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’I'URKCEYE CEVIRENIN ONSOZ0

" Professr Léon Dugmt en tammnmiy hukuk bilginlerindendir. -Ana-
yasa ‘hukukunda,' idare hukukunda, kamu hukukunda hep onun sozi
edilir,” onun diisiinceleri gézden geglrlln', onun doktnm ele almr, ‘

1859 da Libourne'da dogmu§ ve 1028 Bordeaux'da dlmiig olan * Du-
guit, akademik meslege 1883 de dogentlikle baslamis, 1892 de Bordeaux
Hukuk Fakiiltesi anayasa ve idare hukuku profesorligiine gegirilmis ve
hayatinin sonuna kadar mesleginin en seckin, en baganh gahsiyetlerin-
den biri olmustur.

Profesér Roger Bonnard, Duguit hakkinda: "O hukuk biliminin en
iinlit temsilcilerindendi. Cagdas hukuk diigiincesinin dnemli bir amt: ola-
rak kalacaktir. Ciinkii onun meydana getirdigi agik, belirgin ve orijinal
doktrin o kadar 6nemli ve o kadar giimilliidiir ki, bunu ihmal etmege
kimsenin hakki yoktur. Doktrini hukuk biliminde derin izler bura-
kacaktir, Doktrinini kabul edenler diginda, muarizlanm bir takim mese-
leler iizerinde diiginmege ve fikirlerini diizeltmege mecbur etmistir.
Doktrini gittikge daha gok ilgi ¢ekecektir. Ustadin  8liimii doktrinini ka-
rartmiyacaktir, Doktrini yeni bir gafak hilesi iginde ipildiyacaktir. Ciin-
kii ,bilimsel tartigmalarda gozetilmesi gereken objektifligi ve soguk kan-
liligr ne yazik ki bazan bozan sahsi rekabetleri 6lim susturur ve orta-
dan kaldirr.” diyor. (1)

Léon Duguit yalmz biiyiik bir hukukeu degil, aym zamanda pek
degerli bir sosyoloji bilginidir. llkel aile hakkindaki, konferans:, Bir
sosyoloji semineri, Anayasa ve sosyoloji, Hukuk sosyolojisi etiidii baghkl
yazilar iistadin sosyoloji alaninda ne kadar genis yetkisi oldufunu gos-
termektedir.

Sosyoloji kiiltiirii Dugmt ye hukuki olaylan p051t1f ve ob]ektlf bir kav-
rayigla inceleyip belirtmek imkinmm saglamigtr,

(1) Roger Bonnard, Léon Duguit-Ses Oeuvres, Sa Doctrine, Paris, 1929, Sf, § ve‘6.
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Duguit doktrinini bes ciltlik "Anayasa hukuku” kitabindan derlemis,
ve "Kamu hukuku dersleri“ kitabinda da ®zetlemigtir.” Kamu hukuku
dersleri” iistadin son eseridir. Ustad bu son eserinde doktrinini en ol-
gun sekilde agiklamistir. -

Geng hukukgularimizi bir takim basma kahp onyargilara kapilmak-
tan kurtanp aydinlatacafma ve diiindiiriip olgunlagtiracagna inan-
difim igin bu eseri dilimize ¢evirdim.

Eser, aym zamanda, bir Hukuk Fakiiltesinde derslerin en uygun ge-
kilde nasil diizenlenebilecegini, derste bir meselenin nasil ortaya konu-

lup incelenecegini ve bir sonuca baglanacagim gostermek bakimindan
da Universite oZretim iiyeleri igin gok giizel ornekler vermektedir.

Bu eserle hukuk¢ularimiza faydal olabilirsem ne mutl,
5.D.
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ONSOZ

Agustes 1925 aymm sonunda Bordeaux’da Majeste Misir Kiralmun
Paris Elgisi Ekselans Fahri Pasamn ziyaretini kabul etmek serefine nail
olmustum. Hitklimeti adina, bana 11 Mart 1925 tarihli kanunda ihdas edi-
len biiyitk milli iiriversiteve dahil Hukuk Fakiiltesinin birinci dekam ol-
mam teklif etmege gelmisti. Teklif mutlak surette reddedemiyecegim ka-
dar goniil cksayicr idi. Fakat, Fransa’dan ve aziz Bordeaux Fakiiltem-
den uzun aylar boyunca ayrilamazdim. Kahire'de vazifemin mahdut bir
zamana inhisar etmesi ncktasinda mutabakat hasil oldu: Misir (1) hukuk
fakiiltesinin yalmz ii¢ ay miiddetle dekanhp: serefini haiz olacaktim.

Bu sartlar altinda 23 Kasim 1625 de Fransa’dan ayrildim ve aym
aym 29 unda Kahire'ye geldim. Fransiz elgisi tarafindan derhal takdim
edilmek serefine nail oldugum Majeste Kral Fuad'm bana gosterdigi en
nazikdne ve en hayirhah kabule kargi derin ve hiirmetkar siikranum bu-
rada ifade etmek isterim. Misir hitklimeti iiyeleri, bithassa Bagbakan Ek-
selans Ziver Paga, Milli Egitim Bakan: Ekselans Ali Mahir Pasa ve keza
Universite Rektorii Ekseldns Lutfi-el-Said ve bir ¢ok seckin Misizhlar ta-
rafindan geldigim giinden baghyarak biitin ikametim siiresince, bana gos-
terilen sempati ve samimi hatirsinashik beni gok miitehassis etmistir. On-
lara tekrar tesekkiir etmek isterim. Bu sempati ve bu hatirsinashgm M-
sirdaki ikametimde duydugum zevkinin kiymetli hatirasim hald muhafaza
ediyo:um. Gordugiim sempati vazifemi zevkle ve kolaylikla gérmeme yar-
dum etti.

Her seyden evvel yeni Misir Universitesinin hukuk fakiiltesinde gre-
timi tanzim etmek, 6gretim ve imtihan programim diizenlemek, kiirsiile-
rin tertip ve taksimini saglamak, hukuk dgrencilerinin devam rejimini be-
lirtmek icabediyordu. Ahvalin ilcasiyle roliim olduk¢a genisledi. Univer-
sitenin faaliyetine iliskin tiziklerin hazirlanmasinda oldukga faal diye-
bilecegim bir hisse almak durumuna girdim, Durum soyle idi : '

(1) Kurulusunda Misir Universitesi adin; tagiyan bu iiniversiteye bugiin Fuad
iil-Evvel Jniversitesi denilmektedir (8.D)



Misir Universitesini thdas eden 11 Mart 1925 tarihli kanun, bu te-
sekkiiliin esash prensiplerini belirtmekle yetinmig ve 18 inci maddesiyle
ogre:im iiyelerinin hizmet ve disiplin sartlari, 6gretim ve disiplin rejmii,
Universite kurulu, Fakiilteler kurulu ve baghca Universite erkénmnm yet-
kileri, mali rejim gibi Universitenin tamamlayic1 biitiin teski'at tiiziikleri-
pi hazirlamakla Universite kurulunu géreviendirmisti. Bu tiizitkler Uni-
versite kurulu tarafmdan kabul edildikten sonra, yiiriirlige girebilmek
icin, hitkéimet ta:afindan tasvip edilmis olmal idi. Fakat, kanuna gére, hi-
klimetin Universite tiiziiklerini kabul veya reddetmek hakki vardi degis-
tirmek hakk: yoktu, Misir yasamam Universite Kuruluna 6nemli bir va-
zife ile birlikte liberal bir diisiince 11e genis bir gorev aynhg yetkisi ver-
ml§d

Universite Kurulu hemen ise koyuldu ve aralik aymm ilk giinlerin-
den itibaren, her bir fakiilteyi kendi 6gretim plin ve programlarm, iin-
van, diploma ve sertifika alma sartlarim belirten tizik tasarilarini hazir-
lamaZa memur etti. Bundan bagka Ekseldns Rektoriin bagkanhginda, do:t
dekan ile Ekselins Milli Egitim Bakanhg Miistesar: ve Universite kiitiip-
hanesi miidiirii B. Grosjean’dan miirekkep bir komisyonu su esas tiizitk
tasarilarim hazirlamaga memur etti: 1 - Ogretim iiyslerinin hizmet ve di-
siplin tiizigi; 2 - Universitenin devam ve disiplin tiiziigii; 3 - Universite-
nin bashca erkinmm, Universite kurnlunun ve fakiilte kurullarmm yet-
kileri hakkinda tiiziik; 4 - Universitenin mali rejimi hakkinda tizik; 5 - U-
niversite kitiphanesi hakkinda tiiziik.

Komisycn hemen ¢aligmaga koyuldu ve diyebilirim ki, Ekselins Uni-
versite Rektorimiin yitksek idaresi altinda, ¢ok vz iyi is gordii. Komisyon-
da tartismalar ¢ck kere siddetli, fakat daima samimi ve nazikine oldu.
Ciinkii, Misira ldytk ve memleketin tevdi etmek istedigi milli egitim ile
ilmi kesiflerde bulunmak yitksek gérevini yerine geti.ebilecek biiyiik bir
iiniversite knrmak hepimizin biricik kaygumuzdu. Ekselins Universite
Rektori, Ekselans Milli Egitim Miistesan ile meslekdaslarim komisyon ¢a-
hismalarinda faal bir rol almama miisaade ettiler. Fransiz {iniversitele:i-
nin tegkildtimi ilham eden prensiplerin ve fikrimce hakiki bir tiniversite-
nin viicut bulmasi igin, yani bash basina bir varlifi olan biitiin faaliyetini
insan zihninin gesitli sahalarinda hakikati aragtirmaga, kazamlan bilgileri
halka yaymaZa ve gencleri hasbi tatbikat1 milli hayatin mutlu gelismesi-
ni saghyan mesleklere hazirlamaga hasreden biiyik bir ilim miiessesesi
i¢in gerekli olan sartlarm ¢ogunu kabul ettiler.

Gegen Mart aymnin ortalarina dogru, Kzahire'den ayrildigim sralarda,
Universite kurulu bu tiizikklerden 6gretim iiyelerinin hizmet ve disiplin
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sartlarna iliskin olan birincisini ¢ok kiigiik degisikliklerle tamamen kabul
etmigti. Boylece, her iniversite teskildtinmn esasinda bulunmas: gerekli
bir sira prensipleri teyid etmis bulunuyor. Profesorler ilgili fakiiltelerin
tekliti tizerine hitkéimet tarafindan tayin clunur. Iimi riitbe ve iinvani di-
sinda kimse dgretim ile gorevlendirilemez. Ilgili fakiilte personelinin ta-
yinine daima dogrudan dogruya istirdk eder. Bu personelin iiyelerine
saglanan durum onlar: her tiirli keyfi azillere karsi korumaidir ve Fran-
sa’daki mandsinda kirsilerin ihdas: ile kiirsii sahibi profesorler hakiki 1a-
yenazillik kazanirlar; bu profesorler, kendilifinden resmi ve nizami bir
mevcidiyet ikiisap eden 6gretimlerinde ve yerlerinde ldyenazil olurlar.
Dekanlar komisyonu tarafindan hazirlanan ve kismen mart ayinda Uni-
versite kurulu tarafindan kabul edilen biitin tiiziiklerin mitthem oidugu
esas prensipler ilmi defer ve 6gretim iiyelerinin bafimsiziify, Universite-
nin 6zerklifi, 6g.etimin tegkilitlandirlmasina ve yiiriitilmesine fakiilte -
lerin faal bir surette istirdk etmesi gibi hususlardi, Aynldifimdan beri
Universite karulunun tiiziik iglerini bitirmig oldugunu, kabul edilen hii -
kiimle.in Misir hitkmeti tarafindan tasvip edildigini ve Univessiterin
kendine mevdu milli egitim ve ilmi aragtirmalar vazifesine tam bir giiven-
lik ve tam bir bagimsizlik iginde devam edebilecegini tahmin ediyoorum.

Dekant cldugum igin, ¢ahismalarmm dogrudan dogruya hukuk fakiil-
tesi iizerinde teksif etmem lazim geliyordu. Universiteyi ihdas eden ka -
nunun birinci maddesine gore eski Hukuk Okulu Universite igine aln-
mzkta ve Misir Universitesinin Hukuk Fakiiltesi olmakta idi. Bu hukuk
okulunun uzun ve serefli bir mazisi vardi, Once Hidiv okulu, sonra Sulta-
niye Okulu ve nihayet, bagimsizhfin taninmasindan beri, kralik okulu a-
dim almis olan bu miiessese, tarihinin muhtelif devirlerinde bityiik iis-
tadlara mazhar olmustu. Bilgin ve miitevetfa meslekdagimiz Testout uzun
zaman onun mildirliginde bulunmustu. Modern Misirin en segkin a -
damlar1 onun Ogrencileri olmuglardi, onun 6gretimi zihinlerinde derin
bi: iz birakmigti. Hepsi de eski iistadlarini rikkat uyandiran bir gitkranla
aniyorlar, Ckulun son fransiz midirii, herkes tarafindan mukayeseli hu-
kuk iistadi olarak taninan Lyon iiniversitesindzs profesor Edouard Lam-
bert imis.

Bir takim sebeplerle Kahire Kiralhk hukuk okulu ilmi karakterini bi-
raz kaybetmig gibi goriiniiyordu, Ogretiminin degerini ve sagladif: hiz-
metleri takdir etmekle beraber,  diyebilirim ki, metodlar, ogretiminin
te:tiplenmesi bakimlarmdan, bir Universite fakiiltesinden ziyade Fransa'-
da anladifimiz ménada - yiikszk bir ilk okula benziyordu. Programa gére
lisans elde edebilmek igin dért yil tahsil ldzmdi. Hepsi Misir olgunlugu-
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fin vermis, bazilar1 ok bilgili, fakat cogu biraz yetersiz genel kiiltiirii 6-
lan gok kalabalik bir 6grenci kiitlesine Ggretim yapiliyordu. Bu sebep
dolayisiyle hukuk ve ekonomiye yabana birgok dersler ders programlar-
na almmisti ve hukzk okulunda égretilmekte idi. Diger taraftan, takip e-
dilen metodlar yiiksek 6gretim metcdlar: degildi. Profesorlerin siirekli
gayreine ragmen Ogrenciler sahsi gahsmalardan ve muhakemeden ziya-
de hafizlarim isletmekte devam ediyorlar ve bir imtihanin gigligiini
ezberden o¢renmeleri gerekli sahife sayisi ile olgiiyorlardi. Ogrenmekle
odevli tutulduklar: derslerin sayisi, programdaki maddelerin goklugu bu
kotii aligkanliklar: garip bir surette korikliyordu.

Hokok ckelunin gergekten bir hukuk fakiiltesi ve hakiki bir yitksek
0Zretim miiessesesi olabilmesi i¢in, miiktesep haklara dokunmamakla be-
raber, te:kilat1 islah etmek, programlar: tidil etmek ve metodlar1 d=gistir-
mek ldzim geliyordu.

Hukuk Fakiiltesindeki biitiin meslekdaslarimin iyi niyetle:i, samimi
is birlizi sayesinde ve bilhassa ikinci dekan Abdilfettah - el - Seyid be-
yin aydin faaliyeti ve 6zeni sayesinde is kolaylast. Birkag fikir teatisin-
den scnra anlasma hasil oldu ve Fakiilte kurulu iyelerinin oy birligi ile
kabul edilen tiizitk tasaris: ile isldhat teyid edilmis oldu. Programlar de-
gisti:ilmis ve daha iyi kcordone edilmisti. Artik yalmiz hukuka ve ekono-
miye teallvk edivordu. Hukuk Fakiiltesinde umumi kiiltiir disiplinlerinin
63retilmesi faydasizdy, ¢linkii Universite kurulu ve hitkimet olgunlugunu
vermis Misirli 6grencilerin Hukuk Fakiiltesine girmeden 6nce Edebiyat
Fakiiltesinde, genel bilgilerini tamamlamak igin bir yil staj gormelerine
ve eski programa gore ancak doit yil orta 6grenim yapmis ogrencilerin i-
se Hukuk Fakiiltesine girmeden 6énce Edebiyat Fakiiltesinde iki y1l de -
vam ctmelerine karar verilmisti. Bu sartlar altinda hukuk lisans: i¢in 6g-
renim siiresi, pek faydal olarzk ¢ yila indirilebilirdi. Takip edilecek ders
program mantikh bir surette tertiplendi. Birinci sensde hukuk baglangicy,
umumi hukuk tarihi, ekonomi, devlet tegkildt: gibi umumi ve hazirlayict
disiplinlerle ayni haklar ve ceza hukuku gibi en kolay anlasilir hukuk kol-
lar1 incelenecekti. Tkinci seneye idare huku, borglar hukuku gibi kamu
hukukunun ve 6zel hukukun en esasli kisimlar: alinms ve bunlara hukuk
yargilama vsulii, ceza yargilama usulii ile devletler hukuku ilive edilmig-
ti. Nihayet, iigiincii senede 6@renci ikinci senede inceledigi genel prensip-
lerin tatbikatim, hukukun en ¢ok 6zellik arzeden kisimlarinda takip ede-
rek kisi ve mal giivenligini, medeni hukukun hususi akitlerini, ticaret hu-
kukunu, icra ve ifldsi, devletler 6zel hukukunu, maliyeyi inceliyecekti.
Bana gosterdikleri samimi ve aydin miizaherete tesekkiir borglu oldugum
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profesor seyhlerin istegi tizerine Islim Hukuku ikinei ve {igiincii simflar
arasmnda boliigtildi.

Ogrencilerin ¢ok ders takibine mecbur edilmemesi, sahsi caligmalar
igin kendilerine vakit birakilmasi, gahsi ¢alismalarin esasen asistanlar ta-
rafindan yéneltilecegi ve iyi metodlar ogretilecegi hususlarinda da hep
mutabik kaldik. Bunun i¢in her simfta yalniz dokuz ders okatulacag: ve
her bir dersin haftada en ¢ck ii¢ saat okutulabilecegi tizikte belirtildi.
Bu islahat ile ve bu isldhati ilham eden zihniyet sayesinde takip edilen
- gayenin gerceklesmesi haklh olarak beklenebilirdi. Fakiilte olan hukuk
okulunda devam eden kotii metodlar ortadan kalkacak ve hukuk ile eko-
nomi gergekten ilmi gekilde Ggretilecekti.

Hukuk lisansini yeniden tensik etmek kifi degildi. Kahire'de biiyik
bir Universitenin bir ciiz’ii olarak bir Hukuk Fakiiltesi kurulmus bulundu-
guna gore dcktor invanmm verebilecek surette hukuk ve ekonominin
yitksek Ogretimini tesis etmek zarureti varda.

Hiikiimet, Universite kurulu ve Fakiilte kurulu bunu teslim ettiler.
Teklifim {izerine Fakiilte kurvlu, bizim 2 mayis 1925 taribli kararname-
miz hiikiimlerinden dogrudan dogruya miithem bir dcktora rejimini te’-
sis etti. Fakiilte ii¢ yiiksek tahs:l diplomas: ihdasim istedi: bir kamu huku-
ku yiiksek tahsil diplomasi, bir 6zel hukuk viiksek tahsil diplomasi ve bir
de ekcnomi yitksek tahsil diplomasi. Fakiilte kurulu doktor invaninin
tevcihini bu diplemalardan ikisinin alimmasmna ve bir tezin savinulmasi-
na bagl tutulmasiny da istedi. Boyle bir sistem hukuk ve ekonomi yiiksek
ogretimine biiyitk bir suples veriyordu. Bu yiiksek 6gretim, hukuk lisan-
siyesi oldugu halde o&gretilen disiplinlerden bir veya birkagini derinles-
tirmek isteyenleri Fakiilteye cekecekti.

Bu tiizitk Universite kurulu tarafindan tezahuratla kabul edildi ve
Ekselans Milli Egitim Bakam derhal uygulanmasma jzin verdi.

Yiiksek 6grenim diplomas: i¢in yapilacak 6@retimin Fransizea ve
Fransiz metotlarma gére vapilmas: ve fakiiltede Fransiz hukuk fakiilte-
lerinde tiniversite dogentligi iinvanim kazanms en az ii¢ profesdriin her
ii¢ yiiksek 6g-etim subesinin bagina gegirilmesi kararlaghrilmisti. Bu pro-
fesorler subelerde, bagska Fransiz profesorlerin ve keza Fransiz hukuk
doktoru iinvanmi almig Misirl: profesorlerin isbirligi ile 6gretimin hakiki
miidii<leri olacaklardi.

Elliden fazla Misirh hukuk lisansivesi hemen dcktora igin kayit o-
lundular ve Ekselins Ali Mahir Pasanmn bagkanliinda 7 Ocak 1926 da,
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Mist:Iilarin ve vabancilarm en viiksek sahsiyetleri huzurunda, Misir U-
niversitesi hukek fakiiltesin'n dcktora 6@retimi agihig toreni yapildi. Mes-
lekdasim ve dostum ikinci dekan Abdiilfettah - el - Said Beyin dikkate
defer nutkundan scnra, bu kitabm baginda yazili dersi verdim. Ders

S
genel olarak sosyal bilimler, sosyal bilimlerin konusu ve metodu ile bir

Universitenin gorevleri ve Hukuk Fakiiltelerinin hususi rolii hakkinda
idi.

Bu, on bes dersi ihtiva eden ve bu kitapta yaymlanan genel kamu
hukuku kursvnun agis dersi idi. Derslerim yalmz doktoraya yazilan
gencler tarafindan degil, viksek memurlar, yargiclar, profesorler, avu-
ka'lar ve modern hukukun biiviik meselelerivle ilgilenen kiiltiirli kim-
selerden miirekkep bir dinleyici kiitlesi tarafindsn da takip edildi. Din-
leyicilerime ve dinleyicilerimin deferli yardimlarina burada samimiyetle
tesekkiir etmek isterim.

(rel hukuk subesinin idavesi bilgin meslekdagim Toulouse Universi-
tesinden Profestr Ricol’e verilmisti. Profesér Ricol sozlesmeler ve bore-
lar kenusunda veni dektrinler hakkinda bir kurs yapmig, o da kalabalik
bir dinleyici toplamisti, Martm ik giinlerinde Dijon Universitesinden
Profesir Scelle Kahire'ye gelmis ve aymi dinleyici kiitlesine devletler
hukekunup biyik meselelerini agrklamisti.

Yiiksek 6grenim diplomast icin tertiplenen bu kurslarm konferans-
lar ve hukuk ve ceza yargilama usulleri, kamu hukuku, medeni hukuk
izerinde praiik g¢alismalarla tamamlanmas: ldzimdi. Bu isleri iigii de
Fransiz fakiiltelerinde dcktora yapmus ve degerli eserler meydana getir-
mis olan Profestr Abdiilfettah-el-Seyid Bey, Abdiisseldim Zihni Bey ve
Mehmed Sadik Fehmi Bey yonelteceklerdi,

- Boylece Misir hitkGmeti tarafindan bana tevdi edilen vazife son-
larna yaklastign siralarda yani mart ay1 ortalarma dogru, viicuda geti-
rilmesine igtirak etmekle seref duydugum eser gerceklesmisti. Rektoriin
baskanhp1 altinda dekanlar komisyonu tarafindan hazirlanan Universite
teskilat tiiziigii kismen Universite kurulu tarafindan kabul edilmis ve
boylece her iiniversite tegkilat: icin esas olan prensipler teyid olunmug-
tu. Hilkiimetin tasvibinden bagka bir sey kalmamisti;; bu da gecikemez-
di. Hukuk Fakiiltesinin 6gretimi, lisans igin oldugu kadar doktora igin
de, mantikli bir plina gore tertip veya tesis edilmisti. Gecis devresi
gegi i hikiimlerle diizenlenmisti. Eski hukuk ckulu gercekten bir fa-
kiilte, hukuki ve iktisadi incelemelerin faal bir ocagi olacakti
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Bununla beraber, Fransa’yva doniisimden az zaman sonra, hukuk fa-
kiiltesinde bulundugum sirala-da fekiilte kurulu ve iiniversite kurulu tara
findan oy birligi ile kabul edilen, Ekseldns Milli Egitim Bakam ve Ek-
seldns Rektor tarafinden tasvip olunan prensibin birakilmuig gibi oldu-
gunu veyva hig olmazsa muvakkaten bertaraf edildigini iiziinti ile 68-
renmis bulunuycrem. Milll Egitim Bakanhifi memurlarindan birinin,
doktora yapmamis oldugu halde, kabul edilen tiiziige aykin olarak, fa-
kiiltenin miitaldas1 alinmadan, hukuk fakiiltesine profesér tiyin edilip
dekanhiZa gegirildigini 6grendim. Teklifim izerine Fakiilte tarafindan ve
Universite kurulu tarafindan oy birligi ile kabul edilen programlarn
alt iist edildigini, bu arada borglar hukukunun bi:inci seneye alindif-
n1, hukck ansiklopedisinin en giic kismim tegkil eden bu dersin  birinei
siif 6grencileri tarafindan anlagilmasma katiyen imkin olmadipim da
ogrenmis bulunuyorum. Biitiin yiikiinii 6grencinin hafizasina yiikliyen ve
ne muhakemeye, ne de sahsi calismalara hi¢ yer vermiyen kotii metodlara
kaldirmak istenilen gok ders verme usullerine avdet edildigini 6grendim.

Bunlarin nihal tedbirler oldugunu zannetmiyorum, Her seye ragmen
Misir Universitesinin ve hukuk fakiiltesinin gelzcegine karsi tam bir gii-
venlik be:liyorum. Misir Universitesi ve hukuk fakiiltesi gorevlerini yeri-
ne getireceklerdir. Majeste Kral Fuad, hitkiimeti ve Misir parldmentosu-
nun iltham aldiklan asil diisiinceler ve yiiksek iilkiller bunun inancalari-

dir.

Bu kamu hukuku derslerini, sdylendigi ve stenografiye edildigi (1)
gibi yaymliyorum. Bu derslerin yeni ve orijinal bir doktrin olmak iddias:
yoktur. Bes ciltlik Anayasa Hukuku kitabinda tafsil edilmis olan hukuk
ve devlet teorilerinin 6zetinden ibarettir. Bu meselelerle ilgilenen ve bii-
yitk eserler okumag@a vakti olmiyan kimselere kolaylik saghyabilir. Bilhas-
sa Misir doktora dgrencilerinin iglerine yariyabilir.

Bu derslerin yaymlanmasi herseyden 6nce Misir Universitesine saygi
ve vefali dinleyicilerime kargt minnettarlik ifadesidir.

Bordeaux, 1 Agustos 1926

(1) Hukuk Fakiiltesi sekreterlifi memurlarindan Bay Hasan Salih Ciddevi'nin
stenografisidir. Kendisire hararetle tesekkiir ederim.



ACILIS DERSI
Sosyal - bilimler, konulari, metedlan

Eksel4ns, baylar,

Memleketinizin pek uzak gegmise kadar yiikselen tarihinde serefli
kalmasi gereken bir giin, Majeste Kiral Fuad hiikktimetinin her geyden 6n-
ce sanlandirmas: gereken bir karar varsa siiphesiz ki bu 11 Mart 1925 gii-
nii ile Misir Universitesini ihdas ve tegkil eden karardir,

1

Bir Universite ne demektir? Her yerde, her gesitten bir ¢ok Universi-
telerin agilmig oldugu diisiiniiliirse herkesin bu soruya cevap verebilecegi
samlir ve soru beyhude goriiniir. Universite tamamile moda olmus bir ke-
limedir. Hele Pariste eskrim iiniversitesi, spor iiniversitesi, giizellik iini-
versitesi, olaylar iiniversitesi gibi bir ¢ok tniversiteler vardir. Sayg ile a-
nilmas: gereken bu giizel Universite kelimesi garip bir surette kotiiye kul-
lamimaktadir. -

~ Universite, birinci vazifesi hakikati aramak olan bir miiessesedir. Ha-
kikatr aramaktan, hi¢ olmazsa 6grenebilecegimiz kiigiicitk hakikat pa:ga-
stmt bolmaktan daha viiksek bir amag olabilir mi? Bundan daha asil ve
insanlig1 daha ziyade yiikselten bir ig var midir? Pascal insan hakkmda :
«Eger evren onu ezseydi, o onu Gldiirenden gene daha asil olacakt, ¢iin-
kit o oldiigini bilir ve evrenin ona kargt iistinligine ragmen, evrenin
bundan haberi olmaz.» dememis mi idi? Hakikatten insamn kesfettigi k-
stm gok ciizidir. Fakat bununla beraber, insan bu kegfinden dolays, yalmz
bu kegifleri dolaysiyle biiyiiktiir.

-~

Paris'te «Hakikat i¢in Birlik» gibi giizel bir ad tagiyan bir dernege
girmig bulunuyorum. Gegen kis bir pazar giinii toplanmg, gec kalan bas-
kani bekliyorduk. Nihayet elinde biri ¢ck biiyiik, 6teki pek kiigiik iki si-
yah mukavva levha ile geldi. «Bu iki levhay: satin almak igin geciktim.>
dedi. «—Bu lavhalar neye yariyacak?» diye sorduk. «—Biiyligii yanhglan
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yazmak igin, kiigiigli hakikatleri yazmak icin ama gene de ¢ok biiyiik ge-
lecek.» cevabmi verdi. Iste, Baylar, hakikatlar lavhasi, ne kadar kiigiik
olursa olsun, bizimdir, onu simsiki tutalim; biitiin gayretimizle onu bii-
yiitmeye galigalim. Angak, hakikatm yildizlarda olmadigmi, yer yiiziinde
bulundugunu, esasinda insani oldugunu anhyalm.

Profesorlerin rolii diinyadan elini, etegini ¢ekmek degildir. Profesér-
ler her giin hayata karigmali ve en ¢nemli olmas: gereken sosyal rollerini
durmadan yeiine getirmelidirler. Biitiin fakiilteler hakikati arastirmak icin
kurulmug birer bilim mijesseseleridir. Ancak, su hakikatin de islenmesi
ve gergeklesmesi gerekir ki o da fakiiltelerin aym zamanda birer mesleki
dgretim miiesseseleri oldugudur.

Misir Universitesini jhdas eden kanun ¢ok iyi diizenlenmigtir. Kanun-
lar1 6gretmekle gorevli hukuk profesorleri tarafindan ¢ok takdir edilen
iki meziyet, agikhk ve kisahk meziyetleri 11 Mart taribli kanunda ¢ok
yliksek bir dereceyi bulmustur. Bu kanun yeni Universiteyi dort Fakiilte-
ye aywrmig: 1 — Edebiyat Fakiiltesi; 2 — Bilimler Fakiiltesi; 3 — Tip
Fakiiltesi; 4 — Hukuk Fakiiltesi. unu soylemek gerekir ki, kanun boy-
lece gozetilmesi gelenek halini almig olan siray: alt iist etmigtir. Hukuk
Fakiiltesinin bagta gelmesi gergekten gelenek olmugstur. Bunun tarihi bir
sebebi vardir. Ortagagda bilimler ildhiyatta temerkiiz etmisti. Uzun zaman
ilahiyatm kolesi «ancilla theologiae» olan ve ilk 6nce ilahiyattan ayrilmak
serefine erigen hukuk, boylece insan zihninin kurtulugunu da teyid etmis-
ti. Hukuk Fakiiltesinin ardindan Tip Fakiiltesi ve nihayet sonradan se-
vimli bir isim olan Sanatlar Fakiiltesi kuruldu ki XIX. yiiz yilda Bilimler
Fakiiltesi ile Edebiyat Fakiiltesine aynldi. Boylece, Misir Kanununa go-
re dordiincii sirada, tarihe ve gelenege gore de birinci sirada bulunuyo-
ruz. Bununla beraber kanunu hazirhyanlardan sikdyet edecek degilim.
Hakikat gudur ki dort fakilte de esittir, cahgmada ve gayrette dordiiz
kardeglerdir, ve yakin bir gelecekte, umarm ki, serefte de dordiiz kardes
olacaklardr.

Universite caligmalan fakiilteler arasinda nasil boligulir? Edebiyat
Fakiltesi, her seyden 6nce sanatlar fakiiltesi, daha dogrusu giizel sanatlar
fakiiltesidir. Giizelin her bicimde cesitli goriiniiglerini 6gretir, ancak, ta-
rih, cografya, sosyoloji ve felsefe incelemeleri ilk genel kiiltiirii gelistirme-
ge de calismahdir; rolii insan zihnini agmaktir ve bizim miistakbel hukuk
ogrencilerimiz, orta 6gretim miiessesele:inde edindikleri bilgilere ek ola-
rak orada hazihklarim tamamliyacaklardir.



Bilimler Fakiiltesi, matematik, fizik, kimya, tabiat bilimleri, fiziyoloji,
bioloji gibi her gesit bilim problemlerini inceler.

Tip Fakiltesi de hayat bilimini inceler, ancak, hayat: hastalik halin-
de, patoloji hayatin1 inceler. Tip Fakiiltesi zihinleri kargtiran bir problem
karsisindadir. Hayat nedir, hastalik nedir, stirap ve &liim nedir? Bunlan
kimse bilmiyor, 6grenecegimiz de yok gibi goriiniiyor. Fakat geciyorum;
Hukuk Fakiiltesine gelmek igin acele ediyorum.

1I

Hukuk Fakiilteleri biiyiik iftiralara ugramiglardir. Hukuk Fakiiltesine
hi¢ adimini atmamng bir ¢ok kimseler Hukuk Fakiiltesinde bir kanunun az
¢ok bulanik metninin yorumlamasi, yasamanin az ¢ok kangk diistincele-
rinin agiklanmasy, bir kelime ile pozitif kanunun gerhi ile yetinilir sanilar.
Bir ka¢ vil oluyor. Hukuk Fakiiltesinde konferanslar yermek icin, Bienos-
Aires’e cagimlmistm. Yola gikmazdan bir kag giin once, rasladigim bir
dostum beni l&fa tutarak: «Buenos - Aires Hukuk Fakiiltesinde konfzrans-
lar vereceksiniz. Demek ki Arjantin kanunlarni Fransiz kanunlarnm ay-
n.» dedi. Kendisine: «— Zavalli dostum, yazili olmiyan bir ¢ck hukuk
kurallar1 bulindugunu, bu kurallarin her medeni memleket i¢cin aym ol-
dugunu, ayn1 seviyeye ulasmis milletlerde hukukun genel gelisiminin bir-
birine benzedigini hald bilmiyor musunuz?» cevabim verdim. Hukuk Fa-
kiiltelerimiz iste bilhassa bu genel kurallar1 ve bu gelisimi her seyden on-
ce incelemelidirler. A¢tk¢a ve tam bir inamsla s6ylityorum ki: hukuk pro-
fesoriiniin rolii positif kanunlar serhetmege inhisar edecekse bir dakika
bile ¢ahisip ugrasmiya degmez.

Hukuk Fakiiltelerinin gorevleri daha yiiksektir. Hukuk Fakiilteleri
sosyal bilimler Fakiilteleridir ve sosyal bilimler Fakiilteleri olmahdir. Ge-
lenek adlarim muhafaza edfrler, adlarnm &nemi yoktur, tekrar ediyo-
rum : Hukuk Fakiilteleri sosyal bilimler Fakiilteleri olmalidir.

111
Sosyal bilimler nedir? Konular1 nelerdir, metodlar1 nedir?

Simdiye kadar bilimin séziinii ettim, ama tarifini hi¢ vermedim. Her
ne kadar bu konuda bir y1fn tartisma yapilmig ve goriss belirtilmis ise de
bilimin tarifi pek basittir. Esasen tarifler kanunlar gibidir. En iyileri en
kisa olanlaridir. Bilim metodlu bir sira ile yapilan her tiirlii inceleme ola-
rak tarif edilebilir. Bayag: bir hakikate benzemesine ve tarifte tarif edile-
cek kelimenin kullamlmasina ragmen buna sunu eklemek isterim: Bilim
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bilim zihniyeti ile yapilan her tiirli incelemedir. Bilim zihniyetinin ne ol-
dugunu tarif etmek kalir ki bu da ancak nz olmadigim veya ziddim soy-
lemekle miimkiin olur: Bilim zihniyetinin ziddi bugiin ilkel (primaire =
iptidai) zihniyet demekte mutabik kaldigimiz nesnedir.

Yalnig anlagilmasm. Ilk 6gretimi hor gérmek diigiincesi benden uzak
olsun. Kiigiiklerin goziinii zihnin 1s1na acan, onlara okumasini, yazmasini
ve hesap kurallarim Ggreten 6gretmenin roliinden daha asil, daha takdire
layik bir rol yoktur. Bir milletin biiyiikligi, her seyden once, 6gretmenle-
rine ve yaptiklar1 gretime baghdar. kel zihniyet biisbiitiin baska bir sey
dir. Bu, yan - bilginlerle dolu demokrasilerde ¢ok yaygm olan bir zihniyet
egriligidir ki her seyin kolay oldugu ve insanin her seyi bildigi cifte inanci
ile kencini belli eder. Halbuki gercek ¢ok karmasik ve her sey son dere-
ce giictiir. Insanm hi¢ bir sey bilmedigi diisiincesine ve bir bilim uzma-
mnin kirk y1l galigtiktan sonra bilgisizliginin genigligini baslangictakin-
den daha iyi anhyacag: kanaatine iyice niifuz etmedikge bilim yapama-
yiz.

Ne vakit ilkel zihniyetten ve her cesit pesin yargilardan (préjugés)
styrilarak, insan bilgilerinin her hangi bir kolunda metodlu bir surette
hakikat aragtirmas: yapilirsa bilim yapilmis olur. Sosyal bilimler bu zih
niyetle sosyal olaylan inceleyen bilimlerdir. Sosyal olay nedir?

v

Bu konuda iki doktrin, daha dogrusu iki zit davrams karsismda bu-
lunuyoruz ki, bana kalirsa ne biri, ne de oteki hakikate uygun degildir.

Bir takim iyi diigiinen kimseler diyorlar ki gergekte sosyal olay yok-
tur, yalmz ferdi olaylar, ferdi irade gosterileri vardir; ferd psikolojisi
olabilir, fakat, dogrusunu sdylemek l4zimm gelirse, sosyoloji hi¢ olamaz...
Isbatlamaga cahsihyor ki, ekonomik olaylar bile -ki fizik olaylara benzer
tarzda hasil oluyor ve gelisiyor gibi goriinmektedir - ferdi iradelerin iz-
harindan baska bir sey degildir ve meseld kambiyonun veya fiatlarm
yiikselmesi ve algalmasi sadece ilgililerin suurla ve serbestce verdikleri
kararlarin neticesidir.

Bu goriisiin tam zidda olan arik sosyoloji doktrini taraflilart sosyal
fizik soziinii etmekte ve bu sozle fizik ilemdekilerine benzeyen kanun-
lara tabi sosyal olaylar bulundugunu anlatmak istemektedirler.

Cok kere «Beau und Lebung des sozial korpers» baghkli iinli kita-
bin miiellifi alman Schaffle ile, iinlii bir devre yasamis ve genig bir sos-
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yal felsefe sistemi kurmaga yeltenmis olan Ingiliz Herbert Spencer gi-
bi iki biiyitk sosyologa ayak uydurularak sosyal olaylarm biolojik olaylar-
la aym mahiyette oldugu iddia edilmig; sosyal fiziyoloji ve anatominin
sozii edilmis ve sosyal kanunlarin hayat kanunlanyle ayni diizende ol-
duklar ileri siiriilmiigtiir.

Bana kalirsa, bu gesitli doktrinler aym derecede yanhstir. Sosyal
olaylarin bize ferdi tezahiirler yolu ile goriindiigii ve daima ferdi bir dav-
ranisa dayandigr dogrudur. Boylece meseld bir memleketin ceza hukuku
ancak ona aykiri hareket edildigi vakit goze ¢arpmakta ve sugun az gok
diizenlenmig bir sosyal tepki uyandirdig: gorilmektedir. Fakat, bu ferdi
tezahiiriin arkasinda, ferdi hareketin uyandirdigs kollektif tepki ile ken-
dini gosteren bir sosyal realitenin mevcudiyeti de bir hakikattir. O kadar
ki sosyal olay: ferdi hareket dolayisiyle baggdsteren kollektif tepki diye
tarif edilebilir.

Bu tarifin mana ve giimuliinii anlamak i¢in gdyle bir misal ele ah-
nabilir. Sathi bir miigahide pek az 6nemli goriinen, bununla beraber sos-
yologun goziinden hi¢ kagmamasi gereken bir sosyal olaydan bahsetmek
istiyorum. Erkek veya kadin elbise modasim diisiiniiyorum. Farzasdiniz
ki, sizin harika ikliminizden nasibi olmiyan bizim Avrupa memleketleri-
mizde, karhi ve buzlu bir ginde, birisi beyaz pantolonla gezinmektedir.
Yerlesmis adete karst bu tecaviiziinden dolay: bu kimse kollektif bir ha-
reket olarak gelip gegenlerin dikkatini, giilmesini ve alaym tahrik ede-
cektir. Boylece, modanmn sadece bir ferdi irade izhan degil, gergek bir
sosyal olay teskil ettigi goriiliir.Daha yiiksek mahiyetteki sosyal olaylar-
dan alinacak misallerle de ddvamizi isbatlamak mimkiindiir, Ekonomik,
politik, ahldki ve hukuki olaylar diye simfladiklan olaylarda oldugu gibi.
Fakat bu ayrrtlarmn teferriiatina girmek istemiyorum. Hukuki olaylar iize-
rinde biraz durmak yerinde olacak.

\'

Belirli bir zamanda, belirli bir toplulukta, falan ferdi fiil, islenecek
olursa, diizenlenmis bir sosyal tepki tahrik etmesi gerektigi fikri ferdi
suurlar kiitlesine niifuz edince hukuki olaylar kargisinda bulunuyoruz
demektir. Diizenleme az ¢ok kusurlu olabilir, bunun onemi yoktur. Bazi
kurallara saygisizhgin kollektif olarak cezalandinlmas1 gerektigi anlag-
linca bir memleketin hukuku sosyal bir olay mahiyeti arzeder. Bu beni
sosyal olaylarla biolojik veya fizik olaylar arasindaki farki agiklamaga
sevkediyor.
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Fizik olaylarm ardinda, suurlu bir iradenin varhgm ileri siirmek
imkinsizdir. Fizik olaylar birbirlerini siirekli ve degismez bir kanuna
gore takip ediyor goriiniiyor. Bundan dolay: fizik ve tabii bilimler var-
daghk kanunlar1 ve teakup kanunlari gibi hakiki kanunlar tesbit edebili-
yor goriiniiyor. 1lliyet kanunlari demiyorum, ¢iinkii illiyet kanunlan fik-
ri illiyet kavram1 postiilatina dayanir. Bu postiilat, metafizik bir kavram
oldugu igin -biraz sonra soyliyecegim gibi - pozitif bilimlerde bertaraf
edilmelidir. Bu vardasghk (coexistence) ve teakup (succession) kanunlar
zorunlu, evrensel veya olays: (contingente) ve Gzel (spécial) midir? Bu-
nu kimse bilmez, hatta Tabiat kanunlarinn olaysihg: (Contingence des
lois de la nature) hakkinda bir kitap vazmis olan iinli Boutroux bile.
Bununla beraber, tamdifimz diinyada bu kanunlar genel ve zorunlu
(nécessaire) gibi etki yapiyor gériiniiyor.

Sosyal 4lemde olaylar ferdi iradelerin suurlu davramglarma dayan-
digr ve aym davranglarla tezahiir ettigi icin, miigahit vardaglik veya te-
akup kanunlan belirtmege kalkisamaz ve kalkigmamalidir, o ancak dav-
ranig diizgiileri (normes) ve kurallan belirtebilir. 1lliyet (nedenlik) ka-
nunlarna kargilhk olmak iizere gaye (amag¢ = but) kanunlant soziini
edenler olmustur. Fakat bu s6z, metafizik ereklik (gaiyet = finalité) kav-
ramin tazammun ettigi icin, illiyet kavramu gibi, pozitif bilimde bertaraf |
edilmelidir. 4 :

Burada, filozoflar tarafindan diinyanin baslangicindan beri tartigilan
‘sikicr bir mesele karsisinda kaldigimiz dogrudur. Siiphesiz ki Keopsun
biiyiik ehrami yaptirdigs siralarda Misirh filozoflar, 1926 filozoflar: gibi,
elindelik (libre-arbitre) meselesini ele almiglar ve hararetle tartisiyorlar-
di. Insan hiir ve harzketlerinden sorumlu mudur? meselesi bilimsel ola-
rak halledilemez ve en ince zekélar bile hi¢ bir zaman bunu halledemi-
yeceklerdir. Olaylarin sanki insanlar hiirmiis gibi geligtigini soylemekle
yetinelim ve ona gore hareket edelim.

— VI =

Sosyal bilimlerin. metodunu tayin etmek isi kahyor. Sosyal bilimle-
rin kendine mahsus bir metodu oldugu, bunun hig te fizik veya tabii bi-
limler metodu olmadigy ¢ok kere ogretilmistir. Bana kalirsa garip bir
yanhishga diisiilmektedir; ¢iinkii her bilimsel metodu. hangi sahada ¢ah-
sir ve aragtrirsa arastirsin, aymi oldugn s6z gotiirmiyen insan zihninin
kanunlan tayin eder. Bu kanunlar kudretimizi smirlar ve faaliyetimizi
diizenler.



Metodun bu kurallarim tafsile vaktimiz miisait olmadigindan kisaca
isaret etmekle yetinecegim. Bu kurallarin sayis1 iigtiir:

1 — Olaylarm gozlemini gayri sahsi bir surette, bugiin soylendigi gi-
bi, objcktif (nesnel) bir surstte yapmak ve milli, dini ve sair her tiirlii
ve:aset, gevre ve pesin yargilarin tesirinden siyrilmak igin siirekli gayret
sarfetmek;

2 — Sadece kagif vasitasi olarak, talil (= deduction = tiimdengelim)
yolu ile muhakeme (= raisonnement = uslamlama) yiritmek; mantik
talilinin vlagtirdif1 scnuglan claylar iizerinde denetlemek; olaylara uy-
muyorsa hareket noktas: olan faraziyeyi (= hypothése = varsayim) hig
actmadan atmak; olaylar1 mantiga uydurmaga hi¢ yeltenmemek, yoksa
olaylar er gec G¢lerini alirlar ve bu bazan bir felaket olur.

3 — Nihayet apriori biitiin kavramlan atarak bunlari dini veya me-
tafizik inang alanma birakmak. Esya hakkinda dogrudan dograya du-
yumlarimizin gozlemi altina girmiyen ve bundan dolayr metafizik olan
her disiinceye kavram adim veriyorum. Bu gesit kavramlar: bilim alamin-
dan ¢ikarmadikea gergekten bilim yapilamaz,

Auguste Comte tarafindan 6gretilen ve bir gok yermelerle az gok
niikteli sakalara konu olmakla beraber insani gelismenin genel dogrultu-
sunu iyi ifade eden iinlii ti¢ hal doktrinini ancak bir kag kelime ile hatir-
latabilirim. Insan ilk 6nce tabiatin biitiin olaylarmi, bu olaylarin ardma
bir takim tanrilar yerlestirmek yolu ile agiklamak istemistir; bu teokra-
tik devir idi. Daha sonra, gordiigii olaylarin ardina bir takim metafizik
kavramlar yerlestirdi; bu metafizik devri oldu. Mesel4: hayat olaymnin ar-
dma hayati prensibi, patolojik olaymn a:dina maraz, biinye bozuklugu
(diathése) prensiplerini koydu; daha eskiden yauama olaymin ardma flo-
jistik prensibini, kalorik olaym ardina 1s1l prensibini ve nihayet yakin
zamanlara kadar ruhsal olaym ardma diisiinen cevher olarak ruh kavra-
muni ye:lestirdi. Tanrilara ve metafizik kavramlara karsi beslenen inang-
lar ferdi vicdanlar: ilgilendirir. Bu inanglara derin saygim vardir, hatta
diyebilirim ki inananlara gipta ederim; ama bu gesit inanglarin bilimsel
alandan merhametsizce siiriiliip atilmas1 gerektigini takdir ederim.

- VII -
Imdi, biitiin zihinleri esash bir itiraz kurcalar. Bdylece sosyal 4lem-
den biitiin apriori kavramlar, her tiirli ideal bir kural kavramim, biza-

tihi hayir (=bien en soi = kendisi iyi) kavrammi kaldirirsak her iilkiiyii
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kaldirms ve sosyal degerler arasinda her tiirlii hiyerarsiyi imkinsiz k-
mus cluruz. Boyle olunca biitiin emeklerimiz neye yarar?

Fakat hayir! Pozitif sosyal bilimin bir ideal belirtmekten ve bunu
gergcklestirmek igin davramis kurallan diizenlemekten 4ciz kalmiyacagi-
nr digiinenlerdenim. Ancak bu ideal yer yiiziindedir, insandir, tama-
men ve miinhasiran insandir. Bu ideal biitiin insan topluluklarmm ya-
pisina giren unsurlarin bilinmesine dayanir. Bu unsurlar bir tabir ile
Ozetlenmis ise de bu tabir politikacilar tarafmdan o kadar kotiiye kulla-
nilmigtir ki sonunda bayafn olmak talihsizlifine ugrammstir ama sosyal
realiteyi iyi ifade etmektedir. Bu tabir: «sosyal dayamsma» (solidarité
sociale) dir. Insanin aym zamanda ferdi ve sosyal oldugu, ferdin ancak
toplul:k iginde yasiyabilecegi ve toplulufun da ancak fert igin yagiyabi-
lecegi temel hakikatim yalmz bir tabir ifade ediyor. Boyle olunca, insan
sosyal dayanismayi ne kadar iyi anlarsa id=ale o kadar yaklagir ve bunu
gerceklestirmek icin daha biiyikk gayretle gahsir.

Huk:k Fakiiltesinin esas gorevleri budur: biitiin topluluklarin kuru-
cu unsuilarin- aramak ve gostermek; sosyal dayanismay: gerceklestirmek
ve boylece siirekli bir gayretle insani ideale yaklasmak igin fertlerin,
topluluklarin ve devletin gozetmeleri gereken kurallar1 belirtmektir.

Baylar, sizi bu ise davet ediyorum; bundan daha asil is yoktur; bu
size yaragir, kiraliniza yaragir, biiyilk memleketinize yarasir.

7 Ocak 1926

15



IKINCI DERS

Hukuk Kurali ve Siibjektif (Oznel)
Hukuk Meselesi

Baylar,

Uzun zamandan beri pek ¢ok kimseler, hukuk kurali veya objektif
(nesnel) hukuk ile siibjektif (6znel) hitkuku ayird etmegi hatirlarma bile
getirmeden, hukuk 6grenmektedir. Halbuki, hukuku anlamak igin bu

ayird gereklidir ve esastir. Bunun igin bu ders bastan aga@ bunu incele-
mege hasredilecektir,

.

1k 6nce ii¢ nokta iizerinde israr ediyorum:

1. - Her hangi bir bilim, dilini iyi diizenlemedikece ilerliyemez. An-
lasmak icin ayni seyleri ayni kelimeler ile, bagka geyleri bagka kelimeler
ile belirtmelidir; yoksa dagmklik ve kargasalik olur.

2. — Kamu hukuku ile 6zel hukuku mutlak olarak birbirinden ayir-
mak vanlistir. Cck yaygm olan bu yanbghktan sakinmak ldzimdir. Siip-
hesiz ki hukukun bu iki kismmi ayird etmelidir, ama bunlar arasinda
gegilmez bir duvar varmig gibi davranmak dogru degildir: bir hukuk an-
lam1 kamu hukukunda oldugu kadar 6zel hukukta da bir hukuk anlami-
dir. Objektif hukuk ile siibjektif hukuk arasinda yaptifim ayird kamu
hukuku bakimindan da, 6zel hukuk bakimindan da tamamiyle aymdir.
Sozlesme (mukavele == contrat) anlami da boyledir; anlasma ister devlet-
le 6zel kisi arasinda, isterse iki Gzel kigi arasinda aktedilmis olsun, so6z-
lesme tamamiyle ayni mahiyeti ve aym degeri tagir.

Kamu hukuku ile 6zel hukukun bu ayirdi bize Almanlardan gelmis-
tir. Alman hukukeular: ¢ok giizel seyler yazmiglardir, fakat bir ¢ogu giz-
li maksat giitmiisler ve kamu hukukunu 6zel hukukun ziddi olarak belirt-
mekte, devletin kendi taahhiitleriyle borglu tutulamiyacagim savunmak
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icin hukuki goriiniiste bir dayanak bulmaktan bagka bir amaglari olma-
magtir.

3. — Yapacagimiz ayirtlarin ve analizlerin bir takim faydasiz incelik-

ler oldugunu sanmaymiz. Bir kere, teorik dogru fikirler edinmek big bir
vakit faydasiz olamaz. Obiir taraftan, ileride gorecegimiz gibi, yapaca-
gimiz biitiin teorik ayirtlarin dogrudan dogruya pratik tatbikati vardir
ve mahkemeler 6niinde ¢ikan meseleler ancak bunlarla halledilebilir. Me-
seld: kanunlarm mékabline samil olmamasi kuralim ve bundan gikan ge- .
sitli meseleleri herkes bilir. Goriilecektir ki bu meselelerin anlagilmas:
ve halledilmesi objektif hukuk ile siibjektif hukuk ayirdmnin anlagilmasina

baghdur. :
)

Objektif hukuk ve siibjektif hukuk tabirleri bir ¢gok muhaletete, hat-
ta alaya maruz kalmglardir. Bu kelimelere 6nem vermem. Bana bagska-
lan verilirse onlar1 da kabul ederim; fakat ayird esashdir, buna 6nem

veririm.

Bana, arap dilinin objektif hukukla siibjektif hukuku ifade etmek
igin baska baska kelimeleri oldugunu soylediler: objektif hukuk igin ka-
nun, siibjektif hukuk icin hak kelimesi kullanilirmig. Ingilizlerin de boy-
le iki kelimeleri var: objektif hukuk igin law, siibjektif hukuk icin, right
kelimele:ini kullaniyorlar. Almanlar ile Fransizlann ise bir tek kelime-
leri var. «Filanca hukuk yapiyor.» demekle hukuk veya objektif hukuk
kurallarmm inceliyor demek isteriz. Hukuk fildn geyi yapmag yasak edi-
yor veya emrediyor deyince siiphesiz ki hukuk kuralinin veya objektif
hukukun boyle bir yasak veya emir ihtiva ettigini belirtmek isteriz. Hal-
buki, oy vermek hukukum var, miilkiyet hukukum var, alacak hukukum
var dedigimiz takdirde oy vermek, belirli bir maldan faydalanmak. be-
lirli bir eda (prestation) istemek yetkim veya siibjektif hakkim var de-
mek isteriz.

Boylece, hukuk kelimesi farkli iki geyi belirtmek igin kullamilmakta-
dir: ya emri bir kurali veya bir hareket yetkisini ifade eder; ve karigik-
hig1 6nlemek igin bir sifat eklemek zarureti hasil olur. Kural objektif
hukuk, hareket yetkisi siibjektif hukuk demektir.

Hayat adami bununla yetinebilir, fakat hukukeular yetinemez. Onun
igin objektif hukuk ile siibjektif hukukun mahiyetlerini ve esaslarmi daha
agtk olarak belirtmege ¢alismahdir.
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- I -

Soyledigim gibi, objektif hukyk belirli bir toplulukta uygulanan hu-
kuk kurallarmin timidir. Millet modern medeni topluluklarin normal
bir tipi oldugu igin, lier milletin fertlerine hitkmeden ve az ¢ok ivi diizen-
lenmis miieyyidelere baglanan kurallart vardir. Bu kurallann tiimit  bir
milletin objektif hukukunu tegkil eder.

Bir kuralin hukuk kural cldugu nereden anlagiir? Bu soruya bir
cok Alman miiellifleri ve bithassa biiyik hukukcu Thering son derece
basit bir cevap veriyorlar. Bir kurala Devlet mutlak kudreti ile bu vas-
fi vermedikge hukuk kurali olamiyacagmi, Devlet tarafindan isdar edi-
len her kuralin bir hukuk kuralr oldugunu, kisaca hukuk kurahnmn pozi-
tif kanun demek oldugunu ileri siiriiyorlar. Unlii Bavyerah hukuk¢u Fey-
del : «Devletin iistiinde bir hukuk olmadigi, Devletle paralel bir hukuk ol-
madigy, hukukun Devlet tarafindan tedvin edildifi prensibi s6z gotiir-
mez.» divor.

Siddetle protesto eder ve Devletsiz ve Devletin tstiinde de hukuk
oldugunn beyan eylerim. Hukuk kuralinmm ancak Devlet tarafindan ih-
das edilebilecegi ve Devletin mutlak kudreti oldugu pratikte kabul edi-
lemez. Pozitif kanunlarm diginda ve iistinde de hukuk kurallar: vard:r,
Sosyal bir kuralm hukuk kural oldugu nasil anlagihr?

Mesele kolay degildir, ileri siriilen ¢ozimlemeler gesitlidir. Zaran
vok, positif kanuna iistiin bir hukuk kuralmin varhigm kabul etmek sar-
tivle istediginiz ¢oziimlemeyi benimseyebilirsiniz. Objektif hukukun esa-
st hakkmda ileri siriilen biitiin sistemler iki zit davramsa baglanabilir.
metafizik davranigla gergekci veya porzitifei davrams. Mutavassit veya
pragmacy davramslar: bir tarafa birakiyorum. ’

Metatizik davramista objektif hukuk esasimin’ bir zihin kavrami bi-
zatihi (en soi) bir hukuk kavrami oldugu, bu kavramm mutlak varhk ta-
rafindan yaratihp insan zihnine ilham edildigi ileri sirilir. Boylece,
insan zihninin kavradigi mutlak hukuk diginda hukuk kurali kabul edil-
mez.

Bu mutlak prensipy nedir? Bu konuda goriis ayriliklan bas gosteri-
vor: bir takum fertei doktrini, bir takumi da sosyalist diyecegim doktrini
ileri surtivor. {Sosyvalist sifatim her hangi bir siyast maksatla degil, sa-
dece baska bir kelime bulamadigim igin kullandim.) Fertgiler insanmn in-
san olarak, topluluk i¢inde olmadan 6nce ve dogusu dolayist ile bir takim
tabii, dokunulmaz ve siirekli siibjektif haklar: oldugunu, biitin  hukuk
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kurallarmim bu haklari korumak i¢in konuldugunu ve bu hedefe yonel-
miyen bir hukuk kurall olamiyacagmi ileri siiriiyorlar.

1789 Fransiz insan haklar: demeci bu doktrini gok giizel bir agikhik-
la belirtiyor. 1789 diinya tarihinde en 6nemli tarihlerden biridir. Ciin-
ki, ilk defa olarak, kurulmus ve kendi varligina sahip bir siyasi topluluk
tarafindan Devlet kudretinin sinirlar: oldugu ve Devletin her seyi yapa-
miyacag1 belirtiliyordu. Bu diigtinceler bir kag yil énce Amerika'da agi-
ga vurulmustu ama bu kurulus halinde bir topluluktu ve kendi sosyal
paktin1 diizenliyordu.

Fertci doktrin, ilhami ne pek asil olmakla beraber, yanhstir; teoride
de pratikte de kabul edilemez, Teoride kabul edilemez, ¢iinkii sebepsiz
yere insana topluluktan énce haklar tamyor. Pratikte de kabul edilemez,
¢linkii bu diigiincenin Devlet iktidarm sinirlamaga yetismedigini tecrii-
be géstermistir.

Sosyalist doktrin, fert¢ci doktrine zit olarak, insanda bir sosyal kural
suuru bulundugunu, insanda bir mutlak hukuk kurall kavrami yasadig-
ni ileri siirtiyor. Fertlerin haklar: bu kuraldan tiiremis oluyor. Her iki
doktrin de apriori bir hukuk kavramma dayaniyor. Ancak, fert¢i doktrin
hukuk kuralim siibjektif hukuktan ¢ikariyor, sosyalist doktrin ise hukuk
kuralindan hareket ederek ferdin siibjektif haklarina ulagiyor.

Bu doktrinlerin ikisi de reddedilmelidir, ¢tinkii ikisi de teorik olarak
isbatlanamaz ve ikisi de, ileride goriilecegi gibi, pratikte Devletin iktida-
rim smirlayamamiglardir. |

Gergekei davranista soyle diigiiniiliir: ferdin tabii ve dogal (inné) hu-
kuku oldugu kabul edilemez, ¢linkii yalmz bagma insanin hukuku olamaz.
Robenson’un adasinda hukuku yoktu ve olamazdi. Ustiin varhk tarafm-
dan zihne ilham edilen mutlak bir hukuk kavrami tamamiyle metafizik
mahiyette bir anlayistir. Bu bir inamg konusu olabilir ama bilimsel bir
yapiya temel olamaz. Boyle olunca, objektif hukukun ne oldugunu agik-
lamak i¢in olaylar: incelemekten baska ¢are kalmaz. '

Coktan beri soylendigi gibi, insan sosyal bir varliktir, daima topluluk
iginde yasamistir ve ancak topluluk i¢inde yagiyabilir. Topluluklarmn ya-
styabilmeleri igin toplulugu teskil eden fertlerin belirli bir disipline, yii-
rirliigli sosyal inancaya dayanan emri kurallara bagh olmasi gereklidir.
Sosyal kural sosyal hayatin neticesidir. Nasil yasiyan bir organizmadaki
selliiller (hiicreler) belirli bir kanuna bagh iseler ve nasil bu kanun or-
ganik hayatin da, selliil hayatinin da sartu ise; her insan toplulugunda da
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hem sosval, hem fordi hayatin gartt olan bir normann (dizgi) bulun-
mas1 gereklidiv. Ancak hayat kanunlariyle sosyal normalar arasinda su
- fark vardir : lhayat kanunlan pek muhtemel olarak kendi varbklarinin
suuruna ulagmams bulnnan unsurlar zerinde hitkiim siirer; halbuki in-
sanin gerek ferdi, gerekse sosyal varligr hakkinda az ¢ok vézih bir suur
sahibi oldugunda hig¢ siiphe edilemez,

Gergekei ve pozitif davramgin karsilastign sert tenkitlerin ayrimtilarn-
n1 incelemege vaktimiz elverigli degildir. Yalmz sunu séyliyecegim ki :
her sosyal kural birer hukuk kurali degildir. Sosyal kuralin ne vakit
hukuk kurali mahiyetini aldig1 ve bunun hangi élgiit (= misdak = crité-
rium) ile anlaglacag belirtilmelidir. Siiphesiz ki ddet kurallan hukuk
kurallar: degildir ama sosyal kurallardandir; ciinkii gignenmesi belirli bir
tepki varatmaktadir. Ancak bir an gelir ki 4det kurali hukuk kurah olur.
Bu any nedir?

Bir adet kuralmum sosyal miieyyideye baglanmasmm hakh olacag:
diagtincesi bir milleti teskil eden fertlerin genel gliuruna isletse boyle bir
sosyal kural hwkuki kural olur diyorlar. Normanin (diizgiiniin) bir hu-
kuk kurali olmasi ve miievyidenin sosyal bakimdan diizenlenmesi gerek-
li degildir, ama miieyyideye baglanmasimin hakli ve uygun olacagmin
herkesge dusiiniilmesi gereklidir. Boylece meseld, anayasa hukuku ku-
rallar1, Devleti ilgilendirdigi ve Devlet ise, Almanlarm dedikleri gibi,
kuvvet oldugu i¢in, dogrudan dogruya mieyyideye baglanamaz. Su ka-
dar ki, balirli bir memleketteki halk kiitlesi anayasa kurallarinin inanca-
ya baglanmasi gerektigini diigiinmege ve dogrudan dogruya veya dola-
yisiyle bir miieyyideye nasil baglanabilecegini arastirmaga koyulunca
anayasa hukuku kurallar: hukuk kurallar: olur,

Objektif hukuk problemi karsisindaki gesitli davramslar bunlardir.
Istediginizi segebilirsiniz; benimsiyeceginiz goriisiin onemi yoktur: elve-
rir ki Devletten ayr1 olarak, Devletin iistiinde ve Devlet iizerinde de hii-
kitm siiren hir objektif hukukun varhigini kabul ediniz.

- IV —

Objextif hukuk, milli pozitif kanunlarla baglt olmaksizin belirli bir
zamanda, belirli bir mei:lekette meveut hukuk kaidelerinin tiimit ise de
bugiin fiilen, medeni milletlerde vazili kanunlar konusunda goriilen ge-
lismeler viiziinden ele alnan her hangi bir devletin objektif hukuku ile
pozitif kanunlar1 arasinda agagy vukar: bir uygunluk gize carpmaktadir.
Cok dogru olarak sovlendigi gibi, modern milletler hukuk’ gelismeleri-
nin yasama safhasma ulasmislardir.
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Objektif hukukla pozitif kanun arasinda uygunluk hi¢ bir zaman ta-
mam degildir; en iyi diizenlenmis kanunlara ragmen hukuk kendi ken-
dine gelismekte devam eder. Hukukun gelismesi kadar lizh bir tempo
ile pozitif kanun degistirilmedigi ve degistirilemedigi i¢in pozitif kanun-
la objektif hukuk arasinda zaruri olarak az ¢ok biiviik bir farklasma hasil
olur. Misal olarak 1804 tarihli Napoléon kanunnamesini ele alacak olur-
sak, fransiz medeni hvkukunun 1826 da 1804 de vasandi@: gibi kaldigin
sanmamn ¢ok yanhs oldugunu goriiriiz. Tekrar ediyorum ki, bir mem-
leketin objektif hukuku ile pozitif kanunlari arasinda tam bir uygunluk
voktur. Bununla beraber, genel olarak aradaki fark ihmal edilebilir.
Agiklamalar: kolayvlastirmak i¢in, wvgunluk tam imis gibi konusulabilir
ve objektif hukuk tabiri verine kanun tabiri kullanilabilir.

Timi objektif hukuku teskil eden kanunlari birbirinden bisbiitin
tarkh iki kategoriye ayirmak lazimdir. Bunlara ben normatif (diizgusel)
kanunlar ve yapiar (lois constructives) kanunlar adim veriyoruml. Pozitif
kanunda norma (dizgii) her zaman belirtilmis olmaz. Belirtilse de, belir-
tilmese de norma daima meveuttur ve vapia hiikiimler normalan islerler.

Gény «veri» (mu'ta = donné) ile «teknik» veya «yapilmig» 1 (const-
ruit) kargilastirmakla buna benzer bir ayirt yapivor (1). Daha acik oldu-
gu i¢in, pozitif kanunlar ve vapici kanunlar demek daha hosuma gidivor.

~ Normatif (diizgiisel) kanunlar hukukun genel kuralmm belirtir ve her-
kese hitabeder, ozel kisileri-oldugn gibi kamusal ajanlar da ilgilendirir.
Yapic: hiikiimler normania viiriitiilmesini ve gerceklesmesini saglamak
i¢gindir ve valmz kanunlar uygulamakla gorevli kamusal ajanlara, vargic-
lara ve idare memurlarima hitabeder.

Misal olarak, ceza kanunundaki taammiiden katil sugunu islivenlerin
idam cezasma garpilacaklarm belirten maddeyi ele alacak olursam, bir-
birinden biishiitin avr1 iki hitkiim goériiriim., Birincisi bir normadir :
adam oldiirmek yasaktir; bu yasak herkese hitap etmektedir. Ikincisi
sudur : kimin adam 6ldiirmek sugunu isledigi anlasilirsa 6lim cezasina
garptirllacak ve falan memlekette asilacak, filin memlekette de basi ke-
silecektir. Bu tamamivle yapici bir hikkiimdiir ve yalmz suclular1  ara-
makla, yargilamakla ve ceza hitkiimlerini verine getirmekle gorevli ka-
musal ajanlara hitap eder.

Aile hukuku bir tarafa birakilacak olursa, Napoléon kanunnamesi.
2281 maddesine ragmen, gercekte ancak su iic hukuk kuralini ihtiva
eder : 1. Ozel miilkiyete saygl emreden kural; 2. Sozlesmelerin muteber

(1) Gény Science et technique cu droit privé positif, 1, 1914, p. 97,



oldugunu belirten kural; 3. Nihayet, kusuru ile bagkasina zarar veren
kimseyi tazminle 8devli tutan kurallar dedigim vakit bazan medeni hu-
kuk profesorlerini hayrete diigiiriiyorum. Medeni Kanununun biitiin di-
ger hiikiimleri sadece bu ii¢ kurali yiiriitmek igin konulmug yapicr hii-
kiimlerdir ve miinhasiran yargiclara hitabeder. Esas itibariyle 6zel an-
lasmalarla bu hitkiimlere aykir1 hareket etmek miimkiindir. Bununla
beraber, medeni kanun hiikiimleri emridir (impératif), ¢iinkii hildfma an-
lagma yoksa vargic bu hiikiimleri uygulamaga mecburdur.

-V -

Imdi, siibjektif hukuk nedir? Bumu sdylemek daha giictiir. Bana ka-
lirsa, siibjektif hukuk eger hi¢c bir sey degilse olsa olsa metafizik bir
hayal olabilir. Konu iizerindeki sonu gelmiyen karmakarigik tartismalar
bunun delilidir.

Siibjektif hukuk bize bir takim kimselere has bir vasif, bir imkan,
bir davranis yetkisi, bir iradenin baska iradeye tistiin gelmek kudreti gi-
bi gorimiir. Fakat aciklamak isteyince her cesit giicliiklerle kargilagi-
yoruz. Bilhassa Almanlar ve Italyanlar meseleyi tartismislardir. Fran-
siz filozoflar1 meseleyi gortigmiisler ama aydilatacak yerde bulandir-
mustardir. Fransa’da yalmz hukuk¢u Michoud siibjektif hukukun ne ol-
dugunu belirtmege galismis ise de ne Almanlardan, ne de Italyanlardan
fazla bagar: gosterememistir. Her ne ise, bu nokta iizerinde ileri siirii-
len cesitli dokirinler su ii¢ doktrine irca edilebilir.

1. Irade Dokirini : Almanlarmn ve bilthassa hukukeu Windscheid'-
m (Willenstheori) leri. Stibjektif hukuk bir irade kudretidir: yalmiz bu-
dur, bagka bir sey degildir. Bir kimsenin iradesi bir baskasiun veya
baskalarininkinden daha kuvvetli olur ve bagkalar: iizerinde hiikiim sii-
rerse boyle bir kimsenin siibjektif hukuk sahibi oldugu soylenir. Boyle-
ce deniyor ki, Devletin emretmek siibjektif hukuku veya egemenligi var-
dir, ¢iinkit Devlet fertlere emirler vermege ve emirlerini uygulamaga
kudreti vardir, Bunun gibi, malik siibjektif hukuk sahibidir, ciinkii ma-
- likin iradesi kendili§inden, malina tasarruf etmesine engel olmak istiye-
cek biitlin bagka iradelere iistiindiir. Nihayet, alacagimz da bir siibjek-
tif haktir, clinkii sizin iradeniz kendiliginden, borcunu eda ile 6devli
olan borglunun iradesine istiindiir,

Bu irade doktrini bir ¢ok ciddi itirazlara ugramgtir. Bilhassa de-
nilmigtir ki: eger siibjektif hukuk esasinda bir irade kuvveti ise, suurlu
bir irade sahibi olamazlar demektir. Mesela: kiigiikler, aklini kavbetmis
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kimseler siibjektift hukuk sahibi olamazlar. Bu doktrinde bir menfaatin
sosyal himayesi siibjektif hukukun varhgma bagh sayildigima gore, yaglan
veya sakatliklar1 dolayisiyle akildan mahrum kimselerin menfaatleri sos-
val himaye teminatim haiz olmivacak demektir. Kollektif menfaatler de
aym duruma diiger. Meger ki topluluklarm iyelerinden ayri bir  suurlu
irade sahibi olduklar isbat edilsin. Bunu ishat etmek jse ileride gorece-
Zimiz gibi, imkdnsizdir.

2. Menfaat doktrini : Bilhassa Ihering tarafindan «Roma hukuku-
nun ruhu» baghkh biiyiik eserinde ileri siiriilmistiir. Bu bilgine gore,
stibjektif hukuk sadece kanun tarafindan himaye edilen menfaattir, Boy-
lece, kiigiiklezin, akildan mahrum kimselerin nasil sibjektif hukuk sahi-
bi olabilzcekleri anlagihyor. Topluluklarin da nasil siibjektif hukuk sa-
hibi olduklarmin sozii edilebilir. Bu doktrine gore, sadece kanunla hima-
ve edilen Kollektif menfaat bahis konusu olur (1).

Menfaat doktrini de, irade doktrini gibi, ciddi itirazlara ugramak-
tadir. Ik once, bir ¢ok hukuk vardir ki basit bir ferdi menfaat olarak
miitalda etmek giigtiir. Aile hukuku ve siyasi haklar gibi ki bunlar ferdi
menfaatlerle ilgili oldugu kadar ailevi ve sosyal menfaatlerle de ilgili bu-
Iunmaktadir. Doktrin dogru olsaydi menfaat sahibi olarak hem fert ile
aileyi, hem de fert ile milleti ele alirda,

Ote taraftan, kanunla himaye edilmis bir ¢ok menfaatler vardir ki
bunlarm siibjektif haklar olnadiga siiphesizdir. Bu kabilden olarak, The-
ring bile bizzat kabul edivor ki menfaatleri giimrik tarifesivle himaye
edilen tiiccar bu himave ile bir siibjektif hak elde edememektedir. Bu
durum i¢in ve buna benzer durumlar i¢in objektif hukukun -akisleri (zef-
lexes du droit chjcctif) diye anlasthnaz ve sun’i bir teori icadetmege
mecbur olmugtu. - . :

Nihayet, hakh olarak belirtilmistir ki himave edilmis menfaatin hu-
kuk mahiyetini alabilmesi i¢in bu menfaate tecaviiz edilmesi ve men-
faat sahibinin tecaviizin giderilmesini istemesi, yani bu yolda bir irade
zhar eylemesi ldzimdir. Boviece, Thering’'in doktrininde bile siibjektif hu-
kukta bir irade unsurunmim varhgim inkdr imkinsiz hale geliyor.

3. Bu miigahededen dogmus olan ugincii doktrin irade ve menfa-
at doktrinlerinin birlestirilmesidir. ¥Yalniz, ilk iki doktrinin ugradif iti-
razlan bertaraf edecegi verde bu itirazlarm hepsine birden hedef olmus
tur. Bu doktrin kanunun himave éttigi biv menfaatin hangi halde siibjek-

(1) Thering, EBsprit du droit roman, Meculenaere terciimesi, 1877, IV, s. 326.



tif hukuk olduguna, hangi halde siibjektif hukuk Ohl’];ldlgml bildirmiyor
ve objektif hukuk akisleri (refléxes ) gibi sunl bir teoriye bag vurmax
zorunda kahyor. Nihayet, irade ve menfaati birlegtiren bu teori, siibjektit
hukuk olmasi igin iradenin varligim zaruri bulduguna gore, toplulukla”
rin ve akildan mahrum kimselerin nasil siibjektif hukuk sahibi olabildik-

lerini izahtan aciz kalvor.
- VI —

Biitiin bunlardan su neticeyi ¢ikartyorum ki, tamamiyle metatizik bir
kavram olan siibjektif hukuk kavramini bir tarafa atmahdir. Bu kav-
rami bir vakitler, insan zihnine ari1z olan ve sosyal 4lemin oldugu gibi ti-
zik Alemin de biitiin olaylanm gizli ve esrarh kuvvetlerle izaha yelte-
nen ve metafizik diye vasiflandirilabilecek bir davranms ihtivaci dogur-

mmustur.

Iradeler arasinda bir hiyerarsi ihdas etmek neticesirte vardig: ve bil-
hassa Devletin giiya egemenlik kudreti siibjektif hukukunu haiz bulun-
dugunu ileri siirmekle ferdin hiirriyeti igin ¢ok tehlikeli bir mahiyet ar-
zettigi ve nihayet kanun bir takim kimselere belirli borglar yiikledigi tak-
dirde bunyn bagkalar: i¢in bir irade iistiinligii neticesini dogurmadig
i¢cin de siibjektif hukuk kavramini terketmelidir.

Fakat bana, siibjektif hukuku inkir ederseniz her seyin yikilacagmn
soyliyeceksiniz. Hayir, bildkis her sey yasayacak ve daha saglam bir
surette kurulacaktir. Giinkii hukuk kurali siibjektif haklar yaratamaz, ise
de objektif veya siibjektif hukuki durumlar meydana getirebilir ve bu
durumlar sosyal olarak himaye edilir. Gelecek konusmamizda bunu is-
bata ¢aligacagim. _ 12 Ocak 1926



CCUNCUO  DERS
Hukuki diizenlemenin unsurlar

Bavlar.

Bagh@in biraz bulawk oldugunu ilk énce ben kabul ederim. Manas:-
nt ve stimiiliinii derhal ve mimkin oldugu kadar agik bir surette belitt-
mek gereklidir. Obiir taraftan, ilk bakista bir az (subtile) gorimen bu
haghgm belirttigi avirtlan incelemenin pratik favdasi olduguna emin olu-
nuz.

Hukuki diizenleme? (ordonmancement jurdique) Bu tabir hukuk te-
rimleri arasinda, hi¢ olmazsa Fransada, pek kullamlan bir tabir degildir.
Almanlardan aldignmz bu tabir almanca (Rechtsordnung) sozimin tam
tercimesidir. Bu terimden faydalamyorwn, ¢inkii kullanthrken kastedi-
len manavi belirtmek igin bana, ¢ok uygun goriiniyor.

Bir hukuku olmadan bir toplulugun vagamasma imkan yoktur. Her
toplulugun bir objektif hukuku vani topluluk tiyelerine belirli bir davra-
mig emreden ve az ¢ok mitkemmel bir surette teskilatlandirlmig mieyye-
delere dayanan bir takin hukuk kurallar vardir, Bu kurallar sosyal disip-
lini tegkil eder. Sosyal disiplin bir toplulugun muhtelif iyeleri arasinda,
bir organizmamn hiicreleri arasinda oldugu gibi, baghg: korur. Sosyal di-
siplin sosyal kiitlenin yapisim saglar ki ben buna diizenleme diyorum. Ya-
pis1 (structure) demesini tercih éderseniz, kelimenin manasini anlamak
sartivle, buna bir sev demem: diizenleme terimi bana daha dogru goriinii-
VOr.

Bu kurallarin tiimu sosyal bir miieyyede altinda fertler iizerinde hii-
ki stirer. Fakat mesele bundan ibaret degildir, su da vardir: bu kurallar
viiziinden fertlere yerine getirilmesi gerekli bor¢lar diger. Yerine getir-
mezlerse, sosyal bakimdan teskilatlanms bir kuvvet tarafindan az  ¢ok
dogrudan dogru buna zorlamrlar. Bovlece objektif hukukun varhgr dola-



visivle bir takim fertler bir takim mieyyedeli borglar yerine getirmek du-
rumuna girerler. Kurallar ve Kurallarin uygunlanmasindan hasil olan du-
rumlar, fertlerin hukuki durumlan, sosyal mieyvedeye dayanan kurallar,
sosyal himayeye dayanan durumlar biv toplulugun hukuki diizenlemesini
teskil eden Kurucu unsurlardir.

Cok kere topluluklar: hukuk toplulugu olanlar ve olmiyanlar diye iki-
ye ayirirlar. Bu aynma gergege uymaz. Hukuk toplulugu olmiyan toplu-
luk yoktur. Sosyal bir topluluk olunca hukuk vardir. Bu hukuk az vey:
cok gelismis, az ve ok miievyedelere baglanmug olabilir ama vardir, ve
hukuksuz insan toplilugu olmaz. Kurallar vardir, kurallarmn tatbiki neti-
cesi fertler hukuki duramlara girerler, bu hukuki. duramlar, ileride gore-
cegimiz gibi, objektif veva sibjektif olabilir.

Siz bana: «Nigin objektif veya subjektif hukuki durumlarm — séziinii
ediyorsunuz da sadece fertlere hak saglayan kanunlar vardir demiyorsu-
nuz?» diye soracaksimz. Gegen derste bu itiraza cevap verdim. Siibjek-
tif hukuk kavrammm kabul edilemiyecegini, ¢iinkii bu kavranmm tama-
miyle metafizik oldugunu gecen dersimde belirttim; gelecek derste d-
bu kavramin pratikte ¢ikmaza saptigmi belirtecegim. $unu da ckliye-
yim ki, objektif hukuk kuralinm, sadece bir hiikiim ihtiva ettigi halde,
vasil olup ta bir takim kimselere bagkalarmm iradelerine tstin bir irade
sagladigini mantikli olarak anlamak imkinsizdir. Halbuki siibjektif  hu-
kuk va bu irade kuvvetidir veva hi¢ bir sey degildir.

il

Ulagtigimmz hukuki de vrede, bir milletin objektif hukuku ile pozitif
kanunlart arasinda asagi yukar bir uygunluk bulundugunu ve icabinda
agiklamay: kolaylagtirmak igin, objektif hukuk tabiri yerine esanlamh ol-

mak tizere kanun tabirinin kullanilabilecegini hatirlatirim. Sosyal hayat
sturekli olarak ve kendiligmden bir memlekette meveut hukuk kurallarmu
meydana getirir. Hukuk kurallari yazili veya teamiili kanunlarda ifadele-
rini bulurlar. Bu yazili veya teamili kanunlar, gecen toplantida belirtmig
oldugum gibi, ya diizgii.el (normatif) veya sadece yapict (constructif)
olurlar. Diizgiisel kurallar biitiin fertler iizerinde hiikiim siirer; yapici
kurallar ise valmz hilkinaet edenler, idare edenler ve yargiglar gibi ka-

musal ajanlara hitabederler.

Siras gelmigken bu konu uzerinde tartiymaga deger bir  digtincevi
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belirtmeliyim. Bu da bir Alman doktrinidir (1). Yalmz yapici kanunlar
admi verdigimiz nesnenin hukuk kurallanm oldugu &tekilerin ahldk ku-
rallarmdan bagka bir sey olmadigr kuvvetle ileri siiriilmiigtiir. Hukuk ku-
rallarm ihtiva ettikleri emirlerin yalmz Devlet ajanlanma hitabettigi - soy-
lenmigtir. Misaller ele almmis ve soyle denilmistir : Adam 6ldiirme sugu-
nu isliven ber ferdin 6liim cezasma garpilacagim belirten kamun hiikmiin-
de iki kural vardir : Adam oldiimeyi yasak eden kural ki sadece bir ah-
laklak kurahdir, uygulanacak cezayr belirten kural ki hukuk kurali valne
budur ve Devlet ajanlarma hitahetmektedir. Denilivor ki, pozitif hukukun
biitiin kuvallan ele alinabilir ve ayni ayirt goze carpar. Meseld : Keudi ku-
suru ile bagkasina zarar veren kimsenin verdigi zaran tazminle &devli tu-
talmas: kurall da boyledir. Anlattifim doktrine gore, burada bir ahlak ku-
rahh vardir ki herkese bagkasima zarar vermemegi emreder, bir de hukuk
kuralt vardir ki Kamusal ajanlara baskacina zarar veren kimseyvi tazminata
mahkiim etmedi emreder.

Bu doktrin bir bakima ¢ekicidir. Bununla beraber onu reddederim,
¢unkit bu doktrih Deviet dismda hukuk yoktur demege gelir. Ciinkii  bu
doktrine gore, objektif hukuk Devletin kendi ajantarma bildirdigi emirler-
den bagka bir gey degildir. Halbuki, soyledim ve tekrar ediyorume ki : Hu-
kuk yalmz fertleri degil, Devleti de baglamal:idir; yalmiz Devletin su veya
bu organm dedil, Devletin kendisini de baglamalidiy, yoksa kamu hukuku
ortadan kalkar ve kevfilikle, istipdatla kargilagthr. Bundan dolay, diizgii-
sel kanunlar, fertlere, Devlete ve ajanlarma hitabeder: ancak vapier ka-
nunlar yalmiz kamusal ajanlara hitabeder.

ister diizgiisel, isterse yapier olsun, poritif kanunlan sunflamaga ga-
bsmislar ve kanunlar emredici (imperatif) kanunlar, menedici (prohibi-
tify kanunlar, izin verici (permissif) kanunlar, isnad edici (attributif) ka-
nunlar dive kisimlara ayirmuslardir,  Emredici veya emri kanunlar tabii
emir ihtiva eden kanunhrdu vergi kanunlart buna en tipik bir misal
olarak gosterebilir. Menedici kanunlar da gercekte emri kanunlardir, bir
emir ibtiva ederler, bu  bir seyi Vdpmanmk emridir. Siiphesiz ki biitiin ce-
za kanunlar bu karakteri tagir. Izin verici kanunlar fertlere bir takim vet-
kiler veren kanunlardir, meseld: malike tam bir hiirrivet icinde malma ta-
sarraf etmek yetkisini veren miilkiyet rejimine iligkin kanunlar gibi. Niha-
havet, isnat edici veva izafe edici kanunlar ise fertlere dogrudan dogruva
bir takim haklar bagishvan kanunlardir: Vatandaghk kanunu, segim ka-
nunu gibi.

1) Binder Recntsnormie wnd Rechusptlicht, 1911, 5. 10 ve s,



Alman hukukeusu Thon ok hakly olarak gostermigtiv ki bu sintlama
tamamiyle yanhstir ve gercege hi¢ uymamaktadir (1). Kanun esas itibariy-
le bir davramg kurahdir, bagka bir sey olamaz. Kanun kumanda eder ve-
va yasak eder, bir kelime ile bir seyin yapilmasmi veya yapilmamasm em-
reder. Iste bu kadar. Bunun i¢in kanun daima ve yalmz emridir; daima
bir emir ihtiva cder. Bu sart verine getirilmezse kanun olmaz.

Bununla beraber gu 6nemli noktayt goz onime getirmelidir ki : Kanua
daima bir emir ihtiva eder demekle bu emrin bir iist tarafindan bir asta
verildigini derwek istemivorum. Esasen gimdive kadar vaptigim agiklama-
lardan da boyle diginmedigim anlagilir. Boyvle bir tstlik asthk  anlayip
gergeklesemez, c¢linkii bu anlayig bir iradenin esasinda bagka iradeye fis-
tunliigi ditgiincesine davani. Halbuki bir insan iradesi bagka bir insan ira-
desinden tstin olamaz, ¢inki her iki irade de aym esash karakteri tagir.
Biitiin kanunlarin emri olduklarmn, bir emir ihtiva ettiklerini soyledigim
vakit butiin kanunlarin birer hukuk kuralinm ifadesi oldugunu ve bu ku-
rala sayg. gostermesi gecektigini, clinkii toplulugun varhg boyle bir say-
gyt tazammun ettigini ve buna saygi gostermiyen insanm sosyal ve ferdi
bir varlik olmaktan yani insan olmaktan ¢ikacagmu ifade ctmek isterim.

izin verici kanunlar veya isnad edici kanunlar diye vasiflandirilan ¢e-
sitli kanunlar gozden gecirilirse hepsinin olumlu veya olumsuz birer emir
ihtiva ettigl goriilar. Meseld miilkiyet hakkmdaki kanunlar maélikin mal:
uzerinde su veya bu tasarrufta bulunmasina engel olmamay: tigtinet sahis-
lara emreder. Secim kanunlar memurlara, segmenlerin secim haklarm ge-
regi gibi kullanmalarim saglamak i¢in yetkileri i¢inde bulunan biitiin isle-
ri vapmalarimi ve herkese bu hakkin kullamlmasina engel olmamay: em-
reder.

Bu rokta lizerinde biraz durakladmm ise bu, kanunlarin fertlere haklar
bagisladignn s6z gotiirmez bir hakikat gibi ileri sirenlerin ne bityiik yan-
highga diistikklerini bir daha gostermek i¢indir. Kanun fertlere hak bags-
livamaz, yalmz emirler ve yasaklar belirtir. Bu nokta hukuki durumlar de-
digimiz meselenin incelenmesi ile bir az” dabha avdmlanacaktir.

1l

Emri kurallar dolayisiyle bir takim kimseler bir takim edalarda bulun-
maga veva bir takum hareketlerden sakinmaga bor¢lu tutulmuglardir. Boy-
lece, bir takim kimseler sosyal miieyyede ile himave edilmis durumda bu-

(1) Thon. Rechtsnorme und subjectives Recht, s. 8 ve s,



lunurlar, ¢iinki kanunun hitkmii boyledir. Ancak bu durumlar bir siibjek-
tif hakkin varligim ve bir ferde bir irade kuvvetinin izafesini  tazammun
etmez. Ciinkii kanun bir-ferde, bagkalarmm’ halz olmadig1 bir irade kudre-
ti veremez,

Tagitsiz miilkiyeti misalini ele alalun. Cari dokrine gore, malikin tagit-
siz1 tizerinde (kelimenin teknik mdndswle) ayni bir subjektif hakki vardir
ki bu hakkim herkese kargi ileri siirebilir. Miilkiyeti koruyan bir hukuk
kurali oldugundan dolayr malik bir siibjektif hukuk sahibidir deniliyor.

Bu iddiaya kargi cevabim gudur : Milkiyeti tamyan ve koruyan bir
hukuk kuralt oldugu stiphesizdir; ama bundan dolayr her malikin bir siib-
jektif hukuka, bagkalar iizerinde hiikiim siirecek bir irade kudretine sahip
olmasi gerekmez ve gerekemez. Malikin durumu sosyal olarak korunmus-
tur; fakat bu durumun ardinda bii miilkivet siibjektif hukukunun mevcut
oldugunu soyliyemezsiniz ve soylememelisiniz. Soyliyemezsiniz, ¢iinkit
malikin durumuna tecaviizii herkese yasak etmekle kanunun malike bagka-
larmm iradelerine tistiin mahiyette bir irade kudreti bagigladigmi teorik
ve mantiki bir surette isbat edemezsiniz. S6ylememelisiniz, ¢iinkii bu tak-
dirde kollektif miilkiyet ve tesisler adi verilen hukuk miiesseselerinin ne
olduklanni izah etmek sizin igin tamamiyle imkansiz hale gelir. Modern
hukuk tarafindan himaye edilen ve sayilan gittikge artan tesislerde yani
bir servetin bir hayrh ige tahsisinde, sarfedilen biitin gayretlere rag-
men, varhg iddia olunan miilkiyet siibjektif hukukunun sahibini bulmak
miimkiin olamamigtir.

Esasen, yukarlda soylediklerim gittikge pratik-sahaya daha zivade
niifuz etmektedir ve bilhassa Fransiz mahkeme igtihadi, tinlii Goncourt’lar
vasiyetnamesi isinde, dayanak vazifesi gérmek iizere genel anlamda bir
hak sahibi olmadan yani ne miilkiyet hakk:, ne de malik mevcut olmadan,
bir servetin kollektif bir maksada tahsis edilebilecegini ve béylece sadece
hukukga tanmnug ve saglanmis bir durum bulunabilecegini kabul etmek
zorunda kalmigti (1).

Goriiyorsunuz ki, sosyal himaye goren hukuki durumlar oldugunu, an-
cak bu durumlarm ardinda ne subjektif hukuk, ne de boyle bir hukuka
malik bir hak sahibi bulunmadigimi séylemek bir kelime meselesi degil-
dir. Her hukuki durumun ardina bir subjektif hukuk yerlestirmek istemek,
biolojik olaylarm ardma hayat prensibini, patolojik olaylarin ardma ma-

(1) Paris Mah%emesi, | Mays 1900, Sirey 1905, II, 78. Rap. Yargitay, 12 Mayis
1902, Sirev 1905, L. 137 Bagsaver Bav Baudouin’in iddianamesivle.
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razi divetezi yerlestiven eski fizivolojistler gibi davranmak olur. Fiziyolo-
jistler bu sagmaliklardan yakalarmi kurtardilar; onlar gibi davranalm.
Sosyal himaye goren her durumun ardna bir sibjektif hukuk metafizik
kavrami yerlestirmekte israr ederseniz modern hukukun gelismesini hi¢
anhyamazsimz,

v

Sosyal olarak himaye edilen bu hukuki durumlar bize nasil goriinir?
Bir taknni dogrudan dogruya kanundan dogar. Kanun, herkesi hitkmii al-
tinda tutan, siirekli, yani ne kadar uygulanirsa uygulansin, degistirilinceye
veya kaldinlincaya kadar devam eden bir genel hitkiimdiir. Kanundan do-
san, dogrudan dogruya kanunun uygulanmas: neticesi olan durumlar, ka-
nun gibi ve kanun olgiisiinde genel ve siireklidir. Bu durumlara ben objek-
tif hukuki durumlar diyorum, ginkii bu durumlar dogrudan dogruya ob-
jektif hukuktan dogmakta ve ayni genellik ve siireklilik vasiflarn: tagimak-
tadir. : :

Misal olarak se¢im kanununu ele alahm. Bu kanun, tesbitettigi yasa
ulagan ve saydign sartlan haiz bulunan her Miswlimin segmen  oldugunu
belirtir. Dogrudan dogruya bu kanunun tatbikatindan, olarak, kanunt yaga
ulagan ve aranilan gartlan kendinde tophyan her Misirh se¢gmen olur. O-
non segmenlik yetkisini kullanmasmi saglamak biitiin kamusal ajanlar igin
bir odevdir, buna engel olmak herkese yasaktwr. Bu durum kanun kadar
veneldir, ¢tinkii kanun nasil herkese hitkmediyorsa, se¢gmenin durumu da
lLierkese - karst hiikiim ifade etmektedir. Bundan bagka, bu durum kanun
¢ibi siireklidic, segmen bir kere veva birkag kere kullanmig olmakla seg-
menlik yetkisini kaybetmemektedir; bu yetkiyi yaratan kanun devam ettigi
miiddetce segmen yetkisini muhafaza eder. .

Bu duruma ve buna benzer durumlara objektif hukuki durum adm
verivoruz, ciinki, dedigim gibi, bu durum kanundan doguyor ve kanun
gibi genellik ve siireklilik vasiflarim gésterivor. Buna nigin kanuni durum
dememeli? diveceksiniz. Buna raziyim. Ancak objektif durum tabiri daha
dogrudur. Nitekim, gelecek toplantimizda gosterecegim gibi, 6yle objektit
durumlar vardir ki kanundan ¢iktigy halde, bir takim ferdi tasarroflarda
bulunmadtikca, hasil olmamaktadir. Bu tasarruflara bu sebeple biz sart -
tasarruflar (actes - conditions) adm veriyoruz. Bu objektif durumlar yal-
wiz kamu hukukunda degil, 6zel hukukta da vardir. Meseld: nesebi sahih
cocuk, nesebi sahih olmiyan ¢ocuk, evli adam durumlar objektif veya ka-
nuni durumlardir. Malikin doramu da aym vasiflart gosterir ; Bu durum
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geneldir, ¢linkii herkese karg: ileri siiriilebilir, bu durum stireklidir ¢unkii
malik, yetkilerini rie kadar kullanmig olursa olsun, miilkiyet rejimi kanun-
la degistirilmis olmadik¢a, devam eder. Medeniyeciler buna ayni hak
adim1 veriyorlar, ¢tinkii bu dyle bir haktir ki dogrudan dogruya sey (Cho-
se) iizerinde kullanihir diyorlar. Bunun ne demek oldugunu hi¢ anlama-
dim. Bir hak, varsa, bir sey elde etmek veya bir seyi muhafaza etmek icin
bir kigiye kargt kullaniir, fakat bir sey iizerinde kullamlmaz; ¢iinkii, bir
kere daha soylivelim ki, eger objektif hukuk varsa bu bagka bir iradeve
hitkkmeden bir irade kuvvetinden bagka bir sev degildir ve olamaz.

\,r

Genel ve siirekli olan objektit hukuki durumlarm  yanmda ozel ve
gegici darumlar vardir ki ancak ferden belirtilmis bir veya bir kag kigiye
kargt ileri siiriilebiliv ve belirli bir eda yerine getirildikten sonra ortadan
kalkar. Objektif hukuki durumlarm ziddr olarak ele aldiam bu durumlara
siibjektif hukuki durumlar adimi veriyorum.

Bu subjektit hukuki durumlarn g¢ogu, 6zel hukukta olsun, kamu hu-
kukunda olsun, bir s¢zlesmeden dogar; ama kelimenin hakiki manasiyle
birer sozlesme olmalidir. Bu hakiki manayr gelecek toplantimizda agikh-
vacagim. Yapilan bir sozlesme dolayssiyle iki kisiden biri bir borg yiiklen-
mig olur. Burada bir hukuki dwum hasil oldugu muhakkaktir, ciinkii
yiiklenilen borcun yerine getirilinesi sosyal miieyyede ile saglanmigtir. An-
cak, bu durum yalmz sozlesme ile baglanan iki kigiyi ilgilendirr, bagkalan
icin sozlesmenin varhg: ile yoklugu arasmda bir fark yoktur. Bundan do-
lay1, bu hukuki durum 6zeldir ve ferdidir. Bundan bagka, sézlegmenin ta-
zammun ettigi borg, ister glizellikle, ister miieyyede ile, yerine getirilince
ortadan kalkar ve hic sézlesme yokmus gibi bir durum hasil olur. Bundan
dolay: bu hukuki durum, siirekli olan objektif hukuki durumdan farkl ola-
rak, esasinda gecicidir.

Bu stibjektif hukuki duruma ¢ok kere sozlesmeli (contractuel) durum
diyorlar ki dogru degildir. Ciinkii siibjektif hukuki durumlarmm ¢ogu soz-
lesmeden dogmakta ise de bir takimi bir tarafli tasarruflardan (actes-
unilatéraux) meseld bir sibih - akitten (quasi contrat) dogmaktadir. Bu
konuda Planiol, bor¢lann ya sozlesmelerden veya sibih akitlerden dogdu-
gunu sdylemekle yamldigumi yaziyor. Ploniol, borglarmn ancak ya sozles-
meden veya kanundan dogabilecegini ileri siirmekle daha biiyiik bir yan-
hghga diigmiigtiir. Clinkii, ya borglar ancak kanundan dogabilir demeli e-
va kanunla belirtilen sartlar i¢inde borclarin sézlesmeli tasarruflarla oldu-
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du gibi bir tarath tasarruflarla da dogabilecegini kabul etmelidir.

Ozel hukuk alanmda oldugu gibi Kamu hukuku alanmnda da bir ¢ok
hallerde siibjektif hukuki durumla bir tarath tasarruflar dolayisiyle dog-
maktadir. Ozel hukukta, hakli veya haksiz olarak, sibih -akit ach verilen bii-
tiin tasarruflarin, Kamu hukukunda bir ferde bildirilen bir emrin belirli bir
borcu yerine getirmek odevini yiikledigi biitiin haller gibi. Bu siibjektif du-
ramlarm sozlesmeden dogmadiklan giiphesizdir (1).

Hukuki durumlari objektif hukuki durumlar ve siibjektif hukuki du-
rumlar diye ayirdetmenin pratik 6nemi nedir? Bu .aywrdmn pratik 6nemi
ok biiviiktiir ve denebilir ki bu aywrt butin Kamu hukukunu ve 6zel hu-
kuku kaplamaktacdir. Bu ayirdm tatbikatindan birkagun gésterecegim.

Maddi muhkem Kaziyye (autorité de la ehose jugée) meselesi iizerin-
deki sonu gelmez tartigmalart bilmiyen yoktur. Birgok hukukeular, bilhassa
birgok medeniyeciler muhkem kaziyenin nisbi otoritesinin soz gétiirmey.
oldugunu, muhkem Kaziyenin davada taraf olmiyanlara karg: ileri siiriile-
miyecegini bildiriyorlar. Bu kaideyi sahislarm durumlarmi belirten  hi-
Liimlere de tatbik etmek istiyorlar ve goyle bir neticeye vanyorlar: bir
cocuk, muhkem kaziyye mahiyeti alan bir hitkiimle belirli bir kimsenin ne-
sebi sahih oglu olarak tanmndiktan sonra, bu hitkme iktiran eden davada
taraf olmiyan, iigncii bir sahsin aym ¢ocugu bagka bir kimsenin nesebi, sa-
hih oglu olduguna hiikiim verilmesi i¢in dava agabilecegini kabul ediyor-
lar. Birbirivle ¢elisik iki hikiim de muhkem kaziyye mahiyetini kazanabi-
lir ve boylece hukuki bakimdan bir ¢ocuk iki babanmn nesebi sahih oglu
olabilir.Bir ¢ok inedeniyeciler bunu mantikh buluyorlar; ben bunu sadece
sagma buluyorum ve hoyle bir neticeye ulagtiran bir prensibin ya yanhs
olduguna veya kotii uygulandigina inaniyorum.

Otedenberi bir takiun miiellifler bunun sagmaligim anlamiglardir. An-
cuk, ileri siirdiikleri hal careleri esassiz veya yetersiz olmugtur. Meselenin
anahtari objektif hukuki durum ile siibjektif hukuki, durum ayirdindadur.
Evet, siibjektif bir hukuki durumu belirten hiikiimlerin degeri tamamiy-
le nisbidir, Fakat objektif bir hukuki durumu belirten hiikiimler bambagka-
dir. Objektif hukuki durum esasinda genel oldugundan bununla ilgili mah-
keme hitkmiiniin de genel olmasi ve tarat olmiyanlara kargi da ileri siirii-
lebilmesi tabiidir. Bir ¢ocugun belirli bir kimsenin nesebi sahih oglu oldu-
gunu belirten bir hitkkiim herkese karsi mahkemede taraf olmiyanlara kar-
s1 da ileri siiriilebilir. (Ciinkii bu hitkkiim objektif bir hukuki durumu be-
lirtmektedir.)

(1) Planiol. Droit Civil, 11, no. 807.
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Subjektif hukuki durumlarla objektif hukuki durumlann ayirds, iize-
rinde sonu gelmiyen tartigmalar yapilan kanunlarim ge¢mige samil olma-
mas1 meselesinin de gayet basit ve gayet mantikli bir surette halline de
yarayabilir. Yeni bir kanun ,ge¢mige tesmil edildigi iddia olunamak-
s1zin, yiirtirlige girdigi tarihte mevcut biitiin objektif hukuki durumlara
tatbik olunur. Objektif durumlan kanun yaratmigtir, devamlar1 kanuna
baghdir. Bundan dolayi, objektif durumlar kanunun kaderini takip eder-
ler ve kanunla birlikte degisirler. Halbuki, yeni bir kanun, yiiriirlige gir-
digi tarihten once mevcut siibjektif hukuki durumlara tesir edemez. Siib-
jektif durumlann siimulleri bu durumlan doguran ferdi tasarruflarla ta-
ayyiin eder. Ferdi tasarruflarin yapildiklan anda yiiriirliikte bulunan ka-
nunlarla diizenlendigi siiphesizdir. Yeni kanun kendinden énce hasil ol-
mug siibjektif bir hukuki durumu degistiremez, ¢linkii bu takdirde, heniiz
viicut bulmudan 6nce yapilmig bir ferdi tasarrufa dokunmug ve gegektea
gegmise tesmil edilmis bulunur kijbu kabul edilmez.

Misal olarak Misirh memurlark,, Misir hitkiimetinin hizmetlerine mii-
racaat ettifi yabancilmemurlann darumlarim ele alabilirim. Anayasamin 4
tincti maddesine gére Misir uyruklugundan olmalart gereken memurlarin
durumlan kanuni ve objektiftir. Bulmemurlarin dyrumlar,ayliklan, emek-
lilikleri kanunla diizenlenmistir ve her zaman kanunla lehte veya aleyhte
olarak deg1§t1r11eb1hr Eger kanuai bir hikiim durumlarm, = ayliklarm,
emekliliklerini degistirirse, bu hiikdm, yasaman aksini soylemxg olmadikea,
yiiriirliige girdigi anda meveut memurlara tatbik edilir ve bu yiizden higte
gegmise tesmil edilmis sayilmaz. Yabanci memurlarin durumlan ise, bi-
lakis, Misir hitkGimeti ile aralanada imzalanmig sézlesmeye'dayandig igin,
stibjektiftir; ve eger bir yeni kanun Misir hitkimetinin yabancilarla yapr-
lacak sozlegme konusunda mevcat hitkiimleri degistirse, bu kanunun, yii-
riirliige girmezden Once yapilmis sozlesmeler iizerine hig bir tesiri olmaz.
Sozlesmelor, yeni bir kanunla Li¢ bir surette] degistirilmesi mumkun olms-
yan, siibjektif hukukl durumsar yaratmigtir.

Objektif ve siibjektif hukuki durum ayirdinm tatbik edilemiyecegi b1r
hukuki durum veya bu ayird ile kolayca gozunlenennyecek‘.blr zorluk bu-
lamazsiniz.

19 Ocak 1926



DORDUNCU DERS

GENEL OLARAK HUKUKI TASARRUF UNSURLARL
COK TARAFLI HUKUKI TASARRUFLAR

Baylar,

Bugiinkii konugmamizda esash bir énem tagiyan bir maddeyi inceli-
yecegiz. Gozden gegirmis oldugumuz hukuki diizenlikte degisiklik yaratan
tasarruflan ele alacagiz. Bu tasarruflara hukuki tasarruflar adi veriliyor ki
hukuk dleminde insan faaliyetinin eq iyi' ifadesini tegkil ediyor.

Hukuki tasarruf konusunda, yapmig oldufumuz gézlemi tekrarlamal-
dir: gergekte kamu hukuku ile 6zel hukuk arasinda fark yoktur ve kamu
hukuku i¢in dogru olan dzel hukuk i¢in de dogrudur. Bundan dolayi, ka-
mu hukukunda veya &zel hukukta hukuki tasarruftan degil, hukuki tasar-
rufun kendisinden bahsedecegim.

I .

Hukuki tasarruf hakkinda umumi ve iptidai bir fikir edinmek igin,
bir insan toplulugunun, bir milletin yasamaktan durdugunu, hukuki dii-
zenliginin sanki billurlaghgm, milleti teskil eden biitiin fertlerin hareket-
le kaldigim ve bu durumda iken fertlerden birinin harice bir irade iz-
har ettigini hayalen farzediniz. Ne olacak? Toplulugun hukuki diizenligin-
de bir degisiklik olacak mi? Bir degisiklik olacaksa hangi sartlar altinda
olacak? $oyle cevap vermelidir: eger bu irade izhan bir hukuki tasarruf
ise bir degigiklik olacaktir. Irade izharlarinin hukuki tasarruf mahiyetini
almas: igin ne gibi gartlarin bir araya gelmesi ldzimdur? Iste bunu belirt-
meliyiz.

Insanlarin hayatinda hukuki tasarruf mahiyetinde olmyan, hatta, bir
Alman tabirine gore, hukukla ilgisi bulunmiyan bir ¢ok irade izharlar ol-
dugu siiphesizdir. Bilmem hangi Alman miiellifi §6yle yazmsti: «Usagima:
John bana ¢izmelerimi getiriniz, diyecek olursam, siiphesiz ki bir tasarruf-
ta bulunmug olurum, fakat bu tasarruf bir hukuki tasarruf degildir; bu 6y-
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le bir tasarruftur ki hukuk sahasindan tamamiyle disardadir, bu hukukla
ilgisi olmiyan bir tasarruftur.»

Bundan bagka, dyle tasarruflar vardir ki agikca hukuka aykindr, hu-
kukla ilgisiz degildir ama hukuki tasarruf olmadiklar giiphesizdir, bu ge-
sit tusarruflarla hukuk cezasim belirtmek ve uygulamak icin ilgilenir. Bu
tasarruflar asla hukuki tasarruflar degildir. Bir katil, bir hirsizhk, bir sah-
tecilik katiyen birer hukuki tasarruf degildir. Bir kimsenin ceza hitkmii
giymek maksad: ile sug islemis olmas: halinde bir hukuki tasarrufta bulun-
mus olup olmadigm tartigmug bir takim miiellifleri vardir. Fakat bu ce-
sit bir mesele, Thering’in hukukta gaka admi verdigi Kategoriyle girer ve
iizerinde duraklama@a degmez.

Bir takim miiellifler ve bu arada Bordeaux’nun bilgin professrii
Bonnecase, yakinda elime gecen ve «Hukuk incelemesine baglangic» bas-
hgmi tasiyan kiigiik kitabinda hukuki tasarrularla hukuki olaylar1 ayirde-
diyorlar. Bu ayirdin tenkit incelemesini yapmaga vaktim yok. Hukuki olay
tabiri miiphemdir ve hem insan iradesinin hi¢ rol oynamadig: olaylan,
hem de sug gibi iradi tasarruflardan olmakla beraber hukuki tasarruf ol-
madigt muhakkak bulunan olaylan ifade etmektedir. Sug bir hukuki tasar-
ruf degildir, ¢iinkii hukuki bir netice elde etmek igin islenmez.

Boylece hukuki tasarrufun tarifine gelmis bulunuyorum: toplulugun
hukuki diizenliginde bir degisiklik meydana getirmek maksadna dayanan
biitiin irade izharlandir.

* Bir hukuki tasarruf icin ii¢ sart ldztmdir: 1. — Bir irade izhan lizim-
dir. Filhakika, irade igsel kalirsa, filozoflarn tabiriyle, bir istek halinde
kalirsa, sosyal bir tasarruf olmaz, bariz bir surette sosyal olan hukuki dii-
zenlikte hi¢ bir degisiklik viiciide getiremez. 2. — Bu izharinm bir hu-

kuki netice hasil etmek, yani hukuki diizenlikte bir degisiklik meydana ge-
tirmek maksadma dayanmas: sarttir. Bu neticeyi elde etmek igin, bir
kimse hukuka aykin oldugunu bildigi bir tasarrufta bulunsa, hakikatte hu-
kuku gergeklestirmek igin degil, hukuku bozmak igin harekete gegse, sozii-
nii etmig oldugunuz gibi, ceza hitkmii giymek igin sug iglese tabiidirki bu
sart mevcut olamaz. )

Gegen dersimde gostermis oldugum gibi, hukuki diizenlik kaidelerle
ve objektif ve siibjektif hukuki durumlarla kurulmus oldugu igin hukuki
tasarruflar ii¢ kategoriye ayrilir, kaide hukuki tasarrular, objektif hukuki
tasarruflar veya gart - tasarruflar ve siibjektif hukuki tasarruflar ki irade
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sahibinin bir kaidede, bir objektif hukuki durumda veya bir siibjektif hu-
kuki durumda degisiklik olmast meksadini giitmesine gore tecelli eder.

II

Bu hukuki tasarruf kategorilerini birer Lirer inceliyelim.

Kaide - tasarruf (acte - régle) : Hukuki diizenligin unsurlarmdan biri
olan kaidelerde bir degisiklik hasil olmas1 maksadma dayanan bir tasarruf-
tur. Bu tasarrufla yeni bir kaidenin yaratilmas: istenebilecegi gibi eski
bir kaidenin kaldimlmas1 veya degistirilmesi de istenmis olabilir.

Fakat, siz bana diyeceksiniz ki hukuk kaideleri kanunlardir, ve ancak
kamu kuvvetinin hakimi olan devlet kanun yapabilir. Ne kadar yanlis! E-
gemen iradeyi ifade ettiklerini iddia eden senato iiyesi ve mebus olan
fertlerin diger ferdi iradelerden ustiin mahiyette bir iradeye sahip olup
olmadiklar1 meselesini simdi tartigacak degilim. Bu meseleyi ileride ele
alacagiz. Fakat, her insan iradesinin belirli hallerde, baska insan iradele-
ri iizerinde hiikiim siirecek ve mahkemeler tarafindan teyid edilecek ma-
hiyette hakiki bir hukuk kaidesinin dogmasi maksadina dayanan tecelli-
leri olabilecegini gérmek igin bakmak yetisir.

Iste bir ka¢ misal: Ortaklarin birinci genel kurulu bir anonim or-
takhigin ana tiziigiinii kabul ettikleri zaman hakikatte bir kanun kabul
etmis olurlar. Bu tiiziikler 6yle genel hiikiimler, 6yle bir hukuk kaidesi-
dir ki yalmiz onu kabul eden ortaklara degil, gelecekteki biitiin ortaklara
ve hatta ortaklikla girigecekleri miinasebetlerinde biitiin {iglincii sahislara
da tatbik edilir. Her hangi bir dernegi, bir hayir cemiyetini, bir spor der-
negini, bir sendikay1 diizenliyen statiller veya ana tiiziikler de boyledir.
Iste bunlar bir takim kaide tasarruflardir ki devletin dogrudan dogruya
miidahalesi olmadan viicut bulmuglardir. Iste bir misal daha : Bir igve-
ren gurupu ile bir is¢i gurupu arasinda kararlagtirilan ve belirli bir i
kolunda aktedilecek ferdi is stzlesmelerinin sartlarimi belirten (Conven-
tion collective de travail) Kaide - tasarrufun tipik bir misalidir. Bu belirli
bir ig kolundaki isverenlerle isgilere tatbik edilecek hakiki bir kanundur.

Objektif sart tasarruflar (Actes objectifs conditions) 6zel-hukukta
da, kamu hukukunda da pek coktur. Kanunlar, sadece tatbikleri dolay:-
siyle, objektif hukuki durumlarin meydana gelmesine sebep olurlar. Se-
¢im kanunu, vatandaghk kanunu boyledir. Fakat bir takim hallerde, ka-
nunun bir takim kimseler hakkinda objektif bir hukuki durum yaratmas:
boyle bir objektif durumun hasil olmasi maksadina dayanan bir irade

36



izharma bagh bulunur. Objektif hukuki durum yalniz kanundan do-
gar ve durumun siimuliinii ve neticelerini yalmz kanun belirtir ama ka-
nunun uygulanmas: icin belirli bir iradenin izhar edilmis olmasi sarttir,
Bu takdirde sart - tasarruf dedigim tasarruf vardir. Bu bir objektif ta-
sarruftur, ¢linkii bu tasarruf dolayssiyle objektif bir hukuki durum hasil
olmaktadir. Bu bir sart - tasarruftur, ¢iinkii kanunun belirli bir kimse-
ye tatbik edilmesi igin boyle bir tasarrufun yapilmis olmasi sarttir. Bu
kimsenin durumu tasarruf ile belirtilmez, durumu kanun beli:tir, ancak
kanunun uygulanmas: tasarrufun yapilmis olmasi sartina baghdr.

Ozel hukukta, evlenme objektif sart - tasarrufun ¢ok agtk bir misa-
lidir. Nesebin tashihi veya nesebi sahih olmiyan ¢ocugun tanmmasi hal-
leri de boyledir. Evli kimselerin, nesebi tashih edilen veya nesebi sahih
olmiyan gocuklarin durumlari objektiftir, kanundan dogmugtur ve du-
rumlarm yalniz kanun belirtmistir. Evlenme, ¢ocugun taninmas: veya ne-
sebinin tashihi objektif sart tasarruflardir, ¢iinkii bu gesit tasarruflar, son-
radan hasil olan hukuki durumu yaratmaz ve belirtmez ise de filan veya
falan kimseye evliler, taninmig veya nesebi tashih edilmis ¢ocuklar hak-
kindaki kanun hiikiimlerinin uygulanmasi bu tasarruflarm yapilmasma
baghdir. '

Bunlar faydasiz inceliklerden ibarettir, diyeceksiniz. Hi¢ te dyle de-
gil. Bu esash bir ayirttir ve pek biiyiik bir pratik énem tajimaktadir. Bu-
nu gostermek kolaydir. Evli  kimselerin durumlari kanuni, objektif bir
durum olduguna ve bu durumun ferdi bir tasarruf olan evlenme ile de-
gil, evlenme hakkindaki kanunla yaratilmig ve belirtiimis bulunduguna
gore, kanun degisince durum da degisir. Eger kanun evli kimselerin
statiilerini degistirirse, ve mesela bosanmay: kabul etmemis olan bir mem-
lekette bosanma miiessesesini kurarsa, béyle bir kanun yalmz yiiriirlige
girdikten sonra evlenecek kimselere degil, yiiriirliige girmezden 6nce ev-
lenmis olan kimselere de uygulanir ve bundan dolay1 da gegmise tesmil
edilmis olmaz. Tanmmig veya nesebi tashih edilmis ¢ocuklar hakkindaki
kanun hiikiimlerinde yapilacak degisikler de boyledir; yeni kanun hii-
kiimleri eskiden taninmis veya nesepleri tashih edilmig gocuklara da uy-
gulanir.

Kamu hukukunda objektif tasarruflar pek coktur. Misal olarak yal-
niz memur tayinini zikredecegim. Memurun durumu kanunla  belirtil-
mistir; ve memurlarin yetkisin ve durumunu diizenliyen kanun hikim-
lerinin belirli bir kimseye tatbiki i¢in o kimsenin memurluga tayin edil-
mi§ olmas: sartma baghdir. Bunun neticesi olarak, ayhk veya emek-
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lilik gibi konularda memur durumunu lehte veya aleyhte degistiren yeni
bir kanun hiikiimleri, 6nceden tayin edlimis olanlar da dahil olmak iize-
re biitiin memurlara tatbik edilir. Bu takdirde de kanunun ge¢mise tes-
mil edildigi iddia olunamaz. Memur olmiyan ve devlete sézlesme ile bag-
i bulunan ajanin durumu, tabii, bagkadir. Sozlegmeli ajana, siibjektif
- hukuki durumda bulundugu igin, yasaman dokunamaz.

Boylece iigiincii Kategori tasarruflara, siibjektif hukuki tasarruflara
geliyorum. Bunlar, siibjektif hukuki durum yaratmak maksadma dayanan
tasarruflardir; yani 6zel ve ani olan durumun siimulii ve neticeleri tasar-
rufuny kendisiyle belirtilmistir. '

Kamu hukukunda oldugu gibi, 6zel hukukta da, siibjektif hukuki
tasarruflara misal olarak, ok kere sozlesmeyi one siirerler; fakat ozel hu-
kukta da, kamu hukukunda da baska siibjektif hukuki tasarruflar vardir.
Ozel hukukta (quasi - contrats) diye adlandirilmas: gelenek halini alan
biitiin tasarruflar siibjektif ve bir tarafhdir. Kamu hukukunda da siibjek-
tif hukuki durum yaratan biitin kararlar da siibjektif tasarruflardandr,
Boyle bir tasarruf yapilinca, bundan dogan siibjektif durumu kanun de-
gistiremez. Ciinkii durumun simiili, tasarrufun yapildigi anda yiirtirlik-
te olan kanun hiikiimleri uyarmca kanuni bir sekilde taraflarin izhar et-
tikleri irade ile belirtilmigtir.

Eger yasaman yeni kanunun, siibjektif tasarruflardan dogmus bulu-
nan durumlara da tatbik edilecegine karar verirse, hukukun iistiin bir
prensibini, kanunlarin gegmise samil olmamas: prensibini ¢ignemis olur.

III

Ele alinan hukuki tasarruf ne olursa olsun, ister kaide - tasarruf, ister-
se sart - tasarruf veya siibjektif tasarruf olsun, tasarrufu tegkil eden un-
surlar daima aymdir ve inceden inceye analiz edilmesi gerekli ve 6nemli-
dir. Fakat, bu analize girismeden iki 6nemli miilihazada bulunmaliymm :

1. — Hukuki tasarruflar bazan bir tarafli, bazan ¢ok tarafli olurlar;
birincilerde yalniz bir tek iradenin. izhar edildigi goriiliir; ikincilerde ise
bir ¢ok iradelerin izhar edildigi goze garpar. Cok kere, hukuki tasarrufla-
rin analizine girisilirken, tip olarak sozlesme ele alimr, Boylelikle ¢ifte
metod yanhghigma disiiliir, ¢iinkii, bir taraftan basitten bilesife dogru
gitmek ve ilk énce bir tarafli hukuki tasarrufu incelemsk lAzimdir, dte
taraftan sozlesme ¢ok tarafli hukuki tasarrufun biricik sekli degildir,
valmz ozel bir kategorisini teskil eder ki, bu dersin sonunda yapacagim
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gibi, ¢ok tarafli hukuki tasarruflarin obiir gesitlerinden ayirdedilmesi la-
zimdir.

2. — Muhakkak surette goziiniize garpmgtir ki: hukuki tasarrufun ne-
ticesinden bahsederken ¢ok kere neticenin tasarruftan sonra hasil oldugu-
nu ileri siirdiim, neticenin tasarrufu takip ettigini sdyledim, tasarrufun
netice yarattigim soylemedim. Bakimz nigin: Bir meseleyi, esash olma-
sma ragmen halletmek istemedim; fakat bu meselenin halledilmesi miim-
kiin olup olmadigim da diigiinmekteyim. Ne de olsa meseleyi ortaya koy-
mahd:r, ve halledilmesi miimkiin olursa, halli birgok geyleri anlamaga
yarayacaktir, yoksa bunlar izahsiz kalacaktir.

Mesele sudur : ferdi bir irade izharim miiteakip bir hukuki netice ha-
sil olunca bu hukuki neticeyi doguran sebep ferdi irade izhar1 madr, yok-
sa bildkis objektif hukuk ve bunu ifade eden kanun mudur? Kaide - ta-
sarruf ve objektif tasarruf halinde hukuki neticenin objektif hukuktan,
kanundan dogdugu siiphesizdir. Fakat siibjektif tasarruflar: miiteakip ha-
s1 olan siibjektif durumlar hakkinda ne demeli?

Insan sahsiyetinin muhtariyeti. fikri ile 6zetlenen fertci doktrinde
s6yle deniyor : Hukuki neticeyi yaratan yalmz ferdin iradesidir. Baz1 hu-
kukgular ve bilhassa Planiol soyle bir ayut yapmak istemislerdir. Ferdi
irade sbzlesme halinde hukuki netice yaratir, baska hallerde -yaratmaz.
Bu ayirt savunulur gibi degildir; ciinkii ferdi irade baz1 hallerde yaratica
olabiliyorsa, baz1 hallerde nigin yaratci olmadift anlagilamiyor.

Meseleyi tart'smak istemiyorum. Sunu stvlemekle yetinecegim ki:
Yaratic1 sebepten bahsedilebilirse, kabul etmelidir ki, siibjektif hukuki
tasarruflarda bile, hukuki neticeyi hasil eden sebep taraflarin iradesi de-
gil objektif hukuktur. :

Bu iki umumi miildhazay agikladiktan sonra bir tarafh huku'kl tasar-
rufun unsurlarmm aragtirabiliriz. .

Anayasa Hukuku kitabimm (2" inci bas1 1920) birinei cildinin iigtincii
béliimiinde bu nokta hakkinda uzun sayfalar yazdim. Yaymlarima yonel-
tilen cesitli tenkitler icinde bir tanesine hayret ettim. Bu tenkit, hakh o-
larak takdir edilen eserler miiellifi, Nancy’nin bilgin profestrii, Bay Geny
nin tenkididir ki beni hukuki tasarrufun analizini ¢ok ince ve ¢ok derin-

estirilmis olarak yapmakla su¢landiniyor. Bu suclandirmay: évme yerine
aliyorum ve bu derinlestirilmig anahzunle ulastifim neticleri size bildir-
mek istiyorum.

- Hukuki tasarruf esasinda bir irade tasarrufudur. Bundan dolay: ira-
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de tasarrufunu analiz etmek ve bu konuda ruhiyatcilar tarafindan ve bil-
hassa en ileri gelenlerinden olan Amerikal: filozof William James tarafm-
dan yapilmig bulunan ¢ok anlayigh incelemelerden faydalanmak lizim-
ir. :

Her irade tasarrufunda ig siire¢ (processus interne) veya istem (voli-
tion) ile agifa vurma veya eylem (action) birbirinden ayirt edilmelidir.
Suiphesiz ki, bir ¢ok eylemleri kendiligimizden ve farkina bile varmadan
yapariz; fakat bir ¢ok eylemlerde ve meseld hukuki tasarruflar gibi snem-
li eylemlerde bir disiinme, bir istem devresi vardir ki farketmek kolay-
dur. "

William James: <Irade bir diisiindevimsel (ideo - motrice) faali-
yettir> diyor, bu sbzle daima bir diistincenin ig iradeyi dogurarak digan-
ya izharm sagladigim anlatmak jstiyor.

Cok basit bir misal alalim : Misir miizesini veya hayvanat bahgesini
gezmegi diisiiniiyorum. Derhal zihnimde bir diisinme baslar; zihnimde
bir siirii hayaller birbirini kovalar, meseld miiesseeslerden birini veya 0-
tekini gezmekle duyacagim hazzi veya edinecegim istifadeyi hayal ede-
rim, Nihayet William James’in tabirine gore tetik hayat (image déclic)
hékim diistince, kararimi belirten ve beni harekete geciren diisiince hasil
olur: miizeye gitmege karar veririm. I¢ siire¢ burada biter.

Das siireg baglar, Dis siireg sadece i¢ iradenin disariya izhart olan
viicut hareketinden ibarettir ki, hukuki tasarrufta, biraz ileride gorecegi-
miz gibi, iradenin.bizzat beyamdir, yani telaffuz edilen s6z, yapilan isaret
gibi bir viicut hareketi ile irade sahibi i¢ iradesinin konusunu agifa vu-
rur. Siiphesiz ki yalmz iradenin digariya izharlar1 hukukun tetkik konusu
icine girebilir; fakat i¢ iradenin bir unsuru vardir ki, sebebini gérecegi-
miz, gibi, hukukun konusu disinda sayilmamalidir.

Her irade tasarrufunda, gerekli olarak, bu tasarrufun konusu ile bu
tasarrufu belirten maksat vardir. Ifradenin konusu viicut hareketi ile bu
harekete gerekli olarak baglanabilen neticelerdir ki tasarrufun dis unsur-
larm: tegkil ederler. Viicut hareketi iradenin dogudan dogruya konusu-
dur; viicut hareketine iliskin neticeler iradenin ikinci konusu, dolayisiyle
konusu veya niyet (intention) denilen nesnelerdir.

Deminki misali aliyorum. Miizeyi gezmek istiyorum: jirademin dog-
rudan dogruya konusu miizeye gitmek ve teshir edilen esyayr seyretmek
seklinde tecelli eden viicut hareketidir. frademin ikinci ve dolayisiyle ko-
nusu, bu esyanmn zihnimde uyandirdif: artistik veya anti - artistik intiba-
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lardir. Bagka misal: birisini 6ldiirmek istiyorum. Bunun i¢in onu bigakh-
yorum. Ilk konu, kolumu kaldirip kamay: saplamak seklinde tecelli eden
viicut hareketidir. Tkinci konu veya dolayisiyle konu ve gerekli netice,
bigaklama sebebiyle oliimdiir.

v

Fakat, esash rol oymyan bir bagka unsur daha vardir ki iizerinde du-
raklamaltyim. Bu maksattir (but déte:minant). Maksat i¢ siirecin bir un-
surudur, ama, demin gosterdifim gibi, gerekli olarak hukukun konusu i-
¢ine girer; ¢linkii maksat tasarrufun sosyal degerini belirtmege yarar.
Anlatacagim :

Istegin hasil olmasindan ve irade izharindan onceki i¢ diisiiniiste in-
san filin seyi yaptu1 veya yapmadign takdirde hasil olacak neticeleri ki-
yaslar, filin seyi yaptig1 veya yapmadif: takdirde kendisinde veya baska-
sinda gergeklesecek veya gergeklesmiyecek istekleri karsilastirir, Tetik
hayal denilen ve kararimiz1 belirten hayal, filin seyi yaptif1 takdirde in-
sanm kendisinde veya baskasinda bir dis istegin gerceklesecegini zihnin-
de tasarlamasidir. fste bu hayal, bu tasarlama, bu diisiincedir ki esas mak-
sadi teskil eder ve tabiatiyle yapilmas: istenilen tasarrufun sosval degeri
iizerine dogrudan dogruya tesir eder, ciinkii iradenin dis gerceklesmesini
bu maksat saglar. Bunun igin maksat hukukun konusu igine girer ve bir
tasarrufun sosyal deferini 6lcebilmek icin su ii¢ unsuru hesaba katmak
lazimdir: dogrudan dogruya ilk konu, ikinci veya dolayisiyle konu veya
niyet, ve nihayet asil maksat (but déterminant).

Yukariki iki misali ele alalim. Miizeye gitmek ve miizeyi gezmek isti-
yorum, Miizeye gitmek dogrudan dogruya ilk konudur; artistik intibalar
dolayisiyle veya ikinci konudur. Miizeye nicin gitmek istivorum? Bilgi
edinmek i¢in: esas maksat budur. Ve bilgi edinmekten baska bir maksat-
la, meseld miizeden bir sey calmak maksadivle vapilmis olsaydi  miizeye
gitmek hareketinin deferi baska olacakti; birinci halde bundan daha
mesru bir sey olamaz; ikinci halde ise boyle olmadig1 apaciktr, Oldiirmek
istiyorum. Bigaklama dogrudan dogruya ilk konu, bigaklanan'n oliimii
ikinci konu veya dolayisivle konudur. Nigin 6ldiirmek istedim? Kendimi
savunmak icin, calmak icin iste gene esas maksat. Siiphesiz ki hareket
birinci ve ikinci hallerde hareket biisbiitiin baskadir. Bovlece, maksat
hareketin sosyal degeri iizerine dogrudan dogruya tesir eder. Bunu ne
‘kadar séylesek azdir.

Bununla beraber, hareketlerimizin konusunun da esash bir unsur ol-
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duffunu ve hareketlerimizin sosyal degerini lgmefe yaradifmi unutma-
mak lazimdir. Bir hareketin degerini yalmz maksat unsuru ile dlgmege
kalkigmak: «netice vasitalar1 mesru kilar» gibi ahlika aykir1 ve anti - sos-
yal bir kaideye ulagsmak zaruretini dogurur.

\4

Irade tasarrufunun bu analizi daima dogrudur. Hukuki tasarruf icin,
yani bir hukuki netice hasil etmek niyetiyle yapilan irade harcketi icin
dogrudur. Hukuki tasarrufta iradenin i¢ siirecini ve dig siirecini, bizi ka-
rara gtiiren disiinceyi ve eylemi buluruz. Hukuki tasarrufta da dogru-
dan dogruya ilk konu, niyet diye adlandirdigimuz ikinci veya dolayisiyle
konu, ve harekete saik olan maksat - ki daima failin zihninde beliren ve
bir sevi yaptig1 takdirde kendisinde veya bagkasinda baska bir istegin
gerceklesmesini saglivacagini gosteren hayaldir - goze garpar. ik konu,
dolayisiyle kenu, ve maksat, tasarrufun deZerini takdir etmek i¢in nazara
almacak unsurlardir.

Bunu anlamak igin her hangi bir hukuki tasarrufu ele almak kéfidir.
Odiing para almak istiyorum ve istikraz ediyorum yani 6diing para ali-
yorum. Karar vermezden once diisiiniiyorum, 6diing para aldifim tak-
dirde gerceklestirecegim istekleri tasarhyorum, bu isteklerden biri karar
vermeme Amil oluyor ve istikraz ediyorum, Mukrizin huzurunda istikraz
etmek irademi belirten beyanim dogrudan dogruya ilk konudur; 6diing
aldigim parayr 6demek borcumun dogusu ikinci konudur. Istikraz ettim,
ciinkii borglarim 6demek istiyordum, bir ise girismek i¢in istikraz ettim,
maksatlar tamamen kanunidir; istikraz akdi diizgiin bir hukuki tasarruf-
tur, Kumar ovnamak ic¢in istikraz ettim: maksat, bircok kanunlara gore
ve bu arada Fransiz medeni kanununa gore, kanuna aykindir; istikraz ak-
tinin kendisi de gayn kanunidir ve batildir.

Hukukt tasarruf valniz konusu hukuka aykir: oldufu takdirde degil
esas maksat hakimmdan da hukuka aykiri oldugu takdirde batil olur.
Maksadm iradi kararlarda oynadig: rol dolaysiyle mantiki, rubi ve sos-
val bakimlardan bu butlan gereklidir. Maksat (but) tibiri sebep (cause)
tabirinin verine ge¢irilmelidir. Bir takim kanun metinlerinde halid mev-
cut olusu ve Fransiz medeéniyecilerinin sebep tabirini kullanmakla devam
edisleri savisiz karistkliklara mevdan vermektedir. Bu maksat teorisi,
Fransa’da vetki astmi (detournement de pouvoir) dedigimiz ahlika ayk-
r1 akitlere iliskin biitiin modern mahkeme ictihatlarmmin anahtanidir. Bu

teori aym zamanda, inedeniyecilerin, belki” de yanhs olarak “hakkin ké-
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titye kullamilmasy diye adlandirdiklar: teorilerinin esasini teskil etmekte-
dir. Bu gesitli teorile:i agtklamama vaktimiz elverigli degil.

VI

Simdiye kadar genel olarak hukuki tasaruflan, basit ve bir tarafl ta-
sarruflar1 analiz ettim. Bu analiz, birden ¢ok irdenin istirakiyle hasil olan
cok tarafli hukuki tasaruflara da oldugu gibi tatbik edilebilir; yalmz bu
takdirde hukuki tasarrufa igtirik eden irade sayisinca ‘tasarruf ayirt et-
melidir. Burada yalmiz, ¢ok genel olarak yayilmis ve tamamiyle yanls
bir = doktrine karsi sizi uyarmak ve cok tarafli tasarruflarm birbirin-
den ¢ok farkhi cesitleri oldugunu géstermek istiyorum.

Bu doktrin, itiraz kabul etmez bir hakikat sayilmak iizere su ti¢ ka-
ziyeyi ileri siirliyor: 1 — Kamu hukukunda hukuki tasarruflar prensip iti-
bariyle bir tarafl tasarruflardir; 2. — Ozel hukukta hukuki tasarruflar
prensip itibariyle ¢ok tarafli tasarruflardir; 8. — Her, ¢ok tarafli tasar-
ruf bir sozlesmeli (contractuel) tasarruftur.

Deniliyor ki, kamu hukukunda hukuki tasarruflar prensip itibariyle
bir tarafli tasarruflardir, ¢linkii kamusal ajanlar, egemen devlet kuvveti
adma hareket ettiklerinden, yalmz kendi iradeleriyle hukuki bir netice
hasil edebilirler. Cevabim sudur: Varhg iddia edilen egemen kuvvet
yoktur, ileriki derslerimde gosterecegim gibi, kamusal ajamin iradesi, bii-
tin bagka iradeler gibi, bir insan iradesidir ve bir tarvafh iradenin kamu
hukukn sahasinda hukuki netice hasil edip te 6zel hukuk sahasmda hasil
edememesi igin hig bir sebep yoktur. T

Bundan bagka, 6zel hukukta bir tarafli irade bir hukuki netice hasil
edemezse sozlesmeli iradenin nigin hasil edebilecegi anlagilmiyor. Eger
bir tarafli iradenin hukuki netice hasil edebilecegi isbat edilemezse stz-
lesmede iradenin biyle bir netice hasil edebilecegi de isbat edilemez.

Dogrusu gudur : Izhar edilen irade bir tarafli veya cok tarafli olsun,
hukuki netice dofuran sebep daima objektif hukukdur. Kamu hukukun-
da da, 6zel hukukta da bu bdyledir. Yalmz, modern devirde, ¢ifte dog-
rultuda genel bir gelisme hasil oluyor gibi goriiniiyor. Ozel hukuk saha-
sinda, hukuki netice hasil eden bir tarafh tasarruflarm sayis: siiphesiz ki
artmaktadir, ve-bu hal, hakl olarak 6zel hukukun sosyallestirilmesi diye
adlandirilan hareketin bir neticesidir. Bilakis, kamu hukuku sahasinda,
hukuki néticenin hasil olmas1 ¢ok tarafli irade izharna bagh tutulan hal-
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ler her giin ¢ogalmaktadir, ve bu artis, muhakkak ki, egemenlik kavra-
minin azalmasindan ileri gelmektedir.

Cok tarafh biitiin hukuki tasarruflarm sbzlesme oldufu kaziyyesi
tamamiyle yanhstir. Bu takdirde sozlesme kelimesiyle birbirinden tama-
miyle farkh seyler kasdedilmis olur. Pratikte rastlanan cok tarafl tasar-
ruflarm dofru analizi yapilacak olursa su ii¢ kategori goze ¢arpar; sozles-
me (ccntrat), Almanlarin Vereinbarung dedikleri birlik (union) ve ortak-
laga tasarruf (acte collectif) ki Almanlar buna Gesammt - akt diyorlar.

Sizlesme hem cok karmagik, hem de ¢ok belirli bir nesnedir ki Roma-
Ilar tarabindan agikea anlatilmis ve Napoleon medeni kanununun 101 inci
maddesinde agiklanmistir, Sézlesme olmak icin iki kisi arasinda veya iki
insan grupu arasmnda irade uygunlufu olmahdir. S6zlesmede - daima iki
taraf vardir, valmz iki taraf vardir ki biri alacakh, &teki bor¢lu olur. Bi-
rinin iradesi otekinin iradesiyle beliri~, ve bu karsthkli belirtmeden iki
teraf arasmda ber¢lu alacakh miinasebeti, vani siibiektif bir hukvki mii-
nasebet dogar. Bu unsurlardan biri eksik olursa, belki cck tarafli bir hu-
kuki tasarruf vardir ama stzlesme yoktur ve bu takdirde s6zlesme kaide-
lerini tatbike kalkismak, kabulii imkins:z neticelere ulasmak olur.

Birlik (union) veva Vereinbarung denilen ¢ok tarafli tasarruflarda,
sozlesmede oldudu gibi, bir irade uygunlugu, bir anlasma (convention)
vardir ama taraflar zit rol ovnamazlar, ayn1 maksadi takip ederler ve a-
aralarnda borclu - a'acakli miinasebetinin, bir siibiektif hrkuki miinase-
betin hasil olmas nivetini tasimazlar. Objektif bir hukuki durumun veya
genel ve siirekli bir kaidenin hasil olmasim isterler; ve bovlece birlik ga-
vet agik bir surette sbzlesmeden ayirt edilir. Buna stzlesmeve iliskin ge-
rel kurallan wyeulamaa kalkismak, yanlhshga diismek, hatta imkansiz-
Iiklarla kargilasmak olur.

Bu Fransa’da ivice anlasildi. Ko'lektif calisma anlasmalart hakkinda-
ki 1917 tarihli kanun hazr-landig ve kabul olundugu vakit, sizlesme kai-
delerinin bu anlasmalara tatbik edilemivecefi gbriildii. Sévlemis oldugnm
gibi, kollektif calisma anlasmasi (convention collective de travail) bir soz-
lesme, bir sithjektif tasarruf degildir, cok tarafli bir kaide - tasarruftur.
Tsverenler grupu ile isciler grupu aralarmnda anlasarak temsil ettikleri is
kolunda varilacak is stzlesmelerinde gbzetilmesi gerekli kaideleri bn ta-
sarrufla helirtmislerdir. Divebilirim ki bu anlasma s8zlesmenin tam tersi-
dir, clinkii bu anlasma bithassa stzlesmenin hangi kaidelere gbre yapil-
mag1 gerektigini gostermektedir.

Vereinbarung dedikleri birlik tasarrufun gayet acik biri?aﬂca misali-
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nj kamu hizmeti imtiyazim1 ihtiva eden tasarruflardaki diizenleyici hii-
kiimlerde buluyoruz. Meseld, hizmetin isletilmesinde gozetileczk sartlan
belirten hiikiimler, bir demir yolu veya tramvay igletme imtiyazinda, se-
ferlerin sayis1 ve siirati, yolcularm ve memurlarm emmyeti gibi hususla-
ra iligkin hiikkimler birlik tasarruflarmin belirgin misallerindendir. Bu
hiikiimler kamu hizmetinin kanununu teskil ederler, bu hiikiimler, borg
ve alacak durumu yaratan bir sozlesme mahiyetinde degil, bir anlagma
mahiyetindedir ki hakikaten bunlara anlasma - kanun (convention - loi)
ad1 verilebilir.

Nihayet, ¢ok tarafl: hukuki tasarruflarm kollektif tasarruflar (actes
collectifs) adi verilen bir iigiincii kategorisi vardir, Burada bir irade i3
birligi vardir, fakat irade anlagmas: veya karsilasmasi yoktur, anlasma
yoktur ve bundan dolay1 bu tasarruflarin hi¢ bir bakimdan s6zlesmeli bir
tarafi yoktur. .

Bu cesit ¢ok tarafli hukuki tasarrufun tipik misali bir anonim ortak-
hgm veya bir dernegin kurulmasidir. Ortaklar veya tiyeler ilk toplanti-
larinda oylariyle ana tiiziiklerini tesbit ederler. Bu irade is bi:liginden
boylece bir kanun dogar. Bu kanun, birbirlerini tanimiyan, hatta ana tii-
ziigii tesbit edenleri bile tanimiyan yeni ortaklar ve iiyeler tarafindan da
gozetilecektir; bu ortaklar ve tiyeler diinyanin her tarafindan gelebilir-
ler. Bu durumda stzlesmeden bahsetmek apacik hakikate karst koymak o-
lur. Ayn: amaa giiden, aym konuyu benimseyen iradeler vardir ama bu
iradeler arasmda anlagma veya karsilasma yoktur, ¢iinkii ¢ok kere ira-
de sahipleri birbirlerini hi¢ tanimazlar bile. Bundan baska, borglu ve a-
iacakl arasmda miinasebetten eser bile yoktur, yalmz bir kaide, bir ka-
nun vardir ki ortaklara ve ortaklik ile miinasebete girecek olan iigiincii
sahislara uygulamr.

. Biiylik. Alman hukukgusu Gierkz kesin bir surette isbat etmistir ki
béyle bir halde hig bir sézlesme yoktur. Artik bugiin anonim oxtakligin
veya dernegin sozlesme oldugu ileri siiriilemez (1). _

21 Ocak 1926

(1) «Bir dernegin veya bir anonim ortaklifin kurulugu tasarrufu sézlesme degil,
bir tarafli kollektif bir tasarruftur. Ortaklik sozlesmesi kavrami.. artik ne &dzel hu-
Xkukun, ne de kamu hukukunun korporasyonlarma esas olamaz.» (Gietke, Die Genos-
senschaftstheorie, 1887, s. 133),
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BESINCI DERS

HUKUK OZNES1
KOLLEKTIF KiSILIK MESELES!

Baylar,

Biitiin hukuka hékim olan ve hukukun anlagilmasi igin gerekli bulu-
nan genel teorileri bitirmis olmak i¢in hukuk 6znesi (sujet de droit) deni-
len nesnenin ne oldugunu belirtmemiz icabediyor. Siiphesiz ki bu gii¢ bir
meseledir; fakat birgok hukukeularm takip ettikleri kotii metod yiiziinden
lizumsuz yere karma kangik edilmigtir.

Hukuk 6znesi tAbiri bugiin hukuk terimleri arasmna yerlesmistir. Bu
bir Fransiz tibiridir, fakat Alman hukuk bilimi bu tabiri herkesin anlya-
bilecegi tarzda iglemistir. Fransa’da hak sahibi (titulaire de droit) denir-
di. Bu giin gene] olarak hukuk &znesi (sujet de droit) deniyor. Ozne (su-
jet) terimi aym zamanda hem daha umumi, hem daha vazihtir. Ayrica su-
na da dikkat ediniz ki 6zne tibiri hi¢ bir uyrukluk (1) fikri uyandirmama-
Lidir; bu thbir sadece objektif hukukun kime uygulanacagim ve siibjektif
hukuk denilen nesne varsa bunun sahibinin kim olabilecegini gsterir.

I

Kim objektif hukuka, hukuk kaidesine bagh tutulabilir? Gergekte me-
sele basittir; fakat meseleyi bulandirmaktan sanki zevk almiglardur.

Hatirlatinm ki objektif hukuku tegkil eden biitiin hukuk kurallar, is-
ter bir seyi yapmay1 emretmis, ister bir yasak belirtmis olsun, emri hitkiim-
lerdir. Bir emri hitkmiin kendi varhgim bilen iradelerden bagkasmna hitap
edemiyecegi meydandadir, Yer yiiziinde kendi varhfm bilen irade
sahibi olarak ileri siirebilecegimiz kimseler olgunluk ¢agina girmig, akh
baginda insanlardan ibarettir. Hayvanlarin da bir biling (=guur= cons-
cience) sahibi olmalar1 miimkiindiir; gérmedigimiz sayisiz bilingli varlik-

’ (1) Fransizca (sujet) kelimesi hem 6zne, hem de myruk anlamna gelir; sujet de
droit) hukuk oznesi, (sujet frangais) fransiz uyrugu demektir.
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larla gevrilmis olmamiz da miimkiindiir ama bu konuda hi¢ bir sey bil-
miyoruz. Bundan dolayi, yalniz iradesine sahip ve akli baginda olan in-
sanlarin objektif hukuk Gznesi olabileceklerini ileri siirmeliyiz. Bagka
kimse objektif hukuk Gznesi olamaz, her ne sebeple olursa olsun iradesine
sahip olmiyan insanlar objektif hukuk 6znesi degillerdir ve olamazlar.

Topluluklar da, hangi sekli alirlarsa alsinlar, objektif hukuk oznesi
olamazlar. Dernekler, Korporasyonlar, tesisler objektif hukuk oznesi ola-
mazlar; ¢iinkii bu topluluklan teskil eden fertlerden ayr bir bilingli irade-
leri yoktur, ¢linkii boyle bir iradeleri oldugunu isbat edemeyiz. Biiyik bir
korporasyon olan devlet de objektif hukuk 6znesi degildir ve olamaz. Dev-
letin oldugu kadar 6teki korporasyonlarin da, kendilerini teskil eden fert-
lerden ayn bilingli bir kisiligi oldugu isbat edilemez. Bununla devletin
hukuka bagh olmadigini séylemek istemiyoruz. Tam tersine olarak, biitiin
bu derslerde, hukukun devlete iistiin oldugunu ve deviete hﬁkmettigini
ve aym zamanda varhif: iddia edilen devlet kisiligine degil, filen kudreti
elinde tutan hitkkimet edenlere (gouvernants) hitap ettigini ishat etme-
ge calistik; devletin hukuka baghlig:i prensibinin bog bir séz olmamas:
i¢in bu gerekli bir sarttur.

Size bildirmeliyim ki bir takim hukukgular ve bu arada Bay Mestre
«Tiizel kigilerin ceza hukuku» bashkh giizel tezinde, objektif hukuk kural-
larmin ve bilhassa ceza hukuku kurallarinn, fertlere oldugu gibi toplu-
luklara da uygulandigim ileri siiriiyorlar. Bunun boyle olmasi igin, toplu-
luklarin birer kisi olduklarim, ferdi iradelerden ayri bilingli birer irade
sahibi bulunduklarm isbat etmek lizyimdir; bu isbat hig yapilmamgtir ve
hi¢ yapilacag: da yoktur.

Im

Hangi varbk bir sﬁbjektif hukuk 6znesi olabilir?

Bu soruya cevap verebilmek igin, dnce bildirdigimizin aksine olarak,
bir an icin siibjektif hukukun mevcut olabilecegini farzetmek 1azim ge-
lecegi siiphesizdir. Fakat, simdi gosterecegimiz gibi, bir ¢ok hallerde, var-
111 iddia edilen siibjektif hukuka bir 6zne bulmak imkén yoktur. Bu da
siibjektif hukukun meveut olmadifinn séz gotiirmez yeni bir isbati ola-
caktir.

Eger siibjektif hukukun, bir an igin var oldugunu farzedersek, yuka-
nda belirttigimiz su ii¢ noktay: kabul etmek gerektir: 1.— Eger varsa,
sitbjektif hukuk bir irade kuvvetidir, bir irade kuvvetinden bagka bir gey
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olamaz; 2. — Her ne zaman hukuk bakimindan himaye edilmis bir durum
karsisinda kaliisak bu durumun arkasinda siibjektif hukuk mevcut ol-
mal:dir; 8. — Oznesi olabilecek bir varlik meveut olmadikga siibjektif
hukuk mevcut olamaz.

Bu anlagihnca, siibjektif hukuk sahibi varlik bize nasil goriniir? Ce-
vap apagktir ve meydandadir. Eger mevcutsa, siibjektif hukuk bir irade
kuvvetinden bagka bir sey olamaz, ve ancak kendi varlifim bilen irade
sahibi kimseler stibjektif hukuk sahibi olabilirler. Yalmz insanlar bdyle
bir irade sahibi olabilirler. Bundan dolay: yalmz insan fertleri siibjektif
hukuk sahibi olabilirler, bunun i¢in de insanlarin bilingli bir irade sahibi
olmalari gerektir. Bundan dolay1 heniiz olgunluk cagina gelmemis olan-
lar ile ihtiyarlik veya sakatlik yiiziinden anlayiglarimt kaybetmis olanlar
siibjektif hukuk sahibi olamazlar.

Sosyal himaye goren hukuki durumlar ¢ok kere yaptigmi bilen irade
sahibi insanlarla ilgilidir. Bu takdirde miigkiildt yoktur, Miilkiyet hakkm-
dan, alacak hakkindan bahsedilebilir ve bu haklardan faydalanan insan
da bu haklarin 6znesi sayilabilir. Fakat, mal sahibi, alacakli bir kii¢iik,
bir azgm deli, bir bunak ihtiyar ise miigkiildt, yenilmesi imkinsiz miig-
kiilat baggosterir. Bu gocuk, bu ihtiyar, bu azgin deli bir sibjektif huku-
kun 6znesi olabilirler mi? Akil bunu kabul etmez, ¢iinkii bunlarn bilingli
birer iradeleri yoktur. Bununla beraber pek biiyiik zorlukla denebilir ki
bu fertlerin siiphesiz ¢ok cihz da olsa, hatta (potentiel) de olsa birer
iradeleri oldugu ve bu iradenin siibjektif hukuka dayanak tegkil edebile-
cegi soylenebilir. Gergekte, bu ancak bir yapinti (fiction) olabilir; zora ge-
lince kabul edilebilir diye bu nokta iizerinde fazla israr etmiyecegim.

Fakat, topluluklan ilgilendiren durumlara gelince siibjektif hukuk ve
stibjektif hukuk 6znesi kavramlar oniine gegilmez pratik imkénsizliklara
¢arpar. Bu durumlar, agiklamay: kolaylagtirmak igin, kollektif durumlar
{situations collectives) diye anacagim. Hukukun himaye etmesi gereken,
gergekte de hukukun himaye ettigi bu durumlarda siibjektif hukuk ve
hukuk 6znesi kavramlarinda israr edilirse himaye izah edilemez bir hal
alir. Bu kollektif durumlar bize iki bigimde goriiniir: Kelimenin genel
anlaminda dernek ki buna bazi bakimlardan 6zel karakterleri hazi olma-
sina ragmen — korporasyonu da ithal ediyorum, ve tesisler.

Dernek veya korporasyon miisterek bir maksadi (but) birlikte giit-
mek istiyen bir takim fertlerin toplanmasi ve birlesmesidir. Bu maksat
dernege dahildir, yani maksat dogrudan dogruya dernegin tiyelerini ilgi-
lendirir; meseld karsibkli yardim dernekleri, artistik dernekler, ticaret
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dernekleri (1),, mesleki dernekler, yani belirli bir meslegi savunmak mak-
sadin1 ‘giiden ve korporatif bir karakter tagiyan dernekler gibi.

Tesis bir kollektif durumdur ki her hangi bir irade kendine yabanc:
bir maksat igin bir miktar zenginligi tahsis edince meydana gikar.

Meseld bir hastane, bir hayir miiessesesi, miize gibi bir artistik miies-
sesel meydana getirmek ve isletmek igin belirli bir para tahsis edilmis ola-
bilir. Bunlar tesislere birer misal tegkil eder. Tesisler bir ferdi iradeden,
veya iradeler toplulugundan, veyahut devlet veya her hangi bagka bir
1dare gibi kamusal bir iradeden dogmus olabilir.

Eger tesmm konusu ve maksad: kanuni ise,. uademn meydana getir-
d1g1 kollektif durum himaye edilmelidir.

Eger bu gesitli durumlar himaye ediliyorsa ve eger siibjektif hukuk
teorisi kabul edilmigse her bir kollektif durumun arkasinda bir siibjektif
hukukun mevecut olmasi lazimdur. Bir siibjektif hukuk varsa, bilingli irade
sahibi bir kimse de mevcut olmalidir, Halbuki dernekler de, tesisler de
bilingli irade sahibi birer varhk degildir. Bundan dolays, siibjektif hukuk
ve hukuk 6znesi kavramlariyle bir dernege veya bir tesise iligkin kollek-
tif durumun hukuki himayesini izah etmege ve hakh gostermege hi¢ bir
imkédn kalmaz.

m

Meselg budur. Kamu hukuk alaninda da ozel hukuk alaninda da, bii-
tiin bat milletlerinde bag gosteren biiyiilk dernek ve sendika hareketleri
karsisinda mesele biitiin 6nemiyle bugiin karsumza dikilmektedir. Her giin
himaye edilmesi gerekli yeni kollektif durumlar tesekkiil etmektedir; ana-
nevi siibjektif hukuk ve hukuk oznesi teorisini benimsiyenler, bu teorinin
cergevesi iginde, her ne bahasina olursa olsun, kollektif durumlarin huku-
ki himayesini izah etmek zorunda kalyorlar. Bundan dolay:r mesele iize-
rinde cegit cesit doktrinler ileri siiriilmiiy bulunmaktacdir. Buna ragmen
gosterilen incelik harikalarmna ragmen hig bir miisbet neticeye ulagilama-
mighir, Qunku, olaylar ne bahasina olursa olsun, bir takim a priori teori-
lerin i¢ine sikigtinlmak istenmigtir. Olaylar teorilerden daha kuvvetli ¢ikta
- ve teoriler 4ciz kaldi. Bu gesitli doktrinlerin tenkidi bir izahmi yapmaga
hi¢ niyetim yok. Yalmz bu doktrinlerin miilhem oldugu genel fikirleri be-
lirtmek isterim. Bu bakimdan, 6yle saniyorum ki bu teoriler iki gurupa

ayrilabilir.

(1) Hukuk dilinde bizde buna (ticaret ortakhiklars) denir.
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A) Gergekte topluluklarm bir hukuk 6znesi olmadiklarm, topluluk-
larin bir hukuk 6znesi sayilmalarinin mutlak kudret sahibi olan devletin
kararindan ileri geldiZini 6greten doktrinleri birinci gurupa aliyorum. Bi-
ri teorik, obiirii pratik iki sebep dolaysile bu doktrinler kabul edilemez.

- Teorik bakimdan bu doktrin reddedilmelidir, ¢iinkii yasaman, ne ka-
dar gii¢lii olursa olsun, bir iradeyi yoktan var edemez. Siz bana: bu tiizel
kisilik bir yapmntidir (fiction), hukukta bir ¢ok yapmtilar vardir diyecek-
siniz. Hayir. Yapmtilar, belirli bir devirde sekilei (formaliste) hukukun
sertlifinden kurtulmak icin birer care idi. Modern hukukun gekilei bir
taraf1 yoktur ve onu, héld doldurmakta israr edilen biitiin hayali seyler-
den: temizlemelidir.

Bu doktrinlerin pratik kusuru teorik kétiliigiinden daha vahimdir.
Bu kusur dernck kurma hiirriyetini engellemesinde gomiiliidiir. Nigin
Fransa’da 1901 e kadar dernek kurma hiirriyetinden mahrum kaldik ve
nigin bu 1901 kanunu bize natamam bir dernek kurma hiirriyeti sagladi?
Ciinkii Romahlar zamanindan beri soz gotirmez bir inang olarak ogreti-
liyordu ki mutlak egemenligi iginde devlet tarafindan bir tiizel kisilik
veya eskiden denildigi gibi tinsel kisilik (personnalite’'morale) yaratilma-
dik¢a kollektif durumlar hukuki himaye géremezler. Reddettigim doktrin
boylece keyfilige ve dernek ve tesis kurma hiirriyetinin inkirina yol agar.

Bu genel doktrin bir ¢ok tali doktrinler ihtiva eder ki hepsi ayni fik-
re baglanir : ‘

1.— Savigny'nin ananevi doktrini ki yapmtil: tinsel kisilik diye ad-
landinlmistir. Bu doktrine gore kollektif tiizel kigilik yalmz ve sadece dev-
let tarafindan yaratihr ve devlet tarafindan agik¢a taninmig olmadik¢a
viicut bulamaz. Juna da igaret edeyim ki, yukanda gosterdigim kusurlar
bir tarafa, bu doktrin devlet tiizel kisiligini izah etmek imk&nsizh§: i¢in-
dedir; ciinkii devlet var olmazdan énce kendisine kigilik veremez ve kigi-
lik sahibi olmadan énce var olamaz.

2. — Alman hukukgusu Bekker'in doktrini ki fransiz profesorii Mic-
houd’nun «Tinsel kisilik teorisi» (La Théorie de la personnalité morale)
baghkl: giizel kitabinda fransizlagtirilmistir. Esast sudur,

Bir siibjektif hukuk &znesinin ne oldugunu belirtmek igin ilk énce
siibjektif hukukun ne oldugunu belirtmelidir. Bekker diyor ki: her siib-
jektif hukukun iki unsuru vardir, kudret unsuru veya tasariuf etmek hak-
ki ile fayda (profit) unsuru veya bir seyi kullanmak, bir seyden faydalan-
mak hakkidir. Bu iki unsurun bir ézne iizerinde toplanma51 miimkiindiir,
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¢ok kere de boylq olur. Fayda unsurunun sahibi bilingli bir iradeye malik
bir insan olunca bu béyle olur. Fakat kudret unsuru ile fayda unsurunun
ayrildiga ve iki ayn varhga dayandifs da olur. Fayda unsuru bilingli bir
iradeden mahrum bir varhga ait olursa bu boyle olur. Fakat gergekte,
boyle bir halde de bir tek hukuk 6znesi vardir, ¢iinkii kudret unsurunun
sahibi olan varlik fayda unsurunun sahibi olan varhgin temsileisidir.

Mesel4, bir kiigiik hak sahibidir: Fayda unsurunun sahibi olan varhk
odur; kudret unsurunun sahibi olan varlik vasidir- Bir tek hukuk 6znesi
vardir: o da vasi tarafindan temsil edilen kiigitktiir. Bir dernegie veya bir
tesise iliskin kollektif durumlarda da bu boyledir. Fayda unsuru derne-
gin iiyelerine veya tesisten istifade edenlere dayamir. Kudret unsuru ise

“dernegin veya tesisin idarecilerine aittir. Bununla beraber yalmz bir tek
hukuk oznesi vardir: ¢ da idarecileri tarafindan temsil edilen dernek veya
tesistir.

Muhakkak ki bu doktrin ¢ok incedir. Devlet miidahalesini minimoma
indiriyor. Eger bu gesitli teorilerden birini kabul etmek zorunda kalsay-
dim, siiphesiz ki bu teoriye katiirdim. Fakat, bunda da devleti ise ka-
ngtirmak sakincas1 var. Hakikaten, bir hukuk 6znesi viicut bulmasi igin
kudret unsurunun sahibi ile fayda unsurunun sahibi arasinda bir temsil
miinasebeti mevcut olmas: lAzimdir; bu temsil miinasebetini ise ancak
devlet tesis edebilir. Bu doktrin de boylece, yukanda belirttigimiz teorik
ve pratik itirazlara hedef olmaktadir.

8. — Birlik saylan okluk teorisi. Bu teori Almanya’da Meurer,
Fransa’da Planiol ve Berthélemy tarafindan savunulmaktadir. Bu hukuk-
gulara gore topluluk onu teskil eden fertlerden ayn bir kisilik viicuda ge-
tirmez, kollektif kiginin s6zii edildigi vakit, sadece su denilmek ister ki,
baz: hallerde ve kollektif menfaatlere iliskin hususlarda toplulugu tegkil
eden fertler miiteaddit olduklarnt halde hukuki bakimdan bir birlik imig
gibi sayilir.

Bu doktrin kelimelerle oyniyor. Ashnda sadece Savigny'nin ananevi
teorisinden bagka bir gety degildir. Savignynin teorisi gibi, bu teori de
kollektif kisiligin sadece pozitif kanunla yaratilmg oldugunu soyliiyor.
Bundan bagka, tesislere uygulanmak istenince bu teori gergekten sagmah-
ga digiiyor. Bu halde bir tek kisi imig gibi sayhlan fertler nerededir? Bir
hastane igin birbirleri- ardinca gelen hastalardir dediler. Bir miize igin
biitiin ziyaretgilerin bir kisi sayildigim iddia ettiler. $uphes1z ki bu ciddi
olamaz ve bu teori ayakta duramaz.

B) ister dernek, ister tesis olsun, topluluklarm tabii olarak ve mev-
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cudiyetleri dolayisiyle bir biling ve bir irade ve dolayisiyle gercek bir
kisilik sahibi olduklarim ileri siiren biitiin teorileri 2 nci gurupa ahyorum.
"Bu doktrinle:in hepsi kaynagini biiyiik alman hukukgusu Gierke’den alir
ve bu giin Fransa’da bilhassa Hauriou ve Mestre tarafindan temsil edilir.

Dernekler ve tesisler hakkinda soyle bir diisiince yiiriitilliir; bir ta-
kim kimseler miigterek bir maksat giitmek igin birbirlerine yaklastiklan
takdirde ferdi biling ve iradelerden ayr:i olarak otomatik surette ve der-
hal veya zamanin tesiriyle bir miisterek biling ve irade, J. J. Rousseaunin
dedigi gibi bir miisterek benlik (moj commun) tesekkiil eder. Bu irade
kendiliginden digariya akseder: toplulugun iiyeleri olan bir takim fertler
toplulugun uzuvlari olurlar ve boylece, devletin miidahalesi . olmadan,
biling ve irade sahibi uzuvlar: vasitasiyle hareket eden ferdi bir kisi gibi
uzuvlan vasitasiyle hareket eden bir hukuk éznesi olarak kollektif kisilik
“dogar. ’

Siphe yok ki bu doktrin, hele Gierkenin kuvveti ve Hauriou’nun
maharetiyle anlatildifn takdirde, gok gekicidir. Fakat, sadece katiyen is-
bat edilmemis ve isbat.edilemez bir metafizik hitkme dayandigim gérmek
kolaydir. Bir takim insanlarin ayni seyi istemelerinden ve bir takim kim-
seleri miigterek isteklerini gergeklestirmekle gorevlendirmelerinden ferdi
biling ve iradelerden ayr bir miisterek biling ve iradenin tesekkiil ettigi
neticesi gtkanlamaz. Burada pozitif bilimde kabul edilemiyecek olan ta-
mamiyle metafizik bir kavram vardir.

. Sunu da soylemeli ki, kollektif kigiligin gergekligi teorisi tesislerin
kisiligini izah etmek hususunda tam bir imkansizlik igindedir. Olagan iis-
ti inceliklerine ragmen, Gierke ve Zitelman bu konuda tam bir bagari-
sizhiga ugramiglardir. Bu bilginler, tesislezin hukuki 6znesi kurucunun
oliimiinden sonra yasmakta devam eden iradesi oldufunu ileri siirmek
durumuna digmiiglerdir. Halbuki tesislerde kurucu ya hig¢ bir irade sa-
hibi olmiyan bir topluluktur veya bir ferttir ki iradesi kendisiyle beraber
ortadan kalkar, 6limiinden sonra da yagar demek g¢ocukluk olur. '

v

Bu agiklamadan sonra hangi sonuca varmali ve nasil -~ davranmah?
Yalmz iki davramg miimkiindiir: 1. — Saleilles’in pragmaci  davramg,
2. — - Benim pozitif¢i davramigmm.

Kollektif kisilik hakkindaki giizel kitab:nda, Saleilles, yukarlda be-
lirtmis “oldugum gesitli doktrinlerin uzun uzadiya analizini ve tartisma-

-52



sim yaptiktan sonra bu doktrinlerden hi¢ birisinin savunulacak halde ol-
madigy, bu dokt:inlerden her hangi birini kabul etmenin birénem tasima-
dif1, bununla beraber kollektif kisilk kavramina kuvvetle sarilmak gerek-
tigi, ¢linkii kollektif menfaatlere hukuki teminati ve tesirli himayeyi an-
cak bu kavramm saghyabilecegi sonuncuna variyor. Saleilles’in oldugu gi-
bi Genynin de biitiin eserine ilham veren ve bastan asag: pragmact ma-
hiyette olan hikim fikrin bu bir tatbik seklinden bagka bir sey degildir.

Iki yil 6nce Mad:id'de verdigim konferanlarda: tiizel kisilik kavra-
minin isbat edilmemis ve isbat edilmez oldugu, dogrudan dogruya goriilen
hi¢ bir gergege uymadig: kabul edilirse arttk bu kavrami ni¢in muhafaza
etmeli? demistim. Kollektif durumlan saglamak ve agiklamak icin bu kav-
ram hig te gerekli degildir. Bunun i¢in hem sosyal dayanigma kavraminin,
hem de adalet duygusunun gerektirdigi soyle bir objektif hukuk kura-
I uygulamak maksad: saglar: her hangi bir durum karpisinda, meseld
bir servetin belirli bir maksada tahsisi hadisesi kargismda kalmdigs za-
man, konusu ve maksadi mesru oldugu takdirde bu durum, bu tahsis sos-
yal himaye gormelidir ve modern toplulukiar da himaye gormektedir de-
melidir. Metafizik dokintillerden artik yakamizi stywralm, Hukuk bilimi
ancak bu sartla ilerler, yoksa yerinde sayar.

‘Bu genel giristen sonra biiyiik énem tagiyan devlet meselesine ulagl-
yoruz Bu meseleyi gelecek toplantimizda ele alacagz.

2 Subat 1926.



ALTINCI DERS

DEVLET MESELES],

METAFIZIK GORUS VE EGEMENLIK
KAVRAMI.

Baylar,

Kargimzda vermekle seref duydugum dersin adi: genel Kamu hukuku
dersleridir. Kamu hukukunun ne oldugunu arastirdik ve devlet hukuku
oldugunu anladik. Hukukun unsularinm, belirtilerinin ne oldugunu ve in-
san faaliyetinin gesitli gekillerini nasil diizenledigini sdylemege galistik
Bize devletin ne oldugunu aragtirmak kahyor.

1

Mesele gok basit goriiniir ve herkesin buna kolayca cevap verecegi
sanilir. Bununla beraber, uzun zamandan beri bu mesele hakkinda birgcok
kitaplar yazilmigtir ama, iddiah goriinmek pahasma da olsa, diyecegim ki,
yazilanlarin ¢ofu meseleyi aydmlatmaktan ziyade bulandirmaga yaramig- -
tir. Ciinkii, genel olarak, kotii bir metod takip edilmigtir. Ciinki, dogru-
dan dogruya olaylan gozliyerek ve olaylar nasil cereyan ettigini inceli-
yerek pozitif ve gercekei (réaliste) gozlem metodu ile devletin ne oldugu-
nu belirtecek yerde metafizik bir cevher (entité) tasarlanmig ve' politik
belirtiler arkasma yerlestirilmistir. Béylece bugiin &yle bir noktaya gelmis
bulunuyoruz ki hukukcuya diigen is, ilk 6nce biitiin bu metafizik kavram-
lar1 ortadan kaldirmak ve dogrudan dogruya gozlem metodu ile gergekte
devletin ne olduunu aragtirmak noktasinda toplaniyor.

Etrafimiza bakahm ve giinliik hayatimzin olaylarim ele alalim. Kilig,
tiifek, top, mitraly6z ile bir alaym gectigini ve bizde mukavemet edilmez
bir kuvvet intibar uyandirdigim goriiyoruz, ve. «Dig diigmana karsy mem-
leketi korumak igin devlet bu kuvveti yaratiyor ve yoneltiyor» diyoruz.
Sokaga cikiyoruz, bir kargasalik, itigip kakisma goriiyoruz; sildhli polis-
ler geliyor, kargasalik cikaranlan yakaliyor ve diizenligi saghyor; gene
devlet, mukavemet edilmez bir maddi kuvvete sahip olarak, memleket-
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i¢inde bang: ve dirginligi saghyor. Size borcunu édemiyen bir kimse kar-
simza gikiyor; onu mahkemeye veriyorsunuz, ona hiikiim giydiriyorsunuz
ve jcrai kararla miicehhez olarak gorevli memurlar hareket getiriyorsu-
nuz, onlar da borglunun direnmesine ragmen, mallarim haczedip satiyor-
lar ve parasiyle size alacagimzi 6diyorlar. Kuvvetiyle 6zel borglarin 6den-
mesini saghyan da gene devlettir. Nihayet, iste bir hiikiimlii ki bilek-
lerinde kelepge, ceza evine gotiiriiliiyor veya asiiyor veya bag kesiliyor;
bu da devlettir. Devlet maddi kuvvetinin son haddindedir. Joseph de
Maistre, devletin baghca sembolii cellattir, bundan dolay: ildhidir, ¢iin-
kii devlet yer yiiziiniin Tannsidir diyebilmigtir. Devletin goziimiize. ¢ar-°
pan biitiin- belirtilerini sualarsamz hergeyden 6nce maddi kuvvet belirti-
leri bulursunuz

Hergeyden once dedim, ¢iinkii, uzun zaman devlet belirtileri yalnz
kuvvet belirtileri olmus ise de bugiin artik bu boyle degildir. Modern
devletler de, éncekileri gibi, ¢ok kere ve belki de en ¢ok kuvvet kullani-
yorlar. Fakat, sosyal hayattaki degisiklikler, bilimsel kesifler ve ekonomi-
cilerin dedikleri gibi milli ekonominin ev ekonomisi yerine ge¢mesi do-
layisiyle devletler bir takim ekonomik gorevler yiikleniyorlar ki kuvvet
belirtisi geklinde goriinmiiyor ve gelecek derslerimizde de gérecegimiz
gibi, bir ¢ok kamu hizmetleri vardir ki onlarda maddi bir zorlama kuv-
veti goriilmez. Ancak, bu ihtirazi kayd:i ileri siirdiikten sonra, devlette
maddi kuvvetin, mukavemet edilmez zorlama kuvvetinin ilk planda g&ize'
carptigim da kabul etmek Mzimdir. Biiyitk Alman hukukgusu Ihering,
modern Almanyanin politik teoricisi Treitschke: «Der Staat ist Macht»,
«Devlet kuvvettir> dedikleri zaman hakh idiler. Biz de: «Devlet kuvvet-
tir.» diyoruz ve diyecegiz; bir memlekette mukavemet edilmez maddi bir
kuvvet yoksa devlet te yoktur. Fakat hemen gunu ildve edeyim ki, sozii
edilen Alman miielliflerinden farkh olarak: «Devletin bu mukavemet edil-
mez ‘maddi kuvveti hukuk ile diizenlenmis ve smirlanmigtir.» dxyoruz ve.

diycefiz.
I

Boylece, devlet esasinda karsi gelinmez bir maddi kuvvet olunca; bu
kuvvetin varligi dogru ve hakli mdir, hakh ve megru ise bu megruiyeti na- -
sil isbatlanabilir meselesi ortaya ¢ikmis ve c¢tkmasi gerekli bulunmugtur.

Birka¢ qilgin veya sapik anargist harig, herkes sosyal barig igin- her’
memlekette bir kuvvet tekelinin gerekli oldugunu kabul etmektedir. Bun-
dan dolay1 devlet kuvvetinin mesruiyeti siiphesiz goyiiniiyor. Fakat buna
ragmen,kendilerini ‘metafizik kaygilara kaptwran politika teoricileri, hele
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XVII nci asirdan beri yazilanlar icinde bilhassa Fransa'da, devletin kuv-
vetini izah etmek i¢in devlete metafizik bir dayanak, bir cevher izafe
etmek istemiglerdir. Bu teoriciler eski fizik¢iler gibi davranmglardir. Es-
ki fizikciler elektrik olaymmn ardina elektrik seyyalesi (fluide electrique)
kavramm yerlestirmiglerdi. Politika teoricileri de politik kuvvet olaymim.
ardma egemenlik kavramin yerlestirdiler. §oyle bir diigiince yiiriitiiyor-
lar; bu zorlama kudreti mesru’dur, herkes ona boyun egmelidir; ¢iinkii
bu kudret devletin egemenligine dayanir ve bu egemenlik kelimesi her-
seyi izah edecek olan bir tihsim olur.

Gelecek goriismemizde goriilecektir. ki bu egemenlik kavrami her
seyi izah etmekten gok uzaktir, teorik olarak kabulii miimkiin degildir,
pratik olarak ta giderilemez imkinsizliklara carpmaktadir ve i¢ kamu hu-
kuku ile bithassa devletler kamu hukukunun geligmesine engel olmak gibi
vahim neticeler dogurmaktadir. Bununla beraber, milletlerin hayatinda ve
muhtelif memleketlerin birbirlerile miinasebetlerinde egemenlik kelimesi
hild megum diye vasiflandirmakta tereddiit etmedifim bir rol oynadifz
ve bu roliin 6nemi inkir edilemiyecegi icin, egemenlik kelimesinin ifade
ettigi kavramm nasil dogdugunu, nasil geligtigini ve bu kavram dogru
ve hakh gostermek i¢in nasil caligildigimi aragtirmahdir.

Romallar egemenlik kelimesini bilmiyorlardi ama bu kelimenin ifade
ettigi fikri, ast iradeler iizerinde hiikiim siiren bir iistiin kudret fikrini ilk
once onlar ortaya atmiglardi. Romahlara gére, fistiin kudretin ast iradeler
iizerinde hitkmiinii yiiriitmesinin tek sebebi iistiin kudret olmas: idi. im-
perium kelimesi, ki Roma cumhuriyeti sirasinda baz: dmirlerin yetkisini
ve sonralar1 imparatorlarin yetkisini ifade etmege yartyordu, XVII nci.
asirda egemenlik kavrammm ifade ettigi biitiin unsurlan ihtiva ediyordu.

Ortagagda, feodal devirde, bu fikir zayiflamakla beraber tamamiyle
ortadan kalkmis degildir. Fransada kiralhk imtiyaz1 (prérogative) dolay:-
siyle her zaman kirala tanman ve modern Fransa’y: teskil edecek olan il-
kede «adalet ile bangi» saglamak icin kullamldigs kabul edilen kuv-
vette bu fikrin devam ettigi goriliir. Adaletle bang1 saglamak &yle
asil bir diisturdur ki bu giin bile modern devletin gorevini belirtmege ya-

.rar. :

XVI nci asrn ikinei yanisimda, mutlak Fransiz kiralhigmin unsurlan.
hazirlamrken, egemenlik kavrarm belirir ve Fransiz yazan Bodin’in La
République (Cumhuriyet) baghkh meshur kitabinda en miikemmel ifade-

sini bulur. o,
Egemenlik kelimesi ve kavrami, boylece yalmz hukukgularin teorile-
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rine degil, genel vicdana da girmege baglar. Egemenligin sahibi kiral sa-.
yimigt;; ama bu egemenligi halka biitin bir topluluga, millete mal etmek
igin bir adim kalmugts. J. J. Rousseau, gergekte, ok giizel bir dil ile yazil-
mug olmakla beraber ardi arkasi gelmiyen bir takim sa¢gmabiklar ve yanhs-
liklarla dolu olmasmna ragmen modern fikirler iizerinde olagan iistii bir
etki yapan «Sosyal s6zlesme» bagh@m tasiyan iinli kitabinda bu anlayis1
gerceklestirdi.

I

: Tam bir gelisme ¢agma ulagmis olan egemenlik kavrammin muhte-

vast nedir? Bu konuda biitiin bir teori kurulmugtur ve, kabul etmelidir ki,
teori ¢ok iyi diizenlenmistir. Bu teorinin hi¢ bir dayanag bulunmadig:
ve yikilmasinin mukadder oldugu dogrudur. Ne olursa olsun igte teori
Onermeler (propositions) mantikh olarak siralamyor.

Egemenlik bir siibjektif haktir ama bu hak sahibinin kim oldugu iize-
rinde anlagma olamamugtir. Bir siibjektif hak olduguna gore bir irade kud-
retidir. Ancak bu irade kudreti agagidaki karakterleri haizdir.

1. — Bu emreden bir irade kudretidir;
2. — Bu bagimsiz bir irade kudretidir;
3. — Bu irade kudreti bir tekdir;

4. — Bu bsliinmez bir irade kudretidir;

5. — Bu temlik edilmez ve zaman agimina ugramaz bir kudrettir.

1. — Egemenlik emreden bir irade kudretidir. Bu esas noktadir. Ege-
men irade 6zii dolayisiyle, bu egemenlige bagh iilkedeki biitiin irade-
lere iistiindiir. Egemen irade ile egemen olmiyan irade arasindaki miina-.
sebetler egit olmiyan iradeler, iist ile ast arasindaki miinasebetlerdir.

Simdiden, boyle bir doktrinin pratik tehlikelerini goriiyorsunuz. Fil-
hakika, bu doktrin devletle uyruklani arasmdaki sozlesme hiikiimlerinin:
mecburi karakterde oldugunu kabul etmege elverigli degildir. Taraflar
esit olmadiklarma gore, hakiki bir sozlesme, devlete yerine getirilmesi
mecburi borglar yiikleyen sozlesme imkénsizdir. Ve goriilecektir ki, ege-
menlik bagimsiz bir irade olduguna gore, devletler igin mecburi mahiyet-
te milletler aras1 antlagma da olamaz ve bundan dolay: devletler hukuku
da olamaz. _

2. —Egemenlik bagimsiz bir irade kudretidir ve kendine iistiin bag-
ka hi¢ bir iradeye baglanamaz. Bagimsizhk sona. ererse egemenlik te sona.
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erer. Almanlarmn biraz iskolastik bir formiilleri vardir ki egemenlige izafe
edilen karakteri iyi ifade eyler. Almanlar egemenlik kendi kendini belir-
‘ten bir iradedir, -yani kendi hareket sahasim ve maksadim kendi tesbit
eden bir iradedir, digardan tesbit edilecek bir maksatla sinirlanmasi miim-
kiin olmiyan bir iradedir detler. Almanlar pek manidar bir bagka formiil
daha kullanmlar: «Egemenlik kendi yetkisinin yetkisini haizdir.» derler,
yani, egemenlik hareket sahasini kendi kendine tesbit eder ve  smirm
yalmz kendi tesbit edebilir demek isterler.

Boyle anlagilan egemenlik devlete ait olursa devlete iistiin hig bir
kuvvet devletin hareketini sinirliyamaz ve boylece devlet iistiin bir hukuk
kural: ile baglanamaz ve bunun neticesi olarak da kamu hukuku olamaz.
Boyle bir netice kargisinda ne kadar siddetle protesto etsek azdir.

3. — Egemenlik kudreti bir tektir. Bu demektir ki aym iilke iizerin-
de ve aym fertlere yonelmis olan ancak bir tek egemenlik vardir, birden
fazla egemenlik olamaz. Bunu isbatlamak i¢in, aym iilke iizerinde egemen
oldugunu iddia eden iki kudret bulundugunu zihnimizde tasarlamak kafi-
dir. Bu iki kudret birbiriyle mutabik kalularsa gliglik gkmaz. Fakat bu
iki kudretin birbirine zit irade izhar ettiklerini farzedelim. Bu takdirde,
ya bu iki iradenin hi¢ biri gerceklesmiyecektir, birbirini karsilikli olarak
tesirsiz birakacaktir ve boylece ikisinden hi¢ biri egemen olmiyacaktr;
veya bu iki iradeden biri Gtekine boyun efecektir, boyun egen artik ege-
men degildir, ¢iinkii hareketi kendi iradesinden bagka bir irade tarafindan
smirlanmig olacaktir, ‘

Egemenlige taninmas: gereken bu tck birlik karakteri, Birlesik Ame-
rika. Brezilya, Arjantin, Isvigre, Avusturya, Almanya gibi federal denilen
devletlerin durumlarim izah edilemez bir hale getirmekdir. Devletlerde
egemenlifin varlifr kabul edilirse, meseld New-York iilkesiyle bu iilkenin
ahalisi biri mahalli devlete, 6teki federal devlete ait olmak iizere iki ege-
menlige baghdir demek ldzimdir.. Fakat bu egemenlik kavramlyle mutlak
surette geligiktir.

Boyle olunca, ya bu egemenlik kavrammdan vazge¢meli veya federal
devlet yoktur demelidir. Bizim kararmiz verilmigtir, ¢iinkii' federal dev-
letlerin mevcudiyeti inkir kabul etmez bir olaydir, egemenlik ise sadece
zihni bir kavramdr.

4. — Egemenlik boliinmez. Egemenlik bir irade oldugu icin ortadan
kalkmadan pargalanamaz. Bundan bagka béliindiigii farzolunca Jher bir
irade pargasi egemen olacaktir ve aym iilkede aym insanlar iizerinde iki
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egemenlik hitkiim siirecektir, ki bunun imkéinsiz oldugumi gormiig bulunu-
yoruz. :

Burada da egemenlik kavramm en apagik olaylarla carpigmaktadir.
Temsili rejimi uyguliyan biitiin memleketlerde, varlin iddia edilen devlet
egemenlifi cesitli organlar tarafindan kullamilmaktadir ve bu egemenlik
yetkilerinin boliinmesi de kuvvetlerin aynlmasi adm almg bulunmakta-
dir. Kuvvet kelimesi ile egemenligin kurucu unsurlan ile her bir organda

toplanan yetkiler kastedilmekte ve unsurlarin her biri egemen sayilmakta-
dur. ’

Bu kuvvetlerin aynlmas: ile egemenligin boliinmezligi nasil uzlagh-
nlabilmistir® Egemenlik bir ve bélinmez olmakla beraber yiiriitme kuv-
veti, yasama kuvveti, yarg: kuvveti adlariyle hepsi de egemen ve bagm-
siz {i¢ kuvvet mevcut olur? Bu sorguya cevap olarak, bu iste, hiristiyan
dinindeki tgliik (trinité) sirrt gibi bir hukuki sir meveut oldugunu ileri
siimmekten bagka bir sey soyliyemediler.

5. — Egemenlik temlik edilemez ve zaman agimmna ugriyamaz. Ege-
menlik sahibi onu kendi iradesiyle temlik edemez; ve egemenlik hak-
kim kullanmaktan, ne kadar uzun zaman igin olursa olsun, mahrum kal-
sa gene egemenlik hakkim muhafaza etmis olur, ¢iinkii egemenlik hakla
kendinde toplanan bir irade kudretidir ki kendisi ortadan kalkmadik-
¢a bu hakkini kaybedemez.

Bir takim egemenlik teoricileri, J. J. Roussean’ya uyarak, egemenlik
temlik edilemedigine gore temsil de edilemez neticesine varmiglardar.
Politik temsil siiresince egemenlik, asil- hak sahibinden temsilcilere geg-
miy sayihr ve bbylece bir miiddet icin egemenlik temlik edilmis olur;
bu ise imkénsizdr. :

A%

Doktrinin gimdiye kadar gozden gecirdigimiz unsurlan ne olursa
olsun, incelememizi sonuna ulagtirmak ve doktrinin su son esash sorguyu
nasil cevaplamafa calishfim gostermek lazimdir; egemenligin  sahibi
kimdir? Fikrimce bu mesele halledilemez; bu da egemenlik kavrammnmn
hi¢ bir gercege tekabiil etmediginin yeni bir delilidir. Meselenin halle-
dilmez oldugunun delili bu konuda ileri siirillen teorilerin gesitli olusun-
dadir. Bu teorileri ii¢ bityiik kategoriye aymabiliriz: 1,” — Patrimoniyal
devlet veya (Etatobjet) doktrinleri; 2. — Millet - devlet (Etat-nation)
doktrinleri; 3. — Kuvvet - devlet (Etat-pnissance)’ doktrinleri.
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. 1. — Patrimoniyal devlet doktrinleri, Fransiz ihtililine kadar,
biitiin Avrupa’da hiikiim siirmiistiir. Bu doktrinlerin, yalniz politik teori-
ciler tarafindan anlatiimakla kalmadigi, her memlekette i¢ politikayr ve
biitiin Avrupa’da milletler aras: politikay: ilham ettigi siiphesizdir. Fran-
siz ihtildline kadar Avrupa tarihini anlamak icin bu devlet anlayigm géz
ontine getirmek la21mdlr '

Bu doktrine gore, egemen kudretin sahibi prenstir. Prens kelimesiy-
le, ister krallar ve imparatorlar, isterse Venedik’te oldugu gibi aristokra-
tik bir cumhuriyet meclisi olsun hiikimet edenler (gouvernants) kas-
tediliyordu. Prens sahsen egemenligin sahibidir; miilkiyet hakkina ben-
zeyen bir hakka sahiptir. Imperium hukuki bakimdan dominium modeli
iizerine kurulmustur; ahali, ilke bu hakkin konusudur:

Fransiz ihtilali ile bu egemenlik ve devlet anlayin yavag yavas ta-
mamen ortadan kalkty; bununla beraber, 1919 Versay (Versailles) antlas-
masma ve bundan birkag giin sonra aktedilen ve diinya haritasindan
Avusturya - Macaristan imparatorlugunu silen Sen - Jermen (St - Ger-
‘main) antlagmasmna kadar Avusturya - Macaristan’da tutundu.

Sunu da ilave edelim ki, XIX uncu aswda bile, en biiyiik  Alman
hukukcularmdan biri olan Bavyerah Profesir Seydel bu modast gegmis
patrimoniyal devlet doktrini dgretmekte devam etmigtir (1).

2. — Millet - devlet veya millet egemenligi doktrini Fransa’da ihti-
lalden bu giine kadar soz gotiirmez bir dogma sayilmigtr. Ik ve tam
ifadesini Fransizlarm 1789 Insan haklar1 demecinde bulan bu doktrin,
Fransizlarin biitiin ihtilalci anayasalarinda, 1848 anayasasinda, hatta M-
sir_anayasasinm 23 iincii maddesinde kendini gdstermektedir.

Bu doktrine gore: millet kendini teskil eden fertlerden ayr bir kigi-
dir, egemenlifin asil sahibidir ve egemenlik haklarnmn  kullamlmasmi
belirli organlara birakmugtir. Devlet egemenlik sahibi olan ve egemenlik
haklarimi kurdu@u organlar eliyle kullanan millettir.

Bu milli egemenlik teorisi, biitiin bir devir, zihinleri ateslendirdi,
politik anayasalara itham verdi, ¢ok kere ihtildller tahrik etti; fakat, in-
kir edilemez ki. bu giin ¢6kmektedir. Nigin ¢okiiyor, bu teorinin teorik
ve pratik degeri hakkinda ne diigiinmelidir? Bunu gelecek toplanmamiz-
da inceliyecegiz.

3. — Kuvvet - devlet (Etat - puissance) teorisi bugiin Alman hukuk-

(1) Seydel, Grundziige einer allgemeine Staatslehre, 1873.



gularmin ¢ogu tarafindan 6gretilmektedir. Kirk yil kadar énce hukukgu
Gerber tarafindan ortaya atilan bu doktrin, bu asrin baginda Prof. Jelli-
nek tarafindan ele almarak gelistirilmis ve bu profesoriin etkisi altinda
Alman biliminin benimsedigi bir doktrin olmustur,

Bu doktrine gore: egemenligin sahibi ne prenstir, ne de millettir,
fakat bizzat devlettir. Filozoflarin dedigi gibi .devlet vazediliyor, yani
apriyori olarak devletin varlig1 ve kisiligi kabul ediliyor ve devlet dev-
let oldugu icin egemenlik sahibidir deniliyor. Millete gelince, bu doktrin-
dei mlllet devletin ancak bir orgamdir, tipki parlimento gibi. Millet se¢-
mek icin bir organdir, parlimento yasamak igin bir organdir, Béyle bir
doktrinin ulagtif1 neticeler kolayca gériiliiyor. Eger millet devletin sade-
ce bir orgam ise, devlet milletin gorevini ve haklarnm 1sted1g1 gibi di-
zenler ve smirlar. : -

Bu agiklamalart sirasinda egemenlik kavramimmn diigtiigii geIi§iIdik¢
lerden ve kargilaghigs imkinsizhiklardan bir kagmi gosterdim. Fakat bu-
nunla yetinilemez. Gelecek toplantimizda, devlet meselesine tatbik edil-
mek istenen metafizik hal ¢arelerinin karsilaétlgl teorik ve pratik ﬁnkﬁn~
sizliklaz1 daha ayrmtih olarak ghstermege gahsacagim. ' ’

4 $ubat 1926

8l



YEDINCI DERS
DEVLET PROBLEMI
METAFIZIK ONERMENIN IMKANSIZLIKLARI

Baylar, .

Gegen goriismemizde devletin ne oldugunu araghrdik ve gorditk ki
devlet en ¢ok maddi kuvvet belirtilerinde goze garpiyor. Bunun iizerine
bu kuvvetin nasil mesru olabilecegini aragtirdik ve gorditk ki eski ve
¢ok yaygin bir doktrin, insanlara has metafizik ihtiyacinin etkisi altinda,
devlet kudretinin megrulugunu egemenlik kavramiyle izah etmektedr. Bu
temel iistiine biitiin bir teori kuruldugunu, bu teorinin siiphesiz ki man-
tikli, fakat suni oldugunu ve bu doktrin taraftarlarmin egemenligin sahibi
kim oldugunu belirtmek konusunda birbirlerinden ayrild:klarini goster-

Burada durmamahdir. Ciinkii, suni de olsa, egemenlik doktrini, pra-
tikte hayirh neticeler hasil ettigi ve modern diinyann politik olaylarim
izah eyledigi takdirde savunulabilirdi. Halbuki i§ tamamiyle tersinedir.
Egemenlik teorisi, her cesit imkénsizhiklara garpmakta oldugundan ka-
bul edilemez vel giddetle reddedilmelidir. Ilive edeyim ki, fazla olarak
bu teori megum neticelere ulaghigindan fikrimece kesin olarak mahkim e-
dilmelidir, Bugiinkii konugmamizda bunu géstermek istiyorum.

1

11k once, eger bir egemenlik varsa bu nereden gelmistir, bunun ash
nedir? Asirlardan beri mesele tartigilmakta, deliller ileri siiriilmekte ise
de meselenin halline dogru bir adim bile ilerlenememektedir, Doktrinler
sayisizdir. Bunlan aynintlariyle anlatmaga hi¢ niyetim yok; ama tili un-
surlar bir tarafa birakilirsa, iki grupa ayrldig: soylenebilir: teokratik dok-
trinler ve demokratik doktrinler,

Teokratik doktrinlgr de iki kategoriye ayrilir: bir takimina tabiat iistii
ilahi hukuk teorileri, 6tekilerine de mukadder (providentiel) ildhi hukuk
teorileri adi verilir.

Tabiat distii ilahi hukuk teorisinde ul(ihiyetin prense, hemen hemen

62 .



adim da belirterek, egemen kudreti verdigi ogretilir. Boylece XIV iincii

asirdan beri, Fransiz hukukgulan Fransa Kralinin «kudretini Tanri’dan
ve kihcindan aldigi» m 6gretmislerdi. Bu formiiliin saray hukukgulary
tarafindan, Kralin haklarmi, kudretiyle ise karigmaga yeltenen papaya
ve biitiin Avrupa’mn genel hitkiimdar (suzerain) oldugunu iddia eden
Alman Imparatoruna karst savunmak igin icadedildigi dogrudur. Bunun-
la beraber, bu formiil tabiat iistii ilahi hukuk teorisinin pek basit ve pek
agik bir ifadesidir. XX inci asirda bile, Imparator Wilhelm II. nin bir ta-
kim nutuklarinda buntn agik¢a benimsendigi goriilmiistiir.

‘Mukadder (providentiel) ilahi hukuk doktrini daha ince ve daha us-
tahkhdir.. Evet, der, egemenlik Tanrr'dan gelir, Omnis potestas a Deo, her‘
seyin Tanrrdan geldigi gibi. Ancak, Tanrr'dan gelen egemenligin kendi-
sidir, egemenligin cevheridir. Cesitli memleketlerde ve gesitli zamanlar-
da aldig olumsal (contingent) bigimleri ile egemenlik Tanr’dan degll,
msanlardan gelir. Egemenligin bigimi halk iradesinin mahsuliidiir; in-
san yaratmasidir; insan eserlerinin biitiin yetkinsizliklerini tagimakta et
insan eserleri gibi gelismektedir. Kudret cevherinin Tanrr'dan geldigi
noktas: bir tarafa birakilirsa, mukadder ildhi hukuk doktrini esasinda
demokratik dcktrin gibi fikir yiiriitmektedir, hatta baz1 yazarlarin eser-

lerinde ark demokratik doktrinden daha bilimsel bir karakter goster- .
mektedir.

Teokratik doktrinlerin hareket noktalanmin anti - bilimsel oldugu
meydandadir ve bundan dolay: tartgmaga bile degmez. Ama bu doktrin-
lerin de mantikhi oldugu apaciktir. Ge: gekten eger egemenlik var ise,
o ancak insan iradelerine iistiin bir iradenin kudreti olabilir; o halde bu
kudret, tabiat istii ve sonsuz kudrette bir varlk tarafidan verilmedikge
meveut -olamaz.

1}

Demokratik dokirinler de teferriiatta birbirinden ayrlirlar, ama
miisterek bir esasda toplanarak soyle ifade edilebilir. Asil egemenlik top-
luluga aittir. Modern topluluklarm g¢ok kere millet bigimini aldifn goz
oOniine getirilirse, demokratik doktrin sik sik tekrar edilen su formiil ile
ozetlenebilir: Asil egemenlik milletindir. Demokratik doktrin xmllet e
gemenligi doktrinidir,

Bu nokta iizerinde bir anlasmazlif1 6nlemek ve ¢ok agik olarak ko-
nugmak isterim. Bugiinkii-derse verdigim baslk dolayisiyle, millet ege-
menligi konusunda soylediklerim ve yazdiklarim dolayisiyle biliyorsunuz
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ki 'ben, millet egemenliginin varlifim bilimsel olarak inkir ederim,

Fakat, buna ragmen ben demokratim; kendimi pek demokrat bili -
yorum, hatta umumi toplantilarda satafath bir surette millet egemenligi
prensibini ildn edenlerden daha demokratim. Ben demokratim, ¢iinkii her
memlekette, kamu islerinin ybnetiminde biitiin vatandaglarin esit pay sa-
hibi olmalarinm arzuya sayan, ne kadar miimkiinse o kadar arzuya ga-
yan oldugu diisiincesindeyim; ben hatta kadimnlara da segim hakk: veril-
‘mesini inanarak savunanlardamm. Bundan dolayi, atesli bir demokratim
diyebilirim. Fakat bu, benim gergegi oldugu gibi gérmeme ve bilimsel
olarak millet egemenligi kavrammim hi¢ bir gergefe uymadifim soyle-
meme engel olmaz. '

Fransiz ihtilili ve anayasalarimizdan bir gogu millet egemenligini
ilan etmiglerdir- Bu hal, egemenlik doktrininin dogru bir doktrin oldugu-
nu hi¢ isbat etmez. Bu yanliy dogma ilin edilmeseydi birgok kotuliikler
ve cinayetler belki de énlenmis olacaktr. Bu yanhg prensip iledir ki zi-
hinler ateslendirilmis ve ifratlara varilmugtir. Biitin bir devir, millet e-
gemenligi soziiniin sihirli bir meziyeti olduguna inamlmigh, Bu séz Av-
rupa’'daki tahtlarin ¢ogunu sarsmis, sonra da devirmisti, Bunlarmn hi¢ bi-
risi bu soziin gergegi ifade ettigini ifade etmez. Bu séziin sosyal bir etki-
si olmustur, evet, Dogru olsun veya olmasin; insanm tabiat iistii ve es-
rarh kavramlara karsi hi¢ doymak bilmiyen bir inanma ihtiyac1 vardir.
Insan artik tanrilara inanmiyor; kelimelerin tabiat iistii meziyetine jnan-
miyor. Bir asirdan fazla bir zaman bu millet egemenligi idi; bugiin sen-
dika hiirriyeti, grev hakki, giinde sekiz saattir, Birbirinden daha aldati-
c1, daha tehlikeli formiiller ki bunlara kar;: sosyalog hukuk¢u politik
adamlar1 ve segmenleri uyarmak édevindedir-

Biitlin bunlar ne olursa olsun, birkag kelime ile millet egemenligi
sistemini soyle agikhiyalim. Sistem en agik ifadesini J. J. Rousseau’nun
sosyal sbzlesmesinde bulunmugtur (1). Insanlar tabii olarak ayri, hiir, ba-
gimsizdir. Belirli bir zamanda, kendilerinden birbirlerine yaklagmiglar
ve aralarinda zimni bir anlagma olmug ki bununla insanlar, karphginda
giivenlik elde etmek igin tabii bagimsizliklarmdan vazgegmigler. Igte
sosyal sozlesme ki bundan kamul - ben (moi - comun) veya genel irade
dogmus. Eger bu insan toplulugu bir millet ise, kamul - ben, genel ira-
de millet suuru, millet iradesidir. Bu genel irade, bu millet iradesi aga-
gidaki iki sebepten dolayr egemendir :

1. — Genel irade ferdi iradeden daha biiyiiktiir; kap muhtevadan

(1) Sosyal sbzlegme, Kitap I, Bliim I ve bolim VIL -
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daha biiyiik oldugu gibi. Bundan dolay1 genel irade ferdi iradelerden.
tabii olarak iistiindiir ve egemendir, 2. — Her ne kadar genel irade ferdi
iradelerden tabiati1 iktizasi iistiin ise -de ferdi iradelerin toplamidir ve
emrettigi vakit, ferdi iradeler onu saymakla gercekie kendi kendilerini
saymig olurlar. Fertlerin genel iradeye veya milli iradeye bagh olmala-
r1-dogrudur, ¢iinkii boylece kendi kendilerine baghhk gostermis oluyor-
lar, ¢linkii genel iradeye itaat etmekle kendi kendilerine itaat etmis o
lurlar.

Sosyal sbzlesmede bu fikri agikga ifade eden fikralarmn sayis1 epey-
cedir. Iste ikisi. Sosyal sozlesmenin baginda J. J. Rousseau sunlan yaz-
yor: «Insan hiir dogmustur ve her yerde zincire vurulmustur. Bu degi-
siklik nasil ‘olmustur? Bilmiyorum. Bunu ne hakli gosterebilir? Bunu be-
lirtebilecegimi saniyorum.» Ve biraz daha ileride: «Egemen toplulugu
teskil eden fertlerden bagka bir gsey olmadifma gére onlarin menfaatle-
rine aykiri menfaatleri yoktur ve olamaz.» diyor.

m

Bu diisiincelerin degeri nedir? Hi¢. Bunu gostermek kolaydir. Bir
kere genel irade mevcut olsa bile bunun ferdi iradelere iistiin oldugunu
hi¢ biri isbat etmez. Genel de olsa o bir insan’iradesidir ve Tann tara-
findan genel iradeye egemenlik verildigini isbat etmedikge, onun ege-

* men oldugunv ileri siiremezsiniz. Halkin egemen oldufunu ileri siirmek-
le bir inams belirtiyorsunuz. Bu inamg Tancr’nin kirala egemenlik bagis-
ladigma inanmaga benzer. Bunun igin: «Millet egemenligi doktrini kra-
I'n jlahi hakk: yerine milletin iléhi hakkim gecirmekten bagka bir sey
yapmamigtir.» diyenler yerden gige kadar hakhdir.

Rousseau’nun ve ¢bmezlerinin yiiriittiikleri fikre gelince: «Genel i-
radeye itaat ediyorum ve bununla beraber hiiriim, g¢iinkii ancak kendi-
me itaat etmis oluyorum, ¢iinkii genel irade ferdi iradelerden tegekkiil
eder.» diye fikir yiiriitmek gelisiklife ve safsataya diismek demektir.
Ciinkii, bir kamul - ben, bir kollektif kisi mevecut oldugu ve bu kollektif
kisinin ferdi iradelerden ayr bir iradesi bulundufu, bundan dolay:r millj
iradenin ferdi iradeler toplam olmadif ileri siiriildiigiine gére ben ge-
nel iradeye itaat ettifim vakit, ferdi iradelerden ayn bir iradeye, fert-
lerden iistiin ve ayn bir egemene itaat etmis oluyorum. Kendime degil,
bir iistiin iradeye itaat ediyorum. Boyle diisiince yiiriitmekle gelisiklige
diisersiniz ve hi¢ bir geyi izah etmis olmazsmiz.

Simdi, biraz ince olan bu diyalektigi birakalim ve olay: inceleyelim.
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Millet egemenligi prensibini ilin ve tatbik eden bir memlekette ne olur?
Segim veya plebisit seklinde vatandaglazin oylar1 toplanir. Oylanin sayi-
mu ile ¢okluk anlagilmadikga karar belirmez. Eger bir karar 500 e kars:
1000 oyla alinmig ise gergekte 1000 kisi iradeleriyle 6teki 500 kisiye hitk-
metmig olurlar. Bu takdirde, sizin millet egemenligi dediginiz nesne 1000
kisinin elinde demektir ve 1000 ferdi irade oteki iradelere hiikmetmek
iddiasindadir ve bu bir Xral:n iradesiyle tabasma hiikmetmek. istemesin-
den daha hakh bir iddia degildir. Millet egemenligi sadece azmlign go-
gunluk boyundurugu altma girmesidir.

" Rousseau bu itirazi sezmistir, Buna cevap vermek istemis ve, bura-
da bir spor tibirini kullanabiliisem, diyecegim ki safsata rekorunu kir-
mugtir, Filhakika sunlar1 yazmaktan gekinmiyor: «Eger (millet meclisin-
de) benim fikrime zit bir fikir tistiin ‘gelirse, bu olay ancak benim yaml-
dlg 1 ve genel jradenin yamlmadigim isbat eder. Eger benim diisiincem

iistiin tutulsaydi ben istedigimden ba§ka bir sey yapacaktin ve bu tak-
dirde hiir olmiyacaktim.»

~ -Boylece; Rousseau’ya gore, insan ancak kayitsiz sartsiz genel irade-
ye, gergekte goklugun iradesine boyun egdigi takdirde hiir olabilir. U-
nutmaymz ki Rousseau, efer fransizca yazmug, giizel bir fransizea ile
yazmig ise de fransiz degildi, Cenevreli bir kalvinistti, Bu durumu politik
zihniyetinin anlagilmasimi kolaylagtinir. Inkdr edilemez ki Rousseaunun
diigiinceleri Hegel'e politik félsefesini ilham etmis ve zamanimizin Al-
man hukukgular1 Hegel'in felsefesinden ¢ikardiklar: kuvvet doktrini ile
icerde mutlakiyet, disarda saldirganlik geklinde tecelli eden Alman po-
litikacisina ilham vermiglerdir (1).

v

Simdi teoriyi birakalim ve meseleyi tamamiyle pratik bakimdan in-
celeyelim. Millet egemenligi doktrini evrensel segime temel tegkil et-
mege yarasa, size derim ki: gelisikliklerine ve teorik kusurlar:na ragmen
bu doktrini savunmalidir. Ne gezer! Bu doktrin bu meziyeti bile goster-
memistir ve bu o kadar dogrudur ki 1789 kurucular meclisi se¢im hak--
kini 'daraltmak igin millet egemenligi premsibini ileri siirmiigtiir. Millet
egemenligi prensibine inamlan bir devir varsa, siiphesiz ki bu Fransxz
ihtilglinin baglangicr olmugtur, M. de Tocqueville milli egemenligi inan-
cu, dini inanglar gibi, evliyalan ve kurbanlan olmustur der. Buna rag-

(1) Revue du droit public 1918 ve ayri basida «J.]. Roussean, Kant et Hégel-
baglhikl; etiidiime bak.



men 1791 kurucular: evrensel segim hakkini tesis etmekten ¢ok: sakinmis-
lardir. Millet ezemenligi prensibinin onlar: herkese se¢im hakk: verme-
ge degil, fakat genel iradeyi belirtmege en liyakatli olanlan1 ayirdetmege
zorladigim bildirmiglerdir. Yarim asir sonra, 1848 de, millet egemenligi
prensibi ile evrensel segim hakk resmen. ildn edildigi zaman evrensel se-
¢imin adi vardl ama san yoktu. Gergekte evrensel segim hakla yoktu,
giinkii kadmlara se¢im hakki reddedilmigti, Fransiz halkmm yarist po-
litik hayattan uvzak tutulmustu.

.. Iste boylece demokratik teori hig¢ bir geyi izah etmemis bulunmak-
tadir. Teokratik teori gibi o da egemenli§i hakh gdstermekten Acizdir.
Fakat, egemenligin asil sahibi kim olursa olsun, ister prens, ister mil-
let veya devlet olsun, mensei ne olursa olsur, egemenlik meveuttur; bu-
nu inkdr etmek bedaheti inkir etmektir; hakikati oldugu gibi kabul et-
melidir diyorlar.

Cevabim gudur: egemenlik mevcut deglld.xr meveut olan egemenli-
ge inamgtir, veya boyle bir inang hi¢ olmazsa belirli bir devirde hiikiim
sirmiistiir, giinkii bugiin bu inang soniig halindedir. Bu inancin ardinda
bir sey yoktur, hi¢ bir gey olmamistir, Bu inang tehlikelidir ve bunun
icin yikilmasmi tamamlamalidir. Fakat, hemen ildve edeyim ki, hiikd--
met edenlerin emretmek haklar1 yoksa kamu hizmetlerini yiiritmek,
teskildtlandirmak, diizenlemek vazifeleri vardir. Iste bu vazife, ileride
gosterecegim- gibi, hiiklimet edenlerin yetkilerini aym zamanda hem
tesis, hem de tahdit eder. -

Devlet egemenligi inancimi yikmaga ¢alismak 6devinde olmamizin
sebebi bu inangla kamu hukukunu da, devletler hukukunu da kurmanm
mutlak surette imknsiz olmasmndan ileri gelmektedir.

- Hatirlatinm ki, egemenlik, eger mevecut ise, devlet iradesi olabilir,
© bu irade bagimsizdir, kendi kendini tayin eder, faaliyetinin smirin1 an-
cak kendisi tesbit eder. Devlet hukuk kural ile bagh olmadik¢a ve bu-
hukuk kural dolaysiyle bir takim seyleri yapmak, bir takim geyleri de
yapmamak - mecburiyetinde bulunmadikga kamu hukuku olamaz.” Hal-
buki, devlet kendi faaliyetinin konusunu kendisi tayin eder. ve devle~
tin.iradesi- yabanci bir unsurla sinirlanamazsa devleti baghyan bir hu-
kuk kuralh tasarlanamaz ve gergeklesemez. Bundan dolay:, ya kamu
hukukunu feda etmeli veya egemenhgl feda etmelidir. Ikisinin ortas
yoktur

(;eh§1khg1 uzla§t1rmak igin ¢ok 9a11§1lm1§, ince diyalektik- harika-
lan viicuda  getirilmigtir; ‘ama_hig. bagan saflanamamistir. 1789 ve



1791 Fransiz kuruculan, ileride size baz tafsilit: ile anlatacagm, tabil
ferdi haklar doktrini ile buna ulagtiklarm: sanmiglardi. Séyle deniyor-
du: insanm, insan oldugundan dolayi, tabii, temlik, edilmez ve zaman
agimmna ugramaz haklan vardir ki devlet bunlari ihlal edemez veya,
hi¢ olmazsa, herkesin haklarimi korumak igin gerekli oldugu kadar si-
nirhyabilir. .Bu takdirde ¢oziilmesi imkinsiz gbyle bir ikilem kargisin-
da kalinz: ya devlet ferdin haklarmna konulacak taditleri egemen ola-
rak takdir eder ve ferdi hiirriyet ortadan kalkar; veya devlet ferdi hiir-
riyetleri istedigi gibi tahdit edemez ve bu takdirde devletin egemenlifi
suya diiger, ' ‘

Buna yakin bir alanda, szlesme' alaninda, ayni imkinsizhik belirir
ve aym ikilem kendini gosterir. Mahkemeler ve hukukeular tarafindan
evrensel olarak kabul edilmis bir prensip varsa o da devletin yaptif
stzlesmeler ile borg yiiklendigi ve baglandigidir. Halbuki, eger devlet
egemen ise, sbzlesme ile baglanamaz, ¢iinkii baglandify takdirde devlet
iradesini kendi kendine tayin etmekten g¢ikmis olur; eger sozlesme ile
bagh ise artik egemen degil demektir, ikilemi bertaraf etmek igin' ka-
mu hukuku sézlesmesini icadettikleri dogrudur. Buna muvaffak olama-
dilar, ¢iinkii séziim ona kamu hukuku sozlesmesi sozlesmenin tam ter-
sidir, ¢iinkii taraflardan biri olan devlet kendisi isterse borglu sayila-
caktir.. :

Egemenlik kavrammin dlimiini tamamlamalidir, O 8lmiistiir ama
dyle oliller vardurki. 6ldiiriilmek ister (1). ‘

A

Alman hukukgulan giigliigti iyi anlamiglar ve ortadan kaldirmak
igin jcad ettikleri ustahkli, hem de ¢ok ustalikh sistem ile goz boya-
maktan daha ileri gidememiglerdir. Bu kendi kendini  simirlama
(autolimitation) adi verilen teoridir. Bunun esas1 sudur: Soylediklerine
gore, devlet egemendir, yani iradesi ancak kendi kendine belirir; fakat
hukuk yaratan devlet kendi istegi ile kendi yaratt:g1 hukuka bagh ka-
labilir.- Bu takdirde, hukuk ile tutulmug, baglanmis ve simrlanms oldu-
gu halde egemen kahr. Ciinkii, kendi istegi ile hukuka bagh kalmak ka-
rarim devlet kendi vermis.ve iradesi, hukukla simirlanmig olsada, ege-
men kalmagtir,

Siiphesiz_ ki bu doktrin ustalikhidir, ama kimseyi aldatamaz. Safsata

(1) Revue de Parisnin 1 mart 1926 tarihli nlishas:nda Bay Politisnin «Les
limitations de la souveraineté» baslikli giizel yazisina bakilmasi. Bay Politis egemen-
lik kelimesini muhafaza ediyor, ama ifade ettifi nesneyi inkér ediyor.
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meydandadir. Filhakika, eger devlet ancak kendi istedifi i¢in, iy bir
politika sandify igin, ve hukuka uygun davranirsa kendisine daha iyi
itaat edilecegini diistindiigii igin hukuka baglanmis ise sartlar degisin-
ce ve hukuku ¢ignemekte menfaat goriince hukuka baghliktan kendi is-
tegi ile siyralip ¢ikabilir (2). ‘

Kendi kendini simirlama doktrinini ilk ortaya koyan biiyiik hukuk-
cu Thering boyle bir neticeden hig ¢ekinmemistir, Agikca: «Hukuk bir
kuvvet politikasidir, kendini daha iyi saydirmak igin devlet hukuka
baglanabilir; fakat her ne zaman haller ve sartlar dolayisiyle menfaat:
hukuktan aynlmay: gerektirirse devlet hukuk.. bagh tutulamaz.» de-
mektedir. Jellinek buna benzer sézlerle aym fikri ifade etmig ve <hu-
kuk devlet igin yapilmighr, devlet hukuk igin degil» demistir..

Boylece, 5 agustos 1914 de, Bay Bethman Hollweg, kabul ettigi In-
giliz elgisinin, Almanya tarafindan Belgika tarafsizhifinin ¢ignenmesin-
den dolay1 Ingilterenin Almanya’ya harp ilin ettigini bildirmesi iize-
rine, Almanya’nmn, imzaladig: Belgika tarafsizhk antlasmasmni  kepaze-
ce ¢ifnemesine telmih ederek: «Biitiin bunlar bir kit parcasi igin
mi?» diye haykirmist, Bay Bethmann - Hollweg bu sozii ile, en biiyiik
Alman hukukgularmin teorisini politika diline gevirmekten bagka bir
sey yapmiyordu. L

~ Iste egemenlik kavrammin zorunlu ve mantikh olarak nereye sii-
riklendigini gdrmiis oluyoruz. Artk bir hikim vermek ve egemenlik
kavramma kesin olarak hiikiim giydirmek gerekmez mi?

Devlet metafizik anlayigmi ve egemenlik teorisini yikmak yetis-
mez, yerini doldurmak, devletin gergekte ne oldugunu ve devletin hu-
kuka hakikaten nasil bagh oldugunu gdstermek ldzimdir.” Gelecek top-
lantimizda buna gahisacagiz.

9 subat 1926.

(2) " Thering, Der Zweck: im Recht, s. 343, 366 ve 367; Jellinek, Allgemeine -
Staatslehre, s. 302-3068 ve 323-331. ‘
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SEKiZINCi DERS

DEVLET PROBLEMI. — GERCEKCI GORUS.
DEVLET KUVVETININ TEMELI VE SINIRI ANCAK
BU GORUSLE BELIRTILEBILIR. KAMU HIZMETI KAVRAML

Baylar,

Gegen derslerimizle su neticelere ulagmigtik:

1. — Emreden kudretin siibjektif hakk: olarak, ancak ve yalmz kem-
di kendini belirten bir iradenin kuvveti olarak egemenlik mevcut de-
gildir,

2. — Egemenlik meveut olsaydi eahibi bulunamiyacakti.  Ciinkii
egemenlik ne prense, ne bir kisi gibi sayilan millete, ne de kisilestiri-
len devlete izafe edilemez. Millete bile izafe edilemez, ¢iinkii bu fert
goklugumun iradesiyle azmliga hitkmetmesi demek olur ve bunun mgm
béyle oldugunu anlamak miimkiin degildir.

Fakat, siz bana dlyeceksmlz ki, egemenligin varlign inkir edilirse,
devletin varhg: da inkér edilmis olur ve her sey yikilir; bu sadece bir
anargidir. Hayw! Hig bir sey yikilmaz, tersine her sey kurulur ve mai-
nasiz bir formiil olan millet egemenligi ile oldugundan ¢ok daha saglam
olarak kurulur. ‘

I

Yarm burada, edebiyat fakiiltesinde profesér Bay Hosteletnin oto-
rite prensibi hakkinda bir konferansim dinliyeceksiniz. Boyle bir konu
iizerinde soz soylemege Bay Hosteletnin herkesten fazla hakki vardur
Ciinkii, asil Belgika milletine mensup oldugu igin, Alman saldirganlif
feliketine ugramigtir. Bu saldirganh@in failleri, kendilerini savunmak
i¢in, efilemen oterite prensibini 6ne siirmiiglerdir. Bgy Hostelet gibi ben
de otorite prensibini inkdr etmem. Fakat, otoritenin hangi unsur iize-
rine kurulmasi gerektifini ve egemen otorite kelimelerinin ifade ettigi
maksat altinda neler gizlendigini bilmemiz dzimdir, fste ben. sizi bil-
hassa’ buna d&vet ediyorum ve gimdiden diisiincemi sdyle belirtiyorum:
insan topluluklarmm yasamas: igin gerekli olan bu otorite, s6ziim ona
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siibjektif hukuk iizerine kurulamaz, yalmz ve yalmz topluluk halmde
yasiyan insanlara diisen Sdev iizerine kurulabilir.

Odev meselesinden, isterseniz ahlak meselesinden daha  &neml,
daha esasli bir mesele diinyada yoktur. Gergekte sosyal, politik, ic veya
milletler arast biitiin meseleler ahlak meselesine miincer olur ve insan
vicdaninda yer alan biitiin meseleler, yer yiiziinde biiyitk ve kiigiik her-
kes 6devini yerine getirirse, birden bire ¢dziinlenmis olur. Biiyitk ve
kiigiik derken idare edenler ile idare edilenleri diisiiniiyorum. . Idare
edenler 6devlerini yerine getirmedikge bir devlet yagiyamaz ve biiyii-
yemeiz. Idare edenlerin Gdevleri soyle ozetlenebilir: idare edenler ken-
dileri igin degil, vatandaslar i¢in hitkimet etmelidir. Boyle davrandik-
lant dlciide ve ancak bdyle davranmak sartiyle iradelerini idare edilen-
lere yiiklivebilirler ve kudretleri, ashi dolayisivle veyva sahip olduklar
iddia edilen s6ziim ona hukuk dolayisiyle degil, kullamg tarzlan dola-
yisiyle | haklh gosterilebilir, -

Idare edenlerin kudretinden bahsederken maddi kuvveti kastedi-
yorum. Gergekten hiikimet belirtilerini dogrudan dogruya inceliyecek
olursak bunlarm daima maddi belirtiler seklini aldifim goriiriiz.  Siip-
hesiz, devletlerde parlimentolar, devlet baskanlari, kirallar, cumhur
baskanlari, bakanlar vardir. Ancak, emirleri altinda istedikleri vakit ha-
rekete getirecekleri bir maddi kuvvet bulunmazsa bunlar hice iner.
Joseph de Maistre, cellat ilahidir, ¢iinkii ildhi olan hiikiimet kudretinin
semboliidiir derdi. Ben bu kadar ileri gitmem, cellattan, ilihiden bah-
setmegi sevmem; ama, mistik tarafi ortadan kaldmil'rsa, Joseph de
Maistre’in formiilii dogrudur. Ben sadece derim ki: devletin  kuvveti
jandarmadir, ¢iinkii jandarma kamu kuvvetinin semboliidiir ve kuv-
vetsiz devlet olamaz. ’

Olay budur; mukavemet edilmez bir zorlama kuvvetini istedikleri
gibi harekete gegirmek imkdnm bir takim kimseler nasil ele gegirmis-
lerdi-; kisaca, insan topluluklarmda nasil olmus ta idare edenler ve ida-
re edilenler meydana gelmistir? Idare edenler ile idare edilenler arasin-
da farklasma nasil hasil olmustur? Devlet bu farklasmamn mahsuli-
diir. . Bir toplulukta bu farklasma hasil olunca devlet meydana gelmek-
tedir,

Politik farklagma, cesitli unsurlarin etkisi altinda, yavas yava§-g_e.r-
¢eklesmistir: giivenlik ihtiyaci, dini inanclar, falan veya filan kimselere
tabiat {istii bir kudret izafe edilmesi ve daha bir ¢ok sebepler bu konuda
rol oynamustir. Politik gelismeyi incelemek icin, Herbert Spencer’in
yapmaga yeltendigi gibi; biitiin insanhk tarihini gézden gegirmek ge-
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rektir. Burada bdyle bir ise girisemiyecegim giiphesizdir. Size yalmz
bir kag¢ kelime ile, bilhassa XIX nci yiizyillarda en ¢ok ve en kuvvetli

etkiler yapan unsurlari gostermek isterim. -

Politik farklagmalar hasil eden unsurlar konusunda, bazan genel
teoriler belirtmek istenilmis ise de bu davramg hi¢ dofru olmamgtir.
Her genellemede bir hakikat payr vardir, fakat daha biiyiikk bir yanlis-
ik pay1 da vardir. Politik farklagmanin genel sekilleri hakkinda ileri sii-
rilen teorilerden yalmz ikisini zikredecegim,

1k once dint teori ki her memlekette ve her devirde hiikimet kuv-
vetlerinin tesekkiiliinii bir takim kimselerin tabiat iistii bir kuvvet sa-
hibi olduklar1 inancina atfeder. Siiphesiz ki, iptidai kavimlerin gogunda,
dint inancin politik muesseselerin tesekkiiliine baglica &mil oldugu bir
gergektir. Cok kere bazi ailelerin uluhiyetten 6zel bir kudret aldigna
inanilmig ve politik kudret ile dini kudret birbirine karigtirilmistir. Ce-
~ sitli devirlerde ari veya sami asillardan olan biitiin topluluklarda bu
olay baggostermistir. Carlik Rusyas1 1917 ye kadar, veya hi¢ olmazsa
1905 e kadar, dini inanglara dayanan bir politik kudretin bize tam blr
misalini arzetmigtir.

Zamammizda dahi, pozitif bir dinin her tiirlii inancmdan kendini
tamamiyle siyirdifini sanan memleketlerde bile dini ihtiyag 6nemli bir
yer tutar ve halk belirli formillere veya belirli miiesseselere tabiat
iisti bir kuvvet atfeder. Bu mistikligin politik tesekkiilerde rol oynad:-
g1 ve bir hiikiimet unsuru teskil ettigi soz gétiirmez. Sosyologlar ve po-
litikacilar bunu bilmezlikten gelemezler. Millet egemenligi sendikaci-
Iik, genel grevin ve giinde sekiz saat calismanm tilsimh fazileti hakkmn-
daki inanglar, dini duygularin etki yapmakta devam ettiini gésteren
tipik misallerdir.

Dint inanclarin politik farklagma iizerine tesir ettifi ve hild da et-
mekte oldugu muhakkak ise de tek miiessirin bu oldugu dogru degildir; bu-
nun yamnda baska unsurlar da etkilerini gdstermiglerdir. Politik. gelis-
mede ekonomik kuvvet daima birinci derecede bir rol oynamstir. Karl
Marx ile gomezleri, tarihte politik kudretin daima ekonomik kudretle
at bagp bir gittifini ve devlet kuvvetinin daima serveti elinde tu-
tanlarda oldugunu ileri stirmiiglerdir. Bunlara gére, Roma tarihinde peleb-
lerler patriciler arasinda goriilen siirekli miicadele hi¢ te politik degil
fakat ekonomik bir miicadele idi ve pleb zenginlik kazanmnca politik
kudreti de kazanmigti. Roma’da olanlar bagka memleketlerde de olmus-
tur velya olacaktir ve zamanumzda isei sumfinm politik kudreti ele ge-
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girebilmesi i¢in 6nce burjuva simfinin  mallarmi ellerinden almas: 14-
zimdir. Bu, birka¢ kelime ile meshur tarihi maddecilik teorisidir.

Politik miiésseselerin tesekkiliinde zenginligin Onemli bir rol oy-
nad:f inkdr edilemez ise de dini unsur gibi zenginlik te yalmz bagsina
mitessir olmug degildir. Ekonomik faktér ile her seyi izaha kalkismak
ne kadar yanhs ise politik kudretin tek kaynag: dini inang oldugunu
ileri siirmek o kadar yanligtir.

Bu iki unsur, devirlere ve memleketlere gore degisen sartlar altm-
da birlikte rol oynamslar ve gesitli sekillerde hitkimetlerin tegekki-
linet sebep olmuglardir. Fakat bu hiikimetler ancak, idare edenlerin
beklemekte hakli olduklari hizmetleri yerine getirdikleri veya hi¢ ol-
mazsa idare edilenler tarafjndan bu hizmetlerin yerlne - getirildigine
inamldig) miiddetge tutunabilmislerdir. Gergekte gorevini yerine getir-
miyen, eski Fransa’mn bir giizel formiiliine gore, adaletle bang sagla-
miyan her hiikkimet yikilmaga mahkdmdur. Asli ne olursa olsun, tesek-
kiillii sirasindaki kargasaliklar, cinayetler ve zorbaliklar ne olursa olsun,
kargagalik devri gegtikten sonra vazifelerini yerine getiren ve adalet ile
bang: saglyan her hitkiimet tutunur, sayg: ve minnet kazanur,

II

XIX uncu ve XXnci yiizyillarda politik farklasma nasit hasil oldu?

Esmein goyle yazmisti: «Oyle goriiniiyor ki evrensel segim fizik bir
olay tarzinda ileriliyor.» Esmein hakh idi. Gergekten, diinyanmn her
memleketinde politik kudret yavas yavag sayr ¢ogunlugunun eline geg-
mistir. Bununla beraber, ¢ofunluga paralel olarak, bagka politik kuv-
vetlerin rol oynamadigmm sanmak yanlhs olur. Bunu gérmiyen devlet
adam: ve sosyolog gercedi anlamamis demektir. Meseld, belirli mem-
leketlerde, bilhassa Ingiltere’de, hiikiimdarlik inanci, Syle bir kuvvet-
tir ki thmal edilmesi biiyitk bir ihtiyatsizhik olur. Hig¢ bir yerde dini te-
sir tamamiyle ortadan kalkmg degildir. Bunu unutan politikact hatir
sayilir hayal kinkligma ugrar. Nihayet, biitin diinyada sendikacilik
politik kuvvetlerin birinci planmnda goriiniiyor. Gerek kurulmus olan
meslek tesekkiilleri, gerekse sendikacihk formiiliine izafe edilen mlstlk
ve tabiat iistii kuvvet durumu boyle gosteriyor..

Sendikacilik hareketi hakkinda soylenecek ¢ok sey var. Bu konu
iizerinde biraz durmak ve geligmesinin nasil bozuldugunu kisaca gos-
termek istiyorum.

Sendikacilik, hig olmazsa 25 yil kadar once Fransa’da gdriildiigii
gibi, is birligi ve simuflarn mertebelenmesi (hiérarchisation) esaslarmna
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dayanarak toplulufun yeniden tegkiltlanmasimi saglamak i¢in girisilen
bir galiyma maihyetini gosteriyordu. Fransiz ihtiléli eski sosyal gruplan-
malar ilga etmek, ve dogma olarak millet egemenligini ve fertlerin esit-
ligini ilin etmek suretiyle sosyal dagitma denilebilecek bir durum yarat-
mgtir. Biitiin fertler esit, fakat bir birinden aynlmyg olarak pek kudretli
devletle karsi karsiya brrakilmug; fertler arasinda menfaatlerine ve tema-
yiillerine gore hi¢ bir gruplanma kalmamgt. Biitiin XIX uncu yiizyil,
fertlerin temayiil, ihtivag ve yaptiklan iglerdeki benzerliklere gére dernek-
lesme gayretleriyle doludur. XX neci yiizy:l basinda bu degisikligin unsur-
lar1 agiklanmis ve kesinlesmis goriiniir. Aym igleri goren, menfaatleri aym
olan fertler bir birlerine yaklagma temayiilleri gosterirler, dernekler, isbir-
ligi eden ve aralarinda mertebelesen korporasyonlar kurarlar. Boylece yeni -
bir topluluk hayatim ilk belirtileri goriilmeg® basladi. Bu yeni hayatta muh
telif sosyal simflarin belirli birer yapisi olacak ve boylelikle belirecek
politik kuvvetler gogunlugun kudreti karsisma birer varlik olarak ¢
kacakt1. Bilhassa Fransa’da politik temsilin iki meclis tarafindan saglan-
mast ve meclislerden birinin evrensel se¢imle say1 ¢ofunlugunu, &te-
kinin ise sendika halinde tegkildtlanmis meslek smuflarmi temsil etmesi
zamammin yaklagtig goriiliiyordu. .

Isci Alemini simf savagina tahrik eden vé sendikacihgm isgiler ta-
rafindan kapitalist burjuvalar: kamulastirarak yok etmek icin savag ha-
line girmesi demek oldugunu iddia eden demagoglarin miidahaleleri
ile meydana getirdikleri ihtilalci sendikacihik olgunlasacak gibi goriinen
yeni gelismeyi bozmus ve engellemistir. Oyle saniyorum ki bu kamulas-
tirma ve yok etme isleri gerceklesme safhasna yaklagmis degildir, Oyle
santyorum ki bu demogojik kchanetlerin ve alt1 yil kadar 6nce girisi-
len ve giiliing bir surette bagarisizhifa ugrayan bir takim genel grev
tesebbiislerinin neticesi sendikacilifin politik kuvvetini art:rmaktan zi-
yade eksiltmek olmugtu. Her seye ragmen, mode:n memleketlerin go-
gunda mesleki sendikalar siiphesiz ki hakim' bir kudret teskil etmekte
ve yakm bir gelecekte politik temsil elde etmek yolunu tutmaktadir.

III

Her ne ise, yukardaki agiklamalarimizin neticesi gunlardur: Bir
hitkimet, memlekette mevcut belirli politik kuvvetlere dayanmadik¢a
ve bundan bagka kendine diigen sosyal gdrevi yerine getirmedikge vii-
cut bulamaz ve tutanamaz. Boyle bir hiikkiimet mevcut oldugu takdirde
topluluk devlet olarak teskildtlanmis demektir, Devlet hi¢ te egemen
bir kollektif kisi degildir, fakat sadece, bir topluluk iginde idare eden-
ler adi verilen bir veya bir kag kisinin politik kudreti yani mukavemet
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edilmez bir zorlama kudretini haiz olmasi demektir. Idare edenlere
diigen vazifeleri gergeklestirmege yoneldigi takdirde bu zorlama kudre-
tinin knllanilmas: haklhdur.

Devletin vazifelerinden bahsettifimiz vakit, meveut olmiyan ege-
men ve kollektif bir kigiyi degil, gercekte mevcut olan fertleri goz
oniine getiriyoruz ve «idare edenler» adi verilen bu fertlere diisen va-
zifeleri kastediyoruz. Mesela: Fransiz devletine diisen vazifelerden bah-
settigimiz vakit, egemen kisi sayilan Fransiz devietine degil (bu' sadece
bir zihin kavramindan bagka bir sey degildir) filen politik kudreti elin-
de tutan, etten ve kemikten olan fertlere, ii¢ yliz senatdre, altiyiiz me-
busa, Cumhur Bagkanmna, on ii¢ bakana diisen vazifeleri kastediyoruz.
Soziimiiz onlaradir; onlara diyoruz ki: siz idare edenlersiniz, neden do-
lay1 bu duruma gegtiinizi arastirmiyoruz; olayr ele aliyoruz; siz zor-
lama kuvvetini haizsiniz; bu kuvveti dilediginiz gibi kullanabilirsiniz;
fakat, ancak idare edenlere diigen vazifeleri yerme getirdiginiz olglide
bu kuvveti kullanmakta hakh olabilirsiniz.

Bu vazifeler nelerdir? Bunlari 6grenmek igin yildizlara gikmaga
‘hi¢ lizum yoktur, bunlar gok yiiziinde degil yer yiiziindedir ve kayna-
gm1 sosyal olaym kendisinden alular. Sosyal dayanisma olayr gergekle-
sip gelismedikce bir millet yagayamaz ve gelisemez. Bundan dolay, is-
ter cumhur bagkan, ister kiral veya imparator olsun, devlet baskanm-
dan en goniilsiiz vatandasa kadar, bir milletin biitiin iiyeleri igin, elle-
rinden geldigi kadar sosyal dayamigmanin gergeklesmesine galigmak mec-
buri bir vazifedir. '

Sosyal dayanigma hizmet miihadelesi ile gerceklesir; herkes, du-
rumuna ve kabiliyetine gore, hizmet arzetmelidir. Idare edenler, herkes
gibi birer ferttir, iradeleri esasmda hi¢ bir iistiinlik tagimaz, mutlak
bir hiikiimdarm iradesinde en goniilsiiz bir koyliiniin iradesinden fazla
bir deger ve kuvvet yoktur; koyli topluluga el emegini sunmaga borg-
ludur, mutlak hitkiimdar da elinde tuttufu kuvveti, genel menfaatin ge-
rektirdigi biitiin faaliyetlerin. hi¢ duraklamadan yerine getirilmesi igin
kullanmaga borgludur. Bu faaliyetler o mahiyettedir ki, velev kisa bir
_ zaman igin olsa bile, aksamas: topluluk diizenliginin bozulmasmna ve belki -
de yok olmasma yol agar.

Sosyal hayat igin, siirekli gerceklemesi gerekli olan bu faaliyet-
lerdir ki kamu hizmetlerinin konusunun teskil ederler. Boylece idare
edenlerin vazifeleri kamu hizmetlerinin iglemesini siirekli olarak sagla-
mak borcu ile 6zetlenebilir.
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Modern devletlerde kamu hizmetleri gittikge cofalmaktadir. Bir
takim kamu hizmetleri 6teden beri mevcuttur, simdi de mevcuttur ve
insan topluluklari devam ettikge mevcut olacakhr. Bunlar. savas, polis
‘ve adalet hizmetleridir. Idare edenler toplulufun savunmasim disaridan
gelecek diigmanlara kars1 saglamalidirlar. Idare edenler toplulugun bii-
tiin tiyelerine igerde barig ve esit bir adalet saglamal:dirlar. Uzun za-
man kamu hizmetleri savas, polis ve adaletten ibaretti. Bu ii¢ hizmeti
yerine getirebilmek igin idare edenlerin gosterdikleri faaliyetler bir ta-
rafh tasarruflar geklinde oldugundan dolay: idare edenlerin 6zel mahi-
yette bir irade kuvvetine sahip olduklarina inanmak yoluna sapilmist:.-
Gelenek halini alan imperium (sulta), kamu kudreti(puissance publique)
veya egemenlik teorileri kismen del bundan neset etmistir.

Zamanimizda savas, polis ve adalet kamu hizmetleri, gerekli ola-
rak, daima devam etmektedir; fakat bunlarmm yaninda teknik, endiist-
riyel ve ticari mahiyette bir ¢ok bagka kamu hizmetleri daha dogmus-
tur. Ekonomicilerin formiiliine gore, modern icatlar dolayisiyle millet
ekonomisi ev ekonomisinin yerine geg¢mistir. Millet ekonomisi ile demir
yollar, elektrik 15181, telefon gbi milli hayat igin bir ¢ok yenilikler dog:
mugtur, Bunun igin. idare edenlerin vazifeleri sonsuz derecede gogal-
mis ve gorevleri cok karmagk bir hal almst,

idare edenler milletlerinin hayati icin gerekli olan biitin bu hiz-
metlerin aksamadan islemesini saglamak zorundadular. fktidarlan yok-
sa ve bu gorevleri yerine getirme§i beceremiyorlar ise durumlarmi mu-
hafaza etmege haklan kalmaz; kudretleri hakh olmaktan gikar ve sona
ermek 1zim gelir,

Bundan dolay1 «Kamu hukukunun d8niigmeleri» (Les transfor-
mations du droit pubic) baghklh kitabmda yazdifim su yazilan mii-
saadenizle zikredecegim : Biitiin jradeler ferdi iradelerdir; hepsinin de-
geri aymdir; irade hiyerargisi yoktur. Ozne (sujet) bakimmdan her irade-
nin degeri aymdir. .

Iradelerin deferi ancak ydneldikleri maksada gdre belirtileblir. fda-
de edenin iradesi bu sifatla hi¢ bir kuvveti haiz degildir; fakat bir kamu
hizmetinin tegkilatlanmasi ve islemesi maksadmna ydneldigi 8lciide de-
ger ve kuvvet kazamr. Boylece kamu hizmeti kavrami egemenlik kavra-
mmn yerine gegmis bulunmaktadir. Devlet artik emreden bir egemen
kudret degildir; ellerinde tuttuklar1 kuvveti kamu hizmetlerini kurmak
ve isletmek igin kullanmakla &devli bir takim fertlerdir. Kamu hizmeti

kavram: kamu hukukunun temel kavram: olmaktadir»
11 Subat 1926.
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DOKUZUNCU DERS

DEVLETIN GOREVLERi: MADDi VE SEKLI
BAKIMLARDAN DEVLET TASARRUFLARI YASAMA
GOREVi. ANAYASA KANUNLARI VE BAYAGI KANUNLAR.

Baylar,

Devletin goérevlerinden s6z agiyorum, Tamamiyle dogru bir for-
miil kullansaydim, hiikmetin gorevleri derdim. Ciinkii gegende goster-
mis bulunuyorum ki devlet hi¢ de bir kisi degildir, bir sey istiyemez,
bir gsey yapamaz, ve kamusal faaliyet fiilen kuvvet tekelini elinde tutan
fertler tarafindan, yani idare edenler tarafindan gerceklestirilir. Ancak
anlasmaliy1z: devlet gorevlerinden sdz agiyorum, ¢iinkii bu formiil her-
kes tarafindan kullanihyor ve kullamhghdir; ancak, devlet gorevleri sdais-
nii ederken &nce agiklamig oldugum fikirlerin hi¢ birinden vazgegmis
degilim. '

I

Devlet gorevlerini incelerken, sik sik diigiilen bir bulanikliktan sa-
kinmahdir. Gergekten devletin ekonomik ve sosyal gorevleri ile hukuki
gorevlerini 6zenle ayirt etmelidir. .

Devletin ekonomik ve sosyal gorevlerinin ne oldugunu araghrmak,
devletin ne yapmas: ve faaliyetinin ne olmasi gerektini, teskildtlandir-
mas1, gergeklestirmesi ve denetlemesi gereken kamu hizmetlerinin ne-
ler oldugunu aragtirmak olur. Bu, incelemege hig niyet etmedigim, eko-
nomik ve sosyal mahiyette ¢ok genis bir meseledir. Hatirlatmakla yeti-
necegim ki her zaman ve her yerde idare edenler memleketin dig diig-
mana karg1 savunmasm ve igerde’ diizenligi, bang1 ve adaleti saglamak
durumunda kalmiglardir ve héla da kaliyorlar. Fakat bundan baska .mo-
dern devlet ulagtirma, aydmlatma ve baymdirhk gibi teknik mahiyette bir
takim kamu hizmetlerini diizenlemek ve yoneltmek durumundadir. Niha-
yet modern vicdan sosyal yardim, milli egitim, ¢aligmanin diizenlenme-
si, isql sigortas: gibi isler devlete yiiklenmektedir. Bu gesitli gorevleri
devlet hangi 6lciide ve nasil yerine getirmelidir meselesi ekonomik
mahiyette bir mesele oldugu igin buna yanagmamaliyim.
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Bu konuda bir genel kural belirtilebilir mi? Bir takim kimseler bu-
nu diisiinmiigler ve iki okul uzun miiddet gekisme haline girmigtir: mii-
dahaleci veya devletgi okul ile miidahaler aleyhtar: veya liberal okul.
Liberal okul diyordu ki: devletin diganda giivenlii ve igeride dirgin-
ligi saglamaktan bagka yapilacak bir isi yoktur; bunun otesine ge-
gerse giginndan ¢ikmig olur, ekonomik kanunlayin serbest cereyanmmi
bozar ve bu toplulufun kendi zararma olur. Miidahaleci okul buna
karsgihik veriyor ve: «Hayxr! Devlet siiphesiz ki glivenligi ve dirginligi
saglamahdir; fakat bundan bagka, sosyal adaletin de hikiim siirmesini
temin etmeli ve bundan dolayr ekonomik mahiyetteki biitin alanlara
miidahale etmelidir-» diyordu. :

Bu iki okulun ikisi de haksizdi. Devletin mudahale51 konusunda bir
genel kural belirtilmemelidir ve belirtilemez. Tutulacak yol falan veya
filan memleketin durumuna, ¢evresine, ekonomik sartlarina ve her tiir-
li diizenliklerine baghdir; bir memleket igin tutulmasi dogru olan yol
bagka bir memleket i¢in dogru olmayabilir. Bu bir ekonomik ve sosyal
gorgii ve deney meselesidir.

 Biitiin modern memleketlerde devlet faaliyetinin her giin arttif
ve yeni alanlara yayldifn da dofrudur. Bunun apagik delili kamu gi-
derlerinin durmadan artmasidir. Bir takim kimseler buna iiziiliiyorlar.
Ugziintii bosunadir: insanlardan daha kuvvetli olan bu olay1 oldugu gi-
bi kabul etmelidir.

Incelememiz gereken tek problem devletin hukuki gorevleridir. Bu,
ekonomik gorevlerinin gerceklesmesini saglamak icin devletin  yap-
makla &devli oldugu tasarruflarn, hukuki tesirleri bakimindan nasil bir
mahiyet arzettifini belirtmek meselesidir. Mesele artik devlet gorevle-
rinin ne oldugu, devletin giivenligi, dirginligi ve barigi saglamakla ye-
tinmeli mi, yoksa bundan baska demiryolu ve tramvay yaptirmak,
mektuplarin ulagtilmasim ve telefonla konusmay: saglamak, sosyal
yardim ve &gretim ve daha bir gok seyler yapmak yolunu tutmali midir
meselesi degildir. Mesele bambagkadir. Mesele, ekonomik odevleri ne
olursa olsun, devletin, bunlar1 gerceklestirmek igin, yapmasi gereken
tasarrufarin neler oldugunu ve bu tasarruflarm hukuk alaninda ne gibi
akisler yaptigimi aragtirmaktadir. Bu gergekten ve miinhasiran bir hu-
kuk meselesidir.

11

" Bu bakimdan devletin hukuki gorevleri nelerdir?
Devletin hi¢ bir hukuki karakter tagmmiyan birgok tasarruflarda
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bulundugu, kamusal ajanlarm, hi¢ bir hukuki kural veya hukuki durum
yaratmak niyeti olmadan, yaptiklar: tasarruflar vardir. Sonsuz sayida
kamusal tasarruflar vardir ki sadece maddi iglemlerden baska bir gey de-
gildir. Bir bayindirhk isinin hesaplarmi ve planlarini yapan miihendis,
trenj yiiriiten mekanisiyen, mektuplar1 derleyen veya dagitan posta
memuru, telefon konugmasim saghyan telefoncu bayan 6yle tasarruflar-
da bulunurlar ki, hi¢ bir bakimdan, hukuki bir karakter tagimaz. Bu-
nunla beraber bu tasarruflar devlet faaliyetini gergeklestirmege yonel-
mis bulunmaktadir,

Bu diisiincenin, ne kadar basit goriiniirse goriinsiin, nemi ‘vardir.
Gézden kagirmamaldir ki, hi¢ bir hukuki karakter tasunamakla bera-
ber maddi islem hukukun sahasmdan kagmaz kurtulmaz. Yalmz bu-
rada hukukun midahalesi, hangi sartlarla tasarrufun muteber olacag:-
nt belirtmek i¢in olmadigi gibi kanuna aykinhig thalinde tasarrufun ip-
- talini sagliyacak muracaat seklini gostermek i¢in de degildir. Bu basit
bir islemdir, bundan dolay: tasarrufun hiikiimsiizliigiinden veya iptalin-
den bahsedilemez. Olan olmustur. Bir hitkiimli idam edilmis ise ona
hitkiim giydiren karar iptal olunabilir; apagiktir ki idam islemi iptal
olunamaz. Haksiz bir tevkif edilmis ise, magdur serbest birakilabilir
ama tevkif iglemi iptal edilemez. Bir demiryolu mekanisiyeni bir ariza-
ya meydan vermis ise, arizanin olmamis bulunmasi saglanamaz. Fakat
biitiin bu hallerde ve benzerlerinde, hukuki olmiyan kamusal tasarruf,
basit maddi islem, yerine gore devlet veya kamusal ajana kars: bir taz-
minat divasmna konu teskil edebilir. Bu takdirde ve yalmz bu takdlrde'
maddi kamusal tasarruflar hukukun sahasma girer.

Bunu soyledikten sonra, artik yalniz hukuki mahiyetteki kamusal
tasarruflardan bahsedecegim.

I

‘Devslet tarafindan yapilan gesitli hukuki tasarruflar nelerdir? Bu
soguyu cevaplamak i¢in esash bir aywt yapmak ldzimdir. Bu ayirt
bir takim miiellifler tarafindan hald takdir edilmemistir. En yiiksek
Fransiz hukukeulanindan Carré de Malberg (La théorie générale de
I'Etat) Devlet genel teorisi baglikh giizel kitabinda bunu tamamiyle bil-

mezlikten geliyor. Bir takim miiellifler de, aywrdi yaptiktan sonra unut-
mug goriiniiyorlar ve bu yiizden miiessif kangikliklara digiiyorlar. Bilgin
dostum Hauriou bundan hi¢ kurtulmug degildir.

Kastettigim ayirt sekli bakimdan ve maddi bakimdan aywrdidur.
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Prensibi son derece' basittir; uygulanmas: ¢ok kere incelik gosterir. Bu-
nunla beraber bu.aywrd: iyi yapmahdir; yoksa dagimklik i¢ine diigiiliir.

Bir kamusal tasarrufu sekli bakimdan belirtmek bu tasarrufun han-
gi organ tarafindan yapildigim goz 6niine alarak bélirtmek demektir. Bir
tasarrufu maddi bakimdan belirtmek, bu tasarrufu hangi organdan- ¢1-
karsa ¢ikarsm, kendindeki hukuki mahiyet bakimindan, siibjektif veya
objektif hukuk alanindaki neticeleri bakimindan belirtmektir.

Meseld sekli bakindan kanun, belirli bir memlekette anayasadan
yasama orgam sifatim almis olan bir organ tarafindan yapilan tasrruf-
tur. Misirda yasama orgami karmagiktir; iki meclisi ve kirali ihtiva eden
parlamentodur. Her iki meclis tarafindan kabul ve kiral tarafindan tas-
dik edilen her tasarruf, kendi 6z mahiyeti ne olursa olsun, hukuki ne-
ticeleri ne olursa olsun, sekli bakimdan bir yasama tasarrufu, bir ka-
nundur. Misir iilkesi iizerinde bulunan her ferde uygulanan bir cezai
hiikiim her iki meclis tarafindan kabul ve kral tarafindan tasdik edilmig
ise gsekli bakimdan bir kanundur. Bir vatandaga milli bir miikéfat veya
odenek verilmesi her iki meclis tarafindan kabul ve kiral tarafindan tas-
dik edilmige bu tasarruf ta gekli bakimdan bir kanundur. Bununla be-
raber, 6z hukuki mahiyetleri bakimindan bu iki tasarruf birbirine hi¢ ben-
zemez birincisi bir kral - tasarruftur, ve esasinda objektiftir, tteki siib-
jektif bir tasarruftur.

Baska bir misal alahm. Iskenderiye belediyesi, farzediyorum ki
kendi yeki smur iginde hareket ederek, bir polis tiiziigi yapmistir;
sekli bakimdan bu bir idarl tasarruftur ve bununla beraber bu bir ku-
ral - tasarruf, bir objektif tasarruftur. Aym belediye bir bayindirhk im-
tiyazi vermistir, Bu ise birinci tasarruftan, 6z hukuki mahiyeti bak-
mindan tamamiyle farkli bir siibjektif tasarruftur. Sekli bakindan bu
iki tasarruf ayni mahiyettedir, ¢iinkéi her ikisi de idari otoriteden sadir
olmugtur.

Kamusal tasarruflann sekll bakimdan ayirdetmek son derece basit-
tir; clinkii mesele sadece tasarrufu yapan onganin pozitif yasaman ta-
rafindan yasama orgami mi, yoksa idare organi mi olarak vasiflandmlmug
bulundugunu arastirmak ve belirtmekten ibarettir.

Kamusal tasarrflar: sekli bakimdan ayirt etmekte esasen ¢ok biiyiik
pratik menfaat vardir. Devletin cesitli tasarruflar: aleyhinde acilan da-
valarin kabul edilip edilmiyecegini tayin etmck igin tasarrufun hangi
organdan sadir, oldugunu arastirmak ldzimdir. Meseld, bir ¢ok memle-
ketlerde ve Fransa'da yasama tasarruflari aleyhinde hi¢ bir diva kabul
edilmemektedir. Bilékis, yetki agimina karsi diva, ki keyft idari islem-
lere karsi idare edilenler i¢in pek kuvvetli bir himayedir sekli bakim-
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dan idari olan tasarruflara kargi agilirsa kabul edilmektedir; bitun ida-
ri tasarruflara karst kabul edilmemektedir; fakqt ancak idarl tasarrufla-
ra karst kabul edilmektedir.

v

Dedigim gibi, devlet tasarruflaimi maddi bakindan incelemek ve
vasiflandirmak demek bu tasarruflarin, hangi organ veya ajandan sudur
etmis bulundugunu tamamiyle bir tarafa bwakarak, 6z hukuki mahiyet-
“lerini ele almak demektir. Maddi bakundan devletin gesitli tasarruflan
ve go-evleri bize nasi} goriinir?

Gegmis goriigmele:imizin birinde anlatnus gibi, her hukuki tasar-
rufun sonunda, yani bir hukuki netice hasil etmek maksadivle vapilan
her irade izharinin sonunda ya bir kural, ya bir objektif hukuki durum
veya sibjektif bir hukuki durum hasil olur. Bu tabirlerin her birini ge-
cen derslerimizde agiklamigtim. Gormistiik ki, boylece kural - tasarruf-
lar, sart - tasarruflar, yani objektif bir durumunsdogmas: igin sart olan
tasarruflar ve siibjektif tasarruflan vardir.

Devletten sudur eden ve bir kural ihtiva eden her tasarruf, maddi
bakimdan, yasama karakterini tagir. Maddi bakimdan yasama tasarruf-
lary: kamusal otorite tarafindan isdar edilen ve bir davrams kurali ihti-
va eden hiikiimler diye tarif edilebilir. Yasama gorevi, harekete gecen
organ ne olursa olsun, genel mahivette hiikkimler isdar etmek gorevidir.

Objektif sart - tasarruflar ve siibjektif tasarruflar, maddi bakim-
dan, hangi devlet orgam: tarafindan yapilmis olursa olsun, idari tasar-
ruflardir, Ister parlamentodan, ister hiikiimetten veya tali ajanlardan
sudur etmis olsun, bunlar maddi bakimdan idari tasarruflardir ve idari
gorev bu mahiyette tasarruflarda bulunmaktir.

Nihayet ii¢incii bir kategori teskil eden kazal tasarruflar karmagik
bir karakter gosterir, Mahiyetlerinin belirtilmesi epeyce agiklama ister;
bu nokta gelecek kenusmammzda incelenecektir

Boylece, maddi bakimdan devletin gorevleri: tesrii gorev, idari
gorev ve kazai gorev olarak beliriyor. Maddi bakimdan devletin baska
gorevi yoktur; ¢inkii hukuk alanminda, bir irade izha:1 neticesinde
ancak bir veni kural veva degistirilmis bir eski kural, ihdas edilmis veya
degistirilmis siibjektif veya objektif bir durum ile gelecek toplantlmu-
da kazal gorev konusunda soyliyecegimiz bir olay olabilir,

Bununla beraber, birgok muellifler bagka gorevlerden de. bilhas-
sa icrai gorevden, hitkimet gorevinden de s6z agivorlar. Séviemelivim
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ki bu teorinin bir yankisim, miiellifi Bay Vahit Ibrahim’in bana gén-
dermek lutfunda bulundugu ¢ok ilgi ¢eken kitabmnda gordim. Misir
anayasasi g¢ok giizel serheden bu eseri dolayisile miiellifi kutlamakla
bahtiyarim. Bu eserinde miiellif icrai gorevle tesrii gorevi ayirt ettikten
sonra icrai gorevde idari gorevden bagka bir de hitklimet gorevi adm
verdigi bir gorevin mevcut oldugunu ileri siiriiyor. Fransa'da birgok
miiellifler, bilhassa bir zaman bityitk bir itibar kazanan Bay Ducrog,
buna benzer bir diisiince ileri siirmiiglerdi. Bana kahrsa bu diisiince
kabul edilemez.

Hiiktimetin icrai diye vasiflandirilmasi ddet olmus bir takim tasar-
ruflarda bulundugu ve bu tasarruflarin icrai adi verilen goreve konu
teskil ettigi siiphesizdir; fakat ayn1 zamanda, icrai denilen biitiin bu ta-
sarruflarm, hukuki bakmndan, ya tesrii tasarruflar, ya idari tasarruflar
veya basit maddi islemlerden ibaret oldugunu gdstermek kolaydur.

Mesel4, kanunlarm uygulanmasmi saglamak igin, hiikimet biitiin-
leyici tuziikler yapar. Tiiziikler, maddi bak-mdan, tesrii tasarruflardan-
dir, HiikGimet memurlar tayin eder veya bagka ferdi kararlara alir, Bu
takdirde gart - tasarruflarda veya siibjektif tasarruflarda bulunmus ve
idari gorevini yapmig olur. Nihayet eger, kanunlarin uygulanmasint.
saglamak igin, hitkimet bir takim kimseler veya mallar iizerinde polis
tedbirleri alizsa, hi¢ bir hukuki karakteri olmiyan maddi islemler yap-
mis olur ki bunlar da, kelimenin genel anlaminda idari gorevler arasina
girer.

Icrai gérev hakkinda soyledigim, hitktmet gorevi dedikleri gorev
hakkinda da dogrudur. Bir takim miiellifler icrai gorev ile hitkiumet. go-
revini ayirt etmege Ozenmiglerdir. Gergekte ne birinin, ne de &tekinin
yeri vardir. Hitkimet gorevi diye vasiflandirmak iddiasinda bulunduk-
lan tasarruflarin hepsi ya tes:ii veya idari tasarruflarla maddi islem-
lerden ibarettir. Meseld diplomatik tasarruflari hitkimet tasarruflarin-
dan saymiglardir; halbuki bunlarin hi¢ bir 6zel hukuki karakterleri yok-
tur., Diplomatik pazarhklar basit maddi islemlerdir. Harp ildni, taraf-
sizlik ildm gibi milletlerarasi mahiyette beyanlar bir tarafli hukuki ta-
sarruflardandir ki devlet hukukunda objektif durumlarin gartim  tegkil
ederler ve biitiin objektif sart - tasarruflann karakterlerini tagirlar. Hii-
kimet gorevi sayilan diplomatik anlagmalar da, biitin idari tasarruf-
lar gibi, birer hukuki tasarruftur. Antlagma mahiyetinde iseler birer ku-
ral - tasarruf, s6zlesme mahiyetindet iscler birer siibjektif tasarruftur.
Devletler hukukunda bugiin anlagma - kanun (traité - lois) ve anlagma
s6zlesme (traité - contrat) aywrd: caridir.
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"V

Bu konusmamin sonunda tesrii gorev (yasama gorevi) hakkinda a-
¢iklamada bulunmak istiyorum.

Bu kanun yapma gorevidir. Fakat kanun nedir? Soylemis oldugum
gibi, ilk o6nce sekli bakimdan, sonra da maddi bakindan ele almmali-
dir. Sekli bak:mdan, kanun ele alinan memlsketin anayasasina gore yea-
sama yetkisi alan organmn bitin kararlandir. Maddi bakindan kanun,
hangi organ tarafindan ¢ikarilmig olursa olsun, ister paldmento, ister
hitkiimet, isterse idarl bir otorite tarafindan gikarisin, genel hitkiimler
tasiyan bir karardir, Eger karar, bir genel hiikiim mahiyetinde ise bir
kanundur. Fakat maddi bakimdan kanunun daima aym kuvvette, aym
degerdel oldugunu, daima egemen bir karar mahiyetinde bulundugunu
sanmamahdir.  Kanun, kendi 6z mahiyeti bakimindan daima ayni ka-
rakteri tagir ise de hitkmii ve kuvveti bakimindan onu gikaran organlan
ayirdetmelidir.

Mesela, bir belediye tarafindan yapimig bir tiizik maddi bakim-
dan bir kanundur. Fakat, tabiidir ki, parlamento tarafindan kabul edilmiy
bir kanun kuvvetinde ve degerinde degildir. Devlet bagkan1 taraf:ndan
yapilan tiiziikkler birer kanundur; fakat bununla beraber parlamento ta-
rafindan kabul edilmis sekli kanunlara baghdir. Tali derecedeki idari
makamlarm ¢ikardiklaz tiizikleri bir tarafa birakacak olursak, gori-
sriizki modern memleketlerin ¢ogunda ve bilhassa Fransa ve Misir'da,
farkhi organlazdan sudur ettigi i¢in farkh kuvvette iig tiirli maddi ka-

nun vardir. Bunlar: 1, Sert (rigide) anayasa kanunlary; 2. bayag: kanun-
lar; 8. tiizitklerdir.

Sert anayasa kanunlari anayasada belirtilmiy ayr1 bir organ tara-
findan yapilanlaridir. Bayag: yasama orgam tarafindan kaldinilamaz ve
degistirilemez; nasil  degistirilebilinecegini kendileri belirtirler.  Sert
anayasalart bayagi yasama organmna iistiin bir organ yapar.

Boylece meseld sizin 1923 anayasaniz, 57 inci maddesinde gisteri-
len sartlaza uygun olarak degistirilebilir. Anayasamzin bir hitkmiinii
degistiren bayag bir kanun hukuka aykiri olur ve hukulsa avkiri bir ka-
nun diye hakli olarak vasiflandirilabilir,

Sumu da hatirlatahm ki bir anayasa kanununun konusu kamusal
kuvvetlerin tegkilditma iligkin olmak zorunda degildir. Politik tegkilata
yabanci bir konu da anayasada yer alabilir. Bir kanun, konusu dolay:-
siyle degil, yapilis sekli dolayisiyle anayasa olur. Mesald, Amerika’da
alkoliin ve sarabm taginmasini, satigmi ve icilmesini yasak eden kanun
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hi¢ bir suretle politik teskilata iliskin degil ise de bir anayasa kanunu-
dur. Amerikahlarin dedikleri gibi, anayasada yapilms bir degisikliktir
ve ancak anayasa kanunlar:minda degisik’ik yapilmas: igin derpis edilen
sekillere uymak sartiyle degistizilmesi veya kaldirilmasi miimkin olabi-
lir (1)

Bugiin biitiin memleketler, bayagi kanunlarla anayasa kanunlar
arasmda soziinii ettigim aywd: gozetivorlar. Yalmz Ingiltere ayn kal-
yor, Ingiliz pa:lamentosunun kuvveti sirsizdir. Onun ta:afindan ah-
nan biitiin kararlar birer kanundur; hepsinin karakteri aymdir; yapa-
miyacafi kanun ycktur; degistiremiyecegi veva kaldiramyacad: kanun
yoktur. Ingiliz atalar sozii bilinmektedir: «Ingiliz parlamentosu her
seyi yapabilir ama erkegi kad'n yapamaz.» Boylece, diinyada politik
hiirriyetin 6nciisit oldu@u siiphesiz bulunan bu Ingiliz milleti, devletin
yasama yetkisinin simrlanmasi kavramma hi¢ bir vakit yitkselmemistir.
Fransiz kurucular meclisinin 1791 de resmen beyan ve ilin ettigi gibi,
yasamanin yapmiyacagl bir takim kanunlar vardir prensibini hi¢ bir
vakit anlamamgstir.

VI

Bayap: kanunlara gelince: bunlar memleketin anayasasina  gore
normal olarak yasama goérevini yerine getiren organdan sadir olanlaridur,
Bu nokta iizerinde duraklamak faydasizdir, Yalmz hatirlatirnm ki M-
sir’da, anayasaya gore, bayagl kanun, aym yetkileri haiz olan iki mecli-
sin karan ve kralin tasdiki ile meydana gelir. Ayni kelimelerle iki mec-
lis tarafindan kabul edilmis ve kral tarafindan tasdik ve ildn olunmug
her karar bir kanundur. Tersine, iki meclis tarafindan kabul ve kiral
tarafindan tasdik ve ildn olunmadik¢a sekli kanun meydana gelemez ve
getirilemez.

Bununla beraber, Misir’da ve Fransa gibi benzer sistem uygulayan
memleketlerde bir takim genel hiikiimler vardir ki parlimentodan ¢ik-
mam:stir, parldmentonun hi¢ bir miidahalesi olmadan hitkmet tarafin-
dan g¢ikarilmistir. Bu genel hitkiimler Fransiz terminolojisinde regle-
mento tizikler adim almaktadir. Bunun igin, devlet bagkanmin bir ti-
ziikkleme yetkisi (pouvoir reglementaire) vardir denir. Fakat bu tiiziik-

(1) Bu konferans verildikten sonra, Fransiz millet meclisi 10 agustos 1926 da
milli savunma bonolariyle kamusal bor¢ amort’sman kasasma Ozerkligi hakkinda bir
kanun ¢ikarmigtir, Bu kanun bir anayasa kanunu olmakla beraber hi¢ bir noktasinda
Fransa'mn politk tegkilatina temas etmemektedir.
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lerin ve tiiziikleme yetkisinin mevcudiyeti ortaya agir ve gii¢ meseleler
cikarmaktadar.

Mis:r ve Fransa gibi kuvvetleri ayuma prensibi kabul eden parle-
manter memleketlerde, anayasaya gire yasama gorevi yalmz  parla-
mentoya ait olmasma ragmen, hiikimet tiiziik ad: altinda, maddi bakm-
dan kanun mahivetinde olan genel hitkiimler isdar edebilmektedir.
Béyle olunca gu ii¢ mesele ortaya gikmaktadir: 1. Parlemanter rejimi
ve kuvvetlerin ayrilmas: prensibini uygulayan bir memlekette nasil olur
da tiiziikk yapilabilir? 2. Tiiziik yapilabilirse, hangi konu hakkinda ve
hangi hallerde vapilabilir? 3. Bu tiizitkkler aleyhine diva ag:labilir mi?

1. Parlemanter memleketlerde devlet bagkan: tarafindan isdar edil-
mis tiiziikkle:in mevcut oldugunda siiphe voktur. Hatta diyecegim ki:
tiiziikler gereklidir, tiiziikklerden vazgegilemez, ciinkii memleketin idari
ve ekonomik hayatim saglamak igin gerekli olan biitiin genel hiikiimlerin
hepsini pa lamentonun cikarabilmesine maddeten imkin yoktar. Kuvvet-
leri ayirma prensibinin siddetle uygulanmas: istenilen memleketlerde bi-
le, pratik zaruretlerin tesiriyle, prensibi zedelemek ve hitktimete maddi
kanunlar vani tiiziikler grkarmak hakkimi tanimak zorunda kalmmigtir.
Ingiltere ver Birlesik Ame:ika boyle bir mecburiyet kars:smda kalmiglar-
ve bu iki memleket, bithassa harp sirasmda yiiriitme kuvvetine, bilhassa
Fransa’da oldugundan daha genis bir tiziikkleme yetkisi tanumglardur,

.2. Devlet baskam hangi konular hakkinda ve hangi hallerde tiiziik
yapabilir? Her memlekette devlet baskanina kanunlari tamamhyan ka-
nunlarin ayrintilarmi belirten tiizitkler yapmak yetkisi tanmniwr. Biylece
hitkiimetin yalmz kanunlari agikga degistiremiyecegi degil, hig bir yeni
prensip te tesis edemiyecefii ve sadece kanunda belirtilen genel kuralla-
rin nasil viiriitillecegini gostermekle yetinmesi gerekecegi — anlatilmig
olur.

Ince meselz bu degildir; sudur: kuvvetleri ayirma prensibine bagh
parlemanter rejimlerde bile, devlet bagkanin:i ozerk tiiziikler, yani hig
bir kanuna iliskin olmiyan, hi¢ bir kanunun uygulanmasm saglamak dii-
siincesine dayanmiyan ve kendi kendini tamamliyan tiiziikkler yapabilmesi-
ne elverisli hallerin mevcut olup olmadif: meselesidir.

Mesele Fransa’da daima tartigilmaktadir. Bununla beraber, dene-
bilir ki: Fransiz hukukunun gimdiki durumunda, devlet baskam su iic
halde bzerk tiiziikler isdar edebilir: 1. Parlamento tarafindan acikea
gorevlendirilmis ise; 2. Kamu hizmetlerinin tegkilatlandirilmasi ve isle-
mesi icin ise; 3. Biitiin {ilkede uygulanacak polis tedbirleri almak igin ise.

Fransiz hukvkunda biz, zaruret tiiziikleri denilen nesneyi yani ive-
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diligi ve memlekette bir takim 6zel sartlar belirmesi dolayisiyle yasama
konusu olan maddeler hakkinda hiiktmetin tiiziik yapabilmesini kabul
ctmiyoruz,

Sanirim ki, Misir hukukunda da hiikkimet, Fransiz hitkimeti gibi,
parlamento tarafindan acikca gorevlendirildigi i¢in ve bundan bagka ka-
mu hizmetlerini diizenlemek igin veya polis tedbirleri isdar etmek igin
tiiziikler yapabilir. Fakat, Misir Liikdimeti, daha ileri giderek, demin
agkladigim anlamda zaruret tiiziikleri isdar edebilir mi?

Mesele anayasanizin 41 inci maddesiyle agik¢a halledilmis  goriini-
vor. Bu maddede deniliyor ki: «Parldmentonun toplanma devreleri ara-
smda beklemege tahammiilii olmiyan tedbirlerin ivedilikte ahnmas: ge-
rekli olursa, apayasaya aykin olmamak iizere, kiral kanun kuvvetini haiz
kararname isdar eder. Bu takdirde hemen parlimento olagan istii top-
lanmya cagirthr ve bu kararnameler parlimentoya ilk oturumunda su-
nulur. Parlimentoya sunulmaz ise veya iki meclisten biri tarafindan red-
dedilir ise, bu kararnameler kanun kuvvetini kaybeder.»

Bovlece, anayasanmiz, belirli sartlar altmda, kirala, yasama mahive-
tinde tiziikler yapmak yetkisini veriyor. Fakat bu olaganiistii bir yet-
kidir ki anavasa ile ivice belirtilmis sartlar altinda kullanilabilir. Ana-
vasa hitkiimleri sert vorumlanmali ve dar anlamda uygulanmahdir. Boy-
lece, gerekli sartlardan birincisi parldmentonun araverme siasinda, yani
iki toplanma devresi arasinda bulunmak sartidir. Bundan baska, parla-
mentonun hemen toplantiya gagirilmas: da sartt:r. Eger parldmento he-
men toplanmaga ¢aginilabilecek bir durumda degilse, kiralin olaganiistii
tiizitkleme yetkisini kullanamamas: gerekir; yani, manttk bakimindan,
mebuslar meclisinin feshedilmis bulundugu sirada kiralm bu yetkisini
kallanamryacag) neticesini, ¢tkarmak lazmmdir. Cinky, feshedilmis oldu-
gu takdirde parldmento hemen toplanmya ¢aginlamaz.

Ugiincii sart. son derece ivedilik sartidir. Bu sartin mewveut olup ol-
madigmi hiitkimet takdir edecektir ve bunu parlimento denetliyerek
kendisine sunnlan tiiziigii tasvib veya reddeyliyecektir.

Nihayet, parlimento hemen toplanmiva c¢agirtlmalidir. Anayasa bir
mithlet belirtmiyor. Bu anayasa hitkminiin gozetilip gozetilmedigini
kendi kendine parlimento takdir edecektir. Eger parldmento toplanmaya
hemen ¢agmilmazsa veya ¢agirilan iki meclisten bin tiziigi tasvip etmezse
tiizitk kendi kendine hitkiimsiiz olur. degerden diger.

Bovle sinirlanirsa, zaruret tiiziikleri vapmak vetkisi bir tehlike arzet-
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mez. Bununla beraber, her hangi bir olay dolayisiyle hitkiimet boyle bir
yetkiyi, tamamiyle hakh gérillemiyecek sartlar iginde kullanmaga kal-
kisabilir, ve bundan sadece politik sakincalar dogabilir. Boyle bir duru-
mu énlemek politikacilara diiger.

3. Ugiincii meseleye, devlet baskam tarafindan yapilan tiiziiklerin
dava konusu olup olamiyacag meselesine gelince, bu mesele, her bir
memlekette kanuniyeti saglamak igin tesis edilen kanun yollar1 genel sis-
temine iliskindir. Bunu on besinci ve sonuncu dersimizde inceliyecegiz.

168 gubat 1926

87



ONUNCU DERS
iDARI GOREV VE KAZAT GOREV.

Bayvlar.

Gegen konusmamizda gosterdik ki devletin biitiin gorevleri, tesrii
gorev, idari gorev ve kazal gorev olmak iizere ii¢ tiirliidiir, ve gene gos-
terdik ki maddi bakim sekli bakimdan avirt etmelidir ve bu ayirdm
onemi pek buviiktiir, Bu ayird: yalmz tesril gorev (vasama gorevi) hak-
kinda degil, devletin 6tcki gorevi hakkinda da yapmahdir. Iste bize
bunu da incelemek diisiiyor. ’

Sckli bakimdan idari gorev idari otoritelerden sadir olan tasarrufla-
rm tiimiidiir. Idari ctorite tarafindan yapilan her bir tasarruf, keéndi hu-
kuki mahiveti ne olursa olsun, sekli bakimdan bir idari tasarruftur.

Idari otoritenin bilgince bir trifini vapmaga kalkismamalidir; sa-
dece demelidir ki idari otorite, ele alinan bir memleketin kanunlarina
gore politik organlar veva adalet organlari savilmyan biitiin  kamusal
ajanlarm timiinti thtiva eder.

Maddi bakimadn idari tasarruflar idari karakter tasiyan tasarrufla-
nn timidiir. Bu karakterler nelerdir? Cevap olarak: devlet veya bagka
kamusal topluluklar hesabina kamusal ajanlar tarafindan yap:lan biitiin
sart - tasarruflar ve siibjektif tasarruflardir. Maddi bakimdan bu cesitli
tasarruflar, hangi organlar ve ajanlar tarafindan yapilmg olursa olsun,
idari tasarruflardir. Parlamentonun kendisi idari tasarruflar vapabilir.
Hitkimet ve adalet otoritesi de idari tasarruflarda bulunabilir.

Gegen toplantilanimizin birinde sart - tasarruflarm  karakterlerini
belirtmistim. Bunlar objektif veya kanuni bir durum yani genel ve si-
rekli bir hukuki durum meydana getiren tasarruflardir demistim. Devlet
hesabina kamusal ajanlar tarafindan yapilan bu gesitli tasarruflar pek
coktur. Burada memurlarin tayinlerini ve azillerini, kamusal {ilke
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_ (domaine public) iizerinde verilen iggal izinlerini (1), cesitli ruhsatlan
zikretmek kafidir,

Sitbjektif tasarruflara gelince, bunlar dolavisiyle hasil olan hukuk?
durumu siibjektif diye vasiflandinyoruz, ¢iinkii bu durum 6zeldir, geci-
cidir ve ancak ferdi olarak belirtilmis kimselere iligkindir. Ozel kigilerle
vapilan sozlesmeler dolayisiyle bu cesit durumlar hasil olur, Devlet ve-
ya her hangi baska bir kamusal topluluk adina yapilan sozlesmeler de
boyledir. Polis emirleri gibi, beli:li bir tarafh tasarruflar da siibjektif ta-
sarruflardandir, Mesel: yol kiyisinda bulunan ve yikimaga yiiz tutmus
bir duvarm wikilmasi, saghga zararli konaklarin bosaltilmas: hakkinda
verilen emirler gibi.

Her hangi bir kamusal ajan veya organ tarafindan yapilan ve bu iki
kategoriye giren tasarruflar maddi idari tasarruflardir. Bu tasarruflar
cok kere ida'i otoriteler tarafindan yapil:ir; fakat bir goklan da parla-
mento veya hiiklimet tarafindan ve hatta adalet otoritesi tarafindan bile
yapihir. Meseld adalet otoritesi tarafindan bir kisithya vasi tayin edil-
mesi, bir mirasm boliistiirillmesi veya bir iflas kararmn verilmesi gibi.
Bunun aksine olarak bi:takim tasarruflar, idari otoriteler tarafindan ya-
pildigr halde maddi bakimdan hi¢ de idari karakteri haiz degildir. Me-
seld belediyelerin gikardiklari polis tiiziikleri, gekli bakimdan idari tasar-
ruflardan olduklan halde, maddi bakimdan tegrii tasarruﬂardandlr ¢iinkii
genel hiikiimler ihtiva’ederler.

1

Devletin iigiincii ve sonuncu gorevi kazai gorevdir- Bu konunda bir
takim giigliikler, iki sebep dolayisiyle, iist iiste birikmistir. Gugligiin bir
sebebi te:minoloji, 6teki metod meselesidir.

Once terminoloji meselesini ele alalm : Kazai (Juridictionel) ve adli
judiciaire) kelimeleri ayirt edilmeksizin kullamlmg ve bu yiizden tam
bir kargagahga disiilmiigtiir; ¢iinkii aym seyi ifade etmek i¢in ayr k.li-
meler kullamlmigtir, Adli kelimesi yalmz sekli bakimdan bir tasarrufu
vasiflandirmak igin kullanlmak ve bir memleketin hukukunda boéyle bir
isim alan belirli bir otoritesini yapti§ tasarruflan gostermege yarama-
hdir. Kazai kelimesi yalmz maddi bakimdan bir tasarrufu vasiflandir-
mak igin kullanmali ve tasarufun kendi 6ziindeki karakteri ifade etmege
yaramahdir. Bu karakterin mahiyetini simdi belirtecegiz. Bu tasarruf-

(1) Deniz kiyismda hamam yapmak, -akar su kenarmda degirmen kurmak gibi
igler i¢in verilen izinlerin kastedildigi anlaghyor. (5.D.)
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lar gck kere adli otorite tarafinden yapilir; fakat bagka bir otorite tara-
findan da yapilmig olabilir ve bilthassa Fransa'da bir ¢ok kazal tasa-ruf-
lar idari otoriteden sadir olur., Sekli bakindan bunlar idari; maddi ba-
kimdan kazai tasarrufla:dir. Bunlar hi¢ bir bakimdan adii tasarruflar
degildir.

Metod meselesine gelince yck yere giicliikler yaratan yanhshk, mad-
di bakimin sekli bakima kangtinlmasindan ve yeter derecede analiz
etmeden tasarrufun karekterini belirtmege kalkig:lmasmdan ileri gelmek-
tedir. Sadece adli otoriteden sadir oldugu i¢in bir tasarruf kazai diye
vasifland-rmis ise de dikkatle analiz edilince bovle bir tasarruf hic bir
kazai karakter tagimadif: ve tamamiyle idari mahiyctte oldugu anla-
silmagtar,

Hangi otoriteden sadir olmug bulunursa bulunsun, bir tasarrufun
maddi bakimdan kazai oldufunu géstermege varivan 6lciit (criterium)
nedir?

m

Fikrimee bir tasarrufun kazai karakterini ii¢ unsur tegkil eder : 1.
kamusal otoriteye sunulan bir hukuk meselesi; 2. Bu hukuk me:elesine ve-
rilen hal caresi; 3. Hukuk meselesine verilen cevabin mantik bakimindan
zaruri neticesi olan karar. Veya kisaca: 1. iddia: 2. Cevap; 3. karar. Bu
unsurlan birer birer ele alalim.

Bir kazai tasarruf olabilmesi i¢in otoriteye bir hukuk meselesi su-
nulmus olmali ve otorite bir hukuk meselesini halletmek i¢in harekete
geemis bulunmahdir. Bunu styleyince hemen soyle bir itirazla kargila-
yir1z. Denilecektir ki, ¢ok kere diva ve hitkmiin, yani kazal tasarruf mev-
cut oldugu halde, otoriteye yalmz bir fiil meselesi sunulmugstur; mese-
I4 cezai suglar veya haksiz fiiller dolayisivle acilan davalarda oldugu gi-
bi.

Itirazin hitkmii yoktur.Apagiktir ki bir hukuk meselesini halledebil-
mek i¢in yargig hemen daima 6nce bir olay meselzsini halletmek zorun-
da kalir. Hakkin ne oldugunu séylemek igin 6nce olaym ne oldugunu
soylemelidir. Ancak, yargica yalmz hakkm ne oldugunu séylemesi igin
bagvurulur ve yargi¢ hukuk meselesini halledebilmek igindir ki olaymn
ne oldugunu sdylemek durumunda kalir. Meseld ceza davalarinda yar-
gi¢ sugluluk meselesini halletmek zorundadir. Su sorguva cevap verme-
lidir : meseld falanca, bir insam taamiiden &ldiirmek sugunu iglemis
midir? Adam o6ldiirme fiilinin islenmis olduunu soylemelidir ama bu
valmz hukuk meselesini, sirf hukuki olan su¢lnluk meselesini halletmek
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icindir, Tazminat ddvalarinda da bu boyledir. Yargic olaylarm ne tarz-
da cereyan ettigini belirtmek mecburiyetinde kalir ama bu yalmz tazmi-
nat meselesini halletmek igindir. Tazminat meselesi ise tamamivle huku-
ki bir meseledir.

§imdi ileri siirdiigiim goriisler bagka bir itiraza garpiyor. Deniliyor
ki : ¢ck kere kamusal otorite bir hukuk meselesini halletmek durumun-
da kalir ve ne bundan bir mantkh netice ¢karir ama hi¢ siiphesiz bir
kazai tasarrufta bulunmus olmaz. Meseld bir bakan bir kimseyi bir
memurluga tayin ctinek ister, bunun jcin tavin etmek istedigi kimsenin
vas1 ve ehliveti bakimindan kanunun emrettigi sartlar: haiz olup olma-
dig1 meselesini halletmek ldzimdir, bu bir hukuk meselesi olmakla bera-
ber bakanm tasarrufu siiphesiz ki kazai degildir.

Bunun gibi, yetkili memur bir kimseye vergi salmak i¢in once sala-
cagt verginin kanuna uygun olup olmadiim aragtirir ve boéyle bir hu-
kuk meszlesi halleder ama yaptig tasarruf kazai degildir.

Bu itiraz bizi durdurmamalidir. Heri siiriilen misallerde ve benzer-
lerinde idari otorite stiphesiz ki bir  hukuk meselesini halleder, fakat
kazal tasarrufta bulunmaz; ciinkii bu meseleyi halletmek igin harekete
geemis degildir. Memur tavin etmek, bir vergi alacag: ihdas etmek gibi
sirf idari bir tasarrufta bulunmak icin harekete gegmistir. Harekete geg-
meden once hareketinin hukuka uygun olmasim .saglamak ister; fakat
hukukun ne cldugunu soylemek igin harekete gegmis degildir. Bu gibi
hallerde tasarrvflarm kazal oldugu iddia edilirse idari otoritenin biitiin
tasarruflarmnn kazal olarak vasiflandrmak zarureti hasil olur;, ¢iinkii
harekete gegmeden dnce, idari otorite daima hukuka uygun olarak mii-
dahale etmegi saglamak durumundadar.

Bundan dclayi, bir kazai tasarruf olmas: i¢in kamusal otoritenin
sirf bir hukuki meselevi halletmek icin harekete gegmesi ldzimdir. An-
cak, pek o6nemli bir nckia kaliyor. Yargictan bir hukuk meselesini hal-
letmesini kim istivebilir? Yargictan bunu istemek, cari terminolojive
gore, diva agmak demektir. Diva agmak kime diiger?

Uzun zaman Fransiz hukukculart ddvay: (action) dogrusu manasiz
bir surette tirif etmislerdir. DAvanin gercek mahiyetini agik¢a belirtmis
olan Alman ve bilhassa Ttalvan hukukcularmmn hakkim tanimalidir. Fran-
s’da ddva adaletten ¢ikan, bir haktir deniliyordu. Dévanm bu olmadify,
ciinkii ddva ile yargicm Oniine ddvacinm bir hakki olup olmadifi mesele-
sinin konuldugu diisiiniilmiyordu. Bundan bagka, siiphesiz ki, bircok hal-
lerde divact bir hak ileri siirmez. Zilyetldik ddvalarini misal olarak zikret-
mek kafidir.
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Dogrusu sudur ki diva haktan busbiitiin ayridir ve denebilirki dédva-
nin kendisi de bir haktr, ama yargigm takdir edecegi haktan farkh ve
bagka bir haktir. Diva, ister bir hak iddia etsin, ister etmesin, herhangi'
bir kimsenin yetkili otoriyete bagvurarak bir hukuk meselesini 6ne siirmesi
ve meselenin hallini istemesini saglamak i¢in tanmnmg bir imkéndir. Fakat
boyle haraket edebilmek igin, yetkili otoriteye bagvurarak bir hukuk me-
selesinin hallini istemek imkdmm haiz olmak i¢in, hukuk meselesinin hal-
linde menfaat1 olmas: l4zimdur.

Meseld bir otomobil bir kimseye carparsa bu kimse kaza dolayisiyle
mi tazminat alacaklisi olur? Elbet hayir. Eger maseld zararm faili miiflis
ise kazanin magduru bir sey elde edemez. Eger ddva 6nceden meveut bir
hakkin yerine getirilmesi clsa, kazaya ugrayan kimsenin, hentiz bir alacak
hakki meveut olmadifina gore, hig ddva acamamasi lazim gelir, eger déva
agabiliyorsa bu sorumluluk meselesini hallettirmekte menfaat: oldugu igin-
dir. Sorumluluk meselesi ise bir hukuk meselesidir. Ceza mahkemelerinde
saver dava agmakla, itham eden toplulugun hakkm kullamr deniliyor.
Bu hakikate hig¢ uymiyan bir istiare formiiliidiir. Objektif hukuk, sug diye
vasiflandirtlan belirli hareketleri vasak etmistir. Sug igliyenin hiikiim giy-
mesinde giiphesiz ki teplulugun menfaati vardir ve sosyal menfaat: koru-
makla gérevli saver vargiclara ceza sorumlulugu meselesini arzetmege
yetkilidir. Saver kamu- ddvasi agar denir; halbuki o yargica sadece bir hu-
kuk meselesi arzeder, savar tipki bir zarardan magdur oldugunu iddia
eden kimse gibi hareket eder.

Italyanlarin, bir hukuk meselesinin halledilmesinde menfaati olan
her hangi bir kimsenin bunu yargictan istemesine objektif hukukun im-
kian sagladifim1 ve menfaatin gergeklesmesini ifade ve tazammun eden
elverisli ve vazih bir kelimeleri var. Bu pretesa, iddia kelimes:dir siibjektif
hukukla kangtirlmamalidir. Almanlarm da tamamiyle aym fikri ifade
eden bir kelimeleri var: bu Anspruch kelimesidir. Ne yazik ki Fransizca
da buna tekabiil eden bir kelimemiz yok. Action (d4va) demekle yetine-
lim, fakat bilelim ki action (ddva) bir hak degildir, agikladigim doktrin-
de siibjektif hukuk yoktur, ddva sadece bir hukuk meselesinin hallinde

menfaati olanlann, bunu yargigtan pozitif hukuka gore istemek im-
kinun haiz olmalarina dayanir ve pozitif hukukun smirlar1 icinde hareket
etmek imkén hi¢ bir vakit bir hak tegkil etmez (1).

(1) BK. Helwigg, Anpruch und Klagsrecht, 1900; Chovenda, Principi de diritto
. processuale, 1912; Mortara, Commentario del leggi di procedura civ;le, 1905,
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Yargig, Oniine getirilen hukuk meselesini, her hangi bir sebzple, hallet-
megi reddedemez. Reddederse, hakki ihkaktan imtina dedikleri sucu ig-
lemis olur. Biitiin memleketlerin kanunlan bu sugu belirtm's ve cezalan-
dirmgtir. Filhakika, yargic, eski bir formiile gére, adaletle bangi saglamak
odeviyle gorevlendirilmistir. Oniine getirilen hukuk meselesini halletmegi
reddederse, dogrudan dogruya kendisine diigen sosyal gérevi ihmal etmis
olur; barigin koruyucusu olmaktan ¢ikar ve bir ayirma ve savag unsuru
olur. Bunun i¢in 6niine getirilen meseleyi halletmesi ldzim gelir. Fakat
rolii burada biter mi? Fikrimce siiphesiz ki hayur.

Bununla beraber bir takim miiellifler, yargicin roliniin 6niine getiri-
len mescleleri halletmekten ibaret oldugunu iddia ediyorlar. Bilhassa Bay
Jéze uzun zaman bu tezi savunmustur, Kazai tasarrufun bir hukuki mese-
lenin halli oldugunu, ancak bu hallin muhkem kaziye (kesin hitkiim) kuv-
vetini haiz bulundugunu, yani kanuni hakikat kuvvctinde oldugunu, bu
hakikata kimsenin karsi koyamiyacagim, 6zel kigilerin de kamusal kuvvet-
lerin de bu hakikata boyun egmek zorunda olduklarini’ isbat etmege dnem
vermigtir. Sozlerine sunlan da ekliyor: hukuk veya ceza davalarinda karar
almaca@ vakit bu kararm hukuki hakikata uygun olmas: i¢in gerekli bii-
tiin tedbirler alinmahdir. Bu tedbirler ahnmis ve kanunun aradi biitiin
sartlar yerine getirilmig ise yargicin karar, herkesin boyun egmesi gereken
kanuni bir hakikat olur (1).

Buna itiraz etmiyorum; fakat samyorum ki yargicin rolii burada bi-
terse bir ise yaramaz. Unutmamaliyiz ki ddvayr divac bir takim
kanuni menfaatlerini saglamak igin agmistir. Bir hukuk mzselesinin sadece
halli bu neticeye higte ulastirmaz. Yargicin rolii oniine geti'ilen hukuk
meselesini halletmekten ibarettir demek, sadece kazai tasarrufu inkér et-
mek demektir, ¢iinkii kazal tasarrufun konusu kanuni menfaatlerin korun-
masidir. Kazai gorevin gergekten mevcut olmasi icin yargicin bir karar
vermesi, bu kararla ddvanin dayanag: olan kanuni menfaat: temin etmesi,
divanm maksadma tekabul eden bir kararla kanuni menfaatin gergekles-
mesini saglamas1 1dzimdur.

Ancak, kazai tasarrufun 6zelligi sudur ki yargig su veya bu karan ver-
mekte serbest degildir. Yargic mantikla baghdir. Aldiga karar, hukuk me-
selesi icin buldugu hal caresinin mantik bakimindan zaruri neticesi ol-
malidir.

(1) TJeze, Revue de droit public, 1909, s. 666 vé sonrakiler.
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Bundan dolayr bazi muellifler ve bilhassa biiyik Alman hukukeusu
Laband yargicin tasarrufunu bir kiyas (syllogisme = tasim) geklinde
analiz etmiglerdir. Bu tasarrufta genel hukuk kurali biiyiikk 6nerme (ma-
jear = kiibra), One stiriilen meselenin halli (solution) kiigiik onerme
(mineure = sugra), karar ise neticedir (1). Bir kag misal alarak bunu gos-
termek kolaydir. Ik 6nce jiiri miiessesesi olan m.mleketlerdeki cezal yar-
gilamay: ele alalm.

Bilindigi gibi, bu takdirde yarg: jiirinin kendisi ile ingiltere’de tek bir
kisi, Fransa'da ii¢ kisi olan yargic arasinda boliigiilmiigtiir. Yargi¢ jiiriden
sugluluk meselesini sorar: falanca bir kimseyi taammiidle o durmak sugu-
nu iglemis midir? der. Farzedelim ki jiiri evet diye cevap verdi. Hukuk
meselesinin halli budar, $6yle bir mantik muhakemesi yiiriitmesi gereken
ve siki sikiya mantikla bagh olan yargiom karan sudur: taammiidle bag-
kasin 6ldiiren kimselere 6liim cezasin verilmesini kanun em:ediyor, ku-
ral budur, bu kiyasin biiyitk 6nermesidir, X in bir kimseyi taammiidle
oldiirdigi anlagilmigtir, bu 6ne siiriilen hukuk meselesinin hallidir, kiya-
sin kii¢iik 6nermesi budur; bundan dolay1 X..e 6lim cezas: ve ilmistir, ka-
rar ve yargia sika ’51k1ya bagliyan kiyasm neticesi budur. Hukuk mesele-
sine verilen hal caresiyle karar arasmdaki bu mantiki siki baghbk ve ay-
rilmazhk kazai tasarrufun 6zel karakterini tegkil etmektedir.

Aym karakter aym agkbkla hukuk davalarnda da géze carpar. Far-
zediyorum ki Birsel meseld bir at satmig oldugundan dolay: Ikisel’den ala-
cakl: oldugunu iddia etmektedir. Yargic Birselin Ikisel'den alacakli olup
olmadigt meselesini halledecektir. Verecegi karar, yani hiikiim géyle bir
mantik kiyaslamas: olacaktir: biiyiik- 6nerme, satiy yapan herkes satig be-
delinin alacaklisi olur, kanun béyledir; kiigitk énerme, Birsel Ikisel’e bir at
satmig ve bundan dolay1 satig bedelinin alacakhs: olmugtur; bu hukuk me-
selesinin hallidir; netice Tkisel Birsel'e satis bedelini deme hitkmiinii giy-
migtir, bu Karardir. Meselenin hali ile karar boylece birbirinden asld aynl-
maz bir mahiyet arzederler. Kararla birlikte olmadikea hallin hi¢ bir etkisi
olmaz; bulunan hal caresine mantikh bir surette baglamadik¢a karar
esas ve dayanaktan mahrum kalir,

Kararin mahiyeti ddvanin gesidine gore defisir. Burada aynmtilara
giremem, bu beni ¢ok uzaklara siiriikler. $unlan belirtmekle yetinecegim
ki meseld ceza davalarinda kavar ya bir ceza hitkmii veya beraattir; hukuk
davalaninda ise ¢ok kere bir para hitkmii geklini alir; bir tasarrufun iptali
veya bir durumun tammnmas: seklinde de olabilir. Meseld medeni hal me-
selelerinde bir gocugun nesebinin sahih oldugunun veya sahih olmadigi-

(1)Laband, Droit public, fransizga bask:, 1901, 11, s. 514



mmn, bir kimsenin vatandag veya evli olup olmadigmmn belirtilmesi diva-
larinda oldugu gibi: Boylece kararlar, bilhassa ceza divalarinda ve me-
dent hal ddvalarinda oldugu gibi, ya bir objektif sart - tasarruf, veya - pa-
ra 8demege hitkmolundugu takdirde oldugu gibi - bir siibjektif hukuki ta-
sarruf mahiyetini alr.

A%

Incelenecek sonuncu bir mesele, muhkem kaziyenin otoritesi diye
amlan mesele kahyor. Ben ancak, avrmtllauna glrmeden ¢Oziimiin pren-
sibini belirtebilecegim.

Yargic kararmm, Jeze’in formiiline gére, Xanuni hakikat kuvvetini
haiz oldugu soz goétiirmez, bunda hi¢ bir giiglik yok. Muhkem kaziyenin
otoritesi zaten budur. Ancak, muhkem kaziye herkese karg, hatta divada
taraf olmiyan ve bundan dolayr divacmm iddialarnna itiraz ed.miyen,
yargial aydinlatmak icin miidahalede bulunamiyan kimselere kargi da ile-
rj sitiriilebilir mi diye aragtirmaya kalkigmmca mesele gikiyor. Muhkem ka-
ziye otoritesinin sadece nisbi oldugunu, ancak mahkemede taraf olanlara
kars1 ileri siiriilebilecegini cevap olarak soylemek gelenek olmugtur, Fran-

s1z medent kanunun 1351 inci maddesinde ve sizin karma (mixte) ka-
nununuzun 297 ci maddesiyle yerli medeni kanununuzun 232 nci madde-
sinde belirtilen prensip budur.

Bu prensibi uygulamaga kalkismca agir gugluklerle kangilagildig1 go-
rilldii. Bir takim hukukgular ve bilhassa gelenekei medeniyeciler bu pren-
sibi bitiin giddetiyle her olaya uygulamaga kalkistilar ve sadece sagma
neticelere ulagtilar. Meseld, iddia ettiklerine gore: Birsel ile Ikisel arasm-
da cereyan cden birinci diavada Birsel'in, Ikisel'in nesebi sahih oglu oldu-
guna karar verilmig olmasi, bu birinci ddvada taraf olmiyan Ugsel tarafin-
dan agilan ikinci divada mahkeme tarafindan Birsel'in bu sefer Ugselin
nesebi sahih oglu olduguna karar vermesine hi¢ bir engel yoktﬁr Bu iddia
sagmadir, bagka bir gey degil, fakat bir takim hukukeular igin sagmaligin
onemi yoktur; elverirki prensip gozetilsin Aym surette Birselin Anm ka-
nuni kocas: clduguna karar wrlldlkten sonra, eger bu birinci ddvada taraf
olmamg ise, ikinci bir ddva sonunda B nin de Birsel'in kanuni kans: oldu-
guna karar verilebilecegini iddia ettiler.

Bu konu iizerinde sonu gelmiyen tartigmalar olmu§tur Mahkeme ka-
rarlarinim gergek karakteri analiz edilmig ve, yukarida gosterdigim gibi,
siibjektif hukuki tasarruf olan mahkeme kararlan ile objektif hukuki ta-
sarruf mahiyetindeki mahkeme kararlan birbirinden ayirdedilmig olsaydi
tartigmalan ve giicliikleri ortadan kaldirmak pek kolay olurdu. Fransiz
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medeni kanununu kaleme alanlar, muhkem kaziye otoritesinin nisbi oldu-

gu prensibini belirttikleri vakit yalmz subjektif kazai tasarruflan, yani
siibjektif hukuki mahiyette olan mahkeme kararlanim goz 6niine getirmis-
lerdi, ki bunlar mahiyetleri iktizas1 ancak mahkemede taraf olanlara kars:
ileri siiriilebilir. Siibjektif tasarruflar ve siibjektif hukuki durumlar hakkin-
da yukarida belirttigimiz tarifler ve agiklamalar bunu gerektirmektedir.

Fakat, bilakis objektif kazai tasarruf ve objektif bir durum tesis eden
objektif bir mahkeme karan hakkinda muhkem kaziye otoritesi diigiiniile-
mez, bunun sebep ve hikmeti yoktur, Objektif bir sart - tasarruf sonunda
bir objektif durum hasil olur ki, geemis derslerimizin birinde gsterm’s
oldugumuz gibi, genel ve siirekli oldugundan herkese kars1 ileri siiriile-
bilir. Boyle olunca, bu karakterdeki mahkeme karar1 da herkese karg ileri
siiriilebilecek genel ve siirekli bir hukuki durum yaratir, bagka tiirlii ola-
maz. Aksini iddia etmek sagma bir iddiada bulunmak olur.

Meseld bir ceza mahkemesi tarafindan bir hapis hitkkmiiniin verilmesi
halinde hiikiimlii, bitiin hiikiimlillere uygulanan ve objektif hukukla be-
lirtilen genel ve objektif duruma sokulmug olur. Hitkiimliiniin bu durumu
herkese karg: ileri siiriiliir, hitkkiim ifade eder; suca iligkin bir madde ile
yargilamakta olan hukuk mahkemesine kars da hiikiim ifade eder. Medent
hal konusundaki mahkeme kararlari da boyledir; bu gesit mahkeme ka-
rarlari da genel ve objektif bir durum yaratir ve herkese karg: ileri siirii-
lebilir. Kimse muhkem kaziye otoritesinin nisbiligini bu gibi konularda
iddia edemez.

Fransiz Damgtayindan oldugu gibi, yetkili bir mahkeme tarafindan
bir tiizigiin veya objektif bir idari tasarrufun iptah halinde de durum ay-
mdir. Iptal ile tasarruf ortadan kalkar, sanki hig¢ bir tasarruf yapilmamsg
gibi bir durum hasil olur ve kimse iptal edilmig tasarrufu ileri siiremez;
glinkii mahiyeti bakimdan genellik arzeden bir tiiziigiin bir takim kimseler
i¢in mevcut, bir takim kimseler iginde gayrn mevcut olmasr imkansizdir.

Boylece, tamamiyle maddi bakimdan devletin cesitli gorevlerini in-
celemis ve bu gorevlere iligkin hukuki tasarruflar: analiz etmis olduk; boy-
lece, gayet tabii olarak, bu gesitli gérevlerin yerine getirilmesini saghyan
devlet organlarim da incelemek durumuna girdik; bu gelecck derslerimizin
konusunu tegkil edecektir.

18 Subat 1926



ON BIRINCI DERS

DEVLET ORGANLARI
VE KUVVETLERIN AYRILMASI

Baylar,

Devlet orgam sozii ile, devletin hukuki gorevlerini, ferdi olarak veya
heyet teskil ederek, yerine getiren kimseleri kastediyoruz. Organ (==uzuv)
kelimesini kullanmakla organik devlet teorisine (uzviyet teorisine) hic te
katilmak istemiyoruz. Ne sosyolojik organik teoriyi, ne de hukuki organik
teoriyi benimsemis degiliz.

Belirli bir sosyoloji doktrini, topluluklarm, yagayan varhklar gibi
gergekten organlar1 yani uzuvlan oldugunu ve sosyolojik olaylarn biolojik.
olaylar mahiyetinde bulundugunu bildirmektedir. Bana gore bu yanhs
bir goriistiir; devlet organlarmin soziinii ederken boyle bir kavrayisa hi¢
yaklagmig bile degilim (1).

Almanya’da, Gietke'nin ardi sira, yiiksek hukukgular ve bilhassa
profesér Jellineck hukuki organ teorisini 6gretmislerdir. Bu teoriye gore
organ olmak karakterini tapiyan kimseler hi¢ bir vakit toplulugun -ve-
kili (mandataire) sayilmamnali, fakat dogrudan dogruya toplulugun irade-
sini ifade eden bir organ olarak ele ahnmalidir. Nasil insanlar ferdi
iradelerini organlariyle yani uzuvlariyle dogrudan dogruya ifade ederler-
se topluluk da iradesini dogrudan dogruya bu organlan ile ifade eder ve
boyleece toplulugun kendisi ile topluluk i¢in hareket edenler arasinda
bir hukuki miinasebet dogar. Bu ustahkli doktrin derinligine incelemege
deger ise de aynntilarma giremiyecegim. Sunu soylemekle yetinecegim
ki, kollektif kisilik kavramm reddettigim icin, mevcut olmyan kollektif
Kisinin organim da kabul edemem (2).

(1) BK., Achs dersinde sOylenmis olanlar, ]

(?) Hukuki organ teorisi hakkinda bk, Gierke, Genossenschaftstheorie 1887.
s, 603 ve sonrakiler, Jellincck, Allgemeine Statslehre, 2 nci basi 1905, s. 494 ve
sonrakiler, Michoud, Théorie  de la personnalité morale,, 1 inci kisum, 1906, s, 171
ve sonrakiler, Duguit, Les gouvernants et les agents, 1903, s, 26 ve sonrakiler.
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Devlet orgam tabirini kullaniyorsam bu tibirin bulamkliga en az
meydan vermesinden ve bilhassa kamu hukukunda kétiiye kullamlan ve
insam dagimiklifa degilse bile yanhghiga siiriikliyen kuvvet (pouvoir =
erk) kelimesini bertaraf etmek istedigimden dolayidir.

I

Kuvvet (pouvoir = erk) kelimesi derslerde ve kitaplarda sik sik kul-
lanilmaktadir. Bunu ii¢ ayn anlamda kullamyorlar (1). Kuvvet kelimesi
ile bazan egemenligi tegkil eden muhtelif unsurlar kastedilir. Su veya bu
organin biinyesinde bulunan bu unsurlar bir araya gelerek devletin ege-
menligini tegkil ederler. Boylece Fransa’da 1789 da, yasama heyetinin
biinyesinde bulunan yasama kuvvetinden kiralin kendisinde bulunan yii-
riitme kuvvetinden bahsediliyordu. Kuvvetlerin ayrilmasindan bahseder-
ken ve kuvvetlerin ayrilmasimn egemenligin bolinmezl §i prensibi ile
uzlagip uzlasmadigy aragtirihirken kuvvet kelimesi gene bu anlamda ele
ahmyordu.

Kuvvet kelimesini yalmz bu anlamda kullanmahdir, ama sik sik iki
bagka anlamda daha kullamlmaktadir. Boylece: yasama heyeti devletin
bir kuvvetidir, hukimet oteki kuvvetidir denilmzkte ve yasama kuvveti-
nin ve yiiriitme kuvvetinin yetkilerinden bahsedilmektedir. Bu takdirde
kuvvet kelimesi ile devletin organlan kastolunmaktadir,

Nibayet, bazen de, kuvvet kelimesi gorev anlamina kullamlmakta
ve yasama heyetine veya devlet bagkanma ait kuvvetlerden (pouvoirs)
bahsedilmektedir. Bu takdirde ise devlet organlarmin gorevleri kastedil-
mektedir. Iste kuvvet kelimesi boylece, ilk iki ayn anlamdan da farkl,
-lgiincii bir anlamda kullanmlmaktadir.

Kuvvet kelimesinin ortaya ¢ikardifn kagimilmaz kargagaliktan kagin-
mak igin organ kelimesini kullamyorum. Bununla beraber, organ kelime-
sini kullamirken bile bir agtklama yapmak ve temsili karakterde olanlar-
la olmiyanlan ayirdetmek ldzimdir. Bu sonunculara kamusal ajan adi
verilebilir.

Temsili karakteri olan organlar, temsili karakteri olmiyan organlar-
dan veya ajanlardan agikca ayirdedilir: birincileri devletin iradesini ifa-
de eder sayilir, 6tekileri bu iradeyi ifade etmezler ama devlet adma ha-

(1) Fransizca «pouvoirs kelimesine tam ve dogru bir karsthk olarak serks ke-
limesi vardir, . .

Erk kelimesi bir terim olarak bulanikhi: da 6nler ise de Otedenberi gerek ana-
yasa hukuku, gerekse kamu hukuku kitaplarimizda karsibk olarak kuvvet kelimesi
kullanildigindan, ¢ok bulamk buldugum halde, ben de bu kelimeyi kullandim. (S.D.)
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reket ederler. Parlimento temsili bir organdir. Birgok memleketlerde hii-
kiimet te boyledir: gerek biri, gerekse Oteki anayasa bakimmdan devletin
iradesini temsil ederler. Bildkis, sizin miidiirleriniz ve bizim valilerimiz
(préfets) gibi idari memurlanin temsilei karakterleri yoktur; bunlar tem-
sili olmiyan organlar veya basit ajanlardir.

Bu avlrdm pratik neticesi sudur: devletin egemcn iradesini ifade
eder sayidiklar1 igin, temsil organlarmn kararlari aleyhine déva acila-
maz. ‘Bilakis, temsil karakterini haiz olmiyan ve ancak hareket etmek du-
rumunda bulunan ajanlarmm kararlan aleyhine déva agilabilir ve bu ka-
rarlardan kanuna aykirt olanlar mahkemeler tarafindan iptal edilmelidir.

Temsilci organlarla temsilei olmiyan organlar arasinda yaptigim ayirt
metafizik devlet teorisinde dogru oldugu gibi gercek¢i devlet teorisinde
de dogrudur, Biz siiphesiz ki devlet egemenligi yoktur diyoruz ama bu
soziimiize sunlan da ekliyoruz: her memlekette yoneltici kuvvet (force
gouvernante) unsurlart vardir ki politik bakimdan tegkilitlandinimal-
chr, modern memleketlerde vatandas cogunlugu gibi. Bu yoneltici  kud-
ret unsurlarmm toplandify organlara temsil organlan adi verilebilir ve
bu organlarin kararlar: kazai denete bagh tutulmaz, ¢iinkii bu kararlar
belirli bir memlekette hdkim olan politik kuvvetin ifadesi ve gergekles-
mesidir,

Ingiltere’den ve Fransa’dan verecegim misaller bu soziimiin  soyut
taraflarm aydinlatacaktir.

II

Asag yukan vizylldan beri Ingiltere'de ii¢ yoneltici kuvvet agikga
goze carpmaktadir. Once ve ilk plinda monargik unsur. Britanya halk-
nin viedaninda, memleketin birligini ve gelecegini saglamak i¢in tek ¢
kar volun devlet kudretini irsi bir hiikitmdarm temsil etmesi oldugu
hakkindaki inan¢ mahiyetinde kendini gostermektedir. Kuvvetli bir
aristokrasi ki lordlar kamarasinda oldugu gibi avam kamaras: igin yapi-
lan segimlerdeki niifuzu_dolayisiyle memlekette de tesirini gostermekte-
dir. Nihayet, demokratik mahiyette ii¢iincii bir politik unsur vardir ki,
1918 secim islahat ile teyid edilmig olan evrensel se¢im devrini hazirla-
makla her giin biraz daha belirgin olarak kendini gostermektedir.

Bu unsurlardan her biri kendiliginden tegkilitlanarak tesirini ger-
ceklestirecek ve saghyacak bir heyet haline gelmeli idi. Kiral monarsik
unsuru temsil ediyordu. Anstokratik unsuru lordlar kamarast temsil edi-
vordu. Avam kamarasi demokratik unsuru ihtiva ediyor ve her giin bir
az daha artan bir agiklikla esit oy ¢ogunlugunu temsil eyliyordu. Bun-
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dan bagka, hitkimet faaliyetini saglamak icin, bu gesitli organlar arasm-
da kargihkl bir itidal teessiis etmeli idi. Kuvvetleri ayuma prensibinin
uygulanmas1 bu organlan birbirinden ayirir, catigmalara meydan verir
ve politika makinesinin serbest iglemcsini engellerdi. Organlarn ayrilma-
st degil, is birligi etmesi ve organlar arasinda gorevlerin boliigiilmesi 14-
zimdh.

Kanunlarin Rubu (Esprit des Lois) baghklt iinlii eserinin, ¢ok kere
pek kotii yorumlanan, XI inci kitabinin VI nci béliimiinde, Montesquieu
Ingiltere’nin siyasi hayatindaki bu kuvvetler igbirligini ¢ok giizel bir ge-
kilde gostermistir. Kuvvetlerin kesin ayrlmasmi bir iilkii olarak goster-
mekten ¢ok nzak kalmig bulunan iinli miitefekkir bilhassa gunu bil-
dirmigtir. «Yasama heyeti iki kisimdan tesekkiil ettigi igin, kargihkhi en-
gelleme imkénlan dolayssiyle, biri 6tekini zencirliyecek ve her ikisi de
hem yiiriitme kuvveti tarafindan baglanacak, hem de yiiriitme kuvve-
tini baghyacak ve bu ii¢ kuvvet durgun ve iglemez bir duruma diigecek-
tir; fakat,ahvalin ilcasiyle, hareket etmek zorunda olduklan igin, igbirli-
gi ederek ahenkli surette hareket etmek zorunda kalacaklardir.»

Simdiki halde, Fransa’da bir dereceli, esit ve evrensel se¢imin mem-
leketteki yoneltici kuvetin en canli bir belirtisi oldugu s6z gotiirmez. Fa-
kat bu kuvvet yalmz degildir; bu kuvvet mebuslar meclisinde organlag-
mig olmakla beraber iistiinlik iddia edemez, ¢iinkii yaninda mevcut ol-
masi Jazim gelen ve filen de mevcut olan bagka bir organ daha vardir ki
o da gergek bir politik kuvveti temsil etmektedir. Bu, kiigikk burjuvazi
unsurunu, bilhassa hem mal sahibi, hem de is¢i olan ve Fransiz kudre-
tinin 6ziinii teskil eden yigit adamlar yiginlarm igine alan kéyli kiigiik
burjuvazisini temsil eden senatodur. Bu hal, 1875 anayasas: ile kurulan,
igreti bir miiessese oldugu ileri sirillerek kisa zamanda ortadan ka’kaca-
&1 kehaneti savurulan senatonun nigin bugiin Fransiz Cumhurlyetinin
" en kuvvetli miiesseselerinden biri oldugunu ve mebuslar meclisine kar-
" s1 nasil faydali ve tesirli bir fren tegkil ettigini izah eder.

Boylece, kendiliklerinden tesekkiil eden ve gergek bir rol oymiyan
politik organlar her yerde politik kuvvetleri temsil etmekte ve politik
kuvvetlerin harekete gegmesinden hasil olmaktadir. Devlet hayati onla-
rmn isbirligi, aralarinda kurulmas: gereken denklik ve karsilikh itidal sa-
yesinde saglanir. Iste somut (= concret = miigahhas) hakikat ki kuv-

vetleri ayirma ad: verilen ve Montesquieu’ye atfolunun sert ayirmadan
cok uzaktir. Fransa’da 1791 kurucular, bunu ilkii edinmigler ve gergek-
lestirmeyi memleket menfaati adina kendilerine bor¢ bilmiglerdi.
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III

Kuvvetlerin ayrllmasfhakklndéki bu sert teori nedir?

Bunu anlamak icin egemenlik kavrammni kabul etmek ldzimdwr; yu-
kanda soziinii ettifimiz egemenlik kavramm ki devletin kendi iradesi sa-
yilmaktadir ve bu irade 6zii dolayisiyle bagimsizdir, yani kendi kendini
belirtir, kendini yalmz kendi belirtir, kendi alanim da kendi belirtir, bu
irade 4mir bir iradedir, yani emirler veren bir iradedir, konular1 ne
olursa olsun bu emirlere uyulmahdir. Kigilestirilmis millete ait sayilan
bu egemen irade, bir vakitler hemen hemen Tann iradesi gibi sayihyor-
du. Egemen devlet yer yiiziinde Tanr gibi sayiliyordu, ve Alman filozofu
Hegel devletin dinyada gergeklesen Tanr1 oldufunu sdylemekten gekin-
memigti. Fakat gegelim.

Bu egemen kudretin ti¢ esash vasfi vardir: 1. O yasama kuvvetidir, yani
genel hiikiimler isdar etme yetkisi vardir ki yasama yetkisi adi verilmek-
tedir. 2. Yiriitme kudreti, yani kanun seklinde isdar olunan genel hikiim-
lerin uygulanmasmm ve gergeklesmesini saglamak kuvveti ki yiiriitme
kuvveti adim almaktadir. 3. Nihayet yargrlamak imtiyazi, yani ihlal veya
inkir edildigi takdirde hakk: belirtmek imtiyaz: ki buna yargs kuvveti
denilmektedir.

Bu imtiyazlarmm her biri, dini bir ifadeye gore, cesetlesmis (hypos-
tasiée), yani kigilegmistir (personnifié) ve bu kisilerin yani bu imtiyaz-
larm her biri egemendir, tam bir egemenligi haizdir. Egemenlik béliine-
mez ve efer egemenligi tegkil eden imtiyazlar kisilesmis ise, bu kisilerin
her biri de zorunlu olarak egemen olmahdir. Bununla beraber bir tek
egemen devlet ve bir tek egemenlik vardir. U¢ egemen kisi vardir ama
bununla beraber bir tek egemen devlet vardir,

Kuvvetleri ayirma teorisi biitiin sertligiyle budur. Kuvvetleri ayirma
politik doktrini ile, Tanr’'nin Ugliigii hakkindaki dini (1) doktrin arasmda
gdze carpan benzeyisi gormek i¢in din konusunda uzun boylu bilgi sahibi
olmaga ihtiyag olmasa gerektir. Benzetisi daha ileri gotiirerek dini dokt-
rinde ogul Tann nasil baba Tanr’dan dogmug ise yiiriitme kuvvetinin de
yasama kuvvetinden dogmus oldugu ve kutsal - Ruh nasil baba Tann ile
ogul Tanr'dan ileri gelmis ise yargi kuvvetinin de yasama kuvveti ile yii-
riitme kuvvetinden ileri gelmis oldugu ileri siiriilebilir.

_Soylemege lizum gormem ki, fikrimce bunlar siiphesiz ¢ok ilgi ¢eken
ve ustalikli teoriler olmakla beraber bir zihin jimnastifinden baska bir gey
degildir ve bilim baklmmdag hig bir gercege tekabiil etmemektedir. Hi-

(1) Tabil hmstivan dini doktrininden bahsediliyor. (S.D.)

101



nstiyan ivanglan karpisinda saygiyle egilirim. Fakat, kamu hukukuna ve
politikaya gelince, tereddiit etmeden derim ki: bu metafizik kavrayiglan-
vabana atmahdir, bunlar gercek digindan kalmigtir ve zihinleri vaniltmak-
tan, ilerlemeyi engellemekten bagka bir ise yaramaz.

Kuvvetleri ayirmanm bu yanhg kavrayigmimn, ta XVIII inci yuzyilda.
J.J.Rousseau, Sosyal sozlesme’sinin merakh bir yerinde hakkini vermigtir;
bunu zikretmege deger. J.J. Rousseau diyor ki: «Fakat politikacilarimiz
cgemenligi esasinda bolemeyince konusunda bélmigler; onu kuvvete ve
iradeye, yasama kudretine ve yiiriitme kudretine béliiyorlar.... Bazan
biitin kisumlarun birbirine kangtirtyorlar, bazan ayiriyorlar. Egemeni bir-
birine eklenmis. parcalardan tesekkiil eden hayali bir varhk kiifma soku-
vorlur. Sanki biri goz, oteki kol, beriki ayak olan pargalardan bir insan
meydana getiriyorlarnng gibi davramyorlar. Soylediklerine gére Japon
hokkabazlan seyircilerin gbzii 6niinde bir ¢ocugu pargaliyorlarmis; son-
ra bittiin uzuvlarm birbiri grdinca havaya atiyorlarmis ve ¢ocugu birles-
mig ve canh olarak yere digiiviyorlarmig. Bizim politikacilarmizin hok-
habazhgi da asagr vukan boyle. Sosval viicudu parcaladiktan sonra, pa-
nayira yakigir bir el ¢abuklugu ile, pargalan, nasil yaptiklar: anlagiimadan
birlestiriyorlar.» (Contrat social, kitap 1I, boliim II).

"J.J. Rousseau’nun tenkitleri teorik bakindan dofru bir esasa dayamns-
vordu; daha vahim olan cihet su ki: bu kuvvetleri ayirma kavrayisi Fransa
ve Amerika’da agir neticeler dogurdu. Bizde, 1791 anayasasinin kabuliin-
den sonra derhal bag gosteren carpigmalara bu kavrayisin yabanci kalma-
digt ve parlemantlr rejimin yerlesmesini elli yil geciktird:gi muhakkaktir.
\merlkq da Amerikalilarin parlemanter rejimi anlamak ve uygulamak im-
kansizhgma digmelerine ayni kavrayismn yabancr kalmadig siiphesizdir.
Kuvvetleri avirma prensibine saygi gostermek behanesiyl: anayasa'an hii-
kiumeti parlamentonun vasitasiz denetinden hari¢ tutmugtur, ve yiiriitme
ile yasama arasmda bir uyugmazlik ¢ikarsa bunu ¢bziinliyecek hig bir ana-
vasa tedbiri voktur. Boyle bir sistemin afir sakincalar1 1920 de Versailles
antlagmas: imzalandiktan sonra agik¢a gorildii, ve Amerikada bir ¢ok ay-

chnlarm isi anladiklarim s6ziim ona kuvvetleri ayirma prensibine uygulan-
masmna iizitlditklerini sahsan gormek imkAnim buldum (1).

v

ingiltere ve ardi sira Fransa sert bir kuvvetleri ayirma anlayigini ta-
mamivle ortadan kaldwarak, ¢ok daha yumusak, ¢ok daha ustaca ve ger-

(1} Bununla beraber BK, Erlick, La séparatmn des pouvoirs et la Convent on
tederaie de 1787, thése Paris, 1926,
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¢ege cok daha iyi uyan bir politik sistem gergeklestirmiglerdir. Bu “hakiki
parlemanter sistemdir ki bazan da kabine hiikimeti denilm:ktedir. Dev-
lette iki organ vardir; Bunlar devlet baskam, irsen intikal eden hiikiimdar
veya secilmis baskan ile parlimentodur. Devlet bagkam hiitkdmeti temsil
eder; bakanlar: tayin eder ki bunlar da onun idaresi altinda hiikimetin
cesitli gbrevlerini yerine getirirler. Bu da memleketin genel idaresini yo-
neltmek ve kanunlarin uygulanmasmi gozetmektir. Ikinci organ olan par-
Jimentonun bashca goérevi kanun gikarmaktir. Fakat, iki organ arasmda
ayrilma ve duvar yoktur; aralarinda siirekli ve samimi bir ig birligi fle be-
raber bir denklik ve itidal vardir ve olmahdir. Hiik(imet, bakan’arla mec-
lislere girebilir. Bakanlar mecliste istedik¢e konusabilirler; ve kayitsiz bir
kanun teklif etme vetkileri vardir. Parlimento iizerinde tesirlerini hisset-
tiritler ve hissettirmelidirler. Parldmento da hitkiimetin biitin  faaliyeti
iizerinde denet hakkimt kullanir. Bakandan her zaman agiklama istiyebilir
ve bu denet hakkinmn miieyyidesi bakanlarn politik sorum!ulugudur. Dev-
let bagkanma bu sorumluluk dokunmaz, ciinkii o hitkimetin siirekli unsu-
runn temsil eder ve faaliyetinin devamim saglar. Fakat, meclisler veya
ikisinden biri hiikmet tarafindan giidiilen politikayr onamazsa, politik
bakimdan sorumlu olan bakanlar ¢ekilmelidirler. Bundan devicte bir buh-
ran ¢ikmaz, ¢iinkii siirekli unsur, hitkiimdar veya belirli bir siire igin seci-
len bagkan politik bakimdan sorumlu olmadify i¢in daima verindedir ve
parldmento ¢ogunlugu icinden yeni bakanlar alir.

Hepsi bu kadar degil. $imdi gostermis oldugum gibi, organlarm igbir-
ligini iceren bu karmagik rejimde bakanlarin politik sorumlarmmn gerekli
kargih@ da vardir. Eger hiikiimet, politikasim onamamakla parlimento-
nun vamldlmm ve se¢menler heyetinin iradesine aykmrt harcket ettigini
du§umme fesih hakk: denilen yetkisini kullanabilir. Parlimentoyu tegkil
eden iki meclisi de, veva tek meclisi, veya iki meclis varsa iki meclisten
birini feshederek kendisi ile parlimento arasinda ¢ikan uyugmazhgin hal-
lini secmenlerden istiyebilir.

Bu fesih hakki bazan demokrasi prensipleriyle uzlagtirilamaz mahi-
vette bir kirallik imtiyaz: olarak vasiflandinlmgtir. Bu agir bir yanhghk-
tir. Tersine, bu hak tamamiyle demokratik bir miiessesedir; ¢iinkii memle-
ketin ortaya ¢ikan bilyiik meseleleri hakkinda segmenlerin fikrini yokla-
mak imkinmi saglamaktadir. Ingiltere’de dogmug olan fesih hakkin bas-
langicta bir kirallk imtiyazi oldugu dogrudur; fakat bu hak gelismis ve
demokratik bir miiessese olmustur ve segmenlerin memleket politikasimn
yonetmine katilmalarimi saglamak igin bulunan en iyi g¢are mahiyetini
almustir. Ingilizler bunu meharetle kullanmasim biliyorlar. Uziilerek s&y-
liyorum ki Fransa'da fesih hakk: hi¢ bir vakit normal olarak islememistir
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ve bovlece parlimento ile segmenler heveti arasinda siirekli bir ahenk
saglamak garesini kaybetmigizdir,

Kisaca, parlmanter rejimde hiikimetle meclisler arasinda bir goérev
boligiimit vardir. Fakat avm zamanda kargihkh igbirligi ve her bir orga-
mn oteki iizerinde siirekli tesiri de vardir. Bakanlarm politik  sorumu
miieyyidesi altnda parlamento hiikimeti denetler. Buna kargilik, hiikd-
met de teklif hakki, s6z hakk: ve fesih hakk: ile parlimento iizerinde te-
sirini gosterir. Uyusmazhk halinde se¢menler heyeti hakem olur; hiikd-
met ve parlimento secmenlerin kararma bovun egmek durumundadu-
lar.

v

Modem memleketlerin politik modern hukuku olmug bulunan par-
lemanter rejimi bdyledir. Yalmz Birlesik Amerika ile anayasalanm Birle-
sik Amerika anayasasmdan kopye eden bazi Amerika devl:tleri parle-
manter rejimi uygulanuyorlar, Ispanya Primo de Riveranwn diktator hi-
kiimetini kabul etmekle simdilik parlemanter rejimden ayrilmg bulunu-
vor. Mussolini Italya’s: epeyce bozuk bir parlimento rejimi uyguluyor.
Biitiin bagka memleketlerin bu rejimi tam bir dogrulukla uyguladikla-
rim soylivemem. Parlemanter rejim, biitiin miesseselerimiz gibi, belirli
bir iilkii gozetilerek kurulur, ama daima iilkiiyii gergeklestirmez, hatta
bazan ulasmaga ugrasacak yerde iilkiiden uzaklagiliyor gibi goriiniir.

Fransa'da ancak gpevce uzun gayretler sonundadir ki parlemanter
rejimi kurmaga muvaffak olabildik. 1791 anayasasini hazirhyanlar, politik
gorgiilerine gore, politik hiirriveti saglamak igin bir parlimento kurarak
kuvvetleri ayirma prensibini uygulamamn kifi gelecegine inanmglard:.
Stiphesiz ki, yasama iglerinde kirala veto hakki vermekle prensipte bir
gedik agmuglardi. Ote taraftan, idari gorev ayrimmm en son noktasma ka-
dar genigleterek hiiklimeti yiiriitme gorevini yerine getirmck konusunda
aciz bir halde sokmuglardi. Kuvvetleri ayirma prensibini biitiin sertligi
ile benimsedikleri igin eserlerinin devam saglanmis samyorlardi. Esash
vanlis bu idi. Bu sert ayirma yiziindendirki kiralin hitkimeti ile yasama
meclisi arasmda birgok uyugmazhklar bas gostermis ve monarsi devril-
mistir. Ebedi olaca umulan bu 1791 anavasas: ancak bir yil devam et-
misgti.

Ihtilal firtinalarmi gegiyorum ve milli Konvensiyon'un eseri  olan
IT1. (1) vil anayasasmna gegiyorum. Bu anayasa 1791 anayasasiin kusur-

(1) Fransizlar 1791 vihi tarih baslangici olarak almislar ve bastan agags ay-
larin adlarm da degistirmislerdi. Yil JII 1794 yilina, yid VHI 1799 viling tekabiil eder;
briimer glize rastlivan bir ayin adidir, {S.D))
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larim tagiyor, hatta durumu daha da agilastinyordu; giinkii kollejiyal
bir yasama kuvveti yaratmak ve iki meclis kurmak suretiyle catisma fh-
timallerini artirmigti. Artik ¢atisma yalmz yasama ile yiiriitme arasmda
degil, hem iki meclis arasinda, hem de bes iiyeden kurulan yiiriitme di-
rektuvari iginde de bas gosterecekti. Netekim IIL. yidan VIII yila kadar
direktuvar hiikiimetinin tarihi ardi arkast gelmiyen hiikiimet darbeleriy-
le gegmis ve 18 briimer (1) yil VIII deki hiikimet darbesi bu rejime son
vererek konsiila ve imparatorluk devirlerini agnugtir ki bu devirlerde par-
lemanter rejim suya diigmiistiir.

Napoleon I in diigmesinden sonra yerine gecen mesru monarsinin
politik teskilatim diizenleyen 1814 sarh, belirtmis oldugum gekilde ha-
kiki bir parlemanter rejim-karakterini tagmayan sirh bir monarsi kur-
mugtur. Kanunlar vapan ve kirala isteklerini ve digiiniiglerini bildirme-
ge yetkili bir parldmento vardir ama bakanlar parlimentoya kars: politik
bakimdan sorumlu degildir ve yalmz kirala baghdir. Yalmz ahvalin
ilcasivle, bu smirh monarg1 vavas yavas Ingiliz modelini andiran hakiki
bir parlementer monarsi halini ald: ve 1828 den 1848 e kadar Fransa,
meclisler karsisinda politik bakiman sorumlu bir hitkimet ile hakiki bir
parlemanter monarg1 rejimi uyguladi.

1848 ihtildlivle 1789-91 zihniyetine doniildii; 1848 anayasasinda 1789
tarzinda tasarlavan bir kuvvetleri avirma prensibi belirdi ve aym netice-
lexi dogurdu. Devlet baskani ile parlimento arasinda gekigmeler bag-
gosterdi; uvusmazh@ halletmenin kanuni yolu meveut olmadigy igin
kuvvete bas varuldu. 1792 de monarsi digmiigtii, 1851 de Gnce baskan-
lik, sonra imparatorluk diktatorligii ile parlamentonun hige indigi goril-
dii. Ancak 1868 e dogru, olaylarm ve halk efkirmn baskisi altinda im-
paratorluk hiik@imeti liberal islahat yapmaga mecbur oldu ve kendi ken-
dine parlemanter bir hiikkimet seklini verdi. Bu uzun siirmedi; ¢iinkii 21
mayis 1870 de degisiklik tevid edildi ve aym yihn 4 eyluliinde impara-
torluk yikildh.

1871 den beri Fransa, Ingiliz modeline gore parlemanter rejimi uy-
guluyor; tubaft su ki cumhuriyet olan Fransamm anayasasi Birlesik A-
merikanm cumhuriyet¢i anayasasindan tamamiyle uzaktr ve Ingiltere-
nin ‘kiralhk anavasasima benzer. 1875 anayasa kanunlan, ile Ingiltere’de-
kilere benzeven politik miiesseseler kurulmugtur. Tabii biz bunlan, bir-
¢ok bakimlardan Ingilizlerinkinden ¢ok farkl olan milli zihniyetimize
gore, kendi duvgularimiza gore uyguhyoruz ama teorik bakimdan ki
politik sistem aym karakterleri gosterir,
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- Soylediklerimizin neticesi kendini gosteriyor. Kuvvetleri ayirma sert
teorisi ne vakit uygulanmak istenmis ise, carpigmalara, ihtilil'ere ve hii-
ktimet darbelerine yol agmigtir. Birlesik Amerika anayasasi uzun &miir-
lii olmus ise, bu kuvvetleri aynma sayesinde degil, kuvvetleri ayirmaya
ragmen ve prensiple filen yapilan tahditler sayesinde olmugtur. Parla-
mento rejimi, hiirriyetle otoriteyi uzlastirmak i¢in insanlarin buldugu ¢a-
relerin gene en iyisidir; fakat uygulanmas: i¢in, en yiiksek mevkide olan
vatandastan en goniilsiiziine kadara herkesin aydin bir politik kavrayig
ve derin bir vazite duygusu tagimas: lizimdir. Boyle bir politik anlayip
ve vazife duygusu olan milletler bahtiyardir; istikbal onlarndur.

23 subat 1926.
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ON IKINCI DERS

TEMSILI ORGANLAR VE POLITIK
TEMSIL TEORISt

Baylar,

Politik temsil meselesi kamu hukukunun en 6énemli ve aym zamanda
en tartigmal meselelerinden biridir. Giigliikleri ¢ogaltmaktan ve mesele-
vi bulandirmaktan sanki zevkalmislardir. Konuya bir az olsun aydmlat-
maga ¢ahsacagz. ' ’

1

Temsil genel kavrami son derece basittir ve ¢ok eski zamanlardan
beri muhtelit milletler - belkide farkmda bile olmadan - temsil rejimini
uygulamislardir, Montesquieu, ki zamammm biitin insanlan gibi, ¢ok
kere manasiz da olsa, satafath sozleri ¢ok severdi, temsili hiitkiimetten
bahsederken sivle vazmist: «Bu giizel rejim ormanda bulunmugtu.» De-
mek istivordu ki, orta Avrupa ormanlannda yasayan Cermen oymaklari,
temsili rejimi andwran bir usulit ilk uygulayanlar olmuglardi. Kanunlarin
Ruhu kitabirm imlii miiellifi tamamivle yambhyordu. Cermanya’daki ka-
vimler, hi¢cbir zaman yakindan veya uzaktan temsili rejime bznzer miies-
seseler uygulamanuglardi. Daha ziyade vasitasiz  hiiklimet (gouverne-
ment direct) dedigimizi tatbik ediyorlardi. Birgok modern hiik@imetin de
gercek kaynagmm Roma'da aramak ldzimdir. Temsili hitkiimet esasen
olaylars mahsuliidir, fusan aklmm istiyerek ve diisiinerek yarattign bir
mitessese degildir. ‘

Halk efkiri emretine kudretinin sosval topluluga ait olduguna inan-
g1 halde topluluk belili bir nisbette biiyilyiip geniglerse bu kudretini
dogrudan dogruya kullanmasi imkén1 giiphesiz ki ortadan kalkar. Bu du-
romu karslamak igindir ki politik temsil kendiliginden ve tabii olarak
meydana gelmistir. Bu takdirde politik kudret sahibinin yerini tutacak
organla1 varatmak ihtivact siddetle kendini gosterir. Artik bu organlann
kararlan, dogrudan dogru}a toplulugun kendisi tarafindan venlm1§ ka-
tarlar gibi deger ve kuvvet tasivacak, saygi gorecek demektir.
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Gayet basit olarak politik temsil kavrami, ne gibi sartlar altinda
meydana geldi§i ve Roma tarihinde nasil belirdiginin izah bundan iba-
rettir. Herkes bilirki, Ogiist’iin tahta ¢ikmasi ve cumhuriyetin sonu ile,
asagi yukarn hinstiyanhk tarihinin baslangicinda, Roma’da politik kud-
ret iki organ arasinda boliigiilmiistii: Imparator ve Senato. Bu politik gek-
le yunanca diyarchie (cift kuvvet) adimm verilmesi bundan ileri gelmis-
tir,

Romali hukukgular bu degisikligi anlatmak iizere, ¢ok kalabalik ol-
dugu i¢in halkm artik meydanda toplanamadigmi ve halkin yerine Se-
natonun gegtigini soylemiglerdir. Senato boylece temsill bir organ oldu;
halkm yerine gegerek yaptig1 kanun, halk tarafindan kabul ed’lmig kanun
gibi, aym zorlayiar kuvveti tapdi. Roma imparatorunun kendisi de
temsili bir karakter kazandy ¢iinki kendisine vyetkileri, mill:ti temsil
eden senato tarafmdan verilen bir karar, kabul edilen bir kanunla, lex
regia denilen hiikiimdarlik kanunu ile tevcih ediliyordu. Imparator da boy-
lece, Senato aracihf ile, halk temsileisi oluyordu. Roma da dyarchie de-
nilen ¢ift kuvvet rejimi hiikiim siirdiigii miiddetce, denebilir ki milli kud-
retin iki temsilci unsuru vardn: Senato ve Imparator. Bu temsil fikri ya-
vag yavas kaybolup, IV iincii yiizynl baglangicinda Diokletien ve  Kons-
tantin ile artik ortadan kalkmistir. Imparator her seyi silip siipiirmiigtir;
politik kudretin hepsini kendinde toplamigtir; Imparatorun sahsi kudreti
mevecuttur ve her tiirli temsil fikri tamamiyle yok olmustur.

Feodal devirde yalmz temsil fikri bogulmakla kalmamis Romal dev-
let anlayist da o kadar agmmigtir ki hice inmis denebilirdi. Yoneltici mer-
kezi kuvveti ortadan kaldwrarak Avrupa toplulugunu insan ve toprak
hiyerarsisi tizerine kurmak igin ¢alisildi ise de bu ¢aligma netice vermedi.
Modern milletler belirdi, ve birinci sitada Fransiz milleti Kapesien kiral-
larin temsil ettikleri kuvvetli birlestirici ve merkezilestirici unsurla ken-
dini gosterdi. Prestijleri ve otoriteleri ne olursa olsun Kapzsien kirallar,
kudretlerine milletin muhtelif simflarmm istirak ettirmeden hiikkiimet ede-
mezlerdi, ve XIV {iincii yiizyilda Fransa’da goriinen eta jenero (états
généraux) politik temsil kavramini yeniden canlandird:.

Siiphesiz, politik meclislerimizden farkli olarak, eta jenero, modern
tarzda bir milli temsil tegkil etmiyordu. Fakat, milletin muhtelif siifla-
rinm temsilcilerini ihtiva ediyordu; eta jenero da hi¢ bir temsil karakteri
bulunmadigm ileri siirmek hem tarihi hem de hukuki bir yanhghk olur.
Eta jeneroda ¢ok kere milletin iktidar vericisi (donateur du pouvoir) ol-
dugu, eta jeneronun millet adma konustugu, kiralhgm esas (fondaman-
tale) kanunlari kirahn kanunlarindan iistiin olan kanunlari bugiin sert
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anayasa- kanunlarina atfettigimiz karakterleri haiz olan kanunlari belirt-
mek veya degistirmek yetkisinin yalmz eta jeneroda bulundugu ileri si-
riilmiigtiir.

Nihayet, Fransiz ihtildli ile, biitin bir politik temsil teorisi kurul-
mugtur, Millet egemen kudreti haiz bir kollektif kigidir. Millet egemen-
ligini kendisi kullanabilir; bu vasitasiz hiitkmet olur. Veya kendi adina
egemenligi kullanmak vekiletini bir meclise verir; bu temsili hiikmet
olur. Meclis miivekkil milletin vekilidir, ve nasil vekil tarafindan izhar
edilen ijrade miivekkil tarafindan izhar edilen irade-gibi ise, temsilci
meclis tarafindan izhar edilen irade de temsil edilen millet tarafindan
izhar edilmis irade gibidir.

I

Millet egemenligini kabul eden, yani politik kudretin vatandaslar kiit-
lesine ait oldugu fikrini benimseyen her memlekette su mesele kendini
gosterir: kamusal kudretin cesitli yetkilerini vatandaglar kendileri —mi
kullanacaklar, yoksa tersine bununla kendi adma ister bir insam, ister
bir heyeti mi gorevlendireceklerdir? Egemenlik haklarim segmenler he-
yeti kendi kullanirsa boyle bir memlekette vasitasiz halk hiikimeti uygula-
myor demektir. Tarihte boyle hitklimet misalleri vardir ve bugiin bile ba-
21 Isvigre kantonlarinda uygulanmaktadir.

$u noktayr da belirtmek uygun olur:bir devlet gorevi vardir ki dog-
rudan vatandaglar heyeti tarafindan yapilmas: gii¢ tasarlanabilir ve filen
de hi¢ yapilmig degildir, bu idari gorevdir ki yapilmas: her giin, d:ne-
bilirki her dakika, kamu hizmetlerinin siirekli iglemesini saglamak igin
bir takim maddi veya hukuki tasarruflarda bulunmaga bagiidir. Bir top-
luluk, az kalabalik da olsa, siirekli olarak toplanti halinde kalamaz ve bun-
dan dolayr boyle bir gorevi yerine getiremez. Bunun igindir ki vasitasiz
hiik(imet sistemini en ileri gotiiren memleketlerde bile halkin idari go-
reve katildig1 hi¢ goriilmez, o yalniz yasama gdrevi ile yarga gorevinin
de ancak kiigiik bir kigmin yapar.

Herkes bilir ki vasitasiz hitklimetin klasik misalleri Roma cumhuri-
yetinde ve eski Yunanistammn bir takim sitelerinde goriiliir. Bu Yunan ge-
hirlerini biiyiik modern sitelerimiz gibi tasarlarsamz ¢ok yamihrsimz. Es-
ki siteler ¢ok mahdut topluluklardi, halkin yansinda farz’as: kole idi.
Bunlarn en taminmist clan Atina’da bile beg alti binden fazla hiir adam
ve vatandag yoktu. Ancak, gec¢mis iizerinde israr etmiyelim, hale hatta
. gelecege gelelim.

Simdiki halde soylem1§ oldugum gibi, baz Isvxgre kantonlan. hald
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gergek vasitasiz hitkimeti uyguluyorlar. Un de, Unterwalden de ve ba-
z1 kiigitk ve daghk kantonlarda pazar giinii resit erkek hak meydanda
toplanir, dogrudan dogruya kanunlar yapar ve kantonla ilgili bityiikk me-
seleler, veya agir ceza divalan hakkinda kararlar verir. Bu gergekt:n Yu-
nan ve Roma tarzinda vasitasiz halk hiitkiimetid.r; bu referandom degildir
ve onunla kangtinlmamaldur,

Referandomu uyguliyan memleketierde ve hele buna gen’s bir yer
vermig bulunan Isvigrede, kanunlar temsili karakterde clan parlamento
tarafindan miizakere ve kabul edilir. Yalmz bir takim kanunlann yiirir-
lige girmesi, dogrudan dogruya oyu alman halk tarafindan onanmasina
baghdir. Referandomun yapihg tarzlar ¢ok ¢esitlidir. Bazan, her kanun
icin dogrudan dogruya halkin oyuna bagvurmak lazimdir. Bazan, ancak
anayasada belirtilen sartlara uygun olarak istenilmis oldugu takdirde
halkin oyu alunr. Bazan kanun, belirli bir middet iginde itiraz olmadi-
g1 takdirde, yuriirlige girer ve referandoma gitmek igin belirli sayida
segmenin bunu istemis olmast gereklidir. Bu tarzlarin 6énemi azd, sis-
temin prensibi aynidir. Esast halkin temsili orgami denetlemesine daya-
nir, Referandom sisteminde temsili rejim ile vasitasiz hitktunet oldukga,
bagarali tarzda uzlagtirlmistir, Bundan dolayr B. Esmein bu hitkéimet
seklini ¢ok dogru olarak van - temsili diye vasiflandirmgtir. Referandom
sistemine de gene federal Isvicre ile bir takim kantonlan 6nemli bir yer
vermiglerdir, Weimar anayasasi denilen 1919 da kabul edilen  Alman
imparatorlugu anayasasi da referandom sistemine yer vermis ise de vak-
timiz bunun ayrintilarina girmege elverigli degildir. -

I

Denebilir ki bugiin, basit ve tam bir temsili sist:m biitiin" medeni
memleketlerin genel ve normal hitkimet gekli olmugtur. Ancak bu gekil
ortaya iizerinde durulmasi gereken bir takim ince ve karmagik m:sele-
ler gikarmaktadir. Bu meseleleri su ii¢ bashik altinda toplamaga calisa-
cagim: 1. Politik temsil egemenlik kavrami ile uzlagabilir mi? 2. Segilme-
mis temsili organ olabilir mi? 3. Segimli bir temsil halinde se¢men ile se-
cilen arasindaki hukuki bag nedir?

Politik temsil egemenlik kavrami ile uzlagabilir mi? Egemenlik kav-
raminin dogru oldugunu bir an icin kabul edelim. Mantik bakimindan,
politik temsilin egemenlikle uzlasamaz oldugu siiphes zdir. Mantikq1 olan
J. - J. Rousseau bunu tekrar tekrar bildirmisti ve hakh idi. Politik temsil
oyle bir sistemdirki bunda temsili organ egemenle aym kudreti hajzdir.
Bu onun kendisinin de egemen olmas: demek degil midir® O halde va-
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tandaglar heyetine ait olan egemenlik temsilcilerin eline gegiyor demek-
tir. Ister istemez, politik temsil, egemeligin, hi¢ olmazsa gegici olarak,
devir ve feragina (aliénation) miincer olmaktadir. Halbuki, kigilegmig
(personnifié) milletin kendi iradesi oldufuna gore, egemenligin devr ve
feragr kabil degildir. Egemenlik temsil edilmistir demek devredilmis,
kaldirilmig demektir, halk artik egemen olmaktan ¢ikmig demektir.

J. - J. Rousseau sunlan yazmakta tamamiyle hakh ve mantikhi idi.
«Egemenlik devredilemedigi icin temsil de edilemez. Egemenlik esasm-
da genel iradedir ve irade temsil edilemez; bu ya aymdir veya ayndur,
ortast yoktur. Halkm saylavlan tesilcileri degildir ve olamaz; ancak ko-
miserleridir; kesin olarak hi¢ bir seye karar veremezler. Milletin bizzat
onamadigr her kanun higtir, kanun degildir. Ingiliz halki hiir oldugunu
santyor; cok yanihyor; o ancak parlimento iiyelerinin segimi siiresince
hiirdiir; secimden sonra kéledir, higtir. Bu kisa zamandaki kul'anig tarazi
ile hiirrivetini kaybetmege pek miistahak olur.» (Contrat social, livre III,

chap. XV).

Bununla beraber, J. - J. Rousseau’nun mantikli deliline ragmen tem-
sili hiiktimet, dedifim gibi, biitin medeni memleketlere yerlegmigtir - ve
hem egemenligin varh$i, hem de temsil edilmesi imkédm kabul edilmek-
tedir. Fakat bagka bir mesele daha qkiyor. Egemenlik esasmnda bir ve
boliinmez olduguna gore iki meclis tarafindan temsil edilebilir mi? Yok-
sa,esasmda bir ve bolinmez olduguna gore temsilinde de bir ve boliin-
mez olmasi gerekmez mi? Bu ¢ift meclis meselesidir ki, bir vakitler, bir
takim memleketlerde ve hele Fransa'da siddetli tartigmalara yol a¢mug-
t1. 1848 de ikinci cumhuriyeti kuran Fransiz anayasasi yapildigh sirada bu
diistiniigii benimseyerek, millet meclisi ¢ogunlugu ¢ift meclis sistemini
reddetmis ve, temsil edecegi millet egemenligi gibi, yasama meclisinin de
bir olmasina karar vermistiz. Bugiin ise, tersine temsili rejim uygulayan
memleketlerde ¢ift meclis sistemi miisterek hukuk mahiyetini almagtir,
Egemenligin bir ve bolinmez olmasmdan ¢ikarilan delil {istiin gelmemig
ve pratik sebepler daba afir basmistir. Esasen, denebilir ki, iki meclis
varsa da bir parlimento vardir ve biylece temsil, egemenligin kendisi
gibi, bir kalmakta, birligini ve btliinmezligini muhafaza etmektedir.

v

Secilmemis temsili organ olabilir mi? Mesele en ¢ok, yasama kuvve-
tinin secilmig bir meclise, yiiriitme kuvvetinin de irsen intikal eden bir
hiikiimdara ait oldugu monarsik devletleri ilgil:ndirir. Hitkiimdar temsi-
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li bir karakteri haiz olabilir mi? Bu mesele bir ¢ok ve sert tartigmalara
vol agmgtir,

Esmein’e gore, secilmemis bir organ hi¢ bir vakit temsili bir karakte-
ri haiz olamaz ve bundan dolay: irsi bir kiral hi¢ bir bakindan temsilci
olarak vasiflandinlamaz. Egemenligin millete ait oldugu mi.letin cgemen-
lik ruhsati olmadik¢a bir politik orgammn temsili karakteri olamiyacag:
hiikiimdarm hakkini mirasta buldugu ve bundan dolay:r milletten hi¢ bir
vekilet almadif1 diigiincesini ileri siiriiyor. Esmein sozlerine sunlan da
ekliyor: «1791 Fransiz anayasasi gibi, kirah temsilei diye vasiflandiran
anayasalar, kendiliginden ¢eligik bir 6nerme ihtiva ederler. 1791 anaya-
sasiy hazirlayanlar 2 inci maddede: «Biitiin iktidarlarin kaynag olan
millet kudretini ancak ruhsat yolu ile kullanabilir; Fransiz anayasast tem-
silidir; temsilciler yasama meclisi ve kiraldir.» diye yazmakla ve anayasa-
ya boyle bir madde gegirmekle, 1791 kuruculan birinci maddede belirt-
tikleri millet egemenligi prensibini kendileri ¢ignemiglerdir.» (1)

Profesor Jellineck (2) gibi kamu hukuku istadlarmma gore ice bildkis,
bir memleketin anayasas1 her zaman bir organa, se¢ilmis olmasa bile,
temsili karakter verebilir. Bu bilginlere gore, millet egemenligi prensibi
ile, irsi bir kirahn temsilci olarak egemenligin tamamim veya bir kismmm
kullanacagim belirten anayasa maddesi arasinda hi¢ bir gelisik ik yoktur.
Bu tezi savunmak igin su noktayr belirtiyorlar: bir organin temsif ka-
rakteri kendisine vekilet verilmis olmasindan ileri gelm:z; sadece bu or-
gan tarafindan verilen kararlarn, vatandaglar heyeti tarafindan verilinig
gibi aym karakteri ve aym kuvveti haiz olmasindan ileri gelir. Filan veya
falan orgamn temsili karakterde olup olmadifim anlamak icin kararlan-
mn bu mahiyet ve kuvvette olup olmadigy arastinlmahdir. Sézlerine su-
nu da katwyorlar: gercek bir parlemanter monarsi kurmanmn gerekli gart:
hem parldimentoya, hem de kirala temsili karakter tamimaktir. Kiral tara-
findan kisilestirilen (personnifié) yiiriitme kuvvetinin temsili karakteri
yoktur, bu karakteri ancak yasama kuvveti haizdir denilirse karsi kargi-
ya gecirilen iki organdan biri olan kiral kuvvetsiz ve otoritesiz kalacak,
oteki organ olan parlimento ise, kendisine izafe edilen temsili karakteri
sayesinde, biitin egemenlik imtiyazlarim kendinde toplayacaktir. Kudret
ve prestij bakimlarindan birbirine egit olmiyan iki organ kargt kargya
gecirilince bunlardan biri 6tekini ya yavas yavag veya hiikiimet darbesi
ile ortadan kaldwacaktir. Bu takdirde gergek bir parlemanter rejim im-
kinsiz olur. Ciinkit bu rejim, birbirini karsihkh olarak frenleyen ve bir-
biriyle denklesen iki kuvvetin varhifina dayanur.

(1) Esmein, Droit constitutionnel, édition Nézard, 1921, I, s, 301 ve sonraki,
(2) Allgemgine Staatslehre, 2 inci basi 1905, s. 546,
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Bu diigiiniig bana ¢ok dogru goriiniyor. Bunun igin, 1781 Fransiz ku-
rucularinimn yapmig olduklan gibi, kirala temsili karakter tammak istedigi
muhakak olan Misir kurucu yasamamni tamamiyle tasvibetmekte tered-
diit etmiyorum. Siiphesiz ki, sizin anayasamz, Belgika anayasas: veya
Italyan anayasasit gibi, hiikkiimdara agikca temsili karakter veren bir for-
miilii ihtiva etmemektedir. Ancak zannediyorum ki Misir kirahmin temsili’
karakteri, anayasanmzm 23 ve 29 uncu maddeleri yaklastinlinca, agik¢a be-
lirir. 23 iincit maddede sdyle deniliyor: «Biitiin kuvvet'er milleiten sudur
eder ve bu anayasada diizenlenen tarzda kullanilir.» 29 uncu madde de:
«Yiriitme kuvveti kirala aittir.» diye yazihdir. Biitiin kuvvetler milletten
sudur ettigine ve yiiriitme kuvveti de kirala ait olduguna goére kiral millet-
ten bir vekdlet aliyor ve bu vekiletin konusunu yiiriitme kuvveti tegkil
ediyor demektir. Béylece kiral yiiriitme kuvvetini, milletin kendisi kullan:-
yormus gibi, aym kuvvetle, aym kudretle uygulyor, vam temsili karakteri
haiz bulunuyor demektir.

Devlet bagkam millet tarafindan dogrudan dogruya veya vasita ile
secilmis bulunan cumhuriyet¢i memleketlerde mesele yoktur. Segilmis dev-
let bagkanina anayasanin kolaylikla temsili karakter atfedebilecegini her-
kes agikga goriir. Fikrimce, 1875 anayasa kanunlan ile tesis edildigi sekil-
de, Fransiz Cumhur Baskaninm temsili karakteri haiz oldugunda giiphe
yoktur. 20 ekim 1873 tarihli kanun yiiriitme kuvvetini yedi yil i¢in Mare-
sal Mac Mahon’a tevdi ediyordu. Maresal bunu Cumhur Bagkam sifatiyle
kullanacakti. Bu kanunla Maresal temnsili karakter aliyordu, ¢linki yiirit-
me kuvveti kendisine verilmigti. Biitiin kuvvetler gibi yiiriitme kuvveti de
ashnda milletin kendisine ait oldugu kanaati hiikiim siirdiigiine gére Cum-
hur Bagkanina yiiriitme kuvvetinin verilmesi temsili karakter verilmesi de-
mekti. Aym Cumhur baskani, 20 ekim tarihli kanunla kazandig1 temsili
karakteriyle birlikte, 1875 anayasa kanunlariyle yerinde tutulmug ve 23
subat 1875 tarihli anayasa kanununun 3 tincii maddesi se¢iminin nasil ya-
pilacagim belirtmisti. Fransiz devlet bagkani temsilci oldugu icindir ki,
kendisinden sudur eden bir¢ok tasarruflara karsi yetki agimi ddvas: agila-
maz. Halbuki bu g¢esit ddva idari otoritelerden sudur eden tasarruflara
karsi agilabilir. Bununla beraber, sunu da soylemelidir ki: Fransa’da be-
lirli bir gelisme kendini gostermekte ve cumhur bagkani tarafindan kigi-
lestirilen hiikimet temsili karakterini kaybederek sadece idari bir otorite
mahiyetini almaktadir. Fakat bu tamamiyle Fransa’ya 6zel bir meseledir
ki {izerinde duraklamak istemiyorum.

\f
Simdi yalmz secilmis temsili organlan ve bilhassa politik meclisleri
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cilenler arasinda hitkmen hi¢ bir miinasebet clmadigim ileri siirmek, tay-
dasiz oldugu kadar bog bir hukuki teori kurmaga kalkigmak olur. Organ
saylav sistemi, bu bakimdan, tereddiitsiiz reddedilmelidir.

b) Vekil saylav sistemi. — Ileri siiriilen iddiaya gore: ferdi olarak
her bir saylav secildigi cevrenin, kelimenin teknik anlaminda, vekilidir;
saylavla se¢menleri arasimda hakiki bir vekalet sozlegmesi tegekkiil eder,
bu sézlesme hitkmiine gore saylav segimlerden once yaptigi vaitlerle hu-
kuki olarak baghdir. Bu vekélet sozlegmesini bir miieyyideye baglamak
icin ustalikh bir care bulunmustur: segimlerden once, saylav segim kuru-

“luna agiga imzalanmyg bir istifa mektubu verir, ve eger se¢im kurulu say-
lavin hukuki bakimdan bagh bulundugu vaitlerini yerine getirmedigine
hitkmederse, bu istifa mektubunu dolduracak meclise génderir ve kusur-
lu saylav boylece meclis ityesi olmaktan ¢ikar.

Bir takim radikal okullar tarafindan goklere ¢ikarilan bu sistemin in-
celenmege tahammili yoktur. Cinki, unutmamahdir ki se¢im gevreleri
bir sey degildir, dogrusu biitiin memleketin bir tek secim gevresi teskil et-
mesi ve biitiin se¢gmenlerin ayni adaylar i¢in oy verebilmesidir. Unutma-
malidir ki secim cevreleri bir iilkenin basit boliimleridir ve memleketin
genigligi yiiziinden maddi se¢im iglemleri dolaysiyle gerekmistir. Cevre-
lerin saylavlarina emri vekalet (mandat impératif) vermelerine miisaade
etmek, segmen heyetinin biitiiniine ait haklar1 gasbetmelerine miisaade
etmek olur. $unu da ildve edeyim ki, efer saylavlar segimden Onceki de-
mecleri ile siki sikiya bagh olurlarsa mecliste bagimsizhklarm kaybeder-
ler; tartigma favdasiz olur ve parlimento havatinin kendisi de imkénsiz
hale girer.

Esasen, anayasalarin ¢ogu emri vekileti acik¢a yasak etmigtir. 1791
Fransiz anayasasinda soyle deniliyor: «Departemanlarda segilen temsilci-
ler belirli bir departemanm degil, fakat biitiin milletin temsilcisi olacak-
lardir ve kendilerine hi¢ bir vekilet (mandat) verilemiyecektir.» (Tiltre
I, chap. I, sectr. ITI, art. 7). 30 kasun 1875 tarihli Fransiz se¢im kanunu-
nun 13 iincii maddesi emri vekdleti su hitkiimle agikga yasak ediyor:
«Her emri vekilet batildir ve hiikiimsiizdiir.» Buna benzer bir hitkiim M-
sir anayasasbum 91 inci maddesinde goze carpiyor: «Parlimento iyeleri
biitiin milleti temsil ederler. Se¢menler veya kendilerini tayin eden kuvvet
tarafindan hi¢ bir emri vekélet verilemez.»

c) Temsilci saylav sistemi. — Bir ¢ok memleketlerde tamnmg ve
uygulanmug sistem budur. Bu sisteme kargt savasan ve vekil saylav siste-
mini savunan radikal okullar, eski Fransiz rejiminde eta jeneroda uygulan-
mis olan modas! gegmis bir sistemi ileri siirdiiklerinin farkima varmiyorlar.
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Her halde, temsilci saylav sisteminin veya aym sy d:m:k olan tems:li
vekéletin ne demek oldugunu iyice agiklamak yerinde olur. Bu konuda,
Esmein'in Anayasa Hukuku kitabinda digtiigii yanhghga kargi sizi uyar-
maliymm. Esmein, temsilci saylav sistemini agik'iyor gibi davramyor ise de
gergekte bir az once inceledifim ve yargiladigim organ saylav sistemini
one siirmiiy bulunuyor (1).

Temsilci saylav sistemi, 1791 Fransiz anayasasimm miizllifle:i tarafm-
dan ve bilhassa iinlii Siéyés tarafindan agik¢a belirtilm’s ir. Polit:k temsil-
de siiphesiz ki vekalet vardir deniliyor. Bir vekiletin (mandat) mevcut ol-
dugu inkér edilemez; ancak bu vekilet secim ¢evresinden say’avina veril-
mis degildir. Her vekalette bir miivekkil ve bir vekil vardir. Temsilei sis-
temde miivekkil, irade sahibi bir tiizel kisi olan milletn biitiiniidiir; vekil,
tiizel kigi sayilan parlimentonun kendisidir; vekdlet mill.t tarafindan par-
lamentoya verilmistir. Bu sistem ile segmenler heyeti ile saylavlar ara-
sinda nasil siirekli bir miinasebet bulundugu; nigin saylavlann segmenlere
hesap vermekle gorevli olduklary; parlimento oturumlarnmn nigin agik
olmas: gerektigi; saylavlarin verdikleri oylarm nasil segmenlerin siirekli
denetine bagh olmas: gerektigi anlatilir. Ancak, bununla be aber saylav
yaptif1 vaitlerle segim gevresine bagl degildir; Fransa’da 1791 de ve si-
zin anayasamzda soylendigi gibi, saylav biitiin milletin temsilcisidir ve
secildigi cevreden kendisine emri vekilet verilemez. Memleketin temsil-
cisi olarak, biitiin memleketin deneti altinda saylav serbest hareket eder,
vicdanina gore oy verir ve vekiletinin yenilenmesini isterken se;menlere
de hesap verir.

Kabul edilmesi gereken sistem budur. Olaylara en uygun olan ve
ilk iki sistemden dofan sakincalar: ortadan kaldiran sistem budur. Bunun-
la beraber sistemin teorik bakimdan s6z gétiiriir tarafi vardir. Segimle mil-
let parlimentoya vekilet verir denebilir mi? Vekilet:n verild:gi anda
hem miivekkilin hem de vekilin meveut olmast l4zimdir. Segim sirasinda
miivekkilin mevecut oldugunu kabul edelim; miivekkil millettir. Fakat
vekil heniiz meveut degildir, ¢iinkii vekil parldmento olacaktir, parlimen-
to ise ancak se¢imlerden sonra viicut bulacaktir.

Iv

Bir az ince olan bu tenkit iizerinde durakhyacak degilim ve sozii
bitirmek igin, temsilci saylav sisteminin ortaya gikardig: pratik proble-
me gegecegim,

(1) Droit constitutionnel, Nezard basisi, 1921, 1, s, 340
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Asag yukan otuz yil &nceye gelinceye kadar, biitiin m=mleket'erde
segim sistemi yalmz ¢okluk (majoritaire) esasimna dayamyordu. Yalniz
en ¢ok oy alan adaylar saylav segiliyordu. 1k agizda saylav secilm:k icin
salt cokluk kazanmak sartin1 kosan ve ancak ikinci turda oranh g¢okluk-
la yetinen veya dogrudan dogruya oranh goklugu esas tutan memleket-
ler vard: ama hepsi de ¢okluk esasmna dayamyordu. Fakat bir takimm
memleketlerde ve bilhassa 1500 den beri Belgika’da ve 1919 dan beri
Fransa’da, az ¢ok koklesmis her politk partinin parldmentoda temsil
edilmesini ve temsilin koklesme derecesiyle oranh olmasim saghyacak
bir segim sisteminin uygulanmasma yoénelen ¢ok kuvvetli bir fkir cere-
vam belirli. Buna oranh temsil (Ja représentation proportionnelle) adi
verildi.

Oranl temsil usuliiniin manttk bakimmdan bitiin bir mi'letin parla-
mentonun biitiine vekélet vermesi esasima dayanan temsill sistem ile
uzlagip uzlasmadify, oranh temsil sisteminin bir ve bolinmez olan ve
iradesini tek bir ka-arla belirtmesi gereken millet kisiligini par¢alamaga
vol acip agmadigr hakh olarak aragtinldi. Obiir taraftan: bir se¢im siste-
minin gergekten hakkanivetli olmas: i¢in oranli temsil gereken sartlar-
dan biri degilmi idi? Cokluk sistemi azliklarmn haksiz olarak ezTmelerine
vol agmuyor miydi? ‘

Cokluk sistemine voneltilen bu tenkitlerde siiphesiz ki bir hakikat
payr vardir. Bana gelince: ben oranh sistemin tarafhsi idim. Bugiin,
oranh sistemin meydanda olan faydalari yaninda acaba agir sakimcalan
Belgika’da oldugu gibi, parlimento makmasmin iglemesi igin gerekli
olan hitkimet cogunlugunun politik meclisl-rde ortadan ka'kmasna yol
agmiyor mu diye digiiniiliiyor ve ben de diigiiniiyorum. Fransa'da ¢ok-
luk sistemine donii‘mesini istiven bir cereyan agikga belirmistir.

Bu tartismalar ne olursa olsun, teorik tenkitlere ragmen, pratik ma- .
hiyetteki itirazlara ragmen, agikladifimiz ii¢ sistemden birini segmek ge-
rekirse siiphe yok ki temsili vekalet sistemini kabul etmelidir. Bana ka-
hrsa vekdlet fikrini tamamiyle ortadan kaldirmak daha iyi olur. En dog-
rusu, parlimento heyeti ile se¢cmenler heyeti arasinda mevcut olabilecek
denet miinasebetlerinin medeniyeci vekilet ge gevesi igine gi-emiyece-
gini; segmenler heyetinin yoneltici diigiincesi ile parlimentonun davra-
migt arasinda miimkiin oldufu kadar siki bir uygunlugun bulunmasi ge-

rektigini, bunun i¢in de milletin igindeki esash unsurlarn parldmentoda
temsil edilmesi gerckecegini, eger partilerin oranh temsilinden vazgeg-
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meli ise, mesleki temsile veya, denildigi gibi, sosyal kuvvetlerin temsiline
ver vermek lizim geldigini ileri stirmektir.

Bu problemi sizin gorig ve diigiiniiniize sunuyorum. Esasen bu
o
probleme evrensel bir ¢are bulunamaz. Care, muhtelif memleketlerin
zihnivetlerine, ekonomik ve sosyal durumlarma gore degisir.

25 gubat 1926
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adi vesi'en ve modern mem-
len ooman’an inedlelik. Ancak, po-
kormu hunel rinin iglemesini sag-
L.r“‘“lo prensl'@i gibi ¢ok kiigiik
Zirier ama en kugdl\ iilkelerde leﬂ
‘ sstermifgtir ki her yerde po-
¢k igin, denetle:i ve otori-

yitesi ve depeti a’tinda bu-
Wlemesici saglarlar. Ben bunlara
va Gov et aionlan (avents de Pitat)
rerasily karakterleri voktur ve politik
noiki fncolememyzin konusu bunlar ola-

vik Jmtegoriye ayrlmahdir. Bu aymt
cre vol agmistir. Durum’ar daha dog-
wlitkler Snlen’rdi. Memur
bamucal afan‘an aywrde'mek [Azimdr,
saxal ajandiry her ikisi de kamu hiz-
dodruva distivak ederler.  Aralarindaki
fak hargi easa dayanu?
kavrapundsn ne an'amak gerektig ni belrtmek
s Taos nustur. Punlar kamusal ajan’ar-
13,1:13”m1.§ kamusal topluluklar
ajanlardir, Bundan bagka,

T Gmnf:jr da o

metlorinin isietidme i

SN J. T e L Alasrdla
fark nedir, veva hic alernindaki
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bu ajanlar kemu hizmeti kadrolarimn birinde siirekli, normal ve mesleki
bir yer tutarlar. Bu kadrolar hizmet kanunu ile belirtilmigtir ve bu kad-
rolarin iginde bulunan ajanlarm durumlar miinhasiran kanunidir, hiz-
meti yonelten kanun ile diizenlenmigtir.

Hizmeti vonelten kanun sozii ile maddi bakimdan kanun demek is-
tivorum, yani hizmeti diizenleyen, hizmetin konusunu belirten, kadrola-
rm tesbit eden, hizmetin igletilmesi ile ddevlendirilecek ¢esitli katego-
riden ajanhklar ihdas eden genel hiikiimleri kastediyorum. Yalmz siirck-
li kadrolarm icinde bulunan ve durumlari hizmet kanunu ile diizenlenen
ajanlar memurdur. Hizmetin yapilmasma tesadiifen, gecici olarak isti-
rak edenler ve mesleki olarak, normal olarak, siirekli olarak kadrolara
girmemis olanlar kamusal ajandir ama memur degildir.

Misal olarak ele her hangi bir kamu hizmetini alsamz, meseld posta
kamu hizmetini veya demir yolu kamu hizmetini alsamiz goriirsiiniiz ki
miidiirler, miifettigler, istasvon sefleri, miivezziler, makinacilar ve saire
gibi gesitli kategoride ajanlarm rolleri, gérevleri, durumlan yasama veya
tiiziik yolu ile belirtilmistir. Bir ajanm memur olmas: i¢in bu sifatlardan
birini hajz olmas), bu kadrolardan birine normal olarak ve mesleki ola-
rak givmis bulunmas: lizumdiwr. Eger hizmet icaplan dolayisiyle, idare
gecici olarak bir takim yardimailara is verir ise, bunlar normal ve siirek-
li ajanlarm yaptiklari gorevlerin aymm yapsalar bile memur degildir,
basit ajanlardir. Memur olan ajanlarla memur olmiyan ajanlann ayirt
edilmesindeki biiviik onem biraz ileride goriilecektir.

Bizi gok yakindan ilgilendiren bir misal vermeme miisaade edilirse,
buginkii giimde tegkilitlanmakta olan Misir Universitesini ele alacagim.
Kanunla verilen gorevi yerine getirmek iizere Universite mecl'si tarafin-
dan su swalarda diizenlenmekte olan tiiziiklerde, tiizitk gerefince tayin
olunacak Misithi profesdrlerin statiisii belirtilmigtir. Bu profesérler Miswr
hitkGimetinin memurlart olacaklardir, ¢iinkii onlar normal olarak  ve
mesleki olarak iiniversite kamu hizmetinin tiziikle belirtilmis kadrolan
icinde yer alacaklardir. Fakat bundan bagka, Misir hitkiimeti, belirli bir
devir i¢in yabancr profesdrleri de caguiyor ve onlarla belirli bir miiddet
icin sozlesmeler vapiyor. Bunlar kamusal ajan olurlar, fakat memur ol-
mazlar. Durumlar sozlesmelerine gore belirir, Universite tiiziigiine gore
belirmez. Bovlece, valpiz Misirh vatandasglarm memur olabileceklerini
belirten anavasamzin 3 incii ‘maddesi de uygulanmis oluyor.

II
Memur ajanlarla memur olmiyan ajanlar arasindaki hukuki fark ne-

dir?
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Memurun durumu kanuni veya ob’ektif bir durumdur ki tdyini do-
layisiyle hasil olur ve hiikiimleri, yalniz hizmet kanunu ile diizenlenir.
Memur olmiyan ajanlarm durumu siiblektif ve ferdi bir- hukuki durum-
dur ki bu gesit durumlann biitiin karakterini tagir ve hitkiimleri tayin
tasarrufu ile belirir ki genel olarak bir sézlemedir. Bu genel fark dolay-
siyle bir takim neticeler hasil olur ki objektif veya kanuni hukuki durum-
lar ile siibjektif veya stzlemeli hukuki durumlar arasmda evvelce yaphi-
miz esash ayrdin uygulanmasmdan bagka bir gey degildir. '

Memur tayininin bir tarafli bir tasarruf mu yoksa sézlesme mi oldugu
meselesi iizerinde ¢ok tarhplmstir ve hald da tartiplmaktadir. Dogrusu
mesele kotit konulmugtur. Ciinkii hukuk meselesi memur tayini tasarru-
funun bir tarafli bir tasarruf mu yoksa sézlesmeli bir tasarruf mu oldugu
degil, bir sart - tasarruf mu yoksa bir siibjektif tasarruf mu oldugu me-
selesidir. Fikrimce, bunun bir sart - tasarruf oldugu meydandadir; me-
murun durumu tayinine degil, kanuna baghdir; bu durumun hiikiimleri,
vetkileri, gorevleri, 6devleri kanunla belirtilmigtir; tayini yapan kimse
kanunla belirtilmis memur statiisinde hi¢ bir degisikl'’k yapamaz. Boyle-
ce, tdyin tasarrufu, belirli bir kimseye memur statiisiiniin uygulanmas:
i¢in gerekli bir garttir, bagka bir sey degildir.

Tayinin bir tarafli m1 yoksa ¢ok tarafli m1 bir tasarruf oldugu mese-
lesine gelince: memurun rizasmin zaruri veya faydali olmas: meselesi bir
hukuk meselesi degil, fili bir maseledir. Pek 4la bir memleket tasarlana-
bilir ki orada memur devletin genel iradesiyle tiyin edilir ve tiyinini
reddedemez. Meseld Roma sitelerinde memurlar bir vakit bu durumda
idiler. Bugiin biitiin memleketlerde kamusal memurluk genel olarak mec-
burl degildir. ve istemis veya hi¢ olmazsa kabul etmis olmadikga hig
kimse memur durumuna girmez. Biitin modern devletlerde memur tA-
vini filen ¢ok tarafh bir tasarruftur. Fakat bir sozlesme degildir. Gegen
konferanslarrmm birinde anlatmis oldufum gibi, irade uygunlugu ile
siibjektif bir hukuki durum, bir alacakll bor¢lu durumu hasil olmadikea
bir sozlesme yapilmig olmiyacagi noktast bugiin anlagilmig bulunuyor.
Halbuki, simdi gbstermis oldugum gibj, memurun tiyini béyle degildir.
Tasarruf ¢ok taraflidir ama sézlesmeli degildir, bana kahrsa kollektif ta-
sarruflar adi verilen tasarruflar kategirisine girer, veya belki de Verein-
barung veya birlik (union) tasarruf sayilabilir. Esasen bu sonuncu me-
selenin pratik $nemi yoktur; fakat esash olan nokta memur tdyininin
sart - tasarruf, objektif tasarruf mahiyetinde oldupunu anlamakti. Bu
mahiyeti dolaysiyledir ki, yetki agmmi dolayisiyle objektif ddva kabul
eden memleketlerde, memur tyini iglemine karst ddva agilabilmektedir.
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Aym objektif karakteri memurlara saglanan menfaatler icin de  ta-
mmaldir: maag, simf yiikselmesi, emeklilik gibi. Bi’hassa devlet tarafn-
dan baglanan maas ve emeklilik ayh@ giiya tayin sozlesmesi ile devletin
yiiklenmis oldugu bir bor¢ degildir. Bu cesitli menfaatler memurluga
baghdir ve memurluk gibi yalmz objektif bir karakter tagir. Siiphesiz
belirli zamanda memur belirli bir ayh@ veya emekli ayh§ tutarmca dev-
letin alacakhis1 olur. Fakat memurluk maagmn ve emekli maagimn genel
alacaklis1 degildir. Bu konuda, yetki konusunda oldugu gibi, kanuni ve
objektif bir durumdadir. Bundan son derece énemli su netice g¢ikar ki:
Fransiz hukukunda bir memurun maagina ve emekliligine iligkin karar-
lar aleyhine agilan yetki agim dévalari, yani objektif dévalar kabul edi-
lir; ve genel olarak her memleket i¢in dogru olan su neticede g¢ikar ki:
Kanun her zaman memur veya emekli maaglarim degis‘irebilir, gogalta-
bilir, azaltabilir, ve yeﬁi kanun, maas: azaltsa bile, her memura uygulanm,
hatta kanunun ¢ikmasmdan 6nce memurluga veya emekliye kabul edil-
mig olanlara da uygulamir. Boyle bir karara hayret eden memurlarla ¢ok
rastlaghm. Onlara giiclikkle anlattim ki maaglari artiran kanun kendile-
rine uygulandifina gore, azaltan kanun da uygulanmas: gerekir.

Memurun objektif durumuna iliskin olarak memurlar statiisi  adi
verilen ve ihrag, tahvil, simf tenzili, bakanlhk emrine alma, isten el cektir-
me gibi iglemlerde memurlar her tiirli keyfi kararlara karsi koruyan
hizmet kanunu hiikiimleri de vardir. Bu konudaki kanun hiikiimleri mem-
leketine gore degistigi gibi memurlarm kategorilerine gore de d:gisebi-
lir ama hig¢ bir vakit memurlar igin bir siibjektif durum yaratmaz; hi¢ bir
vakit, bazan soylendifinin aksine olarak, memurlar i¢in gérevlerinin bir
miilkiyeti olmaz.

Fransa'da B. Hauriou, yargiclarm ve profesorlerin layenazilliklerinin
hakiki bir miilkiyet hakki oldugunu, yargigc koltugunun, profesor kiir-
sisiniin maliki oldugunu ileri siirmiistiir (1). Bence bu tamamiyle yan'is
bir diigiincedir. Ozel menfaat durumlariyle ilgili olan miilkiyet kavranu-
nin bu konuda hi¢ yeri yoktur. Liyenazillik denilen sey bilhassa hima-
ve edilmig bir gérev durumudur, giinkii bu durumda bulunan memur ha-
kiki bir kaza mercii tarafindan karar verilmedikce azil veya tahvil edile-
mez; ancak bdylece meydana getirilen durum bir kanuni durumdur ve
kanuna baghdir ve kanunla her zaman degistirilmesi miimkiindiir.

Memur durumuna objektif ve kanuni karakter jzafe ed:n bu teorinin

(1) Droit Administratif, 7 inci basi, 1911, s. 621 ve 5. 630,
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vanhg oldugu itirazini ileri stirmiglerdir. Bu itiraza gore memurun hakiki
bir siibjektif hakki vardir, ¢linkii memur kendi iradesinin bir tarafh bir
tasarrufu ile istifasim vererek kendi memur durumuna son verebilir, 1ti-
razin hiikmii yoktur, ¢iinkii bir yanhshik neticesidir. Memurun bir tarafh
bir tasarrufla istifasim vererek memurluguna son verebilecegi ve memur-
luk borglarmdan kurtulabilecegi hi¢ bir memleket igin dogru deg ldir.
Memuran her zaman istifasim ve-ebilecegi dogrudur , ancak bu istifa ta-
sarrufunun kendisiyle memurlugunu sona erdiremez. Istifas: iistiin oto-
rite tarafindan kabul edilmedikge hi¢ bir netice hasiletmez. Istifasim ver-
mig olan memur gene memurdur; kendisine istifasinin kabul edi'd gi res-
men teblig olunmadikga gorevine devam etmege mecburdur. Ist:fasim
verdikten sonra, yetkili otorite tarafindan kabul edilmesini beklemeden,
vazifesini terkeden memur agr bir disiplin sugu iglemis olur ki memur-
luktan ihracma veva hi¢ olmazsa disiplin komisyonu huzuruna ¢ikmasma
sebep olur.

Kanun memurlara bir ¢ok yetkller vermis ise bir takim borglar da
yitklemigtir. Kanun, memurluguna iliskin biitiin gdrevlerini ye ine getir-
mekle ve kendisine tevdi edilen kamu hizmetini yiritmekle memura
6devli tumustuur. Hig bir bahane ile, memur gérevine il:skin igleri yap-
mamazlik edemez. Bunu ferdi olarak yapamaz; evleviyetle meslekdas-
lariyle anlasarak da yapamaz. Memur grevi, hangi bahaneye biiriiniirse
biirtinsiin; daima kanuna karst koymak demektir; daima bir disiplin sucu-
dur, disiplin suglarmmn en agindir; grev kamu hizmeti kavram ile taban
tabana zittr. Kamu hizmetinin dayanag: ve h’kmeti genel menfaati
saglyan o kadar onemli bir faaliyettir ki topluluk hayatim tehlikeye sok-
madan bir an bile duraklatilamaz. Memur birliklerin'n ve grevlerinin
hedefi ise, sosyal hayat igin gerekli olan bu faaliycti durdurarak hiiké-
met ve halk efkdr iizerine tazy’k yapmaktir. Memurlar boy'e hareket
etmekle kanunu ¢ignemis ve bir disiplin sugu iglemig olurlar; fakat fazla
olarak, fikrimce, suglarm en biiyiigiinii islemig olurlar; toplulugu o6ldii-
riirler, bu ise ferdi katilden daha agirdr. Isverenle is¢i arasinda grev ba-
z1 hallerde hakli olabilir; memurlar tarafindan, danigikh olarak bir kamu
hizmetini vapmag: reddetmek daima bir sugtur.

A%

Kamusal memurluk hakkinda belirttifim bu teori biitiin memurlara
uygulanabilir mi? Fikrimce buna hig tereddiit etmeden evet demelidir.
Memur bir kamu hizmetinin normal kadrosu iginde siirekli yeri bulunan
bir kamusal ajandir demistik. Bu karakteri haiz olan her kamusal ajan
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memurdur, ve kendisine tamdigumz durum dogrudan dogruya esash un-
surunu teskil ettigi kamu hizmetine iligkindir. Bu biitiin memurlar hak-
kinda dogrudur; bu bakimdan memurlar -arasinda yapilacak hi¢  bir
ayirt yoktur.

Bundan dolay), hakimiyet (autorité) memurlani ve temgiyet (ges-
tion) memurlan aywrdini reddediyorum. Bu ayirt bir vakitler cok moda
olmustu. $imdi hemen tamamiyle birakilmigtir. Bu ayirdi bugiin yalmz
B. Berthélemy, savunuyor ve onun otoritesi sayseinde, apagik bir yanhs-
hga dayanmasina, gok kitii neticeler dogurmasina ragmen, taraftarlan
¢itkiyor (1),

Bu doktrine gore, hakimiyet hizmetlerini temgiyet hizmetlerinden
ayirt etmelidir. Hakimiyet hizmetlerinin 6zel kisiler tarafindan yapila-
bilmesi tasarlanamaz, bu hizmetleri ancak devlet saglayabilir. Meseld or-
du, polis, adalet bu mahiyettedir. Byle hizmetlere bagh biitin memur-
lar hakimiyet memurlan sayilacaktir. ‘Bildkis &yle hizmetler vardir ki
ozel kigiler tarafindan da- yapilabilmesi pek ala tasarlanabilir: posta, telg-
raf, telefon hizmetleri, dgretim hizmeti, demir yolu hizmeti gibi: Béyle
hizmetlere baglh biitiin memurlar temgiyet memurlar1 sayilacaktir.

Ayirdin pratik faydasina gelince : Bunlar pek ¢ok ve pek onemli imis.
Yalmz hikimiyet memurlarmn tdyinleri hakimiyet tasarrufu imis ve bu
tasarruflar aleyhine yetki agim dévalan agilabilirm’s; temsiyet memurlan-
nin tayinleri ise adi hukuk kaidelerine bagl bir sozlesme imis. Bu sézles-
me, yerine gore, ya bir vekilet sozlesmesi, ya bir hizmet sozlegmesi veya
bir i§ sozlesmesi imis. Temsiyet memurlar1 6zel igletmelerde ¢ahigan kim-
seler gibi imis, tamamiyle aym hukuki durumda bulunuyorlarm:g: Sendi-
kalara iligkin kanunlar dairesinde meslek dernekleri kurab lizlermig; hakl
olarak grev yapabilirlermis ama hékimiyet memurlaninda bu haklardan
hi¢ biri yokmus,

Memurlan hakimiyet memurlan ve temsiyet mremurlar: diye ikiye a-
yirmanin katiyen kabul edilemiyecegini gostermek igin bu soziim ona
ayirttan ¢ikarilan neticeleri goz oniine almak kafidir. Demin séyledigim
gibi, her bir memur bir kamu hizmetinin yapimasin saglar ve memurla-
rmn durumu dogrudan dogruya bunun gerekli neticesidir. Memurlann sag-
lamakla 6devli olduklar: kamu hizmeti ne olursa olsun, memurlarn durum-
lanm her hangi bir is sozlesmesi dolayisiyle kazanmadiklarmi gosteren
ve grev yapamamalanni, sendika kuramamalarim gerektren sebepler ay-
mdir ve aym kuvvetle meveuttur. Bir kere daha soyliyelim ki biitiin bun- |
lar kamu hizmeti dolayisiyle memurlugun mahiyetinden dogmaktadir. Bu

(1) Bérthéiemy, ‘Droit Administrat’f, 10 uncu basi, 1923, s, 49 ve s.
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soztim ona ayirdin vahim ve meg'um neticeleri oldu. Bunu ileri siirerek ve
buna savunanlann otoritelerini ileri siirerektir ki bilhassa Fransa’da bir
cok memurlar grev hakk: iddia etmigler, sendikalar ve sendika birlikleri
kurmusiar ve hitkimete bir takim vahim zorluklar ¢ikardiklan gibi kamu
hizmetlerinin islemesinde de bir takim sarsintilara meydan vermiglerdir.

VI

Memurlarm hakimiyet memurlan ve temsivet memurlan diye ikiye
ayritmasi siddetle reddederim ama bir takim smiflamalarin gerekli ve
gergege tamamiyle uygun oldugunu ve meseld merkeziyet memurlan ile
gorev ayrhgma bagh memurlann ayirt edilmesinin yerinde oldugunu her-
kesten énee kabul ederim. Anlataymn.

Bityitk modern memleketlerde, siiphesizki, iki kategori memur ayirt
cdilmelidir : Bunlara vonetim memurlar ve teknik memurlar adim vere-
cegim.” Birincileri belirli kamu hizmetlerini yoneltirler, tegkildtin biitiin
memurlarma emirler verirler, yonetmelikler diizenlerler, kararlar ahrlar
maiyetleri tarafindan verilen kararlar1 bozarlar, degistirirler, durdururlar.
Banlarm basmda bakanlar, genel miidiirler, illerde valler, defterdar,
posta, telgraf ve telefon miudirleri, rektérler bulunur., Teknik memurlar
sayisiz hukuki veya maddi tasaruflart yapan memurlardir, idari gorevi
saglamak i¢in bu memurlar gereklidir. Teknik memurlar yonetim memur-
larmm otoritesi ve deneti altinda gahsirlar. Misal zikretmege lizum yok-
tar; her idari tegkilatta ve cesitli simflardaki bityitk memur kiitlesini tek-
nik memurlar tegkil ederler.

Bu béylece anlagildiktan sonra yonetim memurlan ile teknik memur-
lar arasmda mahiyet veya durumlan bakimindan yapilacak hi¢ bir ayirt
olmacigm belirtmeliyiz. Her iki kategori memurun da durumlan, demin
agiklamig oldugum gibi, tamamiyle objektif mahiyettedir. Bundan bagka,
yonetim memurlan arasinda, hiikimetle miinasebetleri bakmmindan yapi-
lacak bir ayirt voktur; hepsi hitkiimet tarafindan tam bir takdir hiriyeti
ile tavin edilmelidir; hepsi tamamiyle hitkiimetin otoritesi altinda bulun-
mali; hitkimet kendilerini azil veya tahvil hususunda serbest olmali ve
‘izerlerinde hakiki bir hiverars: yetkisi uygulamahdlr. Fakat teknik me-
murlar hakkinda énemli bir mesele ortaya qikayor.

Teknik memurlar merkezcilige mi, yoksa bildkis gorev ayrihgma m
- bagh tutulmahdur? Merkezcilik mi yoksa gorev ayrih@t mn yapmahdir?
Minhasiran merkezcilik yaparsaniz, biitiin teknik memurlar hiikiimet ve-
va ajanlan tarafindan tavin edilecek ve hitkimet veya ajanlarmin otoritesi
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aym zamanda parlemanter ve kuvvetli bir merkezi hitkimetle pek iyi
ahenklegmektedir.

Ikinci gorev aynhgy sistemi, veya hizmet gorev ayriligi, her tiirli bol-
ge disiincesi diginda olarak belirli bir kamu hizmeti konusu i¢inde kuru-
lur. Hizmet gérev aynhf cesitli sckilleri alabilir; bunlann t:ferruatina gi-
recek degilim. Yalniz sunu sdylemekle yetinecegim ki: Hizmet gérev ay-
nhg bilhassa hizmete kisilik vermek ve teknik memurlar hizmetin yone-
timine igtirak ettirmek yolu ile gergeklestirilir. Fransa’da yiiksek 6gretim
teskilaitinda hizmet gorev aynhgma cok genis bir yer verilmigtir ve M-
sirm 19 Mart 1925 tarihli kanununu hazirhyanlar bundan genis ¢lgtide il-
bam almiglardir; bundan dolay: kendilerini hararetle tebrik ederim.

Tamamiyle merkezilestirilmig bir Universite ihdas edilmis olsaydi, bii-
tiin profesrler kayitsiz ve sartsiz olarak hiik@imet tarafindan tayin olu-
nacakti. Profesérler, Universitenin idaresine hi¢ bir surelle karnigammyacak-
lardir, Universitenin tiize] kisiligi olmiyacaktr. Universite meclisi olmiya-
caktt ve biitiin idari yetkiler hitkiimete ait olacakti. Misir kanunu bunun
verine bir gorev ayrihig) rejimi tesis etmesini bilmis ve gok dogru olarak
hitkimetin denet vetkilerini de muhafaza eylemistir. Rektdriin gahsinda
hitkimet dogrudan deZruya denet yetkisini kullanan bir ajana malk bu-
lunmaktadir ve bu yiiksek sahsiyetin kendisine tevdi ed len gorevi ne ka-
dar nezaketle ve otorite ile yerine getirmekte oldugunu biliyorsunuz.

Universite meclisinde, bakanin ve rektériin yaninda bazi yiiksek me-
murlar Misir ileri gelenleri ile birlkte her fakiiltenin dekam ile ikiger tem-
silcisi haz:r bulunmakta ve iiniversitenin genel idaresini ilgilendiren biitiin
igleri yiriitmekle ve bilhassa hitkimetin deneti altinda Unversitenin tegki-
lat tiiziiklerini diizenlemekle gérevli bulunmaktadir. Universitenin malla-
r ve bizzat tesbit ettigi biitcesi vardir ki baghca unsurunu devlet yardum
teskil etmektedir. HitkGimetin yetkisi bir emir yetkisi degil, bir denet yet-
kisidir. Universite meclisinin kararlarini, kanura aykiri buldugundan do-
layr iptal edebilir, tasvib etmiyebilir; fakat bu kararlan degigtiremez; mec-
lisin yerine gegemez; meclise emir veremez. .

Misal olarak Misir Universitesini zikrettim, giinkii hizmet gérev ay-
rihginin daha uygun ve daha verimli bir misalini bulamam.

2 Mart 1926
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'ON DORDUNCU DERS

DEVLET YETKILERININ SINIRLANMASI. BU SINIRLAMANIN
MUEYYIDES]

Baylar,

Bugiin incelememiz gereken mesele son derece onemlidir ve kamu
hukukunun esas meselesidir; ¢iinkii, dogrusunu soylemek ldzim gelirse,
buna evet veya hayr diye cevap verildigine gére kamu hukuku ya var
veya yok olacaktir. Mesele devlet tasarruflarmin hukuki bir smirlamaya
bagl olup olmadig: meselesidir. Boyle bir smirlama yoksa devlet her seyi
yapabilir ve hi¢ bir hukuk kurahna bagh olmaz. Devletin hukuka baglh
olmas: igin, devletin faaliyet sahasim belirten, devletin yapmasi gereken
seylerle yapamiyacag seyleri tesbit eden iistim bir kural olmaldur.

Bu kural vardir, var olmahdir, yoksa bile yarahlmahdir. Bu kuralin
esas1 onemli degildir. Bu kural var olmalidir, ¢iinkii var olmazsa, insan-
lar i¢in giivenlk kalmaz, devlet kuvvet ve yalmz kuvvet olur. ve fertler
igin devletin keyfiligine kars: hi¢ bir inanca kalmaz. §iiphesiz ki, bu iis-
tiin kuralin esas1 miinakaga edilebilir. Bu konuda ileri siiriilen biitiin dok-
trinlerin s6z gotiiriir taraflant oldugunu kabul ederim. Fakat, bunun &ne-
mi yoktur. Bu iistiin kural i¢in saglam bir esas bulamasak bile, onu gerekli
bir postiilat olarak her medeniyetin temeli olarak ele almaldir.

Alman hukukgusu Seydel: «Devletin iistinde veya yanmmnda bir hu-
kuk mevcut olmadigi bir axiomdurs diye yaziyor (1). Cevabim sudur.
Devletin iistiinde bir hukuk vardur, var olmas: gereklidir.

I

Devletin yetkilerini smirhyan bir kuralin soziinii ederken devletin
belirli organlarnm yetkilerini sinwhyan bir kuraldan degil, organlarnm
yetkllen ne olursa olsun, devletin kendisinin yetkisini simrhiyan kuraldan

. (1). Grundziige einer allgemeine Staatslehre, 1873, s. 14.



s6z agmak istiyorum. Hukuk ile smirlanan, tekrar ediyorum ki yiiriitme
kuvveti veya yasama kuvveti degil, faaliyetini ister kanun, ister bir idari
veya kazal tasarrufla izhar etsin, devletin kendisidir. Bu konuda olduk¢a
. yaygm olan bir yanlhghga karg: sizi uyarmak isterim.

Uzun zaman samldi ki hukuk hiikiimdarin yetkilerini, yalmz bu yet-
kileri simirlar, halkin ve milletin yetkilerine hi¢ dokunmaz ve milletin ege-
menligi simrsizdir, milletin yetkilerini devrettigi parlimentonun da yet-
kileri sinirsizdir. Ingilizler bundan ileri hi¢ gitmem'glerdir. Ingilizlerin
1688 tarihli Haklar Kanunu parlimentonun degil, yalmz Kiralin yetkileri-
ni sirlamgtir. Ingilizler hiirriyetlerinden séz agtiklart zaman yalmz k-
ralliga kargt bagimsizliklarim diigiiniirler. Diigiincelerine gore, Ingiliz par-
limentosunun kudreti mutlaktir ve biitiin Ingiliz hukukgulan parlimento-
nun biitiin iradelerinin birer kanun oldugunu, bu iradeye hi¢ bir simr ol-
madigim bildirirler. «Parldimento her geyi yapabilir, yalmz exkegi kadin
yapamaz.» diyen eski Ingiliz ata sozii, Ingiliz anlayigm dosdogru ve apa-
¢tk belirtir.

Esasen milletin ve temsilcilerinin  her gseye muktedir oldugu
diigiincesi, Ingiltere’de oldugu gibi, Fransa'da da XVII inci ve XVIII inci
yiizyillar boyunca hitkiim siirmiistiir. XVII na1 yiizyilda papaz Jurieu:
Her memlekette soziinii- gegirebilmesi igin hakl olmasma ihtiya¢ olmiyan
bir otoritenin bulunmas: gereklidir, ve bu otorite millettir.» diye yazmst:.
XVIII inci yiizyilda, bilmem nasil bir sagmahga kapilarak bizim 1789
Fransiz Demecini ilham ettigi ileri siiriilen J. J. Rousseau, Sosyal Soz-
lesme’sinin bir ¢ok yerlerinde genel iradenin yini devletin smirsiz bir
kudrette olduunu agikea ileri siirmiigtiir. J. J. Rousseau : «Millet igin
hi¢ bir mecburi temel kanun yoktur ve olamaz... Egemen, yalmz fertler-
den tegekkiil ettigi i¢in, egemenin fertlerin menfaatlerine aykir1 bir men-
faat1 yoktur ve olamaz; bundan dolay1 egemen kudretin uyruklara kargi
hi¢ bir inanca vermesine ihtiyag yoktur..» diyor. Hatta: «Devr ve temlik
kayitsiz, sartsiz yapildigina. gore birlik miimkiin oldugu kadar tamdir ve
hi¢ bir vatandagmn artik bir sey istemege hakk:.yoktur.» diyor. (Sosyal soz-
lesme, Kitap I, Bélim VI, ve XVL) '

Fransiz ihtildli baglanficta bu yanhghga hi¢ diigmedi. Devlet yetki-
lerinin ve bilhassa yasaman devlet yetkilerini smirh olmadigim agikea
belirtmis olmalar1 1790 ve 1791 ihtilalcilerinin bir gerefi olarak kalacaktir.

1791 Fransiz nayasasmm baglangicinda §oyle deniyordu : «yasama kuv-
veti bu boliimde belirtilmis ve anayasa ile inanca altna ahnmig tabii ve
medeni haklarin kullamlmasim smirhyacak veya engelleyecek hi¢ bir ka-
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nun yapamaz.» Meydandadir ki, boylece yasama kuvvetinin suurh oldugu
evleviyetle kabul edilmis demektir.

- giphesiz ki, 1791 den beri, bir takim politik rejimlerimiz.bu esash
prensibi unuttular. 1793 de Milli konvansiyon, J. J. Rousseau’dan il--
‘ham alarak, her seyi yapmak hakkim haiz oldugunu sands, hiirriyeti kur--
tarmak ve esitligi gerceklegtirmek bahanesi ile en kutsal hiirriyetlere kargt
caniyane tecaviizlerde bulundu. Birinci Imparatorluk devrinde de hiikd-
met -gok kere, koruyucu hukuki tahdit prensibini ¢ignedi, askeri zaferler
haksizhign ortti. Fakat bu golgelere ragmen Fransiz vicdani, ihtililden
beri, genel prensibin derinliklerine niifuz etmistir, ve her hangi. bir hii--
kimet bu prensibi ¢ignemeye kalkisirsa boyle bir hiikiimete kars1 durmak-
ta birlik olacaktir. Fransiz vicdam nasil dis diigmam kovmugsa 6ylece her
hangi bir tarzda istipdat seklini alacak olan i¢ diigmani da kiracaktir.

II

" Devletin hukukla smirlandifim séylemek yetismez, bu smirlamamn
dayanagim da belirtmek gerekir. Bu ¢oktan beri anlagilmigtir ve bu  ih-
tiyaer kargilamak igin, uzun bir gayretten sonra bir doktrin tesis edilmigtir.
Bu. doktrin ‘iki yiizyil siiresince bir ¢ok kimseler tarafindan her tiirlii ten-
kidin ve itirazin iistinde bir dogma teldkki edilmistir.. Bu doktrin bize. bu-
giin pek ¢iriikk goriiniiyor ise de zihinlerde ¢ok biiyiik bir yer tutmug bu-
lundugu icin onu jhmal edemeyiz. Fert¢i (individualiste) doktrinden soz
agmak istiyorum.

Fertg:lllk ilk kaynaklanm suphesm ki eski Yunanistamn istoacilik fel-
sefesinde bulur ilk ifadesini de romah hukukgularmn teorilerinde almgtir.
Ortagagda unutulmu.g;, XVI na yiizyilda yeni bir belginlik (précision) ve
kuvvetle tekrar belirmigtir. «Diigiiniiyorum, demek ki varm.» {inlii éner-
mesi fertgilifi tamamiyle kavramaktadir. Nihayet, politik ve sosyal ifade-
sini, belgin oldugu kadar dogru olarak, 1789 Fransiz demecinde bulmus-
tur. 1804 Napoléon Kanunnamesi fert¢iligin aile ve ferdi miinasebetler
alaninda tatbikatim gostermistir..

" Bir kag kelime ile doktrinin esas1 goyle behrtlleblhr insanlar huku-
ken hiir ve esit dogarlar ve yasarlar. Insan olmalar dolaysiyle, dofumlan
aninda, el siiriilemez .tabii haklara sahiptirler ki, genel anlammda hiirri-
yet kelimesiyle ozetlenebilir ve daha dogru olarak ta insan kisiliginin &-
zerkligi sozii ile belirtilebilir. Insana, yalmz insanhk sifatindan dolays, ait
olan bu haklan insan topluluk iginde muhafaza eder. Insanm fiziksel, an-.
Inksal. .(intellectuel) ve tmsel (morale) faahyetlenm gelistirmek tabif hak-
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kidur, biitiin topluluklarm amact bu hiirriyetin' korunmasidir, her tiirli fa-
aliyetinde insan kisiliginin, insan 6zerkliginin korunmasidir,

Bununla beraber, meydandadir ki, ferdi hiirriyet tezahiirlerine bir
takim tahditler konulmadan bir topluluk yasayamaz. Bu tahdit yetkisi
devlete aittir. Devlet politik olarak teskildtlanmg insan toplulugundan bag-
ka bir gey degildir. Bundan bagka, devletin bu tahdit yetkisi iyice smrh-
dir. Devlet, herkesin ferdi hiirriyetini saglamak igin gerekli olmadik¢a
kimsenin ferdi hiirriyetini tahdit edemez. Herkesin ferdi hiirriyetini sag-
lamak jgin gerekli oldugu takdirde devlet ferdi hiirriyeti ancak kanunla
tahdit edebilir. Burada kanunu hem maddi, hem sekli anlamda ele ahyo-
ruz, yani herkes i¢in esit, hi¢ kimseyi aynk tutnmyan genel hiikiimleri
kastettigimiz gibi milli iradeyi temsil eden yasama meclisi tarafindan ka-
bul edilmi hitkiimleri de kastediyoruz.

Bu doktrin, bir az once soyledigim gibi, 1789 Fransiz demecinin 1, 2
ve 4 iincii maddelerinde takdire sayan bir agikhikla belirtilmigtir ;: «Insan-
lar hak bakimindan hiir ve esit dogarlar ve kahrlar.. Her politik toplulu-
gun amac: insanm tabii ve dokunulmaz haklarnin korunmasidw... Hiir-
riyet bagkasina zarar vermiyecek her seyi yapabilmektir. Tabii haklardan
olan hiirriyetin herkes igin smiri, bagkalanmn hiirriyeti simndir. Bu siu-
r1 ancak kanun gizer..

I
Bu fertgi doktrin, iki yiizy1l, herkesin 6niinde egilmesi gereken bir
dogma sayildi. Bugiin gok hirpalanmig ve zedelenmigtir. Biitiin sosyalist
goriiglerin kars1 koydugu fert¢i doktrin modern zihniyetin temayiiliine ar-
tik uymamaktadir. Fazla olarak, fert¢i doktrinin kendist mantik celisikligi

i¢ine diigmiig ve bundan bagka, bugiin gittikce daha iyi anlagildifina gére,
devletin yetkilerini gercekten simrlamaga giicli yetmemigtir.

Fertci doktrin reddedilmelidir, ¢iinkii siibjektif hukuk kavramma da-
yamyor ve evvelce isbatladik ki bu kavram gergege tamamiyle yabancidur,
zihnin bir basit tasansidir ki hig bir gergege uymaz demekle siiphesiz ki
yetinebilirim. Fakat, bir an i¢in bu siibjektif hukuk kavrarmm kabul ede-
lim ve gosterelim ki fert¢i doktrin buna taban tabana gatigkindir (anti-
nomique). ;

Gergekten, fertgi doktrine gore: Fert, topluluk iginde yagamazdan
once, dogdugu anda, sadece insan oldugu igin siibjektif, tabii ve dokunul-

maz (imprescriptible) haklara maliktir. Halbuki, eger varsa, siibjektif hu-
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kuk bir irade kudretidir ki olugu dolayisiyle baska bir iradeye iistiin gelir
Siibjektif hukukun varhgi, béylece, iki'irade sahibinin varhgm tazam-
mun eder, birinin jradesi iistiin tutulur ve dtekinin iradesine hikim olur.
Yalniz insan, bagka insanlarla sosyal munasebetlen olmiyan insan siibjek-
tif hak sahibi olamaz. Robenson, adasinda esya iizerinde maddi bir kud-
reti haizdi, ama hak sahibi degildi. Siibjektif hukuk, varhg kabul edilse
bile, tabii insan i¢in meveut olamaz, ancak sosyal insan icin mevcut ola-
bilir. Fert ancak topluluk icinde yagadig1 takdirde ve topluluk iginde ya-
sadif icin hak sahibi olabilir. Daha dnce hak sahibi olamaz ve topluluga
daha érice haiz olmadigi haklarim getiremez. Boylece, insan haklan top-
luluktari 6nce viicut bulmug degildir. Eger insan haklan varsa ancak top-
luluktan dogmus olabilir ve bundan dolay: toplulugun haklanm siirhya-
maz, yani devletin yetkilerini simrhyamaz. Devlet, anlattifim doktrinde,
tekrar edeyim ki, politik bakimdan tegkildtlanmis bir topluluktan bagka
bir sey degildir. Boylece biitiin fert¢i doktrin yikihr.

Hepsi bu kadar degil ferti doktrinin daha bagka biiyiik kusurlar1 da -
vardir. Devletin yetkilerine konulmas: gerekli tahditleri belirtmekten de
acizdir. Fert¢i doktrinin mantifipa gore: Devlet, herkesin faaliyetini ko-
rumak icin gerekli oldugu &lgiide fertlerin faaliyetlerini olumsuz olarak
smirhyabilir. Fakat bu faaliyeti ancak siirhyabilir, ferde olumlu borg-
lar yiikleyemez; ferdi baskalarma kars;i bir sey yapmakla borglu tuta-
maz; ferde: «Bagkalarmmn hiirriyetlerini zedeleyecek belirli seyleri yap-
miyacaksm.» diyebilir ama : «Bagkalan icin belirli seyleri yapacaksin.»
diyemez; ¢iinkii, bu takdirde ferdi hiirriyeti zedelemis olur.

Meseld herkesi ¢alismakla 6devli tutamaz. Fertgi doktrinin mantifna
gore aylaklik bir haktir. Fert devlete soyle sdyleyebilir: «Baskalarina za-
rar vermekten beni menedebilirsiniz ama, canim isterse, aylak kalmaktan,
balkonuma oturup ¢ahsanlan seyretmekten ve hig bir sey yapmadan otur-
maktan beni menedemezsiniz.» Bunun gibi, devlet 6gretimi mecburi tuta-
maz. Eger aile bagkanimin cam gocuklarmin bilgisizlik iginde kalmasmm is-
terse, hi¢ bir kuvvet onu bundan menedemez. Fertgi doktrinde devlet, ferdi
hiirriyeti zedeleyen hi¢ bir sey yapamaz. Insanmn kendisinden bagka kim-
seye zaran dokunmiyacak gekilde hiirriyetini kullanmasma devlet engel
olamaz. Mesela tehlikeli oyunlari, boga giireglerini yasak edemez. Cahsma
saatlerini de tahdit edemez. Boylece, kabul etmek lazimdir ki, fertgi dok-

trin, devlet faaiiyetinin hakiki sahasim belirtememektedir.

Bu doktrin, devlete olumlu borclar da yiikleyememektedir. Esasen bu
once gordiifiimiiziin neticesidir. Politik kudret ferdi hiirriyeti zedeleyemez
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ama fizik, zihni ve ahlaki bakimlardan fertlerin geligmelerini saglamak igin
de devleti miidahaleye zorlayamaz. Devletin herkese parasiz = 6gretim
saglamasi istenemez. Ogrenim hakkim, fertgi doktrin tarafhlan mantik-
* lan bakimmdan inkdr ederler. Ihtiyarliklani veya hastaliklan yiiziinden
gegimlerini ¢ahgmakla saglamak imkdnindan mahrum olanlara da dev-
let yardim etmege mecbur degildir. Nihayet, cahsabilen ve caligmak is-
tiyen her hangi bir kimsenin kendisini gecindirecek bir is bulmas: igin
miidahale etmege devletin hi¢ bir mecburiyeti yoktur. Ogrenim hakkmnt
nasil ortadan kaldirmis ise, fertei doktrin, yardm gérme ve iy hakkm
da inkir etmektedir. Modern wcdan boyle inkirlar kar§1smda 1syan et—‘
mektedir.

Nihayet, isin derinliklerine girilirse, goriliir ki fertci doktrin, man-
tiki ve zaruri olarak ya anarsiye veya devletin kudret istiinliigiine siiriik-
lenir. Gergekten deniliyor ki: fert topluluk iginde bir takim tabii haklarm
muhafaza eder; devlet bu haklara dokunamaz, onlan korumaldir. Fakat,
" ferdin boylce muhafaza edecegi haklan kim takdir edecek? Bunu ancak
ya fert veya devlet takdir edebilir. Fert takdir ederse devlet-kudreti or-’
tadan kalkar, ve gercekten anarsi olur, Eger ferdi hiirriyetin genigligini
yalmz devlet takdir edebilirse devlet mutlak bir kudret sahibi olur; hig
bir sey kararlarinmn, iistiin kuvvetini tahdit edemez ve istipdat = degilse
bile mutlikiyet olur. Bundan dolays, fertci doktrin bir Stimer anargistligi
ile bir Robespierre jakobinligi arasnda dalgalamr demek hakh olur.

A

O halde, devletin hukuki tahdide bagh olmasmm hakiki esas1 nedir?
Bu esas fikrimce temel fikir olan vazife anlaminda gomiiliidir; kiigitk ve
biiyiik, cthz ve giiclii, idare edilen ve idare eden toplulugun biitiin iiye-
lerine diigen vazife bunun esasm tegkil eder. Biiyiik diisiiniiriimiiz Au-
guste Comte’un su giizel soziinii hi¢ unutmamahdir. «Bu diinyada kim-
senin daima vazifesini yapmaktan bagka bir hakk: yoktur.»

Siiphesiz ki, ferdi hiirriyet fikrini muhafaza etmelidir. Fakat ferdl
hiirriyet bir hak gibi tasarlanmamalidir; o bir vazifedir; toplulugun her
iiyesi tarafindan yerine getirilmesi gereken bir gorevdir. Sosyal birer var-
ik oldugu icin herkes bulundugu sahada fizik, zihni ve ahliki faaliyetini -
tamamiyle gelistirmekle 6devlidir. Unlii sair Alfred de Vignynin gu gii-

zel siirini bilirsiniz :

Kaderin seni sevkettigi yolda
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- Hig yorulmadan uzun ve afr isini yap.
* (Fais inlassablement ta longue et lourde tiche
Dans la voie olt le sort a voulut t'appeler.)

Bu 6giidiin méina ve §umulunu diigiiniir ve anlarsamz ahlaki hayatmn,
sosyal hayatm ve politik hayatin biitiin sularma nifuz etmis olursunuz.
Buyuk ve kiiciik, idare eden ve idare edilen herkese ciddi bir vazife dii-
ser; bu, durumlarinm ve sahsi kabiliyetlerinin miisaadesi nisbetinden her
isi yapmak vazifesidir. Bir insan toplulufunun yasamas: ve gelismesi icin
gerekh bir sart olan’ i boliimii dayamigmasi ancak boyle saglanabilir,

Idare edenler herkes g1b1 birer ferttir, vazifeleri aymdir; fakat filen
kuvvetl ellerinde tutarlar; bundan dolay: kendilerine ¢ifte vazife diiger.
Bu kuvveti haksiz yere fertlerin hiirriyetlerini smirlamakta kullanamazlar.
Bu noktada fert¢i doktrinin ulagtigr olumsuz neticeler 'dogrudur. Fakat
ayrica, idare edenler ellerinde tuttuklari kuvveti, biitiin fertlerin fizik,
zihni ve ahléki faaliyetlerini tamamiyle gelistirmelerini saglyacak sekil-
de kullanmaga borgludurlar. Bundan dolays, insanmn faaliyetini her han-
gi bir tarzda sinirlamasma veya bozmasina engel olmak ldzimdir. Fertler
i¢in tehlikeli olan her seyi, fertler kendi istekleriyle buna atilsalar bile,
yasak etmek idare edenlerin vazifesi ve dolayisiyle hakkidir. Ferdi faa-
liveti, kendi kendisine zararh oldugu &lgiide simrlamak devletin vazifesi
ve dolayisiyle hakkidir; ¢iinkii boyle bir faaliyet, sosyal dayamsma do-
layisiyle, topluluk igin zararlidir. Fertlerin tamamiyle faaliyette buluna-
bilmeleri icin neler gerekiyorsa bunlan fertlere yuklemekde devletin va-
zifesi ve dolayisiyle hakkidir. Devlet fertleri asgari 6grenim yapmaga ve
bir i§ tutmaga mecbur edebilir. Bir tek ferdin bile aylak kalmasi kabul
edilemez; aylakhiga miisamaha ederse devlet gorevini yerme getirmemis
olur.

" 'Nihayet devlet, fertlerin biitiin faaliyetlerini azami verimle gelistirme-
lerini saglayacak bir takim kamu hizmetlerini 'tegkilétlandlrmaga borglu-
dur. Bu ciimleden olmak iizere 6gretim yapmaga, cahsabilecek durumda
olanlara ig saglamaga ve. ihtiyarhklan veya hastaliklan dolayisiyle cah-
samlyacak durumda olanlarm gecimlerini saglamaga mecburdur,

Goriiyorsunuz ki, modern memleketlerde itibar goren ve oOfretimi,
igi, sosyal yardim diizenleyen biitiin biiyiik kanunlar simdi agikladigim
genel fikirlerden miithem olmuglardir. Bu kanunlar modern viedamn mah-
suliidiir; ve modern vicdan, gelenek halini alan fert¢i doktrini ortadan
kaldirarak, devlet kudretini sinirlayan esaslarin hakiki temellerini atrmg-
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tir. Modern, viedan aym zamanda, demin soyledigim' gibi, ya istipdada

veya anargiye yol acan yanhg fertci kavray1§1 da hlg:e 1nd1rm1§ bulun-
maktadir.

A

Ancak, incelenmesi gereken sonuncu bir mesele var ki en az giig
olani degildir. Devletin vazifeleri oldugunu ve yetkilerinin smirh bulun-
dugunu ileri siirdiim. Fakat devleti baghyan kuralin miieyyidesi var m-
dir? Miieyyidesi yoksa, bu devlet yetkilerinin bir hukuki smirlamaya
bagh bulundugu sbylenebilir miP Miielliflerin gogu bu itiraz kargisinda
duraklamiglar ve devlet faaliyetini simrlayan ahlik kurallart mevcut ol-
dugunu, ve olabilecegini fakat boyle bir hukuk kurah olmadigim ve ola-
miyacagmn, ¢iinkii zecir (contrainte) ile dogrudan dofruya teyit edilmis
olmadik¢a hukuk kurai mevecut olamiyacagim bildirmiglerdir.

Boyle bir fikri kabul edemem. JellineKin de ¢ok iyi gostermis oldu-
gu gibi, bir hukuk kuralmin mevcut olmas: i¢in bu kuralin dogrndan dog-
ruya zecir-ile teyit edilmis olmas: sart degildir, saglanmis, teminata bag-
lanmig bir kural olmas: kifidir. Muhakkak ki, devletin bagh oldugu ku-
rallarin hig¢ birinde dogrudan dogruya bir zencir miieyyidesi yoktur; gtinkii
esasen devlet belirli bir iilkede zecri kendi tekeli altinda tutar ve bunu
kendi aleyhinde kullanamaz. Fakat devleti baglayan kurallarm inancah
olmasina hi¢ bir engel bulunmadigma gore bunlarm hukuk kurallan ol-
masma da hi¢ bir engel yoktur. Bagka tiirlii olsaydi, bir kuraln hukuk
kurah olabilmesi i¢in kuvvet ile teyit edilmis bulunmas: sart olsayd,
devlet hukuku demek olan kamu hukukunu bastan asag: inkdr etmek du
rumuna diiserdik. Meseld yazilh anayasalarn biitiin kurallarmdan hig biri
hukuk kurali olmazd.

Devletin yetkilerini simrladifimi sdyledifim prensipler hukuki ma
hiyettedir, ciinkii teminathdir. Bu agikea goriiliir. Bu prensipler en bag
ta, varh@s ve kuvveti soz gétiirmez olan halk efkdn tarafindan temin edil-
migtir. Her ne zaman bir hiikimet, jhmali ile veya hareketi ile, belirtti-
gim kurallardan birini acikga ¢ignerse, halk efkirinda uyanan tepki do-
layssiyle, hiitkimet gok kere hareket hattim deg1§t1rerek agikladigim iistiin
prensiplere uymak zorunda kahr.

Bundan bagka, medeni biitiin modern devletlerin meydana getirdik-
leri politik teskilitin gergek amacy, iistiin hukuk kuralmin sayilmasim
saglamak olmugtur. Modern anayasalarin gesitleri ne olursa olsun, tem-
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sili rejime ve. kuvvetlerin ayrilmasi sistemine verilen yerin biiyikligi
veya kiigiikliigii ne olursa olsun, politik anayasalar hangi sartlar icinde
diizenlenmis bulunursa- bulunsun, hepsinde su esash amag goze garpar:
devletin keyfi miidahalelerine karsi ferdi koruyacak teminatlar tesis et
mek ve dolayisiyle devletin yetkilerini smirhyan kural i¢in teminatlar
viicuda getirmek. Bundan dolay:, (her memlekette) devlete iistiin olan
kuralin bir hukuk kurali oldugunu sbylemek dogru olur, giinkii bu kural
her memlekette teskilatlanmig bir teminat miieyyidesiyle donatilmagtir.

/!

Bununla beraber, is bununla bitmiyor. Bir mesele kaliyor ki, belki de
hukuki olmaktan ziyade ahlaki bir mahiyet arzettigi halde gene de ihmal
edemeyiz. $imdi dedim ki: biitin medeni memleketlerde, halk efkdrmm
yetkisi altmda distiin hukukun gignenmesine kars: ferdi korumak amaciy-
le bir politik teskilitlanma viicude getirilmistir. Fakat, bu ihtiyat tedbir-
lerine ragmen, devletin hakk: ¢ignemesi miimkiindiir. Sylenmesi gelenek
oldugu gibi, devlet zilim olabilir. Ag¢iklamak ig¢in denebilir ki, zuliime
kriminalistler ahskanhk su¢u derler. Bir hitkimet bir kere hukuka aykin
hareket etmekle zalim olmaz. Zalim olmas: icin, kabul etmis oldugu ana-
yasaya ragmen, yetkilerini agmak veya vazifelerini ihmal etmek suretiy-
le bagh bulundugu hukuku ihlal etmegi itiyad edinmesi gerektir. Boyle
bir halde fertler baskiya karsi koyabilirler mi? Bu, pek eski ve pek iinlii
baskiya karst gelme (résistance a I' oppression) meselesidir.

Meselenin pek eski oldugunu sbyledim, ¢iinkii mesele XIII iincii
yiizyilda bile biiyilk ilahiyatcilar tarafindan, bilhassa Saint Thomas
tarafindan, tartigilmigti. Saint Thomas, tabii, meseleyi ildhiyat bakimmn-
dan ele aliyor ve isyanmn daima bir giinah olup olmadigim sorduktan
sonra bu soruya su kuvvetli cevabi veriyordu : Hayir, isyan her zaman
bir giinah degildir, bir miistebide karsi isyan giinah degildir, ¢iinkii boy-
le bir halde isyan eden miistebidin kendisidir. Uyruklarinm menfaatle-
rine gore degil de kendi menfaatine gore idare ederse prensin miistebit
oldugunu da bildiriyordu.

Bu baskiya kargi gelme doktrini XVI nci yiizyilda, din savaglan sira-
smnda. yeniden belirmigtir. Bu doktrin XVII nci yiizyalda unutulmus, .
XVII inci yiizyil sonlarma dogru yeniden dogmus ve en agik ifadesini
1793 montapyard anayasasmum demecinde su sekilde bulmugtur: «Baski-
ya karsi koyma, bagka insan haklarmin neticesidir. Uyelerinden biri bas-
ki altinda olursa sosyal topluluk bask: altindachr. Sosyal topluluk bask: al-
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tinda olursa tiyelerinden  her biri baski altindadir. Hitkimet halkin hak-
larm ¢ignerse, halk i¢in ve halkin her kism igin isyan haklarn en kut-
sah ve vazifelerin en gereklisidir.» (madde 33, 34 ve 35.)

Boyle bir doktrin hakkinda ne diisiinmeli? Dogru tarafi da var, yan-
hg tarafi da var. Katolik ildhiyatgilarin kavrayigsh gozlerinden de kagma-
mig olan bir takun ayitlarm yapilmas: gereklidir. Pasif karsi koymayr
bunlar savunucu karsi koymadan ve saldirgan karst koymadan aymt et-
miglerdi. Onlara uyarak bu ayirdr yapmalidir.

Pasif kargt koymanmn megru oldugu siiphesizdir. Devletin megru ol-
miyan bir kanun, iistim hukuku ¢igneyen bir kanun, hiirriyeti zedeleyen
bir kanun yaptigma inanan kimseler boyle bir kanuna kendi istekleriyle
uymay: hakh olarak reddedebilirler, béyle bir kanuna kargi direnerek
verilen kanuni emirlere karsi biitiin itiraz yollarma basvurmak ve ancak
zecrin baskisma boyun egmek suretiyle karsi koyabilirler. Meseld devle-
tin goyle veya boyle bir vergi salmakla hakk: ¢ignedigine inaniyorsamz
odemeyi reddedersiniz ve malmzin haczedilmesine seyirci kalrsimiz;
boyle davramsinizin hukuka aykiri hig bir tarafi yoktur ve esas itibariyle
megru oldugunu kabul etmek gerekir. .

Savunucu kargt koyma daha vahimdir. Kuvvete kuvvetle karsi koy-
mak, kamusal ajanlarm zecri miidahalelerine maddi olarak kar;t gelmek
demektir. Megru olarak boyle hareket edilebilir mi? Mesele karmagiktir
ve iki gekilde belirebilir: Birinci halde, zecir kullanan ajamn kendisi ya-
zth kanuna aykmi hareket etmis olur; meseld bir konuta, kanunda belirti-
len sartlar diginda, girmek ister girmek igin yolsuz olarak kuvvet kullanur.
Bu konutta oturan kimse boyle bir haksizlifa kuvvetle karst koyabilir
mi? Kanuna aykint oldugu meydanda bulunan bir harekete karst bir fer-
din kuvvetle direnmesinde bir isyan sugu olmadifina, en iyi mielliflerle
birlikte inanmyorum. Isyan sugu olmas: igin kamusal ajanin kanuna uygun
hareket etmesi lazimdir. 1793 demecinin 11 inci maddesinde de boyle
denilmektedir: «Kanunla belirtilen haller ve sartlar diginda bir insana
kar;t yapilan her muamele keyfidir ve zuliimdiir; kendisine karg zorla
béyle bir muamele yapilmaga kalkipilan kimsenin bunu kuvvetle reddet-
mege hakki vardir.»

Fakat ikinci hal daha biiyiik bir nezaket arzeder. Kanun smrlan
icinde kalan, ancak uygulamak istedigi kanunun hukuka aykin oldugu
samlan bir kamusal ajanin muamelesine kuvvetle karst koymak hakh olur
mu? Bu takdirde, bir ajanin kanunsuz bir hareketine kuvvetle kars1 ge-
linmis olmuyor, ajan kanuna uygun hareket etmektedir, fakat ajanin uy-
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gulamak istedigi kanunun hukuka aykin oldugu iddia ediliyor. Boyle bir
halde savunucu karsi gelmenin hakh olabilecegini séylemekte gok tered-
diit ediyorum. Kayitsiz olarak hakli gérmekle topluluk igine bir kargasa-
lik ve anarsi prensibi sokulmug olacafi soz gétiirmez. Ancak, savunucu
kargt gelme hakkim tamamiyle ortadan kaldirmak igin, mahkemelerine,
kanunlarm anayasaya uygunluBunu inceleme yetkisini tanmiyan, yam bir
kanunu gerek yazih anayasanmn bir kuralma, gerekse yasamanmn gozet-
mesi gereken iistiin bir prensibe aykinn buldugu takdirde uygulamagt
reddetmege mahkemeleri yetkili savilan bir memlckette bulunmak lizim-

dir.

Saldirgan karsi keyma meselesi kahyor. Hakli olabilecegi haller var
mydir? Saldirgan karst koyma isyandir. Isyamin hakh oldugu haller var
midir? Son derece ihtiyatla ele alnmasi gerekli ve zihin kangtran bir
mesele ki ne vakit temas etsem hatima Saint Thomasmin anlatt:-
Sirakiizalt koca karmmn hikdyesi gelir. Sirakiiza’ya giden yolun kiyisinda-
ki tarlasinda kendi halinde ¢ahsirken bu koca kar, yol iistiinde kamah
bir delikanlinm bitin hiz1 ile kostugunu goriir. Delikanhy: durdurur ve:
«Nereye gidiyorsun?» der; «Miistebit Denis’i ¢ldiirmege gidiyorum.» ce-
vabmi almca: «Ihtiyatsiz geng, bundan sakin. Bagmdaki miistebidi bili-
yorsun, bagma gececek miistebidi ise tanmmiyorsun.» dgidinii verir.

Teorik olarak, diinyada hakh jhtilallerin yapilmig oldufu inkir edi-
lemez. Hiikiim vermek tarihe aittir. Siiphesiz ki bir hukukgu zAlim bir
hijktimete karsi isyan hakkin. bir prensip olarak ileri siiremez. Fakat,
kuvvetle ifade etmelidir ki, her memlekette biitiin yasama tasarruflarm:
incelemege ve hukuka aykirr bulduklarm: uygulamay: reddetmege yet-
kili tarafsiz mahkemeler kurulmas: gereklidir. Sonuncu toplantimzda,
megruiyet prensibi adim verdigim meseleyi incelerken bu noktayr etra-
fiyle gézden gegirecegiz.

4 Mart 1926.
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ONBESINC!I DERS

MESRUIYET PRENSIBL.
NASIL SAGLANMALIDIR.

TEARE

Baylar, TR

Bu sonuncu goriigmemizde kamu hukukunun en dnemli meselelerin-
den birini incelemeliyiz ki halli bu genig disiplinin taglanmasim tegkil
eder. Biitin derslerimizde hiikiim siiren fikir hukukun belirli bir toplu-
lugun biitiin iyeleri iizerinde, idare edenler iizerinde oldugu gibi idare
edilenler tizerinde hitkiim siiren iistiin bir kural oldugu ve dolaysiyle,
sekli ne olursa olsun devlet iizerinde de hiikiim siirdiigii, devletin faali-
yet sahasim belirttigi, devlete bir takim geyleri yapmay: emrettigi, bir ta-
kim sevleri de yasak ettigi fikri oldu. Bu kural fertler iizerinde hiikiim
stirdiigii vakit devletin miidahalesiyle teyid edilir. Hukuk kurali devlete
hitab ettigi vakit miieyyideli olabilir mi? bu mieyyide nedir? Zecir mii-
" eyyidesi tasarlanamaz; ¢iinkii devlet esasen belirli bir iilkede zecir yetki-
sini tekelin altinda tutar ve zecri kendisi kendi iizerinde uygulayamaz.

Hukuk kurahnn devlete iligkin oldugu takdirde dahi miieyyidesi ol-
mahdir. Her tiirlii vasitasiz miieyyidesi imkansizdir. Vasitah miieyyide-
ler de imkdnsiz mudir? Hayir, vasitah miieyyide diizenlenebilir. Nasil?
En iyi caresi nedir? Bugiinkii giinde hangi durumdayiz? Iste mesele bu:
dur. : '

1

Hukuk kuralimm vasitali miieyyidesinin  esash unsuru, megruiyet -
prensibi adm verdifim kavramda bulunur. Megruiyet prensibi modern
viedamn derinliklerine kadar yerlegmistir ve bu prensiple devlete uygu-

lanan hukuk kurahna, siiphesiz ki vasitah, fakat muhakkak ki miiessir
bir mitevyide tesis etmek miimkiin olmugtur. Bu prensip nedir?

Bunu kavramak igin, incelemis oldugum maddi bakimdan ve sekli
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bakimdan esash aywrd: hatirlamak ve bu ayirdr megruiyet prensibine uy-
gulamak: ldzimdur.

Maddi bakimdan megruiyet prensibi sudur: bir hukuk devletinde
her hangi bir otorite ancak bir genel hiikiim ile yani maddi bakimdan
bir kanun ile belirtilmig sirlar iginde ferdi bir karar alabilir, bu sinla-
rn digina gikamaz. Bu ne olursa olsun biitiin devlet organlan igin, par-
lamento igin oldugu gibi devlet bagkam igin de boyledir. Bilhassa bu
. megruiyet prensibinin taninmig veya tanmmamig olduguna gore miiste-
bit hiiktimetler boyle olmiyan hitkimetlerden ayit edilir. Her hangi bir
hitkimeti teskil eden organlar genel bir kanunla belirtilen smilar dign-
da ferdi kararlar alabilirler ise boyle bir hiikiimet, ister monarsik, isterse
aristokratik veya demokratik olsun, miistebit bir hiikimettir.

Montesquieu, Kanunlarin ruhu basghkhi eserinin pek iyi bilinen bic
yerinde mutlak monars1 ile miistebit monarsy arasindaki farki ¢ok agk
olarak gostermistir: yalmz, benim mutlak monargi dedigime o sadece
monarsi demig. $0yle yaziyor: «Monarsik hitkGmeti bir kisi idare eder
ama sabit ve konulmus kanunlara gére idare eder, istipdatta ise bir kisi
hi¢ bir kanuna veya kurala bagh olmadan iradesine veya keyfine gore
herkesi siiriikler.» (Kanunlarin ruhu, kitap II, bolim I). Boylece, mutlak
monargik hitkiimdar kanun yapar ama kendi yapt@ kanuna kendi de
bagh kalr. Miistebit monargide gef, hig¢ bir kuralla bagh olmaksizin,
emreder.

Sunu da soyliyeyim ki, yalniz monarsilerin miistebit olabileceklerini
sanmak ¢ok yanhgtir. Devletin biitiin yetkileri segilmis bir meclisin elin-
de toplanirsa fertlerin hiirriyetleri selimette kalacag) inanci hald bir ¢ok
memleketlerde yaygm bulunuyor. Ne derin gaflet! Secilmis olsa bile bir
meclis, tipki bir hitkiimdar gibi miistebit olabilir. Onceden soyut (abst-
rait) olarak belirtilmis ve herkese uygulanan genel kurallar diginda ve
otesinde ferdi kararlar alabilirse secilmis meclis te miistebit olur. Parla-
mentosu oldugu igin bir memleketin hiir olmas: gerekmez. Kollektif bir
istipdat ferdi bir 1st1pdattan daha korkunctur, ¢iinkii sorumluluk béliin- -
diigiinden ufahr ve silinir. Parlamentonun, prensin ancak ‘genel kural
geregince ferdi kararlar alabilecefini, hi¢ bir organin kanun digina g:xka-
miyacagini anlamadik¢a bir memleket hiir olamaz.

Bu anlayis, kamu kuvvetinin keyfilifine kars1 nasil bir himaye tesis
edebilir? Megruiyet prensibi nasil ve hangi devirde anlagilmaga bagla-
mstir? Bu esash kavrammn ilk 6nce eski Yuanaistanda anlagilmig oldugu-
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na giiphe yoktur. Bize eski ¢ag hiirrivetinden soz acarlar; iyiliklerini éver-
ler; onu ileri siirenleri ve onun igin savaganlan takdir ederler. Ama gok
kere bu eski hiirriyet anlayist iizerinde yanhshga diiserler. Eski Yunan-
hlar icin hiirriyet devlet yetkilerini siirlar m idi? Hig te degil. Eski ¢ag
hiirriyetinin en atesli taraftarlan bile kamu menfaati bakinpindan  site-
nin sinirsiz bir yetkisi oldugunu daima kabul etmiglerdir. Devlet yetki-
sini smirhyan kurallar oldugu diisiincesi tamamiyle moderndir. Eski ¢ag
hiirriyeti biisbiitiin baska bir kavrayigla gergevelenmisgti. Her geyi yapa-
bilen site. (cité) ancak bir genel kuraln kendi yaptigs kanunun, herkes
i¢in aym olan ve hi¢ bir kimse gozetilmeden yapilan kanunun belirttigi
smular icinde hareket edebilir, kanun simrlann digina ¢ikamaz ise insan-
lann hiir oldugu diisiiniiliiyordu. Mesruiyet prensibine sayg1 gosterildik-
¢e ve biitiin yurttaslar aym kurala bagh oldukga hiirriyet selémette idi.
Boylece eski ¢ag hiirriyeti megruiyet ve esitlikten ibarettir.

Bu fikirlerin orta ¢agda ve yeni ¢agda gosterdigi gelismeleri bir yana
birakarak hemen Fransiz ihtililine geciyorum. Fransiz ihtildli daha ile-
ri_gitmistir. Devletin yetkilerini smmrhyan bir kural belirtilmigtir. Devle-
tin yapamiyacag: geyler vardir. $iiphesiz ki devlet ferdi faaliyete tahdit
ler koyabilir; ama bu tahditler ancak kanunla konabilir; bu kanun mad-
di bakimdan kanun olmal yani énceden belirtilmis genel hiikiimler ol-
maly; sekli bakindan da kanun olmal, yani millet toplulugu veya millet
temsilcileri tarafindan kabul edilmig hitkiimler olmahdir, Iste bu, deviet
yetkilerini sxmrlayan prensibe eklenen megruiyet prensibi idi. ' '

* Bugiin, dyle samyorum ki megruiyet prensibi modern vicdanin de-
rinliklerine yerlesmigtir ve her hangi bir memlekette bir parldmento veya
devlet bagkam olan Kral veya segilmis cumhurbagkam tarafindan kanun
disinda veya otesinde. ferdi bir karar alinirsa  kuvvetli bir tepki uyan-
dimr. Bize diktatorliigiin yerlestigi memleketlerle istenildigi memleket-
lerden sbz agiyorlar; bu miimkiindiir; ama bu ancak gegici ve olaganiistii
bir zaman i¢in olabilir ve biitiin ' medeni memleketlerde megruiyet pren-
sibi biitiin koruyucu kuvvet ve meziyetini muhafaza ediyor.

Bu meziyet neden ileri geliyor? $undan ileri geliyor: Eger devlet,
onceden belirtilmis bir genel kuraldaki sinirlar iginde ferdi kararlar ver-
mek durumunda olursa bu karann sikici veya haksiz  olmamas: ihtimah
pek fazla olur; ciinkii kararin prensibini ve sahasmu tesbit eden genel ku-
ral, 6nceden genel menfaat goz oniinde tutularak' ve kigi veya diva go-
zetilmiyerek soyut bir surette belirtilmistir. Bu kuralin daima dogru ve ku-
sursuz olacafini sdylemek istemiyorum. Ancak bu kuraln, belirli bir kisi

42



i¢in. veya 6zel bir durum dolayssiyle alinan bir ferdi karardan daha dog-
ru, ihtiyaca daha iyi intibak etmis, giidiilen maksada daha uygun olmasi
ihtimal ¢ok daha iistiindiir. Maddi anlamda kanun, genel hiikiim, huku-
ka uygun olmiyabilir; ne yazik ki arasira boyle bir aykirihk bag gosteri-
yor. Ama, yasaman kanunu belirli bir kisiyi veya belirli bir isi gozetme-
den yaptif: icin yasamanin her geyden once iistiin adalet ve genel iyilik
gibi soyut diisiincelere gore hareket etmesi gerektigi igin, kanunun iyi

olmasi ve kamusal kuvvetlerin ferdi kararlarlm uygun olarak simrlamas:
hakh olarak umulablhr

11

Ama meydandadir ki megruiyet prensibini teorik olarak tammak
yetismez. Miieyyidesinin kuvvetli olarak tegkildtlandirilmas: gereklidir.
Sundan bagka miieyyide gérmiyorum: Bir memleketin bir hukuk devle-
tine sahip olabilmesi i¢in gerektir ki, mutlaka gereklidir ki bu memleket-
te biitiin bagimsizhk, tarafsizlik ve yetki inancalariyle donatilmg yiiksek
bir mahkeme kurulmug bulunsun ve bu yiiksek mahkemeden kanuna ay-
kin olarak alindigy iddia edilen biitiin kararlarn iptali diva edilebilsin.
Boyle yiiksek bir mahkemenin kurulu bulundugu memleketler vardir ki
orada bu cegit davalar megruiyet prensibini kuvvetle koruyan teknik bir
diizenlemeye bagh tutulmugtur.

Fransa’da Danistay, kanuna aykin olarak alman her idari tasarrufun
iptalini dava etmek hakkum sadece manevi bir menfaati olan kimselere
bile tammig bulunmaktadir. Yetki agime ddvalar: adh verilen bu iptal da-
valan dikkate deger bir gelisme gostermis ve idare edileni, ne kadar
yiiksek yer almis olursa olsun biitiin idari otoritelerin keyfi muamelele-
rine karg1 miiessir bir surette korumakta bulunmustur. Bir megruiyetsiz-
lik oldugu vakit Damgtay bir hiikimet kararnamesini de, en kiigiik bir
belediye bagkanmin kararim1 da aym kolayhkla bozuyor. Sunu da ekleme-
li ki yargilama usulii son derece basittir; avukat tutmaga hi¢ lizum yok-
tur; mahkeme harc: diye bir para istenmez; yalmz déva dilekgesinin bir
 damgah kifda yazilmas: ldzimdir, ve davaci boylece 2 frank 40 séntim

gibi kii¢iik bir masraftan bagka hi¢ bir para harcamak zorunda degildir.

Bu giizel teoriyi burada aynntlariyle anlatmaga girigemem. Yalmz
sunu soylemekle yetineyim ki: usuldeki kolayhk, ddvamn genis olgiide
kabul edilmesi ve megruiyetsizlik kavrammmmn genisletilmesi dolayisiyle
yetki .agmmu dévas: takdire deger bir hukuk yolu ve megrulyet prensibis
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nintesirli bir miieyyidesi-olmustur. Diyebilirim ki hi¢ bir memlekette
béyle bir miieyyide diizenlenmis degildir.

‘Bununla beraber, sunu da eklemeliyim ki, her seye ragmen, yetki
agimi ddvas: tam bir gelismeye heniiz ulagmamigtir. Filhakika, bu diva
ancak idari otoritelerin tasarruflarma kargt yoneltilebilir, bir politik or-
gan sifatiyle hareket eden hikkimet tasarruflarna karst  yoneltilemez.
Meseli: Cumhur Baskaninin meclisler iizerindeki yetkisini kullanarak
parlimentonun toplanti devresine son verme kararmna veya saylavlar

meclisini feshetme kararina kargt yetk1 agim divasi yoneltilemez. Siiphe-
siz ki: Damgtaym iistiin bir politik meclis mahiyeti alarak politik organ-
lar iizerinde denet hakla kullanmas: dogru olmaz. Ama anayasa megrui-
yeti meselelerinin, yani anayasaya aykii oldugu iddia edilen kararlarin
Damgtayda yargilanmasina ne teorik, nede pratik bakimlardan engel sa-
yilabilecek hi¢ bir sebep goérmiyorum. Fransiz Damgtaymmn yiiksek ba-
gimsizhgmy, yiice tarafsizhfim ve denenmis yetki ve bilgisini herkes,
Fransa'da olsun, yabanci memleketlerde olsun, tammakta ve takdir et-
mektedir.

I

Once soyledim ve tekrar ediyorum ki, maddi bakindan megruiyet
prensibi hi¢ bir istisna kabul edemez ve kabul etmemelidir. Bir genel hiik-
me, bir kanuna aykin olan her ferdi tasarruf iptal edilmelidir. Bir hiikd-
metin kendisini savunmak igin harekete gectigi vakit kanunun diginda ve
otesinde ferdi kararlar alabilecefi, hiikiimet tasarruflan-diye vasiflanch-
rilan bu kararlara karsi, megruiyetsizlifine ragmen diva yoneltilemiyecegi
bazan iddia edilmistir. Ne kadar ustahkh sozlerle ortiilmek istenirse isten-
sin, bdyle bir diigiinceyi siddetle reddetmelidir. Bu, hukukun otoritesini
tamyan medeni bir memlekette artik soziiniin edilmesi dogru olmiyan
megum hikmet-i - hitkkimet (raison d’Etat) zihniyetini hukuki bir kilhiga
biiriimek igin bahane bulmaga yeltenmekten baska bir sey degildir.

Fakat gekli megruiyet pransibi igin bir takim istisnalar kabul edilebi-
lir ve edilmelidir. Bu istisnalar bugiin geniglemek temayiiliindedir. Mo-
dern devletlerin ¢ogunda maddi anlamda kanun yapmak gérevi, yani ge-

nel hiikiimler koymak gorevi secilmis bir parldmentoya aittir. Memleketi-
ne gore parlimentonun kurulus tarz1 degisir ama en ¢ok mutad olans, kay-
naklan ayn iki meclisten tegekkiil etmesi ve her iki meclisin de ayn ayn
toplamp goriigmesidir. Mutad olarak ifade edilen kural budur ve 25 Su-
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bat 1875 tarihli Fransiz anayasa Kanunu soyle bel1rtm1§t1r «Yasama yet-
kisi iki meclis tarafindan kullamlir.» :

Bu kuralin, genel olarak, iki istisnas1 vardir. Bir yandan, bir takim
kanunlar vardir ki ok kere parlimento bunlan yapamaz. 1ki kategori ka-
nun ayrrdedilir, bir takimi adi kanunlardir, Stekilerine anayasa kanunlan
adim verirler ve bazan da sert anayasa kanunlari denilir. Sert anayasalar
adi yasama organindan baska bir organ tarafindan yapilir ve adi yasama
orgam tarafindan uygulanmasi durdurulamaz, degistirilemez ve yiiriirliik-
ten kaldilamaz; bu iglemler ancak anayasanin kendisinde belirtilen &zel
sekillere ve sartlara gore yapilabilir. Boylece parlimento, anayasa kanun-
lart ad1 verilen kanunlardaki kurallarla gelisik hiikiimler isdar edemez.

Ote yandan, bir takim genel hiikiimlerin hiikimet tarafindan isdar
edilmesi, gesitli derecelerde olsa da her yerde kabul edilmektedir. Bagka
bir s6yleyisle, hitkimetin ¢ok kere bir tiiziikleme yetkisi (pouvoir régle-
mentaire) vardir, yani tiiziikkler ¢ikarmaga ehliyeti vardir. Tiiziikler mad-
di bakimdan birer kanundur. $iiphesiz ki hiiklimet kanuna aykin tiiziikler
yapamaz. Fakat, aym zamanda, memleketine gore degisen olciide, hiki-
met maddi bakimdan hakiki kanunlar gikarabilir ve béylece parldmento
biitiin kanunlar1 yapmis olmaz. Hiikiimet tarafindan yapilmig olanlari da

vardir. Bu iki istinay1 gekli mesruiyet prensibi bakimindan sira ile ele ala-
cafiz.

v

$imdiki halde, sert anayasa kanunlan ile adi kanunlar arasinda aymrt
yapmiyan tek memleket Ingiltere’dir. Eski Ingiliz ata soziinii nce de soy-
lemigtim : «Erkegi kadna ¢evirmekten bagka her geyi parlimento yapa-
bilir.» Alayc1 gekilde bu ata sozii Ingiliz kamu hukukunun bir prensibini
agikea belirtiyor ki o da sudur : Parlimentonun yetkileri hitkmen smirsiz-
dir, parlimentonun iradesi kanundur, ne kadar esash olursa olsun, parla-
mento tarafindan yiiriirlikten kaldirilamiyacak veya degistirilemiyecek
kanun yoktur. Ingilizler kirahn yetkilerini sinurladilar, fakat devletin yet-
kilerini simrlamay: bilemediler. Devlet iradesinin mutlak kudreti parla-
mento kanunlarinda ifadesini buldu.

" Fransada, Birlesik Amerika’da ve diyebilirim ki hukuk devleti kav-
 ramina ulasan her memlekette ise tersine, bir takim kanunlar vardir ki
parldmentonun istiindedir ve parlimento bu kanunlan ne degistirebilir,
ne -de yiiriirlikten kaldirabilir. Bir anayasa kuralina aykint olarak parla-
mento tarafindan kabul edilen her hiikiim hukuka aykiridir. Bu prensi-
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bin itiraz uyandirmasina imkén yoktur, fakat nemli bir mesele kalyor,
o da miieyyi'e meselesidir. Adi yasamanm, bir anayasa kuralina aykin

hig' bir hiikiim isdar etmemek hukuki 6devi nasil bir miieyyideye bagla-
nabilir? '

Denebilir ki bu mesele biitiin diinya i¢in ve bilhassa Misir igin va-
rittir. Siz hakh olarak anayasa kanunlan ile adi kanunlar ayirdim kabul
etmis bulunuyorsunuz. Bu kurali miieyyideye baglamak igin en iyi usu-
lin ne oldugunu ortaya ¢ikarmak meselesi en esash bir 6nem tapjimak-
tadur.

U¢ miieyyide tarzi miimkiindiir. Bunlan sira ile incelemeli.

Birinci tarz en meniikh ve en tesitli gorinenidir. Ilgii taraflarmn
anayasaya aykibk ddvalarim yargilamak igin, miimkiin olan biitiin bilgi,
tavafsizhk ve ba%msizlik inancalarim haiz olmak {izere bir yitksek mahke-
me kurmaktan ibarettiy. Fransiz Danigtaymm kararnameler hakkinda ha-
iz oldugu yetkileri bu yiitksek mahkeme kanunlar hakkinda haiz olacaktir.
Biliyorsunuz ki, bu m:mlzkette, ilgisi olan herkes, bir hiitkGmet kararna-
mesinin kanuna aykirt oldugu iddiasiyle Danigtayda bir yetki agrm da-
vast agaak kararnamenin iptalini istiyebilir. Tasarladifim sistemde, her-
kes bir kanunun anayasaya aykiri oldugu iddiasiyle bu yiiksek mahkeme-
de aym: mahiyette bir diva agabilecektir.

1620 Cekoslovak anayasas1 boyle bir sistem ihdas etmigtir. Anayasa-
ya aykirilik meselelerini yargilamak tizere Anayasa mahkemesi denilen
yitksek bir mahkeme kurmugtur. Birinci ve ikinci imparatorluk devirlerin-
de bzijm de Fransa’da buna benzer bir sistemimiz vardi. Yil VIII anaya-
sasina ve 1852 anayasasina go e senato (senat) anayasaya uygunlagu
bakimindan yasama heyetinin ve hiikimetin tasarruflarm inceleyebilirdi
Fakat kabul etmek lAzimdir ki senato bu gorevinj yerine getirmek ve her
iki devizde de bir anayasa mahkemesi olmaktan ziyade imparatorun elin-
de anayasay: deistirmek igin kullanigh bir alet oldu. (1)

Bu tarihi emsal ne olursa olsun, kanunlann anayasaya uygunlugunu
veya aykirihigim karar altina almak iizere bir yiiksek mahkeme kurulmas:-
n1 gerekli goren bu sistem hakkinda ne diigiinmeli? Cok agikga soyliye-
yim ki bu sistemi kotii buluyorum; bakmiz ni¢in? Ne yapilirsa yapilsin,
bu yiiksek mahkeme zaruri olarak bir adalet divanr olmaktan gikacak ve

(1) 7 Agustos 1926 da Havas ajansmn bildirdifine gore 6 Afustosta Poionya
senatosu, anayasan:n yorumundan dogan uyusmaziiklari karara baglamak iizere bir

anayasa mahkemesi kurulmasi igin hiikéimetin bir kanun tasanist hazirlamasina karar
verm gtir.
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bir politik meclis halini alacaktir. Parlimento ile mahkeme arasmda bir
muhalefet baghyacaktir. Mahkeme meclisler iizerinde bir gesit denet ya-
pacak ve, bir hukuk meselesini ¢oziinlemek bahanesiyle, politik iktidar
elinde tutan bir yiiksek meclis halini almaga kalkisacaktir. Bununla bera-
ber, Cekoslovak denemesini takip etmek faydall olur ama diisiindiikleri-
min gergeklesmesinden korkuyorum. Segilmis meclislerin yaninda bu mec-

lisler iizerinde denet yetkisiyle donat11m1§ bir adalet divam kurmak an-
cak tehlikeli olabilir.

Romanya 1924 de bir sistem meydana getirmistir ki ilk bakista geki-
ci goriinliyor. Bu sistemde ayn bir anayasa mahkemesi kurulmuyor, fakat
her hangi bir mahkeme karsisinda bir kanunun anayasaya aykin oldugu
ileri surulduOu vakit bunu mahkeme yergilamiyor, bu konuda yalniz Yar-
gitay yetk1hd1r Yargitay kanunun anayasaya aykinn olup olmadigim tak-
dir ediyor ama aykin ] bulursa kanunu iptal edemiyor. Alt mahkeme Yar-
gitaymn karariyle baghdir ve Yargitaym anayasaya aykin buldugu kanu-
nu déva konusuna uygulayamaz.

Bu deneme ilgi gekicidir. Sistemin degerini zman gosterecektir; fakat
simdiden kotii oldugunu kabul etmege hazirmm. Romanya’nmn en sayg: de-
ger adamlan ile konugtum, onlar da endigesiz degillerdir. Bir kere, bu
sistem yiiziinden dévalarin son karara baglanmasinda biiyiik gecikmeler
bas gosterecektir. Bundan baska, alt mahkemelerin bagimsiz olmalan ve
hi¢ bir vakit iist mahkemenin kararlarina uymak zorunda olmamalan
prensibine de aykinn diisiiyor. Adaletin iyi diizenlenmis olmas: igin en
kiigiik mahkemenin bile tam bir bagimsizhk iginde olmas: lazimdir. Niha-
yet, kanunlarin anasaya aykiriligi meselesinin takdiri yetkis'nin yalmz
Yargitaya hasredilmesi ile buraya politikanin girmesine yol agilmig olu-
yor. Biraz once anlatmg oldugum anayasa mahkemesini andiran bir mah-
keme meydana getiriliyor; onun gibi Yargitaymn da politik bir meclis ha-
‘lini alarak se¢ilmis meclisler iistiinde bir denet hakk: kullanmaga kalkas-
mas1 miimkiindiir.

v

Bundan dolayi, anayasa prensiplerini miieyyideye baglamak i¢in ku-
rulan sistemlerin bana kalirsa en iyisi ve en basiti Birlesik Amerika’da ve
bir takim bagka memleketlerde uygulanan sistemdir ki, doktrin Fransa’da
da kabullenilmesine ¢ahgmaktadir. Bu sistemin esas: sudur.

Kanunun anayasaya aykiri oldugu divasmy, ister ilk mahkeme, ister
istinaf mahkemesi, isterse yargitay olsun, her mahkeme yargilayabilir.
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Eger bu mahkemeler yasamanin anayasaya aykm bir hitkiim isdar ettigi-
ne karar verirlerse bunu bildirirler ve anayasaya aykirn gordiikleri kanun
hiikmiiniin diva konusu olaya uygulanmasmm reddede.ler. Mahkemeler
kanunu iptal etmezler; bunu yapamazlar, bu kuvvetleri ayirma iistiin
prensibinc aykin diiser. Giinkii bu takdirde yarg: kuvveti yasama kuvveti
iizerinde bir denette bulunmus olur. Kanunun anayasaya aykinhg: dévasi
kargisinda kalan mahkeme anayasaya aykiri bulursa kanunu uygulamay:
reddeder, ¢iinkii mahkeme kanuna baghdir ve gelsiklik halinde istiin ka-
nun olan anzyacayr uygulamakla gérevlidir, Ancak. kanun oldugu gibi
kalir, ve, bagka bir divada, ayn1 mahkeme veya bagka bir mahkeme bag-
ka tii-lii karar verebilir ve Gnce anayasaya aykir1 olduguna karar verilmig
ve bu sebeple uygulanmas: reddedilmis olan bir kanunu uygulayab!lir.
Tabiidir ki bir kanunun anayasaya aykin olduguna memleketin en yiik-
sek mahkemesi tarafindan, me:glA ¢ok yiiksek bir prestiji olan Bi:lesik
Amerika Yargitay: tarafindan karar verilirse boyle bir karar konusu olan
kanunun durumu giiglesir ve ok kere parldmento bdyle bir kanunu yii-
riirlitkten kaldirmak durumunda kalir. Fakat burada basit bir fiili durum
vardir ve yiiksek mahkemenin roliinden digari gikarak politika yaptig séy-
lenemez.

Adalet mahkemelerine, bir kanunun anayasaya aykir1 oldugu dévas-
n1 yargilama yetkisini vermek icin Amerikahlar kuvvetleri ayirma prensi-
bine dayanmglardi ve bunda hakh idiler. Biz ise, Fransa'da, tersine, ada-
let mahkemelerine bu yetkiyi ve:memek i¢in ayn1 kuvvetleri ayirma pren-
sibini ileri siirmiistitk ve biz haksiz idik. Amerikalilar goyle diisiinmiigler-
di. Parlimento kanun yapar, yiiriitme kuvveti kanunun yiiriirliigiini sag-
lar, yarg: kuvveti kanunu uygulayarak suclan ve-ddvalan yargilar. Yargm
kuvveti kanuna siki si)yya baghdir. Kanun smirlan iginde yargig bagimmsiz-
dir ve ancak vicdanmmna baghdir. Anayasa kanunu ile adi kanun birbirine
uygun ollukea giiglik yoktur. Fakat adi kanun anayasayr ¢igncrse yargie
ikisinden hangisini uygulamaldi:? $iiphesiz ki anayasayr uygulamahdur.
Yargic yasamana kars: isyan edebllir demiyoruz. Fakat eger yasaman iis-
tiin kanunu ¢ignemis ise yargig ta ¢ignemeye zo:lanamaz, ¢iinkii yargicin
kendisi de tistiin kanunla baghdir.

Romanya Yargitayr da takdire deger bir gerekgeye dayanan bir kara-
rinda bu noktay1 belirtiyor. Bunun bir kag pargasim gozden gecirmek fay-
dasiz degildir : «Celigiklik halinde ......... adi kanunun anayasaya uygun-
lugunu incelemek, ve kanunun anayasaya aykinn oldugunu goriince ana-
yasa hiikiimlerini yeylemek yargicin hakki oldugu......; boyle hareket etti-
ginden dolay:1 yargicin yetkisi digina ¢iktifi ve yasama kuvvetinin yetki-
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lerini gaspettigi ileri siiriilemiyecegi; aksine, boyle davranmakla mahke-
mesinde acilan dévanmn konusu olan olaya hangi kanunun uygulanmas:
gerektigini kararlastirmak gibi tamamiyle kendi gorevi icinde bulunan
bir vazifeyi yerine getirdigi...» denilmektedir. (Dalloz, 1912, 11, s. 20)

* Meseleyi bu tarzda ele almayi, biraz 6nce s6ylemis ollugum gibi,
Fransa siirekli olarak reddetmistir ve bu konuda mahkeme igtihad: yar-
gitaym 11 Mayis 1835 tarihli karan ile belirtilmigtir. 8 Ekim 1830 tarihli
kanun 25 Mayis 1822 tarihli basm kanununun 16 nc1 maddesinin yiiriir-
likte oldugunu bildiriyor ise de bu maddenin 1830 -anayasasmin 69 uncu
maddesine aykin oldugu iddia ve diva ediliyordu. Yargitay kararmnda goy-
le igtihad etmisti: «8 Ekim 1830 tarihli kanun anayasanin emrettigi sekil-
lere uygun olarak tezekkiir ve isdar edilmig oldufuna gore muteber olup
mahkemelerde anayasaya aykin oldufu ileri siiriilemcz.» (Sivey 1833, I,
s. 357). Yargitay ceza dairesinin 25 Mart 1851 tarihli kararinda, siki yo-
netim hakkindaki 9 Agustos 1849 tarihli kanunun 7 nci ve 8 inci madde-
lerinin anayasaya uygun oldugunu tamidif: ve Bunun anayasaya uygunluk
meselesini inceledigini gosterdi#i dogrudur. (Bulletin des arréts de la
chambre criminelle, 1851, s. 156).

Ne olursa olsun, son willara kadar, Fransa’da mahkeme ictihadin:n ve
doktrinin siirekli kanaatine gore mahkemeler, hatta yargitay, kanunun
anayasaya aykiriligi divasmi yargilayamaz ve bunun neticesi olarak ana-
yasaya aykir1 bir kanunu uvqulamay: reddedemez idi. Ben kenZimde Ana-
yasa'mun birinci basisinda bunu béyle 6grettim. Ancak, birka¢ yildan be-
ri, Fransiz doktrininde aksi dogrultuda mukavemet edilmez bir cereyan
belirmigtir.

B. Haurjou, Recueil Sirey tarafindan yaymlanan pck dikkati geken
iki makalesinde dirayeti ve otoritesi ile ileri siirdiigii fikre gore mahke-
meler anayasanin bir hitkmiine aykir1 olan bir kanunu uygulamayi re’det-
mekle kalmamali, devlet hayati icin esas olan bir prensiple celsik olan
kanunu da uygulamamahdir. (Sirey, 1€09, IIL, s. 45 ve 1913, III, s. 137).

Bu kadar ileri gitmekte biraz tereddidim var ara k-n-nn anaya-
saya -aykirilhig iddialanmi yargilamamn ve anayasada yazili bir hikmii
dogrudan dogruya ¢igneyen bir kanunu diva konusu olaya uygulamay:
reddetmenin biitiin mahkemeler icin bir vazife oldugunu séylemekte te-
reddiit etmiyorum. Bu kanaatimi, biraz ¢nce agikladifim ve Romanya
yargitaymin kararinda en kuvvetli ifadesini bulan sebeplere dayanarak
kayitsiz ileri siiriiyorum.

Uyeleri saylavlar meclisi veya senato tarafindan segilmek suretyle
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kurulacak bir tahkikat komisyonuna yarg: yetkisi veren 23 Mart 1914 ta-
rihli kanun dolayisiyle, birkag ay t6nce Seine mahkemesinde ortaya béyle
bir mesele ¢ikt1. Senato tiyesi B. Ratier, tahkikat komisyonunda and igme-
yi reddettigi i¢in kanuni kovusturmaya ugramist. Paris hukuk fakiiltesi
dekam B. Barthélemey, san:k B. Ratier’yi savunmus, 23 Mart 1914 tarihli
kanunun anayasaya aykir1 oldugunu, bir tahkikat komisyonunun yarg: yet-
kisini haiz olamiyacagmi ve B. Ratiernin and igmemekte hakh oldugunu,
anayasaya aykir1 olan bir kanunun uvgulanmasimi reddetmek yargiclar
icin hem bir hak, hem de bir vazife oldugunu anlatmist1 (1). Fakat Seine
mahkemesi kanunun anayasaya aykin1 olup olmadigim incelemek yoluna
girmedi ve Senato iiyesi B. Ratier'ye hiikiim giydirdi. Hiikiim Paris istinaf
mahkemesinde istinaf edilmis ise de bu mahkemenin karan tasdik etmesi
muhtemeldir. Fakat cereyan mahkemelerden ve bir takim gelenekci hu—
kuk¢ulardan daha kuvvetli olacaktir (2).

Birgok memleketlerde ve hatta Sovyet Cumhuriyetlerinde bile mah
kemelere kanunlarn anayasaya uygunlugunu takdir etmek yetkisi tamn-
migtir. Uzak olmiyan bir gelecekte Fransiz mahkeme igtihadimn da aym
yola girecegi siiphesizdir.

Sizler Misirda, yeni anayasaniza gore, aym sistemi kabul etmeli mi-
siniz? Olumlu cevap vermekte tereddiit etmiyorum. Devletin biitiin organ-
larin bagh bulunduklan iistiin bir kanunun varhgim resmen tamdimz;
devlet organlarindan hi¢ biri, hatta parlimento bile anayasanmn istiinde
degildir; devlet organlarindan hi¢ biri yargiaa anayasayr ¢ignemeye zor-
liyamaz, ve anayasaya aykir1 oldugu déva edilen bir kanunun anayasaya
aykir1 olup olmadifinm incelemek ve aykin bulursa uygulamay: reddetmek
yargicin yalniz hakk: degil, vazifesidir de.

Vi

Sekli mesruiyet prensibinin bir takim istisnalar1 bulunmasinin gerekli
oldugunu, her memlekette hiiklimetin tiiziikleme yetkisi adi altinda genel
hiikiimler isdar etmek yetkisi bulundugunu biraz énce soylemistim. Do-
kuzuncu derste Misir anayasasi hiikiimlerine gore bu tiiziikkleme yetkisi-
nin smirim agtkea belirtmege galismistim. Hiikéimetin hem anayasa, hem
de kanun ile bagh oldugu ve hig¢ bir zaman anayasanin yetki verdigi hal-

(1) Barthélemy'nin makalesi, Les limites du pouvoir législatif, 10 aralk 1925
tarihli Revue politique et parlementaire’de s, 355. :

(2) Larnaud’un makalesi, L’inconstitutionnalite des lois et le droit public fran~
cals, 10 Subat 1926 tarihli Revue politique et parlementaire de s. 181 ve s.
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ler disinda veya gekli kanun hiikiimlerine aykim hitkiim tagiyan bir tiiziik
isdar edemiyecegi soz gotiirmez. Bu kurahn bir miieyyidesi olmasi gere-
kir. Fransiz kanunu ve mahkeme ictihadi banu miimkiin oldufu kadar
tamam bir surette diizenlemistir. Mahkemelerimiz kanunla-in arayasaya
aykirihg: davalarmi kabul etmiyorlar ise de mesruiyetsizlik davalarm
hepsi kabul ediyorlar ve idari veya adli herhangi bir mahkemede her
dévac: tiiziigiin megruiyetsizliini ileri siirerse yargiglar meseleyi bir ka-
rara baglamaga ve tiiziigii, anayasaya veya bagka bir kanuna aykm bu-
lurlarsa, uygulamay: reddetmege borcludurlar. Kanuna aykin bulduklan
i¢in tiiziigi iptal edemezler, tiiziifiin mesruiyetsiz'ifini bzlirtcrek uyzu-
lanmasim reddetmekle yetinirler. Esasen kararlann d4va konusuna miinha-
sirdir ve bagka bir divada aym mahksmede bile bir esas teskil etmez.

Fransiz hukuku burada durmus degildir; biraz 6nce soziinii ettigim
yetki asimi davas: - ki Danistay 1gt1ha:11vle genis gel'smeler gostermigtir -
devlet baskaninin ¢ kardif biiti'n tiiziiklere kars:, hattd yanhs ola-ak ya-
sama temsilciligi ile yapildigi s6ylenen tiiziiklere kars1 agilabilir.

Bu meselede Misir mahkeme igtihach ne-eye ulagmistu? Farz ediniz
ki Misir hitkGmeti bir tiiziik yapmistir ve il7ili ye-li veya ka-ma bir mah-
keme &niinde bu tizii¢lin mesruiyetsiz oldugunu ileri sii-mektedir. Mah-
keme bu davay1 kabul edecek midir? Mahkeme ileri siirii’en mesruiyet-
sizlik hakkmda hiikiim verebilir mi, tiiztifiin mesruiyetsiz oldugunu goriir
ise ddva konusuna uygulanmasini redded:bilir mi? Cevap ve-mekte te ed-
diit ediyorum. Bana kalrsa Misir mahkemeleri bunu yapabilmelidiz; sim-
diye kadar yapmis olduklaim sanmiyorum; yakin bir gelecekte bunu
yapacaklarna inamyorum.

Karma Medent Kanunun 7 inci maddesinin ve karma mahkemeler
tiiziigiiniin 11 inci maddesinin, yerli mahkemeler tiiziigiiniin 15 irci mad-
desinin 4 iincii fikras1 ¢ibi idari bir karan vorumlamay: ve uygulanma-
st durdurmay: biitiin mahkemelere yacak ettigi dogrudur. Ancak, bura-
da da olaylar kanun metinlerinden dabha kuvvetli olacakla-dir ve Misir
doktrini ile mahkeme igtihadimin anlasa-ak ve bil ser'k mesruiyetsizlik
davalannin her mahkemede yargilanabilecegini kabul edecekle:i giin ya-
kindur.

Oyle samyorum ki, Misirh hukukeular, bizdeki vetki agim da-asna
benzer bir hukuk yolunu yavas yavas agmak igin ¢ahsiyorlar. Boylece ta-
rafsizh@: ve uzmanhg: herkesce tanmnan yiiksek bir mahkemede biitiin i a-
re edilenlerin, idari otoritelerin Litiin tasarruflarinin megruiyetleri baki-
mindan yargilanmasim ve kanuna aykin tasarruflazin iptalini ddva etme-
lerine elverigli durumu hazirlayacaklarim umuyorum. Megruiyet prensibi
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bir memleketin hukuk devleti rejimi icinde yasayabilmesi icin esas garttir
ve siz boyle bir rejimde yasamak hak ve iradenizi dokunulmaz ve sarsil-
maz bir surette belirtmis bulunuyorsunuz.

Bu kelimelerle kamu hukuku derslerimi bitiriyorum. Cok iiziintii duy-
muyor degilim. Buraya haftada iki kere gelmege ahsmistim ve konugma-
larimiza verilen ada ragmen, burada ders vermiyordum, hepinizle igbir-
ligi yaparak ¢aligiyordum. Ig¢inizden bir ¢ogu benimle goriismege geldi-
ler, bana sorular sordular, itirazlar ileri siirdiiler; beni daha ¢ok sevindi-
remezlerdi ve kendilerine tesekkiir ederim. Mesleki bir vazife dolayisiyle
degil, sadece hukuk sevgisiyle buraya gelerek beni gereflendiren Baylar,
sizlere tesekkiir ederim. Sizlere de tesekkiir ederim 6@renci Baylar, sizler
bazan bir az kuru olan bu derslere biiyiik bir 6zen ve tehaliikle kendinizi
verdiniz. Birbirimizden aynlacagimiz ;n sirada size bir kag 6giit vermeyi
yagiina bagislayimz.

Unutmaymiz ki memleketinizin seckinleri hem de yoneltici seckin-
leri olmak yolundasiniz. Unutmay mz ki kamusal hayatta énemli bir rol
oynamaga adaysimiz. Boyle olunca diisiintiniiz ki bir memleketin biiyiik-
ligiinii ne ekonomik zenginligi, ne niifusunun sayisi, ne ilkesinin genisligi,
ne de askeri fiituhat saglar; bir memleketin biiyikliigiinii yoneltici adam-
larmm vazife hissi, fikir asaleti ve yiiksek ahléki faziletleri saglar. Seckin-
lerin her gseyden once vazife duygusu tasimasi ve bizim her §eyden once
mesleki vazifemizi kaderin bize sagladii durumda, bize diisen vazifeleri
yerine getirmemiz gerektifine en biiyiigiinden en kii¢iigiine kadar biitiin
vatandaglan inandirmaga calismasi, bu inanc halk tabakalarmin zihnine
yerlestirmesi ldzimdir. Ahlaki hayatm, politik hayatin biitiin sirn budur.

Bir memleket diinyaya yaydig: fikirlerin asaleti ile biiyiik olur. Kii-
¢iik Belcika vatan top aklarmi ve milii iman: savunmak i¢in biitiin vatan-
daglarin sonuncusuna kadar 6lecegini ilin ettigi giin biiyiik bir millet ol-
mugtu. Benim memleketimin biiyiikliigiinii sagliyan nedir biliyor musu-
nuz, bu herseyden once Insan haklar1 demecini yaymasinda ve diinyaya
kabul ettirmesindedir. Siiphesiz ki bu demegte ilerj siiriilen prensiplerin
. dogrulugu felsefe bakimindan tartisilabilir; ama demeg ulu bir fikirdi,
ciinkii yiizyillardan beri kurulmug bir devlette ilk defa olarak yasamanm
yetkileri iistiin bir hukuk ile smirhdir deniliyordu.

Misir biiyiik bir memleket olmaga layiktir ve eger kiigiiciik muhitim-
de, size birkag fikir getirebildimse ve size yiiridiigiiniiz asil yolda biraz
faydal olabildimse, bu, hayatimmn biiyiik serefi olarak kalacaktir.

Teseld:iir ederim, Baylar, size gene goriiselim diyemiyorum ama gene
goriismeyi biitiin ruhumla diliyorum.

9 Mart 1926
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DEVLETIN SORUMLULUGU
VE KARMA MAHKEMELERIN I¢CTIHADI

KAHIRE BAROSUNDA 12 SUBAT 1926 DA
VERILEN KONFERANS (1)

Bas Bagkan,
Béy Delege,
Baylar,

Delegeniz gelip huzurunuzda bir konferans vermemi isteyince bunu
biiyiik bir geref saydim ve minnet duydum. Onun igin tereddiitsiiz kabul
ettim, g

Agikea soyliyebilirim ki, Misirin karma mahkemeleri ve barosu insan-
liga seref veren bir kurumdur. Uzun zamandan beri tamdigim karma mah-
kemeler ictihadiyle, karma baro bilgisi ve belagati ile biitiin diinyada hak-
kedilmis bir iin kazanmiglardir. Bu s6zlerimle karma mahkemelerinizin ve
baronuzun ¢aligmalarma katilmis gibi olmaktan ne kadar bahtiyarhk ve
kivang duydugumu agiklamis oluyorum. Bunun igin tegekkiir ederim ve
emin olunuz ki minnettarimzim.

~ Bu konugmamiza esas olmak iizere ele aldigim konu hig siiphesiz ki
hukuk meseleleri ile ilgilenen herkesi diisiindiirmektedir. Aym1 zamanda
_ bu konu dolaysiyle, olaylarin, inanclarin, isteklerin ve ihtiyaglarm etki-
leri altinda kars1 konulamaz bir kudretle hukukun, metinlere ragmen, na-
s1l kendiliginden tesekkiil ettigi e gelistigi en iyi bir sekilde goriilecek-
tir, Goriigecegimiz mesele gibi hususlar dolayisiyledir ki beni derinden il-
- gilendiren ve yargitay birinci bagkani tarafindan belirtilen formiil uygula-

(1) Journal des tribunaux mixtes dergisinin tahrir komitesi tarafindan stenog-
rafiye edilmistir.
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nabilir. Birinci bagkan B. Ballot - Baupré, Medeni kanunun yiiziincii yl
déniimii kutlamirken, sahsina ve gorevine bagh biitiin otorite ile : «Bir me-
tin bulanik olursa yorumlanmaldir ama yasamanin metni yazdi§1 zaman-
da besledigi diisiinceye gore degil, bugiin yazmig olsayd: besliyecegi dii-
siinceye gore yorumlamahdir.» demisti.

Hukuka pozitif kanundan daha iistiin bir kuvvet saglhyan bu siirekli
gelisme fikrini, saym delegeniz giizel ve yiiksek bir belagatle belirttigi
gibi bir meslekdasiniz da ¢ok kisa olmasmdan baska kusurupu gérmedi-
gim bir makalesinde agiklamis bulunmaktadir. Meslekdagimiz Raymond
Schemeil'in makalesine koydugu baghk makalesinin biitin muhtevasim
iyice gosteriyor: «Olay hukuka iistiin gelir veya relativistligin hukuk bi-
limi {izerine tesiri (1)» Bununla beraber hafif bir tenkitte bulunmama
miisaade edeceZinj umarim. Belki yeter derecede ciir'et gostermemis. Ben
size daha ileri gitmegi teklif edecegim. Filhakika suna inamyorum ki, be-
litli bir zamanda defismez prensipler gibi goriinen bir takim hukuk ku-
rallan bugiin dogru bile degildir; ¢iinkii diinya gelisiyor ve her sey degi-
siyor, hukuk kurallar: bile.

Bu fikirlerden ilham alarak konferansimin konusuna giriyorum.

I

Inkir edilemez ki bugiin biitiin hukukgulan, biitiin yargiglari, biitiin
avukatlan ve diyebilirim ki halk efkirm en ¢ok oyaliyan meselelerden
biri soyle ifade edilebilir : Ozel kigiler devlete karst nasil himaye edile-
bilir ve edilmelidir?

Karma mahkemelere iliskin kanunlan diizenleyenler meseleyi diigiin-
mekten ve ona bir care gostermekten geri kalmamglardir. Ima ettigim
metinleri siz benden ¢ok iyi bilirsiniz ve eger bu metinlerden pargalar
okursam bu sizden ¢ok kendim i¢in ve bir hareket noktas: ele almak igin
olacaktir. En esash metin Misir'da Karma dévalarin adli teskilitina dair
Tiiziigiin I inci bdliimiiniin 11 inci maddesidir (Tiiziik kararnamesi 26
Mart 1900 tarihlidir) : Karma mahkemeler kamusal iilkenin (domaine
public) miilkiyeti hakkinda karar veremezler. (Kamusal iilkeyi bir tarafa
birakacagim, bundan daha karmakangik bir konu yoktur.) Karma mahke-
meler egemenlik tasarruflanim, kanunlara ve tiiziikklere uygun veya bun-
larin uygulanmasma iliskin hitkimet kararlarim yargilayamazlar. Ancak,
idari tasarruflar1 ve icrai kararlant yorumlayamamakla beraber, bu tasar-
ruflar yiiziinden bir yabancmin antlagmalarla, kanunlarla veya sozlegme-

(1) Subat 1925 de Gazette des tribunaux mixtes’de ¢ikan makale.

154



lerle taninmig miiktesep haklarna vaki tecaviizleri yargilamaga yetkili ola-
caklardir. (1).» Bu metin devlete karsi ferdin himayesini yeter derecede
saglyor mu?

- B. Mersina'min ¢ok ilgi ¢eken Karma mahkemelerde idari yarg: bag-
Ikl giizel kitabna inanmak lizim gelirse, evet, bu metin devlete karg
ferde yeter derecede himaye saglamaga elveriglidir. Filhakika, 95 inci
sayfada, miiellifin ulagtif1 neticeleri ihtiva eden son béliimiin baginda gu
satirlan okuyorum: «Kamu idaresine kargi ferdi siibjektif haklarn hima-
yesi sistemi, tek mahkemeli biiyiik Italyan Grnegine gére liberal bir zih-
niyetle kurulmug oldugu igin, ictihadin diizeltmesini bildigi ufak tefek
yanhghklar bir tarafa birakilacak olursa, hi¢ siiphesiz ki, hukuk devleti
kavramimin en modern ifadesidir.»

Fakat hayir! Fikrimce, simdi okudugum metinde yazih himaye tarz,
ki elimdeki kitap miiellifinin ifadesine gore, kamu idaresine kar;: tutul-
mug ferdi siibjektif haklar sistemine dayanir, bu himaye tarzi, hi¢ tered-
diit etmeden s6yliyeyim ki, tamamiyle yetersizdir.

Karma mahkemeler bunu iyi anlamiglardir. Derin bir takdirle kargla-
digim igtihadinda, pek fazla dar olan metne ragmen, karma mahkemeler,
sistemi yumugatma@a ve ferdi haklara ve menfaatlere, metnin sik1 uygu-
lanmasiyle saglanacagindan ¢ok daha genis ve gok daka gergek bir hima-
ye saglamaga c¢ahsmustir. Bagkan Ballot - Beaup:é'nin dedigi gibi, kanu-
nu, yasamanmn yazdipn swadaki besled)i diisiinceye gore degil, bugiin
yazsaydh besliyecegi diisiinceye gore yorumlamgtir.

111

Simdi, fertlerin devlete karst himayesini gercekten saglamig olmak
i¢in ne gibi sartlarin yerine getirilmesi gerektigini gorelim. Fikrimce bu
sartlar ikidir : 1. Mesruiyet prensibi tanmnmis ve kuvvetle saglanmy ol-
maldir. 2. Devletin fertlere kars1 sorumlulugu kuvvetle taninmig ve sag-
lam miieyyidelere baglanmg olmalhdir.

Birinci nokta iizerinden hizla gegecegim; dogrusunu isterseniz bu
nokta goriismemizin konusu degildir; bunu ileri siirmekle yetinecegim ki,
megruiyet prensiplerini saglamak icin onu cesitli tatbikatinda miieyyi-
deye baglamak gerektigi meydandadir. Mesruiyet prensibi demek, ne
olursa olsun, hig bir otoritenin hi¢ bir zaman kanuna aykin bir tasarrufta

- (1) Bi metnin tarthgesi ve ménasi hakkinda, Bk. Pelissie du Raussas, Les ca.
pitulations, I; Abd - el Solom Zohni, La responsabilit® de I'Etat dans le droit égyp-
tien, I . .
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bulunmamas: ve kanuna aykin her tasarrufun hige sayilmasi demektir, Bu
prensiblerin gercekten miieyyideye baglanmis olmas: igin, kanuna aykin
bir tasarrurun ortadan kaldinlmasinda maddi veya sadece manevi bir men-
faati olan herkesin, biitiin bagimsizhik ve tarafsizik teminat:n1 haiz yiiksek
bir mahkemeye basvurmak boyle kanuna aykin bir tasarrufun iptalinj is-
tiyebilmesi ve saghyabilmesi ldzimdur.

Soyliyebilirim ki, hichir memlekette mahkeme igtihadi bu gifirda
Fransiz Danigtay: kadar gelisme ve ilerleme gostermemigtir. Fransiz Da-
mstayr takdire deger yetki asim davalar1 ve yetki gaspr davalan miies-
sesi ile keyfi idareye karst idare edilenlere kuvvetli bir hlmaye saflamak-
tadur.

Fakat bunu bir tarafa birakiyorum ve bu konferansm &zel konusuna
geliyorum : fertlere kary devletin sorumlulugu.

Bu sorumlulugun prensibi, siiphesiz ki, demin okudugum, karma da-
valarin adli tegkildtina dair tiiziigiin 11 inci maddesinde belirtilmigtir. Tii-
ziagii diizenliyenlerin diisiincesine gore bu metinde belirtilen sorumlu-
lugun derecesi ne idi? Buna pek 6nem vermiyorum.

Pek onem verdigim noktalar: karma mahkemele-in igtihatlariyle bu
metni nasil uyguladiklar1 ve daha ileri gitmeleri gerekip gerekmedigi ile
- nereye kadar gidebilecekleri meseleleridir.

v

Birinci nokta iizerinden hizla gececegim, ¢iinkii siz bunu benden
¢ok daha incelemigsinizdir. Gordiim ki karma mahkemeler devletin soz-
lesmeli sorumlulugu dedigim sorumlulugunu s6z goétiirmez bir surette ve
siirekli olarak tamiyorlar ve kuvvetli bir surette -miieyyidelere baghyor-
lar.

Bu arada, Misir hiikfimeti ile Londra Rothschild firmasi arasmdaki
* harag (tribut) divasi adi verilen dédvada B. Giraud'min bagkanh@mndaki
Kahire mahkemesinin hitkminii bitytik bir ilgi ile okudum. Bu-hitkiimde
su ibareler goze carpiyor: «Hiiklimet demek taahhiidiine girigmis oldu-
guna itiraz etmedigine gore...; taahhiidiin siiresini ve kargthfm -tarhs-
mus olmas: taabhiide girmek niyetini isbat ettigine gore... ; hitkmet dev-
letler arasi1 hukukta «durum devam ettigi miiddetge» kaydinin daima tah-
tinda miistetir oldugunu bog yere iddia ettigine gore... (1)»

(1) Bu konfeans verildikten sonra, Kahire mahkemesinin hiikmii Iskenderiye
Karma istinaf mahkemesinin bir karariyle tasdik edilm’stir. Bu kararda sunlar oku-
nuyordu : «Ozel olarak, hukuki durum kararnamelere bagh sozlesmelerle belirdi-
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Béylece karma mahkemeler devletin yaptig sozlegmelerle bagh oldu-
gunu kuvvetle ifade etmis bulunmaktadir ki bu konudaki meziyetleri
azimsanamaz. Ciinkii hild bir ¢ok memleketlerde kamu hukuku sézlegme-
si teorisi adi verilen bir teori 6gretilmektedir ki bununla su nzticeye ula-
silmak isteniyor: Devlet yaptifh sozlesmelerle giristigi teahhiitlerden her
zaman siyuilabilir, devlet teahhiitlerine istedigi miiddetge ve istedigi 6l-
glide baghdur.

Cok kere séyledim ve yazd:m, bugiin artik kamu hukuku sozlegmesi-
nin sozii edilemez. Bu s6ze hald Damstaymmizin Kararlaninda rastlamyor;
buna ¢ok iiziiliyorum. Kamu hukuku sozlesmeleri vardir demek, kamu
hukuku alannda oldugumuz vakit sézlesme bag mecburi degildir demek-
tir, yani devlet taraflardan biri olunca teahhiitleriyle ilzam edilemez, il-
zam “edilebilmesi igin sozlesmenin ozel kisiler arasinda yapilmig olmasi
gerektir demek isteniyor. Halbuki sézlegme devlet taraflardan biri olsa da
olmasa da sozlesmedir; ve sozlesmede taraf olan devlet teahhutlenyle en
kiigitk bir uyrugu gibi baghdir ve baght olmahdr.

Karma mahkeme resmen bunu belirtiyor ve bunda yerden goge ka-
dar hakk var.

v

Karma mahkemelerin ictihadi, miiktesep haklara tarafindan tecaviiz
vaki olunca da devletin sorumlulugunu tamyor.

Burada ihtirazi kayitlar ileri siirecegim : Ciinkii, size agikga soyliiyo-
“rum, bir kag aya kadar hukukla ugragmaga baglyal elli y1l olacak, ama
" miiktesep hakkn ne demek oldufunu daha bilmiyorum, Bir hakkin ne

Bine, sOzlesmeler taraflarin niyetleri ve diizenmelerl sirasindaki sartlar gbz Oniine
alinarak yorumlandigina, bu sézlegmeleri Osmanli hilkimeti tems.lcisi sifatt ile de
olsa Misir hiikiimetinin kabul ettigine... Sozlesmeler geregince Misir hiikfimetinin
belirli bir miiddet siiresince belirli bir paray: Rothschld ve ortaklar firmasina Gde-
 meyi teahhiit eyledigne..; Misrr hiikGmrtin'n politik bagimsizliga ulasmas: dolay:-
siyle Misir haracinin hangi andan itibaren ve hangi sartlarla artik ddenmesine liizum
" kalmiyacagimin takdiri, bagka bir deyisle Tiirkiye'nin Misir lizerindeki hakimiyetin-
den vaz gegm’s olup olmadifi ve vazgecmis ise nasy} vazgegmis oldugu kamu huku-
ku meselesini incelemege karma mahkeme yethili olmadigina ve vazifesinin davaci Rot-
hschild’lere karst davali hiikiimetin taahhiitleri simirini olaylarin 1181 altinda belirt-
mek ve diva konusuna miisterek hukuk kurallarini uygulamak olduguna gére tarafla-
nn sozlesmelerde apagik olan niyetleri gozoniinde tutularak hiikimetin belrtilen miid-
~det siiresince agikga teahhiit etmis oldugu Odemelere devam etmesine karar verilmis
ve hitkimet'n politik sahada veya. herhangi baska bir tarzda Osmanh hiikiimeti ile
haiz olabilecegi hakk: aramak Misir hiikkGmetinin takdir edecegi hususlardap goriil-
miistiir.» (Iskenderiye istinaf mahkemesi, 29 Nisan 1926).
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demek oldugunu biliyorum, bundan da pek emin degilim ama miiktesep
hakkin ne demek oldugunu bir tiirli 6grenemedim. Insanmin ya hakk: var-
dir veya yoktur, eklenen miiktesep kelimesi, hak sozii ile ifade edilen fik-
re hi¢ bir sey katmamaktadir. Bundan dolays, miiktesep hak sozii merha-
metsizee siipiriiliip atilmahdir, ¢iinkii bu sbziin manas1 yoktur.

Sozii acilmisken bu emiiktesep hak» tibirinin kaynagm hatirlatma-
ma miisaade buyurunuz. Bu tdbirin bir zamanlar ménas1 vard;; XVII nci
ve XVIII inci yiizyillarda, hukukgu Grotius’'un en tanmmg temsileisi ol-
dugu tabiat hukuku (droit de la nature) doktrininin hitkiim siirdiigii sira-
larda bu tibirin ménas1 vardi. O zamanlar dogustan hukuk (droit inné)
ve miiktesep hukuk aywdi yapiliyordu. Dogustan hukuk insamn = insan
sifatiyle tabii olarak haiz oldugu haklardi; miiktesep hukuk ise insamn
topluluk iginde kazandigi haklarla toplulugun insana bagisladify hak-
lards.

Bugiin bu doktrin hemen tamamen terk edilmigtir; her halde, mede-
niyeciler bize miiktesep haklar soziinii ederlerken bu tibiri aym manida
kullanmiyorlar ve korkarim ki kendileri de ménasim bilmiyorlar. Ne ya-
zik ki direniyorlar ve en gok bundan dolay:dir ki, kanunlann gegmise sa-
mil olmadifi maddesinde hi¢ bir kapZirict sonuca ulagamiyorlar. Miikte-
sep hak kavramm kullanmak istedikleri i¢in agiklamay: basaramyorlar,
giinkii bu kavramin konusu kalmymugtir.

Bununla beraber gordiim ki karma mahkemelerin kararlarinda ve
bunlardan ilham alan pek degerli kitaplar arasinda B. Messina’mn 6nce
soziinii ettifim dikkate deger eserinde miiktesep hukuk tdbiri sik sik geg-
mektedir. Meseld bu eserin 92 inci sayfasinda sunlan okuyorum: «Eger
ozel kigiler ...... dogrudan dogruya savas ylizinden ugradiklan zarar-
larin ve katlandiklan fedakdrhklann tazminini isteyemezler ise de bu fe-
dakarliklar savag yiiziinden olmayip ta ilhamim basiretten ve ihtiyattan
alan tamamiyle 6nleyici tedbirler neticesi olursa iy degisir; bu takdirde
kamu faydas: sebebiyle bir nevi kamulastirma var demektir ki daima taz-
minat divasi agma hakkim saglar, ¢iinkii tazminatsiz olarak kimse, kamu
menfaatine olsa da, miilkiinden mahrum edilemez.» Miiktesep hak tabi-
ri okudufum par¢ada bulunmuyor; ama miiellifin ve i¢tihadim agikladign
mahkemelerin diisiincesinde miilkiyet hakki miiktesep hakka miikemmel
bir misal teskil etmektedir ve her ne zaman bir tasarrufu ile miilkiyet
hakkina veya buna benzer her hangi bir miiktesep hatta tecavuz ederse
devletin sorumlu olacag belirtiliyor. -

V1

Nihayet, iigiincii bir halde, igtihad: son derece saglam buluyoruz. Her
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ne zaman ozel kigiye zarar bir kusurdan, bir hizmet kusurundan, daha
dogrusu kamusal ajanlarin hizmetin gériilmesi sirasindaki kusurundan ile-
ri gelirse karma mahkemeler devleti tazminata mahkdm ediyo:lar.

Her zaman tenkidini yaptigim ve kaldirlmasim istedigim egemenlik
kavramina tiiziikkte yer verilmis olmas yiiziinden ka.ma mahkemelerin

~ biiyiik giigliiklerle kargilagtigs muhakkaktir. Egemenlik kavramma yonelt-
tigim tenkitleri tekrarlayacak degilim. Gostermig bulunuyorum ki bu kav-
ram her giin biraz daha zayifhyor ve bugiin kabul ve teslim ediyor ki bu
kavram: ortadan kaldirmak hususunda mutabik kalinmadikga dev.etler
hukukunu tesis etmege imkin yoktur.

Ne olursa olsun, karma mahkemeler ihmal edemiyecekle.i bir metin
kargisinda bulunuyorlar: Demin okudugum tiiziigiin madde 11, § 2 sin-
de deniliyor ki : «Mahkemeler egemenlik tasarruf.arm, kanunlara ve tii-
ziiklere uygun veya bunlarm uygulanmasma iligkin hitkimet kara:larm
yargilayamazlar.»

Bu metni hakkiyle uygularlarsa karma mahkemel:r bir idari tasarruf
dolayssiyle devletin sorumlulufuna gidemezler, ¢iinkii devlet egemendir
ve egemenlik sorumlulufu nefyeder. Ama olaylar teorilerden daha kuv-
vetli gtkmigtir; bir soziim ona egemenlik adina konulmug hitkme ragmen
hakkaniyet iistiin gelmis ve karma mahkemeler her ne zaman bir hizmet
kusuru, yani kamu hizmetinin kotii igletilmesi karg:sinda ka'miglarsa dai-
ma devletin sorumluluguna karar vermek serefini kazanmiglardar.

Benim igin degerli bir yardimer olan B. Messina’min kitabim gene
okuyorum : 56 ma1 sayfada bir mahkeme kararini §oyle naklediyor : «Mah-
kemede agilan déva hig bir bakimdan bir egemenlik tasarrufu ne icesine
iligkin olmadifma, fakat bildkis polisin ihmaline, yani b.r kusur idd.asina
iligkin bulunduguna gore...»

- Boylece sézlesmog> saygisizlik, miiktesep haklara tecaviiz veya hiz-
met kusuru oldugu vakit devletin sorumlulugu tanmmaktadir. Pek hakh
olarak, 11:inci maddedeki kayitlarnn bir tarafa birakmak surctie hareket
edilmis ve pek acik ve pek kuvvetli surette devletin sorum ulugu miiey-
yideye baglanmistir. Ama daha jleri gidilmemigtir. 1k once, kusur bir
megruiyetsizlik ise mahkeme ida#i tasarrufu hi¢ iptal etmemekte,
edememekte ve tazmigata hitkiim etmekle yetinmektedir. Obiir taraftan,
bir sézlesmeye veya miiktesep hakka tecaviiz mahiyetine veyahut hizmet
kusuru olmadik¢a, kamu hizmetinin isletilmesinden fertlere nasil bir za-
rar gelirse gelsin, devletin sorumlulugu hi¢ tamnmamaktadir.

Vi
Mahkeme ictihadi burada kalmali mdir? Yoksa daha ileri gitmeli
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midir ve nereye kadar gitmelidir? Cok daha ileri gitm-lidir; fikrimce her
tirlii kusur diginda bile, hatta kanun gibi, mahkeme karan gibi tama-
miyle egemenlik tasarruflani sayilan olaylar veya gene en bagta bir ege-
menlik tasarrufu sayilan harp olaylan dolaysiyle ugranilan biitiin zarar-
lardan devletin sorumlulugu teyid edilmelidir.

Buraya ulagmak igin igtihad : 1. Egemenlik fikrini ortadan tamamiy-
le kaldirmali, bilmezlikten gelmelidir, metne saygi gostermeli ama bil-
mezlikten gelmelidir. Tanmmug bir komedinin saveis: gibi: «Kanunu sa-
yiyorum ¢iinkii onu geviriyorum.» demiyecegim; «Kanunu sayiyorum giin-
kii onu bilmezlikten geliyorum.» diyecegim; 2. Kusur f.kri yerine git gide
hasar (risque) fikrini gelistirmelidir.

Bu soziim ona egemenlik hakkinda ne diiindiigiimii demin s6yledim;
Hukuk Fakiiltesindeki konferanslarnmda da uzun uzadiya anlattim, konu-
ya tekrar donecek degilim. Yalmz, ikinci nokta iizerinde 1srar edecegim.
Kusur fikri yerine hasar fikrinin gegirilmesi. Ancak bu konuyu miimkiin
-oldugu kadar agik anlatmak gerektir.

Siibjektif sorumun yerine objektif sorumun ge¢mekte oldugundan
bazan bahsedenler oluyor. Sorum konusunda bu objektif ve siibjektif ta-
bilerinden pek hoglanmam. Bu sifatlarn ben de sik sik kullamirim; ama
bilhassa bunun igin yersiz kullamlmasm: istemem. Karma istinaf mahke-
mesinin bir takim kararlarindan seziliyor ki, kusur dolayisiyle sorumun
zitt olarak kullanilan objektif sorum haklara ve bilhassa, karardaki diva
konusunda oldugu gibj, yol iizerindeki miilkiyet haklarina tecaviiz edil-
mesi halinde bahis konusu olan sorumdur.

Iskenderiye yargiclarina karsi besledigim biitiin saygilara ragmen
soylemeliyim ki objektif sorum diye bir ey varsa o bu degildir. Objektif
sorum hakka tecaviizden dogan sorum degil, hasar dolayisiyle sorumdur.
Kanigikhktan sakinmak igin, objektif sorum, siibjektif sorum tédbdirle:ini
bir tarafa atmah ve ¢ok daha agik olan kusur dolayisiyle sorum, hasar
dolaysiyle sorum demelidir. Ancak, biitin ka:agklik tehlikesi heniiz or-
tadan kaldinlmig degildir.

‘ Bir takim hukukguland iddialarina gére, her sahada hasar dolayisiy-
‘le sorum kusur dolayisiyle sorumun yerine ge¢mektedir. Bu dogru degil-
dir. Sorum meselesi iki esit kisi, iki 6zel kisi arasinda bahis konusu olun-
"ca boéyle bir degisiklik olmamalidir ve gergekte de olmamaktadir. 1ki
ferdi kisiyi ele ahirsamz, bunlar birbirlerine tamamiyle esittir ve bundan
dolay, birisinden &tekine karst bir tazminat borcunun dogmas igin, biri-
sinin veya hareketlerinden sorumlu oldugu bir kiginin bir kusur isglemis

~ olmas: zaruridir. Kusur olmadan soruma mesnet bulamazsimz. Bagka bir
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ozel kisi ile miinasebetlerinde bir ¢zel kigiye her hangi bir olaymn sorumu-
nu nasil yiikleyebilirsiniz? Bu kigilerden birini otekinden iistin tutmak
i¢in bir sebep yoktur. Bir otomobilim varsa ve otomobilimi kamusal yolda
yolu ile yiiriitiirken, hi¢ bir kusurum olmadan, bir yaya gideni devirirsem
bana : «Bir otomobiliniz var, bununla bir hasar yaratiyorsunuz ve bir ka-
za gikarsa bundan sorumlusunuz.» denilmesi igin hi¢ bir sebep yoktur.
Boyle soylenecek olursa soyle cevap veririm: «Kusurumu isbat etmeli,
ancak bu gartla sorumlu tutulabilirim.»

1ki 6zel kiginin miinasebetleri konusunda hasar dolayisiyle sorum, ku-
sur dolayisiyle sorumun yerine gegirilmelidir demek ¢ok yanhgtir. Boyle
bir halde bile hasar fikrini ileri siirmege yeltenen Fransiz istinaf mahke-
mesi igtihadim giddetle tenkid ederim. Bu yénsemeye son vermek igin
yasaman miidahaleye lizum gordii ve iyi etti. Istinaf mahkemelerinin
Yargitayca tasdik edilen bir ¢ok kararlaninda, bir yangmn yiiziinden kom-
sular zarara ugrarlarsa, yanan tagitsizin sahibi ve dolaysiyle tagitsizi si-
gorta etmis olan ortakhik, zarara ugrayanlar kusuru isbatmaga mecbur ol-
maksizin, sorumlu tutulmakta idi. Boylece medeni kanunun 1384 {incii
maddesi. uygulamyordu ama fikrimce bu madde koti yorumlanmiyordu.
Bundan dolay: 7 Kasim 1922 tarihli kanun: «Her hangi bir sifatla * bir
kismina veya tamamina tasarruf ettigi tasitsizda veya tasith mallarda yan-
gin gikan kimse, bu yangin dolayisiyle iigiincii gahislann ugradiklan za-
rarlardan yanginm kendi kusurundan veya hareketlerinden sorumlu ol-
dugu kimselerin kusurundan ileri geldigi isbat edilmedikge, sorumlu tu-
tulamaz.» diye karar vermistir. $iiphesiz ki, kanunda mal sahibi ile kirac1
arasindaki miinasebet hakkinda yeni bir hitkiim belirtilmemis ve bu mii-
nasebet medeni kanunun (Napoléon kanununun) 1799 ve 1734 iincii
maddelenyle diizenlenmis olmakta devam etmigtir.

Béylece 6zel kisiler arasindaki miinasebetlerde ‘hasar _dolayssiyle so-
rum diye bir sey yoktur. Ancak bir fert ile bir toplulugun miinasebetleri
nazara alminca iy tamamiyle degisir; bu takdirde, ama yalmz bu takdm
de hasar fikrine genis bir yer vermelidir.

thm? ikérice birinci bir sebep vardir ki o da sudur: Topluluk ku-
sur isleyemez, topluluk bir kimsenin kendi memurlarmm hareketlerinden
dolay1 sorumlu bile tutulamaz, giinkit ‘bu sorumluluk kusur fikrine daya-
mir. Ne denirse densin, bir topluluk kusur igliyemez, giinkii kusur suurlu
ve sahsi bir iradeye dayamr, toplulugun boyle bir iradesi yoktur.

- tkinci bir sebep sudur : Topluluk ile fert arasmda egitlik yoktur
Boyle olunca, toplulugun menfaati icabr olarak, bir ézel kigi, bir fert za-
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rara ufrarsa, tazminatimn kollektif kasa tarafindan saglanmasi dogru
olur. Yoksa fert topluluk tarafindan gergekten ezilmis olur ve hele bu
topluluk devlet toplulugu olursa. Karsi konulamaz bir kuvvet olan devlet
tarafindan izrar edilen ferdin tazminat elde edebilmesi i¢in devletin ku-
surlu oldugunu isbat etmesi JAzzmdir derseniz, gok kere zarann tazmini-
ni 1mkansxz hale sokabilirsiniz. Herkesin menfaati icabi olarak, sosyal
menfaat icab1 olarak ferde verilen zarann, kollektif kasa, devlet kasas:
tarafindan tamir edilmesi hakh oldugu halde, ferdin uhdesinde kalmasr
na meydan verebilirsiniz.

Bununla beraber, iki fert arasinda bile hasar dolayisiyle sorumun ku-
sur dolayisiyle sorum yerine gegdigini isbatlamak igin, bati miisterek hu-
kukuna, Avrupa ve Amerika miigterek hukukuna giren bir hitkkmii ¢ok ke-
re ileri siirbvorlar. Isci kazalar1 hakkindaki kanun hiikiimlerine telmih et-
mek istiyorum ki Misir kanunlan ile mahkeme igtihatlarinda bunun hig
bir izine heniiz tesadiif etmedim. Biliyorsunuz ki bat: hukukuna gore,
bir ozel isletmenin ig¢isi, kim olursa olsun, bir kazaya ugrarsa, ig verenin
her hangi bir kusurunu isbat etmek mecburiyetinde olmadan, ugradif
zararin i§ veren tarafindan tazmin edilmesine hak kazamir. Kaza kendi
dikkatsizliginden veya kendi ihmalinden ileri gelse bile tazminat almak
hakk: vardir. Bunun bir istisnast vardir: O da igginin kendi istegi ile
kendini kasten yaralamasi halidir. Bunun, her sahada hasar dolayisiyle
sorumun kusur dolayisiyle sorum yerine gegmesine yonelen bir geligmeyi
agikga gosterdigini ileri siiriiyorlar.

Fakat hayir! Burada da sorumlulugun dayandig: fikir bir ferdin bir
topluluk karsisinda bulundugu fikridir. Fert olan igginin kargisinda toplu-
luk olan isletme vardir. Isci isletmenin menfaati igin galgr; isletme iggi-
nin ¢alismasindan faydalanir; kaza igletmenin hasarlarindan  biridir, bu
hasar isletme yiiklenmelidir ¢iinkii gahigmadan igletme faydalanmaktadir.
Hasar dolayisiyle sorum vardir ve bu ¢ok dogrudur, ¢iinkii kaza isletme
tarafindan ihdas edilmis goriinmektedir, ¢iinkii igletmenin menfaati de
bunu 4mirdir. _

Kamu hukukunun gelismeleri (Les transformations du droit public)
baghkl: kitabimda yazmig olduum gibi, bugiin devlet genis bir igletme-
dir, kamu hizmetlerinin igbirligidir; her cesit islem yapmaktadir: Banka-
ciik, ulagtirma, aydinlatma, posta ve telgraf haberlesmeleri v. s. Her is-
letmenin kendi ig¢isi ile miinasebetlerinde hasar fikri yerlesmis ise bu
fikri devletin fertlerle miinasebetine de tesmil etmek dogru olur. Bdyle-
ce devlet, herkesin menfaati i¢in giristii faaliyet ile bir takim kimselere
verebilecegi hasarm sigortacis1 olmus olur.
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Soylemeliyim ki bu [ikir Fraonsiz mahkeme igtihadina ve pozitif ka-
nunlarma gittikge daha fazla niifuz etmektedir. ki 6nemli metin ile agik-
¢a tayid edilmigtir. Biri, savastan bir ka¢ ay 6nce ¢ikanlan 16 Nisan 1914
taribli kanundur ki ayaklanmalar ve kargasahklar yiiziinden insanlarn
ve miilklerin ugrayacagy zararlann derpis etmekte ve beldelerle birlikte
devletin sorumlulugunu teyid ederek devletin «sosyal hasar dolayisiyles
sorumlu oldufunu belirtmektedir. Obiir yandan, savagin tamamiyle bag-
langicinda, Almanlarin Fransiz topraklanni istild ederek yikinti istiine
yikinti yidiklar1 sirada, Fransiz ruhunun istildcilara karsi ayaklandig
anda, milli dayanigma duygularmm en yiiksek merhaleye ulagtig: bir an-
da, 28 Aralik 1914 tarihli kanunun 14 iincli maddesiyle yasaman, savag
magdurlarinm savag yiiziinden ugradiklan zararlann tam olarak tazmi-
natim almaga haklan oldugunu resmen bildirmigti. 17 Nisan 1919 tarihli
kanunun 1 inci maddesi bu prensibi tekrar ifade etmekte ve nasil uygu-
lanacagmi gostermektedir. Bu maddede séyle denilmektedir: «Cumhuri-
yet savas odevleri karsisinda, biitiin kamusal 6devler kargisindan oldugu
gibi, herkesin esitlifini ve dayanismasim ildn eder.»

Iste bdylece hasar fikri, devletin 6zel kigilerle miinasebetlerinde, ku-
sur fikrinin yerine gegmis bulunmaktadir.

VIII

Bir taraftan, yaptizimiz gibi, egemenlik kavramm ortadan kaldlrdl-
gz, obiir taraftan dz, one siirdiigiimiiz gibi, sosyal hasar fikrini uygu-
ladigimiz takdirde ne gibi neticeler hasil olacaktir? Hasil olacak netice-
ler ¢oktur. Ben ancak baghicalarim belirtmek ve bu noktada Fransiz mah-
keme ictihadinin nereye ulagtigmi gostermek istiyorum. Bu suretle, Fran-
siz igtihadiyle karma mahkemeler igtihadi arasinda meveut aynhg: iyice
gormug olacagz.

Uzerinden oIdukg:a g:abuk gececefim ve istigal etmek firsatim buldu-
gum ilgi ¢eken bir diva oldufu igin soziinii edecefim birinci netice, ku-
sur fikri veya hasar fikri uygulandigina gore ulagilacak hitkmiin bagka
oldugunu bize gosterecektir. Hitkiim soyut olarak soyle ifade edilebilir:
Sorumlu olan topluluk, zararm dogmasma sebep olan kusurlu memuru
tayin eden topluluk deg11 fakat hizmetin 1§1emesmden faydalanan toplu-
luktur.

Séyle bir blay dolayisiyle mesele ortaya cikt. Fransa'da itfaiye hiz-
meti bir komiin hizmetidir ve komiin toplulufu menfaati icin isletilir. Bu-
nunla beraber, itfaiye subaylar1 hiikiimet tarafindan tiyin edilir. Bir kag
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yil dnce, oturdugum evin karsisinda bulunan bir kolejde genig bir yangmn
~ olmugtu. Haber alinca yangin: yerine gittim; yangin yerinde bana yang-
nm onemli olmadifin: ve esasen itfaiyenin gelmis oldugunu soylediler.
Evime dondiim ve birkag saat sonra bana gelip, biitiin miiessesenin yan-
makta oldugunu haber verdiler. Gergekten kolej bir megale gibi yaniyor-
du, dért duvan bile kalmamgti. Tagitsizin sahibi olan ortaklik Bordo
belediyesine kars: bir ddva agt. Avukat,, ki kamu hukukunu iyi bilmiyor-
mug, belediyenin sorumlu oldugunu, ¢iinkii memuru olan itfaiye komuta-
ninin hareketlerinden sorumlu oldugunu, bu komutanm da vazifesini yap-
madigint ileri siirer. Fakat belediye, iyi savunur ve itfaiye komutamnin
kendi memuru olmadifini, hitkimet tarafindan tdyin edilmis oldugunu
ve bundan dolay: belediyenin sorumlu olmadifim cevap olarak bildirir.
Ortaklik divasim kaybeder. :
Az zaman sonra tipki, buna benzeyen bir dava Havre mahkemesinde
agilir. Eski zamanm Avukat, daha bilgili oldugundan (Bordo misalinden
faydalanmis olacakti) §éyle bir tez savunur: itfaiye Kamu hizmeti bir
belediye Kamu hizmetidir ve belde toplulugu bu hizmetten faydalanmak-
tadir; bundan dolay1 magdurun kusuru veya miicbir bir sebebin mevcu-
diye isabet edilmedikge, zara1 belde toplulugu édemelidir. Memur mese-
lesi, itfaiye komutanmm hitkimet veya belediye tarafindan tiyin edil-
mis olmas: bahis konusu edilmemigtir. Bir belediye hizmetinin yapilmas
sirasinda bir zararm vaki olmus bulunmast ve bu belediye hizmetinden
belde toplulugunun faydalanmis olmas: belediye kararmmn’sorumlu tu-
tulmasma kafi gelmistir. Gergekten Havre mahkemesi, hasar fikrini dog-
ru uygulayarak, beldemn sorumlu olduguna karar verm1§t1r Davd ¢ok
iyl yargilanmugt, \
- IX
Hasar fikrine baglanan ikinci netice sudur. Bir kamu hizmetinin
isletilmesi dolayisiyle zarara ugradigim iddia eden ferdin bir hizmet
kusuru iglenmis oldugunu isbatlamaga mecburiyeti yoktur; zararm vuku-
nu isbatlamas: kifidir. 1dare her zaman davacinm kusuru veya ihmali
oldugunu iddia ve isbat edebilir; ancak, ddvac: zarara ugradigin isbat
ettigi halde idare ddvacinn ihmal veya kusuru oldufunu isbat edemezse
idarenin zaran tazmin etmesine hiikmedilir, ciinkii kamu hizmeti sebep
oldugu hasarlan temin ve telafi etmelidir. Bu nokta iizerinde birbirinin
aym olan birer ddva Fransiz damgtay: ile Iskenderiye karma istinaf mah-
kemesinde agilmig ve iki mahkeme birbirine zit kararlar vermiglerdir.”
- "Biliyorsunuz ki, Fransa'da polis esas itibariyle bir belediye hizmeti-
dir, bunun beraber Paris’te, Seine departimanminda ve birka¢ biiyiik se-
hirde, emniyet polisi bir devlet hizmetidir. Bir giin, Paris civarinda Sa-
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int Denis kasabasinm bir sokainda bir polis memuru dolagirken birisi-
nin bir sergiden bir sey a§1rd1g1m goriir. Vazife hissiyle polis hrisizin
takibine koyulur ve hirsiz kacarken devirdigi kendi halinde bir adamca-
gizin bir bacag kinhr. Mahkeme igtihach 4leminde iin kazanan bu kim-
senin adl.P}u¢hard imis. Devlete karst diva acar ve tamamiyle kazanir:*
“Kazanin vuku buldugu anda magdura atfedilebilecek hi¢ bir ihtiyatsizhk
veya ihmal bulunamadigia gére, kazay1 devletin sorumlulugunu gerek-
tlren bir hizmet kusuruna atfetmek ldzimgelir. (24 Arahk 1909, Recuil,
s’ 1029)

Iste simdi Iskenderiye karma mahkemesinin yargiladifi hemen hemen
,ayni mahiyetteki bir divada verdigi karan 6zetliyorum: "Bir polis memu-
runun gorevlerini yaphf siradaki = zararh olabilecek hareketinden dola-
y1, bu hareket, ihtiyatsizlik olmakla beraber, bir feldketi 6nlemek igin
girisilmis ve polis memurunun hayatina mal olmus bir kahramanhk hare-
keti olunca, devletin hukuki bakimmdan sorumlu oldugu 1ler1 siiriile-
mez. (1)”

" 1ki- ddva konusunun bxrbmne benzedigini kabul edersiniz. Boylece,
Fransiz ictihadma gore, bir kamu hizmetinin yapilmas: dolayisiyle bir
kimseye zarar verilirse, idarenin kusurlu oldugunu isbat etmek magdura
diigmez; magdurun ihtiyatsizhk veya ihmalini isbat etmek idareye diiger.
Karma mahkemelerin igtthadina gore, ise; idarenin kusurlu oldugunu
isbat etmek mecburiyeti daima magdura yiikletilmektedir.

Fransiz damgtays, yeni kararlar ile ictihadmi teyid etmektedir. 1921
de bile, bir askeri otomobil tarafindan ¢ikanlan kazanin magdurunu gof-
riin kusurlu oldugunu isbatlamas: gerektigine karar vermisti. 1924 de ise
22 Aralik tarihli bir karannda, devlet tarafindan tamamiyle yabaner bir
sebeple baggosterdigini isbatlamadik¢a, devletin sorumlulufunu gerekti-
ren bir kusur karinesi bulundugunu belirtmisti. (eirSy, 1926, IIL, s. 1).

Bu noktada Fransiz ictihadi kesin olarak yerlesmis goriiniiyor ve
umarmm ki, karma mahkemler de yakin bir gelecekte aymi yonde hiikiim
venrler : '

(1) 13 Nisan 1910 tarihli bu karar, Heliopolis'te tertiplenen 10 Mart 1910 ta-
rihli otomobil yariginda patlak veren deh;eth kaza dolayisiyle verilmigtir. Hareket isa~
retinin verilmesi akabinde hidivlik gadirinin oniinden gestigi strada otomobilden bir
minder pist istiine diismiistii. Bir Polis memuru mmden kaldiwmak icin atilmus ise
de giitiin hw1 ile gelen bir otomobil onu devirmis ve halk iizerine yuruyerek agir ka-
zalara meyran vermisti. Devlete karsi’ agilan tazminat divasim karar metninde gﬁs-
terilen ‘sebepletle, - devlet kazamagti. \
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X

Daha da ileri gelmeli mi? Miicbir sebep halinde bile devletin sorum-
lulugunu kabul etmeli mi? Evet, elbette ve bu demin iizerinde durdugum
su fikrin mantiki neticesidir. devlet topluluk iginde kamu hizmetlerinin
isleticisidir ve hasarlanim sigorta etmelidir. Eger bu genis isletmenin
faaliyeti magduriyete sebep olursa, kollektif kasa, herkesin menfaati
adma verilen zaran tazmin etmelidir.

Isci kazalar: nasil igletmenin borcu ise, idare edilenlerin kazalan da
kamu hizmetinin borcudur. Nasil isverenin hi¢ bir kusuru olmadan, umul
madik bir hal veya miichir bir sebep dolayisiyle vaki olsa bile kazaya
ugrayan is¢inin nasil tazminata hakk: varsa, tipki bunun gibi idare edile-
nin de, bir hizmet kusuru olsa da  olmasa da ve hatta ugradifs zarar
umulmadik bir hal veya miichir bir sebep dolayisiyle olsa da tazminata
hakkr vardir. $unu da eklemek uygun olur ki, bir memleketin biitiin va-
tandaglarim kamusal 6devler bakimindan esit tutmak gerektigine gore,
kamu hizmetinin iglemesi bir takim vatandaslar i¢in daha pahaliya mal
olmugsa, kollektif kasa zaran tazmin etmeli ve egitsizligi ortadan kal-
dirmalhidar.

t

Birbirine benzeyen olaylarda Fransiz Damgtaymm verdigi karar-
lanin kangtirilmas: bu  yiiksek mahkemenin bugiin tesis etmis bulundu-
gu ictihad: belirtecektir. 1909 de Toulon limamnda biiyiik bir kaza oldu.
1éna Zirhhs: infilik etti ve Toulon’un bir sokaginda gezerken Ambrosini
adindaki bedbaht bir babanm ¢ocugu, infilikin firlattifs bir demir par-
casmin ¢arpmasiyle, kollaninda can verdi. Devlete karst bir sorumluluk
déavasr aqildy; dévac: haksiz goriildii kararda: “yapilan tahkikat neticesin-
de davacinin oflunun 6liimii miicbir bir sebebe dayandigina ve devletin
sorumunu hakh kilacak hi¢ bir sebep meveut olmadifina gore, ...... “ de-
niliyordu. (10 Mayis 1912, Recueil 1912 s. 549; Sirey, 1912, III s. 161,
B. Hauriou'nun ilgi ¢eken bir notu ile.)

Aym savas limaninda, Mart 1911 de aym kaza patlak verdi. Liberté
Zirhhis1 miithis bir infilik ile  harabolmus ve bir ¢ok tayfalan kurban
gitmistir. Tayfalardan birinin ana ve babast devletj diva etmigler ve Da-
mgtay 21 Mart 1920 tarihli kararinda devleti sorumlu tutmugtur.” Liberté
Zirhhsinm infilikindan ileri geldigi inkir edilmedifine gore......... déva-
cilarmn devlet tarafindan zararin tazmin edilmesini ileri siirmeleri hak-
Dhdir.” Recueil 1920, s. 532) ’

Iste iki karar ki, birbirinin tipkisi olaylar iizerine verilmigtir ve,
inkir edilemez ki, taban tabana zit ve geligiktir. Biri kusur karme dayan~
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maktadir ki, 1912 de savagin arifesinde heniiz devam etmektedir: miicbir
sebep vardir, bundan dolay: devlet sorumlu degildir deniliyor. Sekiz yil
sonra, savas olaylarindan sonra, benzeri ddvada, ki, belki de miicbir se-
bep vardi ama buna 6nem verilmiyerek, infildkin devlete ait bir Zirhh-
da vaki olduguna gore, zararin bir kamu hizmeti faaliyeti dolayisiyle bag
gostermis olduguna ve tazminatm kamusal kasaya diistiigiine karar veri-
liyor. -

Oyle samyorum ki bu bizim mahkeme “igtthadinm son durumudur.
Fikrimce gergege ve hakkaniyete uygundur. Damgtaym bir takim for-
miillerinin biraz zihin kangtiricr oldugunu da gizlemek istemem. Bu yiik-
sek mahkemenin giizel ictihadlarinda bir takim gerilemeler var. Bunun-
la beraber, samyorum ki, hedefe ulasiyoruz ve Fransiz igtihadi, kesin
olarak kusur fikri yerine hasar fikrini gegirdi demek dogru olur.

XI

Egemenlik kavramamn ortadan kaldinlmasindan dogan neticeleri
gostermek kaliyor; bu neticeler pek énemlidir.

1k énce su netice hasil olur. Egemenlik fikrinin en belirgin oldugu
tasarruflar dolayisiyle dahi devletin sorumlu oldugu ileri siiriilmelidir.
Kanunlar dolayisiyle demek istiyorum; adiyle saniyle kanunlar, maddi
ve sekli anlamda kanunlar, kendilerini Egemen sanan saylavlar meclisi
ve senato tarafindan gikanlan kanunlar dolayisiyle de devleti sorumlu
tutmahdir. Tereddiitsiiz 6gretiyorum ki, bir kanun, uygulanmas: dolay:-
siyle bir takim kimselere zarar verirse bu kimselerin devletten tazminat
diva etmege hakki olmahdir. Bu meseleyi uzun uzadiya agiklamak gerek-
tir: ama sizin hayirhah dikkatinizi kétiiye kullandigimi gériiyorum ve hiz-
la geciriyorum. Fikrimce gok esash olan bir ayird: belirtmekle yetiniyorum.

Eger uygulanmas: bir takim kimselere zarar veren kanun topluluga
zararh olan bir faaliyeti yasak etmigse ve bu faaliyet kanunla yasak edil-
meden once de megru bir faaliyet degil idise zarara ugrayanlara hi¢ bir
tazminat borcu dogmaz. Zarara ugrayanlar, kanunun kabuliinden énce
de mesru durumda degillerdi; megru olmiyan bu durumlarm ileri siire-
rek tazminat elde edemzler.

Iste belirttigim durumun pek agik bir misah: Fransa’da yapilan ka-
nunlarin en iyilerinden biri, halk efkidrmm baskis: altinda ¢ikarilan 16
Mart 1915 kanundur ki, 1svigre’de oldugu gibi, apsent imalini, tedavii-
linii ve istihldkini menetmis ve bu zehirli ickinin imaleileri lehine hig
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bir tazminat. ayirmamigtir, Buna ragmen Absinth Premier ortakhg, ka-
nunun uygulanmas: dolaysiyle ugraci@ zarary ileri siirerek devlete kar.
§1 tazminat dévas: acti. Yitksek mahkeme, davacinn bir kanun dolaymy-
le devletin sorumunu ileri vurdugunu bahane ederek, divay: reddetmek
yolunu hi¢ tutmads, Davay: kabul etti. Boylece, bir kanunun uygulanmas:
dolayisiyle ugranilan zarar i¢in devlete kars) tazminat ddvas: agabilecegini
tanidi. Bu hatirda tutulmasi gereken onemli bir noktadir. Esasta Premier
dévay: kaybetti ve bu dogru idi, ¢iinkii zararh olan ve yasaman tarafin-
dan yasak edilmezden 6nce de hukuka aykir1 bulunan bir faahyetm mene-
dilmig olmasi dolaysiyle devlet sorumlu tutulamaz idi.

* ‘Bir kanun bir faaliyeti, zararh ve dolayisiyle hukuka aykin oldu-
gundan degil, de daha iyi islemesini saglamak veya devletin gelir lgay’
nagm artirmak du§unceS1yle tekel altina alarak yasak ederse, devletin
sorumlulugu séz gotiirmez. Bu takdirde, kanun tazminat' prensibini be-
lirtmemis olsa bile, mahkemeler devletin sorumlulugunu tanmahdr.

Bu mesele Fransa’da ortaya gikmamugtir. Ciinkii Fransiz yasamam,
bu gesit bir kanun ¢ikardikca daima kanun metninde devlet tarafindan
odenecek tazminatin' prensibini belirtmek haysiyetini gdstermistir. 1872
de kibrit tekelini tesis ederken ve 14 Mart 1904 tarihli kanunla ozel isci
bulma biirolarmi kaldirirken oldugu gibi.

Bilakis ftalya’da, Milli Enstitii lehine hayat s1gortalan tekehm te-
sis eden 4 Nisan 1912 tarihli kanun sigorta ortakhgina her hangi bir taz-
minat verilmesini agikga menetmistir. 24 Aralik 1911 tarihli Uraguay ka-
nunu devlet lehine yangmn, kaza ve hayat sigortalan tekelini tesis etmis
ise de tazminat meselesini meskiit ge¢migti. O sirada Uruguay’da bag
gosteren siddetli tartigmalara, bunun igin hi¢ bir sey yapmadigim halde,
beni de kangtirdilar. Bir takim kimseler, kitaplarimdan birinin bir fik-
rasmi ele alarak kanunda tazminat prensibinin belirtilmesi gerektigini
ileri siiriiyorlardi, bir takimlart ise, aym miiellifin bagka bir - fikrasint
ele alarak aksini iddia ed1yorlard1 siiphesiz ki, celisik fikirler uyanmas:-
nin neden ileri geldigini goriiyorsunuz. Kitabimin bir yerinde, eger devlet
zararh bir faaliyeti menetmemigse tazminata mahal yoktur, demistim.
Bagka bir yerinde de, - ashnda megru olan bir faaliyeti yasak ederek ken-
di lehine bir tekel tesis eylemis ise devletin sorumlu oldugunu behrtmx;-
tim. ltalya ve Uruguay kanunlar1 bu mahiyette idi, 6zel sigortalan orta-
dan kaldinyor ve kamusal bir tekel tesis ediyordu. Her ' iki kanun da
devlet tarafindan 6denecek tazminat prensibini agik¢a belirtmeli idi.

4 b i o
_ Egemcnl;k kavramy o;tadan kaldirilirsa ;. ki, béylé yé.pxlmasx gefekti-
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gi diiglincesindeyim adalet otoritesinin tasarruflari dolayisiyle de devle-
tin sorumlulugunu kabul etmek, 1a21md1r

Siphe yok ki, ¢ok kere gozden, kagm1§ olan 6nemli bir aywrdin
yapilmas: gereklidir. Gergekten kazai mahiyette olan tasarruflar dolayi-
siyle devlet sorumlu olamaz, ¢iinkii muhkem kaziye prensibi buna engel
olur. Adalet kararlarmm kanuni birer hakikat kuvvetini haiz olmasmin
sosyal bit zaruret oldugunu ve kanunda belirtilen biitiin inancalar gé-
zetilerek verildigi takdirde kimsenin béyle bir karan bir mesele yapma-
ga hakki olmadigt meydandadir. Tekrar ediyorumki, bu muhkem kaziye-
nin otoritesi prensibidirki gerekli oldufunu kimse inkdr etmemektedir.
Boyle olunca, agir ceza davalarimin tekrar incelenmesi hakkindaki, 8 Ha-
ziran 1895 tarihli Fransiz kanununda oldugu gibi, kanun tarafindan agik-
ca emredilmis olmadikea, kazai kararlar dolayisiyle devletin sorumlu tu-
tulmayacagini kabul etmek lazimdir,

Fakat, kazai tasarruflamn disinda, adalet otoritesi her memlekette
kazai mahiyette olmiyan bir¢ok tasarruflarda bulunur ki, gercekte, mad-
di bakimdan idarl mahiyettedir. Tevkif miizekkeresi, aragtirmalar, kiigii-
giin mezun kilmmasi, mirasin tasfiyesi ve saire gibi. Adalet otoritesi ta-
rafmdan yapilms olmalarina ragmen, bu gibi idari mahiyetteki tasar-
ruflar dolayisiyle devletin sorumlulugunu, idari otoritenin tasuruflar do-
layisiyle oldugu gibi ve aym sebeplerle kabul etmek lizimdir, Bu iki ay-
r otorite tarafindan-yapilmig®olmakla beraber ayni mahiyette olan bu
tasarruflar1 ayirt etmek igin sebep yoktur. Her iki halde de kamu men-
faatini saglamak i¢in faaliyette bulunan kamu hizmeti kargisinda bulu-
nuyoruz; her iki halde de hasi] olan karan kollektif kasanm tazmin et-
mesi ldzim gelir.

Cok biyiik esefle soylemeliyim ki, Fransiz igtihad: heniiz buraya
ulagamamistir, ¢iinkii birgok muellifler ve yargiglar adalet otoritesine
verilen iki gesit yetkiyi, kazal mahiyettiki yetkilerle higte bu mahiyette
olmiyan yetkileri ayirt edememiglerdir. Bu ayirt, hukuki tasarruflarin
maddi ve sekli bakimdan aywdi esasma  dayanmakladir ve,
bilgili kanun hukukgularin gayretlerine ragmen, bu ayird: bir ¢ok 21h1n]er
kavrayamamaktadlr Bu halin devam etmiyecegini umalim.

Bir Kahire gazetesinde okuduguma gore, Ali Ahmet Ali adinda bir
kimse Iskenderiye yerli mahkemesinde bir dava agmig ve haksiz olarak
tevkif edildiginden dolayr magdur oldugunu ileri siirerek ugradigy mad-
di ve ménevi zarar dolayisiyle Misir devletinden 30.000 lita tazminat is-
temis. Mahkemnin neye karar verecegini merak ediyorum.
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X1

Nihayet,’ egemenlik fikrinin ortadan kaldinlmasmin ve kusur fikri
yerine hasar fikrinin gegirilmesinin sonuncu bir neticesi de fertlerin ug-
radify savag zararlarmm, bu zararlar ister milli ilkeye giren diigman or-
dusu tarafindan, isterse vatamt savunan milli ordu tarafindan verilmig
olsun, devlet tarafindan tazmin edilmesini kabul etmek olmalidir.

Fransiz ihtildli sirasindaki kisa bir zaman istisna edilirse, 1914 e
kadar hi¢ bir memlekette devletin savas zararlarim tazmin etmesinin hu-
kuki bir bor¢ oldugu kabul edilmemisti. Siiphesiz, 1870 - 71 savagindan
sonra Fransa'da Millet Meclisi magdurlara tazminat verdirmisti, ama bu-
nun bir yardim oldugu ve magdurlar lehine bir borcun 6denmesi ve-
ya bir hakkin tanmmasi mahiyetinde olmadig1 agikga belirtilmisti. Bunun
i¢in iki sebep gosteriliyordu. Birincisi devletin egemen kudretinin en ¢ok
savagin idaresinde belirdii, Ikincisi ise savag zararlarmm gercekten
miicbir sebepler dolaysiyle oldugu idi.

Iste biitiin bu fikirler birakilmigtir. Egemenlik fikri Slmiigtiir. Ve sa-
vag zararlaninin miicbir sebepler yiiziinden hasil olmasinin 6nemi yoktur.
Savas herkesin menfaati adma yapilir, kollektif kasa bundan dogan ha- .
sarlart tazmin etmelidir. Bundan baska, sosyal dayanigma fikri, kamu-
sal yiikiimde ve feliket kargisinda herkesin esitligi fikri iistiin gelmigtir,
Eski diigman: devlete karsi diva hakk: sakh kalmak sart ile savag zarar-
lanim tamamiyle tazmin etmek hukuki boreu millete diiger, bu tazminat
magdurlarin hakkidir, 17 Nisan 1919 tarihli Fransiz kanunu bu prensibi
tekrar teyid etmis ve ilk defa 26 Aralik 1914 de resmen belirtilen aym
prensibin uygulanmasim saglamigtir,

Iste, bugiin herkesin kabul etmesi gerekli gériinen son netice ki
bize artik devletin s6ziim ona egemenliginin ileri siiriilmiyecegini ve top-
lulugun menfaati igin faaliyette bulunan kamusal igletmeden dogabile-
cek biitiin zararlarnn tazminj gerektigini gostermektedir. Devlet sosyal ha-
sar1 sigorta etmelidir, herkesin fedakirhk konusunda eglthgl prensibini bii-
tiin kanunlar kabul etmelidir.

Baylar, s¢ziimiin bu kadar uzamasmdan dolay: 6ziir dilerim; bu bi-
raz da sizin kusurunuz; bu kadar haywhah dikkatiniz kar§1smda kendim-
den gecmisim.

Inamyorum ki, yakmn bir gelecekte karma mahkemelerin ictihady
Fransiz Damigtaymin igtihadim takip edecek ve yiiksek mahkemelerimiz,
asil geleneklerine devam ederek, sosyal hasarm sigortacis1 olarak tanman
devlet tasarruflarma karst idare edilenlere yeni himaye teminati saglaya-
caklardir, 12 Subat 1926
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