Turkiye'de Devlet ve Hukuk
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Cumhurbagkan! tarafindan imzalanmayarak geri gonderilen Kanun Hikminde Kararname
tasarilar vesilesiyle, Turkiye epeydir tanik olmadigi yogunlukta bir hukuk tartismasi yasadi.

Basbakanin ve medyanin kriz diye adlandirmakta pek hevesli oldugu bu sireg¢, konunun uzmani
olmayanlari bile siki minazaracilar olarak anayasa hukukumuza katki yarisina sokarken;
Ulkemizde hukuk bahislerinin de pekéald reyting yapabilece@i gibi, galiba en ¢ok meslekten
hukukgulari sasirtan bir sonu¢ da dogurdu.

Tartismanin tansiyonu bir suredir dismekte ve konu gincelligini yitirmekteyse de, su soru énemini
hala koruyor: problemin hesabi kapatildi mi1?

Buna verilecek yanit, s6z konusu tartismada neyin gergek problem olarak nitelendigine bagli
kuskusuz.

Yurdtmenin iki kanadi arasinda yasanan ve kamu hukukunun hi¢ de yabancisi olmadigi “devlet
kurumlari arasinda kimin hangi yetkiye, hangi bicimde sahip oldugu” sorunu, ilk bakista éne ¢ikiyor.
Anayasanin 6. maddesinin son cuimlesinin “(h)igbir kimse veya organ kaynagini Anayasadan
almayan bir Devlet yetkisi kullanamaz” seklindeki hiikmu de hatirlandiginda; salt teorik degil, pozitif
hukukumuz agisindan da kayitsiz kalinamayacak bir boyut var. Hikimet ve yandaslari,
Cumhurbagkaninin 6nline gelen bir KHK’y1 ikinci kez geri gondermesine iliskin bir yetkinin
Anayasada yer almadigini, dolayisiyla KHK’nin imzalanmasi zorunlulugunu temel argiiman olarak
kullandilar.

Sorunun bu teknik boyutu asla 6nemsiz olmamakla beraber, sonunda devlet katinda kimin hakh
kimin haksiz oldugunu kanitlamaya endeksli bir tartisma gliindeme damgasini vurdu. Hukuku
birtakim ritleller ve imza merasimlerinden ibaret sayan logaritmaci hukuk ekoli bu gundemde
basroli kaparken, Cumhurbaskaninin bir KHK'y1 ka¢ kez geri gdnderebileceginin hesabinda
gOsterdigi feraset ile de asil sorunu bir glizel perdeledi.

Asil tartisilmasi gereken, ama bir tirli sahne alamayan bu boyut, Cumhurbaskani Sezer’in hukuk
teknisyenliginin 6tesinde bir diger adina, hukuk devleti etigi adina davranmasiyla ilgiliydi. Ttrkiye’de
en ¢ok devlet tarafindan érselenen ve gerektiginde “ihmal edilebilir’ addedilen hukuk, yine devlet
katinda bu aragsal kimlige direnmek istedi. Devletin tepesindeki bir makam, epeyce gli¢li kesimleri
karsisina alarak, kullanilacak bir kamu glcinin referansinin “devletin ali menfaatleri” degil; ama
hukuk olmasi gerektigini savunuyor.

KHK’lar konusunda Sezer’in teknik gerekgelerinde bir yanilgisi olsaydi bile, bu ilke savunusunun
Oneminin higbir bicimde azalmayacadi kanisindayim. Bu Onemi goéremeyenler arasina, eski
DanigtayBaskani’'nin giderayak verdigi fetvayla katilmis olmasi da, ciddi bir talihsizlik tabii.

BU ILKE NiCiN ONEMLI?

Onemli, ¢linkii devlet gelenegimizdeki kronik bir sorunla yiizlesmeyi géze almaktadir.

Bu sorun, Turkiye’de kamu gucinin hukuk sayesinde degil, hukuka ragmen var olma istegi ve
pratigidir.

Cumhurbagkaninin tavri nedeniyle yasanan sikinti ise, bu pratigin alisik olmadigi bir dille
kargilagsmasinin yarattidi sikintidir. Kendi disindan gelen muhalefete karsi ziyadesiyle donanimli
olan devlet, bu kez kendi evinde bir muhalefetle karsilasmanin saskinligini yasadi. Diger yandan,
aslinda sistemin butuninu sorgulamayan ve muhtemelen bdyle bir niyeti de olmayan Sezer'in
hukuk adina yaptigi bir uyarinin, gerek hikimetten gerek onun medyadaki destekgilerinden
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gordugu tepki ve elestirinin blyUkligu de dikkat ¢ekici. Bu tepkinin sergiledigi seviye ve irtifa diuzeyi
bir yana, yine kutsadigi yapinin kiglcuk bir tasinin “dlzgin yerlestiriimedidi” uyarisina bile

tahammul gésterememesi, galiba KHK dolayimiyla yaratilan krizden gok daha vahim sayiimali.

Sular cekildikten sonra, geride kalanlara bakmak ve bazi sonuglara ulagsmak i¢in sorunu bGtinlugua
icinde hatirlamak gerekli gibi. Ama bu hatirlayis, lizerinde ¢ok sey yazilip séylenen bir alanda yeni
bir malumu ilan 6rnedi sergilemeden kotarilamayacagindan, bu da géze alinmali.

Once, tartigmalara kaynaklik eden Kanun Hikminde Kararname kurumu hakkinda birkag genel
noktaya deginelim.

KHK’larin mazisi eski sayilmaz. Mevzuatimizda gorilmesi ilk kez 1971 Anayasa degisikliklerine
rastlamakta. Dolayisiyla ne 1924 Anayasasi ne de 1961 Anayasasinin ilk seklinde bdyle bir kurum
mevcut. 1961 Anayasasi’'nin 20.9.1971 gunli ve 1488 sayili Kanunla degisik 64. maddesiyle
hukukumuza giren KHK, esas olarak yasamanin gikaracagi bir yetki kanunu sonrasinda yuritmeye
kanun glctnde bir dizenleyici islem yapma yetkisi tanimaktadir. Bu islem kanun degil, ama onun
glcunu tasiyor: kanunlari degistirebilir ve yeni hiktmler getirebilir. Kanun glict tasimakla beraber,
organik agidan bir yasama islemi degil, bir yiritme islemi; bu yizden de adinda “kararname”
s6zcugu yer aliyor.

64. maddeye iligkin degisiklik gerekgesinde parlamenter rejimlerde kanun yapmanin belli usullere
uyulmayi gerektirdigi ve bunun da zaman aldidi ileri suriimis ve “degisen iktisadi ve sosyal
sartlarin geregi olarak bazi hukuk kurallarinin bu usuller diginda yurirlige konulabilmesi cagdas
devlet anlayisinin tabii bir sonucu olarak karsimiza ¢gikmaktadir” ifadesine yer verilmis.

1982 Anayasasi’'nin duraksamadan benimsedigi kurumlarin basinda KHK’lar de yer aliyor. Yeni
Anayasa, bu konuda 1961 sisteminden daha ayrintili bir diizenlemeye gitmis, dnceki Anayasada
ongorilmeyen bazi konulara ait yeni hiktdmler getirmistir.

Bu yazi agisindan ¢ok da gerekli olmayan teknik agiklamalar bir yana, s6z konusu kurumun
amacinin “yuritmeyi gucli kilmakta” yogunlastigi agiktir.

Otuz yila dayanan bir uygulama sirecinin sonunda KHK, hukukumuzun yerlesik bir kurumu haline
gelebilmisse de, bu yerlesmede yeterince rahat oldugu séylenemez. Bir yandan, ulusal egemenlige
ve Meclis’e referans veren Cumhuriyetin klasik kurulus felsefesiyle “yetki devri (mi?)” tartismalarini
tuketememis; diger yandan yurtutmenin bu gucu pek de 6zensiz kullanmasindan dogan ve olagan
bir idari yetkiye donlstiren uygulamalar, Anayasa Mahkemesi'ni aslinda Anayasada yer
verilmemis bazi kosullar getirmeye itmis ve bu da hem 6gretide hem uygulamada tartigmalar
dogurmustur. Anayasa Mahkemesi'nin bir dl¢iide yerlesmis ictihadina gére “...TBMM tarafindan
Bakanlar Kurulu'na KHK gikarma yetkisinin ancak, énemli, zorunlu ve ivedi durumlarda verilmesi,
yasama yetkisinin devri anlamina gelecek ya da izlenimi verecek bigcimde sik sik bu yola
basvurulmamasi Anayasa koyucunun amacina kuskusuz daha uygundur (...) KHK c¢ikariimasi,
TBMM tarafindan verilen ve ancak ‘ivedi ve zorunlu’ durumlarda, ¢ok uzun olmayan bir siirede
kullanilacak bir yetkidir. KHK'larin, ivedi ve zorunlu olmayan durumlarda kullaniimasi, bu
dogrultudaki uygulamaya sureklilik ve yayginlk kazandiriimasi, yasama yetkisinin devri anlamina
gelir ve Anayasa’ya aykiri diger” (Anayasa Mahkemesi'nin 1.2.1990 gunli E.1988/64, K. 1990/2
sayili kararindan).

Bu baglamda bir fikir vermesi agisindan 12 Eylil 1980 tarihine kadar bu yola pek sik basvurmayan
yurGtmenin dokuz yil iginde yalnizca 3 yetki kanununa dayanarak toplam 34 KHK ¢ikardigini, ancak
ozellikle Turgut Ozal'in basbakanliyi déneminde gikarilan 186 KHK ile bu trafigin hizlandigi ve
glnUimuzde sayinin 500’U gegctigini belitmek de yararli olabilir.

iste, hilkiimet ile Cumhurbaskanini karsi karsiya getirdigi iddia edilen KHK’larin hukukumuzdaki
serencamina ¢ok kisa bir bakisin karsimiza c¢ikardigi tablo bu sekilde gérinmekte.



Simdi de, Cumhurbagkani Sezer’e anilan tartisma sirecinde ydneltilen elestirilere egilmeyi ve bir
degerlendirmeye gitmeyi deneyelim.

Oncelikle kiyas marifetiyle KHK'y1 kanun gibi addetmek ve o6niine ikinci kez geldiginde
Cumhurbagkaninin imzalamak zorunda oldugunu séylemek anlamli degil. Bu ydnteme nasil
varildigi konusunda séylenenler inandirici olmadigi gibi, yaklasim sipin isi bir kolaycilik da igeriyor.
Yuratmenin bir kanadini olusturan Cumhurbaskaninin bir yasama islemi olan kanuna
direnememesi, parlamenter rejimin dogal bir sonucudur. KHK ise, ardinda bir yetki kanunu da olsa,
organik acgidan bir yuritme islemidir. Yurtutme iginde yer alan Cumhurbaskaninin, Bakanlar
Kurulunun igsleminde kendisini o tasarrufun bir tarafi olarak gérmesi ve gerekli gérduginde
baskanlik da edebildigi bir kurulun iradesine ortak olmak istememesi de bir o kadar dogal (Kaldi ki,
Anayasa ilki icin “yayinlama”dan s6z ederken, kararnameler igin “imzalama” yetkisine yer
vermekte). Ustelik bu muhalefet ne “idari yerindelik’ ne de “hikimet siyaseti’ne yoneliktir;
anayasaya aykirilik ve temel hak ve 6zgurliklerin tehdit altinda olmasi gibi gerekgelere sahiptir. Bu
durumda s6z konusu muhalefet, gerek Anayasa gerek edilen yemin karsisinda salt bir yetki degil,
gOrev de olmaktadir.

Yine her iki iglem tirG icin de Anayasa Mahkemesi’nde iptal davasi agilabilme olanagindan séz
edilmesi ve Cumhurbaskanina ancak bdyle bir secenek tanindidi vurgulanarak “imzalamak
zorunda” gibi iradeye ipotek koyan yakisiksiz sonuglara variimasi da iyi hukukguluk degil. Bir hukuk
ihlali ile onun yargisal denetimi, sifir toplamli bir iligkiyi gdstermedigi gibi, boyle bir benzetme diger
denetim mekanizmalarinin kendi arasinda da yapilamaz. Hukuk salt birtakim merasimlerden ibaret
degildir ve korudugu degerlerle de kendini megralastinr. Yargi, olaydan (ve ¢ogu kez ihlalden)
sonra devreye giren hukuktur ve gogunlukla dnleyici ve koruyucu mekanizmalarin yetersiz kalmasi
sonucu, telafi edici bir sistem olarak galisir. Hukuk devleti bunlardan vazgegemese de, asil 6nemlisi
olasi bir hukuksuzluga kargi 6nceden duyarl olan ve devreye giren 6nleyici mekanizmalarin
varligidir. Hukuku salt yargiya havale etmek ve onun olg¢itlerini kullanma zorunlulugunu hig
hatirlamamak, hukuka saygiyl ve onu gézetmeyi aslinda mahkemelere ait bir gbrevin isglizarca
ustlenilmesi olarak niteleyerek yuriutmeyi bdyle bir yukimden azade kilmak ve sonugta bu
yaklasimla bazi hayatlarin berheva edilmesini dert edinmemek bize 6zgu bir hukuk devleti anlayigi
olmali. Ustelik, Anayasa Mahkemesi kararlarinin -maalesef- geriye yiritilmedigi de dustnulirse,
telafisi mumkln olmayan zararlar olasiligina karsi bdyle bir duyarsizlik da hayret uyandirmali. Ama
belki, sonrasinda tazminat 6deyerek hukuksuzlugu satin alarak, “sorumlu idare” ilkesiyle ve Hazine
araciligiyla kendini aklayan bir kamu giicl zihniyeti ve pratikleri hatirlaninca, bu nida da anlamini
yitirebilir.

Hal bdyleyken ve Sezer de bu paraleldeki goruslerini altina imza attigi kararlarda gok 6nceden dile
getirmisken (bkz. Anayasa Mahkemesinin 6zellikle 27.04.1993 tarihli karari) ve yine Anayasanin
153. Maddesi geregi, Anayasa Mahkemesinin (igtihat degisikligine gitmedigi stirece) kararlarinin
basta cumhurbagkani olmak Uzere devletin tim organ ve kurumlarinca uyulmasi zorunlu nitelikte
oldugu ortadayken ve nihayet, Cumhurbaskani Sezer'den énce de KHK taslaklari Cankaya’dan
donebilirken ve bu sayi toplam 27 iken ... bu siddetli tepkileri haketmek igin Cumhurbaskaninin ne
yapmis olabilecegi sorusu, ortada durmakta.

Kanimca bu tepkinin temelinde, belli bir devlet algisinin ilk kez yine devlet katinda referansi hukuk
olan bir yaklagsimla ylzlesmesi yatmakta. Basta belirttigim kamu gici pratiginin pek de alisik
olmadigi bir deger, “kural hakimiyeti”, Sezer’in tavrinda her seyin éniine konulan bir hukuk devleti
etigine donusmektedir.

Ayrica Sezer'e yoneltilen bu tepki, s6z konusu alandaki normlara iliskin bir yorum farkindan
kaynaklanmiyor. Bu tepki, Turkiye’de hukuk ile devletin sergiledigi patolojik beraberligi hukuk
devleti sanan ve bu saniya yoneltilen her turlu elestiriyi devlet dismanligina tahvil eden bir algidan
besleniyor.



Hukuk ile devletin bu beraberliginde, hukuk devletin bir bileseni olarak gériilmez ve onun varolus
referanslari arasinda yer almaz. Ama tersi gegerlidir: hukuku var eden devlettir ve hukuk bu iliskide
yalnizca bir nesnedir. Nesne olanin, kendisini yaratan degerin davraniglarini belirlemesi ve
gerektiginde ona yaptirirm uygulamasi ise paradoksal gorulir. Boylelikle, kendini her tirli anlam
referansi haline getirerek, kendinden bagka bir 6zir gerektirmeyen, kendi kendini hakli kilan ve
degeri yine kendinden menkul bir devletin hukuka bakisi da, onu bu degerin hizmetkarliginda
aragsallastirmaktan o6teye gidemez. Burada hukukun islevi, o degeri ve onun projesini
gerceklestirmekten ibarettir. Hukuk bu baglamda, proje hizmetkarliginda gésterdigi uyum ve
sadakat ile degerlenir. Boyle bir olusumda, hukuk devleti ilkesi de, temel hak ve 6zgurliklerin
glvencesi ilkesi de, bu ilkelerin varolus nedenine tam ters bir konumlanmayla, bireylere degil,
devlete yarar saglamasi gereken mekanizmalar olarak algilanir.

Dolayisiyla, yalniz hukuk degil, kurumlar ve gorevliler de bu aragsallik icinde dederlendiriimekten
kurtulamamaktadir. Yasadigimiz sirecte, KHK ile Cumhurbaskani iligkisini hemen bir Anayasa
degisikligi ile by pass’a tabi tutma tesebbislerinin, Cumhurbaskanini istifaya davet etme
hezeyanlarinin bagka bir izahini yapmak gugttr. Bu ¢6zim tarzinin pek olagan kabul edildiginin
yakinlardaki 6rnegi, 25.06.1992 tarihli ve 3825 sayili kanunla ortaya konmus, Adalet Bakanhgi
Mustesar olarak gérevlendirmenin “musterek kararname” ile yapilacagini éngéren Hakimler ve
Savcilar Kanunu'nun 37. maddesi degistirilerek Cumhurbaskaninin bu atamada devre disi
birakilma denemesi pek hazin bir gérintl cizmistir. Altinda Sezer'in imzasinin da yer aldigi
Anayasa Mahkemesi karariyla iptal edilen bu degisiklik ve dayandigi anlayisin, bu kez
Cumhurbagkani Sezer’e yoneltiimek istenmesi karsisinda, yorum yapmak guiglesiyor.

Bir KHK’nin imzalanma geregdini hukukla degil, alinacak kredilerle veya bdlici ve mdartecileri
aylklama amaci ile mesrdlastirmak, yine bu aragsal hukuk anlayisinin gésterdigi gibi; buna hayir
diyenleri gérevden alma senaryolari hazirlamak da, normlara verilen hizmetkarlik gérevi nedeniyle,
onlarin ne denli degersizlestirildiginin bir kaniti oluyor.

Yasanan slrecin 6nimuize koydugu tablo, ne KHK’lara ne de Cumhurbaskaninin yetkilerine iliskin
bir tartismay sergilemekte. Bunlar dolayimiyla bir kez daha tanik olup trktigimuz gergek, hukuk
adina dile getirilen bir uyarinin, bu Glkede Cumhurbaskanlarini dahi “6teki” ve “devlet hasmi” haline
donustlirme tehlikesi igermesidir. Bu tehlikenin topluma yasattiklarinin ve verdigi acilarin Gstlinden
atlayarak yapilacak her yorum, bu tehlikeyi buyitmekten baska bir seye hizmet etmeyecek.
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