger¢eklesmesinde menfaati olabilir. Boylelikle
ezilen smif hukuk wugruna verdigi tiirlii savasimlarda
egemen sinifin onun iizerine astigi hukuk diizeninin ko-
ruyucusu olmaktadir. Ciinkii bu hukuk bir sinif hukuku
olsa da yine bir hukuktur, ve bu smnif hukuku egemen
smifin c¢ikarini acikga ortaya koymamakta, aksine hukuk
kisvesine biirlindiirmektedir. Hukukun icerigi ne olursa
olsun hukuki bi¢cim ezilenlere hizmet etmektedir.

C.N.: Bu yaz1 yazarin, ‘‘Rechtsphilosophie” (8. basim,
ctkaranlar : Erik Wolf ve Hans - Peter Schneider, Stuttgart
1973) isimli eserinin 26. paragrafini olusturmaktadir.
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