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Siyasi Bir Kurum Olarak Hukuk

Hukuka iliskin 6zellikle liberal tahayyiil “hukuk”un kismi 6zerkligi ve evrensel bir 6zii
bulundugu konusunda israrlidir. Hukukgular da genellikle hukuku 6zerk bir sistem olarak ele
alir ve onun siyasetle baglantisini thmal ederler. Oysa hukuk ayni1 zamanda siyasi bir kurumdur.
Bununla kastedilen, hukukun tamamen siyaset tarafindan sekillendirildigi degildir. Gergi,
modernlik baglaminda hukuk esas olarak yaratilan veya icat edilen bir sey oldugundan,
giiniimiizde hukuk-yapimi 6nemli 6lgiide bir devlet islevidir. Nitekim, bugiin ulusal hukuk
sistemlerinin biiyiik bir kismi yasama ve ylirlitme organlar1 tarafindan yapilan kurallardan
olusmaktadir. Hukuk bu anlamda politik olarak da iiretilmektedir. Politika ise ayni zamanda
gii¢ iliskilerini yansitir ve boyle oldugu 6lgiide de sistemin “ciktilar”inin her zaman adaletle
uyusacaginin garantisi yoktur.

Ancak, bugiin hukuk yapmminmn bir devlet islevi haline gelmis olmasi, hukukun esas
olarak politik bir iiriin oldugu anlamina gelmez. Ciinkii, sadece common law gelenegine
dayanan sistemlerde degil, yazili hukuk agirlikli Kit’a Avrupasi sistemlerinde bile “hukuk” vaz
edilmis (pozitif) normlardan ibaret degildir. Hukuka asil kimligini veren ve igerdikleri
kurallardaki biiylik farkliliklara ragmen muhtelif hukuk sistemlerini “hukuk” kavrami altinda
toplamay1r miimkiin kilan, en basta onun adalet ideali ile baglantisidir. Ayrica, biitiin hukuk
sistemlerinde ortak olan kavramlar, kurumlar ve ilkeler vardir. “Hukukun evrensel ilkeleri”
denen usuli ve maddi esaslarin bunlarin arasinda 6zel bir yeri vardir. Bu arada, bazen “hukuk
mant181” olarak adlandirilan hukuka 6zgii arglimantasyon ve yorum tekniklerinden bagimsiz
bir “hukuk”tan s6z edilemez. Kisaca, hukuku asil hukuk yapan onun igerdigi resmi kurallarda
degil, s6z konusu kavram ve kurumlar, ilke ve tekniklerdir.

Ozetle, hukukun “aym zamanda politik bir kurum oldugu”nu sdylemekle, onun
miinhasiran politik bir iiriin oldugunu sdylemek farkli seylerdir. Hukukun “siyasi bir kurum”
olma yanini 6ne ¢ikarmak hukukun niteligi hakkinda (olumsuz) bir yargida bulunmaktan
ziyade, onun siyasi islevine dikkat ¢ekmektir. Bununla, hukukun siyasal sistemin kurumsal bir
parcast olarak yerine getirdigi islevleri kast ediyoruz. Bagta otoriteli uygulayicilar1 olan
mahkemeler olmak iizere, hukukun kurumsal varligi bir siyasi sistemin kurucu unsurlari
arasinda yer alir.

Bu baglamda, Herbert Jacob modern bir devlette hukuk ve mahkemelerin baslica {i¢ siyasi
islevi bulundugunu belirtir. Bu islevlerin basinda yiiriirliikteki “rejimin mesrulastiriimasi”
gelir. Gergekten de kurumlasmis bir alt sistem olarak hukukun varlig1 ve bu arada mahkemeler
kurulu diizen igin mesrulastirici bir islev goriirler. “Iyi isleyen” bir yarg1 diizeni siyasi sistemin
yonetilenler nezdindeki mesrulugunun belki de en biiyiik giivencesidir. Ciinkii, her rejim en
basta vatandaslarin goniillii itaatini garanti etmek ister; aksi halde itaati gii¢ kullanarak
saglamak zorunda kalir ki pek az rejim surf kaba gii¢le ayakta kalabilir. Dolayisiyla, devlet
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iktidarmin keyfi olarak degil de hukuka uygun olarak kullanildigr / kullanilacagi ve
mahkemelerin adalet dagittiklar1 / dagitacaklar1 inancinin vatandaslarin zihninde yer etmesi
olciistinde kurulu diizene yaygin itaat ihtimali artar.

Hukukun diger bir siyasi islevi “foplumsal denetim”dir, hukuk kurumu ve mahkemeler
ayni zamanda toplumu kontrol altinda tutmanin da aracidirlar. Toplumsal hayatin hemen hemen
her yoniinii hukuki diizenlemeye tabi kilma seklindeki giiniimiiziin baskin egilimi de hukuk ve
mahkemelerin toplumun kontrol edilmesindeki roliinii daha da artirmaktadir. Hukukun
toplumsal denetim islevi, ilk bakista sanilabileceginin aksine, sadece basta ceza hukuku ve
yargisi olmak iizere hukukun miieyyideci yaniyla ilgili degildir; hukuk toplumu pozitif olarak,
yani ddiillendirme yoluyla da kontrol eder. Daha genel olarak, hukukun toplumsal kontrol islevi
onun bir kural sistemi olarak diizenleyicilik ve baglayiciliginda somutlasan bir islevdir. Hukuk
bireylerin davraniglarin1 baglayict normlarla diizenledigi olglide onlar1 belli sinirlar iginde
kalmaya veya belli yonde hareket etmeye zorlamakta ve bdylece kisilerin manevra alanlarin
(hatta bazen diislince ufuklarini) daraltmaktadir.

Ugiincii olarak, mahkemeler normalde kendilerine ait olmayan “siyaset-yapimi” islevine
de bir Olglide katilirlar. Mamafih bu genel olarak mahkemelerin olmaktan ziyade iist
mahkemelerin, 0Ozellikle de anayasa mahkemeleri ile yiiksek idare mahkemelerinin
(“Danistay”) yerine getirdikleri bir islevdir. Aslinda, diger mahkemelerden farkli olarak,
anayasa mahkemeleri dogrudan dogruya politik olan organlardir; bunlar anayasal sistemin
“iktidar haritasi”nin birer kurucu unsurudurlar. Dolayisiyla, bu mahkemeleri diizenleyen
kurallar -ve genel olarak “kamu hukuku”- zaten dogrudan dogruya politiktir. S6z gelisi, baz1
orneklerde bunlar zamanla “haklar1 koruyucu” bir isleve dogru evrilmislerse de anayasa
mahkemeleri baslangicta genellikle rejimin amaclarina hizmet etmek iizere kurulmuslardir.

Ote yandan, son zamanlarda “siyasetin hukukilesmesi” egilimi gitgide yaygilagsmaktadir.
Bununla, normal olarak demokratik karar siireclerine tabi olmasi gereken sorunlarin
mahkemeler tarafindan ¢oziilmesi kast edilmektedir. Siyasetin hukukilesmesi ise kismen,
dogrudan siyasi aktorlerin (yasama ve yiiriitme organlarinin) ihtilafl siyasal sorunlar1 kendileri
cozmek yerine yargiya havale etmek egilimlerinden, kismen de mahkemelerin (6zellikle,
anayasa mahkemelerinin) siyasi sorunlara el atma veya yiiksek yargiclarin kendi siyasal goriis
ve kanaatlerini yargi kararina doniistiirme konusundaki istekliliklerinden kaynaklanmaktadir.
Oyle veya boyle, giiniimiizde siyasetin hukukilesmesi 6zellikle yiiksek mahkemeleri siyaset-
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yapimi siirecinin etkili bir aktdrii veya “davetsiz ortagi” haline gelmelerini kolaylagtirmaktadir.

Son olarak belirtmek gerekir ki, bu sekilde hukukun ve mahkemelerin 6zellikle
islevlerine yansiyan politik 6zelligini teslim etmek hukukun kismi 6zerkligini goz ardi etmek
anlamina gelmez. Bu ayrica, hukuk ve yarginin adalete ve hukukun {istiinliigline hizmet etmek
bakimindan 6nemini inkar etmek de degildir. Boyle bakildiginda, hatta mahkemelerin yukarida
isaret edilen “toplumsal kontrol” islevini sadece sinirlayicit olarak degil fakat toplumsal
iliskilerin “adalet” ve “haklar” ¢ergevesi icinde diizenli ve istikrarli bir bigimde yiiriitiilmesini
de kapsayacak genislikte diistinmek gerekir. Bu yolla mahkemeler ayn1 zamanda iktidarin
keyfiliginin sinirlanmasina da hizmet etmis olurlar. Ciinkii, adalete dayali ve bireylerin
haklarimi gbzeten bir yargi uygulamasi, hukukun bir alt sistemini olusturdugu genel sistem
icindeki saygmligini ve dikkate alinirligini takviye etmek suretiyle, onun 6zerk bir sistem olarak
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var olmasina da katkida bulunur. Yarginin haklarin koruyucusu olarak islev gérmesi siyasi
iktidar1 frenlemenin ve onun keyfiligini 6nlemenin bir yoludur, ama yarginin bunu yapabilmesi
her seyden 6nce onun 6zerkliginin konsolide olmasina baglhdir.
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