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Hukukun, yasa koyucunun iradesinden kaynaklandigi ya da insan aklinin
bir irlinii oldugu goriislerinin bir tepkisi ve elestirisi olarak hukuk, toplum
icindeki iligkilerde, sosyal gerceklikte yani toplumsal olgularda aranmustir.
Ancak kendisinden yararlanilmak zorunda olan sosyoloji de 19 yiizyilda
yontem, konu ve amag ydniinden kendi iginde goriis ayriliklar1 yasangtir.1
Sosyolojinin Comte tarafindan bagimsiz bir bilim olarak kurulmasi ve sonra
Durkheim tarafindan gelistirilmesi, Duguit’yi (1859-1928) onemli oOlgiide
etkilemistir.2 Durkheim’m Comte’un yaklasim dogrultusunda kollektif bi-
ling, sosyal dayanisma gibi kavramlara dayanarak olusturdugu sosyolojisini
temel alan Duguit, baz1 kavramlar1 ongoriilenden farkli sekilde ele alarak
sosyolojik pozitivist bir hukuk kuram gelistirmistir.3

Duguit’nin yasadig: yillar, onceki ¢agin bireyci liberalizm anlayisina ters
olarak endiistri devriminin sonucta her seyi ve giderek insanlari da makine-
lestirdigi ve tek tip haline getirdigi bir donemdir. Her is¢inin, makinenin
islemesi ve iiretimin devami1 yoniindeki iglevi gibi birey de toplumun devami
yoniinde, tipki organizmanin bir pargasi olarak kendi gorevini disiplinli ve
uyumlu bir sekilde yerine getirmekle yiikiimliidiir. Bu dénemin ihtiyacina
uygun olan devlet ve hukuk anlayisin1 da Duguit, gelistirmistir.4 Duguit’nin

*  Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Ogretim
Elemanu.

CAN, Cahit; Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Gelisim Cizgisi, Segkin
Yay., Ankara 2002, 5.201-202.

2 GURIZ, Adnan; Hukuk Felsefesi, Siyasal Kitabevi, 7. baski, Ankara 2007, 5.286
3 CAN; Hukuk Sosyolojisinin..., 5.202-203.

4 OKTEM, Niyazi - TURKBAG, Ahmet Ulvi; Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, Der
Yay., Istanbul 2001, s.308; LASKI, Harold J. ; “A Note on M. Duguit”, Harvard Law
Review, Vol:31, No:1, November 1917, 5.187.
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devlet ve hukuk anlayisi, bilimsel alanda 6nemli bir yer edinmis, etkisi her
iilkede ve hukuk biliminin her alanminda kendini géstermistir.®

Duguit, 19. yiizyilin ikinci yarisi ile 20. yiizyilin basinda, modern top-
lumdaki degisikliklerin hukuktaki yansimalarini gozlemlemistir. Duguit’e
gbre, bu gdozleme dayanarak ii¢ konunun degerlendirilmesi gerekir. Oncelik-
le, objektif hukukun temeli arastirilmalidir. Daha sonra, subjektif hukukun
pozitif bir dayanagi olup olmadig1 degerlendirilmelidir. Son olarak da devle-
tin veya ulusun egemenligi subjektif bir hak midir? Egemenligin kaynagi
nedir? ve Siyasal iktidar nasil sinirlandirilabilir? sorularina yanit aranmali-
dir.6

Duguit, sosyal s6zlesme teorisi ve dogal hukuk anlayisini reddederek ve
kamu hukuku alanindaki klasik kuramlarin zayif yonlerini ortaya koyarak
hukuku, metafizik kavramlardan kurtarmak ve gercekleri, sosyolojik bir
yaklasimla agiklamak ister. Bu yolla gergeklestirmek istedigi temel hedefi,
hukuka bilimsellik kazandirmaya calismaktir.” Hukuku bilimsel bir sekilde
ele almak icin, yasadigi donemde doga bilimlerindeki gelismeleri, hukuka
uyarlama yolunu se¢mistir. Ozellikle biyolojiden yararlanarak, fizik ve kim-
yadakinden farkli bir icerigi olan amag¢ 6gesinin, hukuka daha kolay adapte
uyarlanabilecegini diistinmiistiir. Buna gére, canli varliklarin ve insanin geli-
sim siirecinde bedenindeki tiim faaliyetler, yasamini siirdiirme amacini ta-
s1r.8 Duguit sosyal dayanmismayi, toplumun varligim korumasimin kosulu ve
hukukun kaynagi kabul edip bireylerin bu yonde davranmasi gerektigini ileri
siirer. Boylece biyolojik anlamda varligin1 devam ettirme amacini, toplumsa-
la ve oradan da hukuksala aktarmis olur.%

S YEGENGIL, Rasih; “Hukukta Positivisme veya Duguit’nin Hukuk Telakkisi”, Adalet
Dergisi, Say1:2, No:96, Ankara 1938, s.1755.

6 SEVIG, Vedat Rasit; “Leon Duguit’ye Goére Hukuk Kaidesi, Subjektif Hak ve Hakimi-
yet, IUHFD, Cilt:15, Say1:1, Y11:1949, 5.340.

7 TOPCUOGLU, Hamide; Hukuk Sosyolojisi - Ders Notlari, Akin Mat., Ankara 1955,
$.51; TOPCUOGLU, Hamide; Hukuk Sosyolojisi Dersleri (Sosyoloji Agisindan Hukuk),
Cilt:1, AUHFY, Ankara 1963, 5.72-73.

8  OKTEM-TURKBAG, 5.307.
9 CAN, Hukuk Sosyolojisinin..., 5.204.
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1- Yontemi

Duguit’ye gore, hukukun temellerinin ne oldugu sorununa pozitif bir ¢o-
ziim bulmaya calisilmalidir. Realist bir bakis acist benimsenerek metafizik
kaynakli tiim unsurlar diglanmali; hukuk, gézlem sonucu olusan verilere,
objektif kavramlara dayanarak ele alinmalidir.10 Duguit’nin, sosyal bilimle-
rin doga bilimlerinden farkli bir metodu oldugunu kabul etmedigi goriilmek-
tedir. Clinkii ona gére, hangi alanda ¢aligilirsa ¢aligilsin her bilimsel metodu,
ayni insan bilincinin yasalar1 belirler. Duguit’nin yonteminin bu kurallari, {i¢
tanedir:11

a- Olaylarin gozlemini objektif olarak yapmak ve milli, dini her tiirlii
duygu ve 6nyarginin etkisinden kurtulmak icin ¢aba gostermek.

b- Muhakeme yaparken, timdengelim yontemini sadece kesfetmek araci
olarak kullanmak. Mantik irdelemesinin ulastirdigi sonuglari, olaylar {izerin-
de denetlemek; olaylara uymadig taktirde de hareket noktasi olan varsayimi
dislamak, olaylar1 mantiga uydurmaya ¢aligmamak.

c- Esya hakkinda dogrudan dogruya duyumlarimizin gozlemi altina
girmeyen ve bundan dolay1r metafizik olan apriori biitiin kavramlar1 redde-
derek, bunlar1 dini ve metafizik alanda birakmak.

2- Sosyal Dayanmisma

Duguit’ye gore, dogal hukuk taraftarlarinin ileri siirdiigii gibi insan, top-
lumdan soyutlanmis, bagimsiz ve insan olmasi dolayisiyla hak sahibi bir
varlik olarak kabul edilemez. Bu anlayis, metafizik bir nitelik tagimakta ve
insanin fiziksel yapisina iligkin dogrudan gézleme dayanan bilimsel verilere
uygun diisgmemektedir. Antropolojik ve biyolojik bilimlere gore, insanlarm
tek basina yasamasi miimkiin degildir.12 Insan, toplum yasamindan soyutla-
namayan sosyal bir varliktir. insanin bireysel bir yonii vardir ancak insanin

10 TURKOZER, Bahir Giines; Toplumsal Gergeklik Olarak Hukuk - Leon Duguit Sistema-
tigi, Ankara 1996, s160-161.

11 DUGUIT, Leon; Kamu Hukuku Dersleri, Cev. Siiheyp Derbil, AUHFY, Ankara 1954,
$.13-14; Duguit, bu sekilde Durkheim’in “toplumun deneyiminde i¢ckin bulunan ve dene-
yimi asarak nesnel gercekliklerde varliklarini ortaya koyan nesnel ideallerin var oldu-

S}

gu”na iliskin idealist egilimini diglamaktadir. Bkz. CAN, Hukuk Sosyolojisinin..., s.204.
12 GURiz, s.286-287.
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toplumdan &nce var oldugundan séz edilemez. Insan, ancak toplum iginde
var olmus ve toplum tarafindan yaratilmigtir. Bu nedenle bireysel hak ve
odevlerden de, ancak toplum iginde sz edilebilir.13 Bu veriler 1s131nda
Duguit gézlemledigi toplumun, insanlarin mutlak olmasa da belirli bir uyum
icinde yasadig1 karmasik bir yap1 oldugunu tespit eder. Toplumda her birey,
digerine bagimh olarak yasamaktadir. Insanlar, isboliimii sayesinde farkli
olan gereksinmelerini karsilayarak yani birbirleriyle dayanisarak yasamlarini
devam ettirmektedir.14 Duguit, Durkheim’in toplumsal hayatin ilk bigimini
olusturan dayanisma konusundaki goriislerinden etkilenerek, ortaklasa yara-
rin saglanmasi yoniinde benzer yeteneklerin igbirligiyle saglanan mekanik
dayanigsmay1 ve yeteneklerin farkli olmasi durumunda ve igb6limiiniin ge-
lismesiyle karsilikli hizmet aligverisi seklinde beliren organik dayanigsmayzi,
bir sosyal olgu olarak toplumun temeli ve varlik nedeni yapar.l® Ciinkii
ideolojik ve apriori kavramlara bagvurmaksizin, gézlem yoluyla tespit edilen
dayanisma olmadan, insan yasayamaz; toplum da var olamaz. Toplumu,
dayanigma yaratir. Duguit’ye gore sosyal dayanisma, “sosyal bedenin yasa-
sidir” 16

Duguit, sosyal bilimlerden biitiin apriori kavramlari ve her tiirlii ideal ku-
ral kavramini kaldirdigimiz taktirde, tiim amaglarin ve sosyal degerler ara-
sindaki biitlin hiyerarsinin imkansiz kilinmig olup olmayacagini sorgular.
Verdigi cevap, sosyal bilimlerin bir ideal belirtme ve bunu gerceklestirecek

13 TURKOZER, Bahir Giines; “Hukukun Objektivite Kazanma Siireci”, TBBD, Yil:18,
Say1:59, Temmuz-Agustos 2005, s.205.

14 OKTEM-TURKBAG, 5.309.

15 SFEZ, Lucien; “Duguit ve Devlet Kurami: Temsil ve Iletisim”, Devlet Kurami, Der.

Cemal Bali Akal, Dost Yay., Ankara 2000, s.405; ISIKTAC, Yasemin, Hukuk Sosyolojisi,
Filiz Kitabevi, Istanbul 2008, 5.272; Hayek’e gore; Comte, Durkheim ve Duguit’nin sosyolo-
jiye kurucu yaklasimi, kendini en agik olarak sosyal dayanigma iizerindeki 1srarda gos-
termektedir. Bkz. HAYEK, Friedrich; Kanun, Yasama Faaliyeti ve Ozgiirliik- Sosyal
Adalet Serabi, Cilt:2, Cev: Mustafa Erdogan, Tiirkiye Is Bankas1 Kiiltiir Yay., 1995,
$.240; Sosyal dayanigma konusu ile ilgili olarak Duguit, Durkheim’dan etkilendigi kadar,
onu etkilemigtir de. Durkheim, Duguit’nin bu konudaki goriisleri dogrultusunda, kolektif
biling kavramini, bazi yonlerden tekrar ele almistir. USKUL, Zeynep Ozlem;
“Duguit’nin Hukuka ve Devlete iliskin Sosyolojik Yaklagimlar”, Prof. Dr. Ergun
Ozsunay’a Armagan, Vedat Kitapgilik, Istanbul 2004, 5.783.

16 OKTEM-TURKBAG, 5.309: Hayek’e gore ise, bir biiyiik toplumun bilinen ortak amagla-
rin izlenmesinde birlesmesi, gercek anlaminda dayanisma ile bagdagmast miimkiin de-
gildir. Bkz. HAYEK, s.153.
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davranis kurallarim diizenleme giiciine sahip oldugu, ancak bu ideallerin
yeryiiziinde ve Ozellikle tamamen insanda bulundugu ve burada aranmasi
gerektigidir. Bu ideal, biitiin insan toplumlarinin yapisinda olan unsurlarin
bilinmesine baghdir. Bu unsur da, “sosyal dayamisma”dir.17 Gériildiigii gibi
Duguit’de, a priori nitelikli bir deger kavrami yer almamaktadir. Realist bir
yaklasimla, insanin kendisinin sosyal davranislariin ve olusturdugu kurum-
larin, ancak sosyal dayanismay1 gerceklestirme yonii tagimasi halinde sosyal
bir degeri oldugunu kabul eder. insanin degeri de sosyal dayanismada yer
alan islevine gore belirlenecektir.l® Bu nedenle, insanin sosyal dayanigma
idealine yaklagsmasi ve onu gerceklestirmesi, ¢aba gostermesine ve sosyal
dayanisma kavramini iyi anlamasina baglidir.19

3- Sosyal Norm

Toplum halinde yasayabilen insanlarin, toplumu ve sosyal dayanigmay1
devam ettirebilmesi i¢in, belirli kurallara uymalar1 gerekir. Nasil dogada,
canli bir organizmada, hiicrelerin yasamalarinin kosulu olan kurallar varsa,
toplumda da hem sosyal hem de bireysel yasamin gerektirdigi kurallar var-
dir.20 Sosyal norm, insanlarin toplum halinde yasamalarinin ve birbirleriyle
iligkide bulunmalarinin zorunlu bir sonucudur. Diger bir ifadeyle sosyal
norm, sosyal olgudan dogrudan dogruya cikan bir kuraldir.2l Dayanismay1
siirdiirmeye yonelik davraniglarin kurallastirilmasi olan ve insanlar lizerinde
yapma ya da yapmama seklinde sosyal anlamda bir miieyyideye sahip sosyal
normlar; iktisadi, ahlaki ve hukuk kurallar1 olarak boliimlenebilir.22

Duguit, ahlak normu ile belirli bir dénemde, belirli bir {ilkede yasayan
insanlarin dis davraniglarini, diger insanlarla olan iliskilerini, inanglarin

17 DUGUIT, Kamu Hukuku..., s.14-15.
18 GURizZ, 5.288.
19 DUGUIT, Kamu Hukuku..., s.15; ISIKTAC, s.272.

20 TURKOZER, Toplumsal Gergeklik..., s.124; Ancak Duguit’e gore, doga yasalariyla
sosyal diizen kurallar1 arasinda su fark vardir: Doga yasalari, biiyiik bir olasilikla kendi
varliklarinin bilincine ulasamamis olan unsurlar iizerinde etkili olur. Oysa insanin, gerek
bireysel gerek sosyal varligi hakkinda az ¢ok belirli bir biling sahibi oldugundan siiphe
edilemez. Bkz. DUGUIT, Kamu Hukuku..., s.20.

21 GURizZ, s288.
22 YEGENGIL, s.1756.
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diizenleyen kurallar; yani 6rf kurallarim kastettigini ifade eder. Sosyal
normlarin amaci, insanlarin faaliyetlerini diizenlemek, yikiimliiliiklerini
belirlemektir. Sosyal normlara uyulmadig: taktirde, toplumda bir huzursuz-
luk ve belirsizlik olusur, bu da sosyal bir tepkinin dogmasina neden olur.
Sosyal dayanigsmay1 etkileyecegi i¢in sosyal normun ihlal edilmemesi gere-
kir.23

Duguit’ye gore sosyal normlarin iginde en 6nemlisi hukuk kurallaridir.
Hukuk, toplumsal gelismenin dogal bir iiriiniidiir.24 Duguit, hukukun kay-
nagm toplumda arar ve bunun sosyal dayanisma oldugunu sdyler.2® Bu
goriis, o giine kadar hukukun; iyi, yararl ya da mutluluk gibi metafizik ve a
priori nitelikteki kavramlardan ¢iktigini ileri siiren disiincelerle hi¢ uyus-
mamaktadir.26 Duguit’ye gore hukuk, devletten bagimsiz olarak, toplumdan
kaynaklanir.2’ Hukukun kaynagi; bireyde, bireysel iradenin dogasinda da
bulunamaz. Bu, ancak toplumda aranmahdir. Hukuk, objektif bir kuraldir.
Insanin fiziksel, diisiinsel, ve duygusal gereksinimleri tarafindan belirlenmis,
toplumun psikolojik bir yaratimidir. Insanin ancak toplum halinde yasayabi-
lecegini iddia etmek, sosyal bir yasanin varligin ileri stirmektir ki bu da
hukuktur. Ciinkii hukuk, toplum halinde yasanilan bir ortamda gergeklesir.28

4- Objektif Hukuk

Duguit’ye gore her sosyal norm, bir hukuk kurali degildir. Sosyal nor-
mun ne sekilde hukuk kurali igerigini aldiginin ve bunun hangi 6lgiit ile an-
lasilacaginin belirlenmesi gerekir. Bir sosyal normun, hukuk kurali haline

23 GURIZ, $290.

24 ATES, Ahmet Emre; “Léon Duguit and Ali Fuad Baggil : the Case of Infuence of the
French Republic Law over the Turkish Constitution Law”, International Journal of
Turcologia, VVol:4, No:7, s.27.

25 BROWN, W. JETHRO; “The Jurisprudence of M. Duguit”, The Law Quarterly Review,
Vol:32, 1916, s.169, 179.

26 OKTEM-TURKBAG, 5.309-310; Hayek’e gére ise bir bilyiik toplumun, bilinen ortak
amaglarin izlenmesinde birlesmesi, ger¢ek anlaminda dayanigsma ile bagdasmasi miim-
kiin degildir. Bkz. HAYEK, s.153.

27 COTTERRELL, Roger; The Sociology of Law- An Introduction, second edition, Oxford
University Press, 1992, 5.131.

28 TURKOZER, Toplumsal Gergeklik..., s161-162.
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geldigi bir an vardir.2% Buna gére, bir sosyal norma uygunlugun, hukuk ku-
rali ile desteklenmedigi taktirde toplum hayatinin devamini saglayan daya-
nisma baginin kopacagi yoniinde, o toplumu olusturan insanlarda bir duygu,
bir biling olustugunda, hukuk kurali da olusmus olur.30 Bu biling, belirli bir
zamanda ve belirli bir lilkede yasayan insanlari, bir kuralin emredici nitelikte
olduguna ve belirli bir zorunlulugun ustlenilmesi gerektigine inandiracak
Ol¢iide guigliidiir. Yani Duguit’ye gore hukuku yaratan, egemenlik sahibinin
iradesi degil bu kurallar1 hukuk olarak taniyan insan toplumunun bir inanci,
icten gelen bir hukuk duygusudur.3! Devlet sadece, kendiliginden var olan

29 pPUGUIT, Kamu Hukuku. .., s.20.
30 SEVIG, 5.347.

31 HIRSCH, Ernest; Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, 2. baski, BTHAE,
Ankara 1996, s.177; Duguit, objektif hukukun temeli hakkinda ileri siiriilen metafizik ve
realist goriislere deginmektedir. Metafizik goriis, hukukun zihinsel bir kavram oldugu ve
bunun mutlak bir varlik tarafindan yaratilip insan aklinca algilanmasinin saglandig: agik-
lamasini getirir. Boylece, insan aklinin kavradigr mutlak hukuk diginda bir hukuk kurali
kabul edilmez. Bu mutlak kuralin ne oldugu konusunda da bireyci ve sosyalist doktrin,
farkli agiklamalar getirir. Bireyciler, insanin insan olmasi nedeniyle dogustan ve toplum
iginde olmadan 6nce bazi dogal, dokunulmaz ve siirekli subjektif haklar1 oldugunu, bii-
tiin hukuk kurallarmin da bu haklart korumak i¢in konuldugunu ve bu amaci tagimayan
bir hukuk kurali olamayacagim ileri siirerler. 1789 Fransiz Insan Haklar1 Bildirgesi, bu-
nun en ¢arpict drmeklerindendir. Bireyci doktrin, dayanagi ¢ok asil olmakla birlikte yan-
listir ve teoride ve pratikte kabul edilemez. Teoride kabul edilemez ¢iinkii, insanlara ne-
densiz yere toplumdan 6nce haklar tanimaktadir. Pratikte kabul edilememesinin nedeni
ise, yasanilan tecriibeler sonucu bu diistincenin devlet iktidarini siirlamaya yetmedigi-
nin goriilmesidir. Bireyci doktrinin karsisinda yer alan sosyalist doktrin ise insanda, bir
sosyal norm bilinci bulundugu ve insanin bir mutlak hukuk kurali kavrami yasadigr go-
riisiindedir. Bireylerin haklar1 da bu kurallardan tiirer. Duguit’ye gore, her iki doktrin de
apriori bir hukuk kavramina dayanir. Ancak bireyciler, hukuk kurallarini subjektif hu-
kuktan ¢ikarirken, sosyalist doktrin hukuk kuralindan hareket ederek bireyin subjektif
haklarina ulasir. Bu doktrinlerin her ikisi de, teorik olarak kanitlanamayacag: ve pratikte
devlet iktidarmi sinirlandiramadigi i¢in reddedilmemelidir. Duguit’nin taraftar oldugu
realist goriise gore ise bireyin, bir dogal hukuku oldugu kabul edilemez ¢iinkd,
(Robenson drneginde oldugu gibi) tek bagma olan insanin, hukuku da olamaz. Ustiin bir
varlik tarafindan insanlarin aklina niifus eden mutlak bir hukuk kavramm da, tamamen
metafizik nitelikte bir anlayistir. Dolayisiyla, objektif hukukun ne oldugunun agiklana-
bilmesi i¢in toplumun ve olaylarin incelenmesi gerekmektedir. Bkz. DUGUIT, Kamu
Hukuku..., s.18-19.
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ve diizenlenmemis bu hukuku sistemlestirip yazili hale getirir. Duguit, bu
hukuka objektif hukuk adini verir 32

Duguit, boyle bir hukuk kuralinin mutlaka iyi olacagi ve bir hukuk idea-
line uyacagi iddiasinda degildir. Ancak énemli olan, toplumun yaptig tercih-
le, o kuralin bir hukuk kurali olmasini istemesidir.33 Bu hukuk objektiftir
clinkii, her tiirlii keyfi insan iradesinden, yarar diisiincesinden ve gii¢ arzu-
sundan bagimsiz olarak, bir gerceklik olan dayanisma sosyal olgusunun bir
{iriiniidiir.34

Gorildigi gibi Duguit, objektif hukuk olarak, belirli bir toplumda uygu-
lanan hukuk kurallarinin timiinii kabul etmektedir. Her toplumun tabi oldu-
gu kurallar, onlarin objektif hukukunu olusturur. Bir kuralin hukuk kurali
olabilmesi i¢in devlet tarafindan ¢ikarilmis olmasi ve ona bu 6zelligin devlet
tarafindan verilmis olmasi1 gerektigi ve devletin iistiinde bir hukukun olma-
dig1 gorisii, kabul edilemez. Tersine, devletsiz de hukuk vardir; devletin
iistiinde de hukuk vardir.3® Yani toplumsal biling, heniiz devlet tarafindan
saptanmadan, sosyal norma hukukilik niteligi kazandirir.36 Devlete, yasa
koyucuya diisen gorev de hukuk normu yaratmak degildir. Yasa koyucunun
gorevi, ancak toplum iiyelerinin bilincinde yerlesen kurallar1 agiga ¢ikarmak,
onlara anlam kazandirmak ve onlar1 miieyyideye baglamaktir. Hukukgu da

32 TURKBAG, Ahmet Ulvi, “Leon Duguit ve Nesnel Hukuk”, Vecdi f\ral’a Armagan,
Kocaeli Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Kocaeli 2001, 5.273; TOPCUOGLU, Hukuk Sos-
yolojisi Dersleri, s.74.

33 SEVIG, 5.348.

34 TURKBAG:; s.272; Tiirkdzer’e gore, Duguit'nin objektif hukuk kuramimin 6zgiinliigii
buradadir. Ciinkii Duguit, bir sosyal normun bir hukuk kurali haline déniismesi igin dev-
letin ya da yoneticilerin kurali belirledigi ve yayinladigi an1 ya da bu kuralin bir iistlin
hak anlayisina uygun diistiigiiniin fark edildigi an1 degil, bu kurala boyun egilmesinin
toplumun orgiitlenmis giicii tarafindan saglanmas1 yoniinde, bireylerin genel bilincinde
bir duygunun olustugu ani esas almistir. Bkz. TURKOZER, Toplumsal Gergeklik...,
s.182.

35 DUGUIT, Kamu Hukuku..., s.18; Duguit’e gore devletten ayr1 olarak, devletin iistiinde

ve lizerinde hiikiim siiren bir objektif hukukun varligi kabul edildigi taktirde, objektif
hukuk hakkinda ileri siiriilen goriislerden hangisinin kabul edildiginin 6nemi yoktur.
Bkz. DUGUIT, Kamu Hukuku, s. 20.

36 SFEZ, 5.405.
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hukuk kurali yaratmaz; apriori bilgiden kurtulup, sosyal olgular1 gézlemleye-
rek, onu kesfeder.37

Insanlarin bilincinde yer alan bir sosyal normun, objektif hukuk haline
doniismesini  sosyal dayanigsmadan baska saglayan diger unsur, adalet duy-
gusudur.38 Duguit, hukuku sosyal dayanisma gibi salt fiili bir duruma da-
yandirip devlet otoritesinden soyutlayarak agiklamanin miimkiin olmadigini
zamanla anlanmis ve hukuk tanimina, adalet duygusunu da eklemistir.39

Duguit’nin adalet duygusu olarak tanimladigi olgu da, insan iradesinin
istiinde yer alan, metafizik bir adalet anlayisi degildir. Duguit, adalet “kav-
ram1” yerine adalet “duygusu” terimini bilingli olarak kullandigimi da vurgu-
lamaktadir.40 Insan, karsilastig1 her olay ve nesne karsisinda degerlendirme
yapar. Bu degerlendirmeler, her insana ve zamana gore farklilik gosterir.
Ancak, degerlendirmelerin igerikleri farkli olsa da, insanin “degerlendirme
0zelligi”, hicbir zaman degisiklik gdstermeyen, insana 6zgli evrensel bir
niteliktir.41 Adalet ya da adaletsizlige iliskin ileri siiriilen diisiinceler de bun-
lardan biridir. Tarihin biitiin dénemlerinde, her tiir insanda adalet duygusuna
rastlanir ve neyin adalete uygun ya da aykir1 oldugu hakkinda sahip olunan
goriigler de degisir. Ancak adalet duygusu, insan dogasinin degismeyen un-
surlarindandir.42 Her toplumda ve zamanda, genel bir adalet anlayis1 olarak
varligin1 hissettirir. Adalet duygusu, apriori bir diisiince degil, hukukun pozi-
tif kavrayisindan ve gerceklikten ¢ikan bir giictiir.43 Insanin davramslarinin
temelini olusturan sosyalliginin yani sira dogasina 6zgii olan bireysel yonii,
adalet duygusunun da nedenidir. Dogrudan adalet duygusunu ihlal eden her
bireysel davranis, sosyal dayamismay1 da ihlal eder ve ona zarar verir.44

37 TURKOZER, Toplumsal Gergeklik..., s.191.

38 GURIZ, 5.293.

39 TOPCUOGLU, Hukuk Sosyolojisi — Ders Notlari, s.54.

40 TURKOZER, Toplumsal Gergeklik..., s.187-188; SEVIG, 5.339.

4 CAN, Toplumsal insanin Evrensel Dogasi1 ve Cinsel Suglar, Seckin Yay., Ankara 2002,
$.211-212.

42 GURiz; 5.293.
43 TURKOZER, Toplumsal Gergeklik..., s.188; SEVIG, s.357.
44 GURIZ, 5.293.
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Boylece Duguit’ye gore, bir sosyal kuralin hukuk kuralina déntisebilmesi
icin, sosyal dayanigsmanin amaglartyla uyumlu olmasmin yani sira, ayn za-
manda toplumu olusturan bireylerin vicdaninda yer alan adalet duygusuna da
uygun olmasi gerekir. Yani, “bir toplumu olusturan bireyler, belirli bir sosyal
kurala aykir1 hareket edenlere karsi sosyal olarak orgiitlenmis bir tepkinin
yoneltilmesinin gerektigini kabul etmis, onun miieyyideye baglanmasini,
sosyal dayanigsmaya ve adalet duygusuna uygun gormiislerse o kural, bir

hukuk kurali niteligi kazanmistir” diyerek Duguit, hukuk tanimi gelistirmis-
tir.45

Tiirkozer e gore Duguit, adalet duygusu kavramini sonradan kabul etme-
sine ragmen bu durum, onun hukuk sistematiginin biitiinliigiint ve tutarlili-
gin1 bozmamus, tersine tamamlayici bir unsuru olmustur.46

Duguit, sosyal dayanigsmaya dayanan hukuk kurallarinin ne gibi 6zellik-
leri oldugunu ve bunlar kargisinda bireylerin iizerine diisen gorevlerin ne
oldugunu belirtmistir. Buna gore, insan iradesinin sosyal dayanigma amacina
yonelen her davranisina saygi gosterilmeli, bunu engelleyecek davraniglar-
dan kaginmali, dayanigmanin gerceklesmesi igin igbirligi yapilmalidir.
Duguit bireylere, daha detayli olarak, benzeyis veya isbolimii dolayisiyla
sosyal dayanigmayi giiclendirmek i¢in maddi olarak yapabilecekleri her dav-
ranigl yerine getirmelerini, zayiflatacak seylerden ise kaginmalar1 gerektigini
soylemektedir.47

5- Subjektif Hukukun ve Hakkin Reddi

Duguit, objektif hukuktan baska bir de subjektif hukuk ayirimi yapar ve
subjektif hukuku reddeder. Ona gore subjektif hukuk, metafizik bir kavram-
dir. Subjektif hukuk, bazi insanlara 6zgii bir nitelik, bir imkan, bir davranis
yetkisi, bir iradenin baska bir iradeye iistiin gelme giicii gibi goriiniir. Ancak
aciklanmas1 konusunda, yeterli ve basarili olundugu séylenemez.48 Subjektif
hukuka bagli olarak Duguit, subjektif hak kavramini da kabul etmemektedir.
Bireylerin, toplumun ve/veya gruplarin haklarindan sz etmek, var olmayan

45 TURKOZER, Toplumsal Gergeklik. .., s.190-191.
46 TURKOZER, Toplumsal Gergeklik..., s.192.

47 GURIZ, 5.291-292.

48 DUGUIT, Kamu Hukuku..., 5.22.
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seylerden soz etmektir. Boylece Duguit, nesnel bir hukuk diizeni olmadan
bireysel haklarin olmayacagini ifade etmek yerine, hukuk sujelerini ve onla-
rin hukuki niteligini reddetmektedir. Bireyin haklari, ancak davraniglar1 da-
yanigmaya yani objektif hukuka uygunsa korunur.4® Duguit’ye gore hukuk
kurali, hak yaratmaz. Hukuk kuralinin, ancak belirli hukuki durumlar mey-
dana getirmesi s6z konusudur.%0 Bu nedenle Dugiut, subjektif hak kavrami
yerine, 6dev kavramini kullanmaktadir. Yani Duguit, sosyal olgudan hak
degil, 6dev gikarmaktadir.®l Ona gére bireylerin, haklarindan degil, toplum-
sal dayanismaya uygun davranma ddevlerinden séz edilebilir.52

6- Devletin Kurulusu

Duguit, devletin kurulusunu, taraftar1 oldugu realist goriise bagli olarak
aciklar. Buna gore devletin kurulusu, insanlar arasinda yasanan miicadeleye
dayanir. Giigliiler, zayiflar {izerinde baski kurarak zayiflarin kendilerine bo-
yun egmelerini saglarlar.53 Yani devlet; giicliilerle zayiflar, ydnetenlerle
yonetilenler arasinda bir farklilasma dogdugu anda ortaya cikar.54 Bu top-
lum iginde, gii¢liilerin iradelerini kabul ettirmesi i¢in maddi bir gii¢ organize
edilir. Bu gii¢, devlet iktidari, kamu giicii gibi terimlerle ifade edilir. Boyle-
ce, devlet giicii de toplumda en giigliilerin iradesi haline gelir. Toplum i¢inde
fiilen en gii¢lii olanlar da devlet organlarinda gérev yapanlar, en ¢ok da yo-
neticilerdir. Bu gergek kisiler, kendi maddi iistiin giiglerini kabul ettirmeye
calisirlar. Yani gercekte, devlette hukuki bir giicten degil, fiili bir giicten s6z
edilebilir. Yonetenlerin iktidari, fiili bir giicten ibarettir.%®

49 OKTEM-TURKBAG, 5.310.

50 GURIZ, 5.296.

51 TURKOZER, “Hukukun Objektivite...”, 5.205.
52 TURKOZER, Toplumsal Gergeklik. .., s.200-201.

53 GUNAL, Yilmaz; “Duguit ve Devlet Nazariyesi”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler
Fakiiltesi Dergisi, Cilt:19, Say1: 2, Ankara 1964, 5.286.

54 ATES, s5.29.

55 OKANDAN, Recai; Umumi Amme Hukuku - Devletin Dogusu, Porzitif ve Teorik Ge-
lismesi, Unsurlari, IUY., Istanbul 1966, OKANDAN, s.772-773.
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Realist teoriye gore, devletin bir kisiligi yoktur. Devlet, bireyler toplulu-
gudur.56 Duguit’ye gore, devletin bir kisiliginin oldugunun kabul edilmesi
bir varsayimdir, hayaldir. Bilim alaninda, yalniz gerceklere basvurulmali-
dir.57 Kisi, kisilik gibi kavramlar, ancak iradeye sahip olan gergek kisiler
icin s6z konusudur. Bireylerin fiziki varliklarinin ve kisiliklerinin diginda,
devletin ayr1 bir kisiligi ve iradesi yoktur. Devlet, kollektif olarak hareket
eden bireylerden olusur. Ancak bu kisilerin bir araya gelmeleriyle, onlardan
ayr1 ve kendine ait bir iradeye sahip bir olusum meydana gelmez. Devletin
iradesi dendiginde gergekte, yonetici olan kisilerin kisisel iradeleri anlagilir.
Yoksa, devletin bu kisisel iradelerinden ayri, kendine ait bir iradesi mevcut
degildir.58

Realist goriise gore, yoneticilerin iradeleriyle, yonetilenlerin iradeleri
arasinda da nitelik yoniinden bir fark yoktur. Her ikisi de bireysel bir irade-
dir. Yonetenlerin irade agiklamalarinin; soyut kavramlar olan ulusun, devle-
tin irade agiklamasi olarak kabulii miimkiin degildir. Bunlar, yoneticilerin
bireysel iradeleridir.>® Dolayisiyla yonetenlerin, kendi iradelerini bireylere
kabul ettirmek ve yonetici sifatiyla emretmek gibi subjektif bir haklar1 da
yoktur. Ciinkii, bireysel bir irade, diger bir bireysel iradeye her zaman esittir.
Higbir insan, digerine emretmek hakkina sahip degildir.0

a- Devletin Kisiligi Problemi

Gigliilerle giigsiizler, yonetenlerle yonetilenler arasinda siyasi bir farkli-
lagsma belirdigi anda, devlet ortaya g¢ikar. Ancak, devlet bir kisi degildir,
sadece bireyler toplulugudur. Devlet, en biiyiik giiciin orgiitlendigi alandir.
Birgok birey, gii¢c kullanarak iradelerini devlette kabul ettirirler. Bu nedenle
devlet, sadece bir soyutlamadir. Objektif hukuk kurallarin1 uygulayan ve
uygulamak zorunda olan ydnetenler toplulugundan baska bir sey degildir.61

56 SFEZ, 5.407-408.

57 LASKI, 5.189.

58 OKANDAN, 5.875-876.
59 GUNAL, s.290.

60 OKANDAN, s.774.
61 SFEZ, 5.407-408.
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Duguit’ye gore, devletin insan unsurunun devletten ayr1 (ve bireylerin
iradelerinden iistlin bir iradeye sahip) bir hukuki varlig1 oldugu sdylenemez.
Ciinki kisi ve kisilik gibi kavramlar; ancak gercek kisiler, insanlar i¢in soz
konusudur. Ayni sekilde, devletin de hukuki bir varlik ve kisi oldugu ve
devletin insan unsurunun, devletin iradesini agiklamaya yarayan bir organ
olarak kabul edilmesi miimkiin degildir. Zira irade sahibi olma, sadece ger-
cek kisilere 6zgilidiir. Toplumun, irade sahibi olmasi miimkiin degildir. Bu
nedenlerle devletin insan unsuru, sadece iginde devlet denilen sosyal olayin
meydana geldigi sosyal ¢evreyi ifade etmektedir ve ancak bu anlamda devle-
tin unsuru olarak kabul edilmesi miimkiin olmaktadir.62

b- Egemenlik Kuraminin Reddi

Duguit, egemenlik kuramini da reddeder. Devlet i¢inde hukuki degil, fiili
bir gii¢ vardir. Bu iistiin giice sahip olanlar, hukuki bir giice degil fiili bir
iktidara sahiptirler. Egemenlik, egemen gii¢ gibi kavramlar, kendilerini kabul
ettirmeye calisan gili¢lerin mesruluk dayanagidir. Bunda, hukuki bir nitelik
yoktur. Tamamen diisiince iiriinii olan bu kavramlar, hukuki kavramlar ola-
rak ele alindiklarinda gereksiz ve faydasizdirlar.63

Ancak, pozitif bilime aykir1 olan bu ulusal egemenlik anlayisinin, mo-
dern halklarin hayatinda ve bilincinde bdylesine dnemli bir yer tutmasinin
nedeni Duguit’ye gére, bu anlayisin bir tiir dini gergeklik, bir inang kurali,
bir dogma olarak goriilmesinde aranmalidir. Yiizyillar boyunca, krallarin
sahip olduklarim ileri siirdiikleri tanrisal yetkilendirmeden sonra, ulusal
egemenlik denen bir tiir diinyevi tanrisalliga inanmak, insanlar i¢in zor ol-
mamlstlr.64

Dolayl tanrisal hak kuraminda siyasi iktidar, yalnizca tanridan kaynak-
lanir. Ancak, ona sahip olan insanlar, dogrudan dogruya tanrisal bir yetki-
lendirmeye sahip degillerdir. Tanridan gelen, kendiliginden siyasi iktidardir
ancak insanlar, bu iktidar1 kendilerine uygun diisen siyasi yonetim bigiminde
kullanma durumundadirlar. Yani siyasal iktidar, i¢inde tanrisal bir seyler
barindirir ve onun mesrulugunu, ona itaat edilmesini saglayan sey de budur.

62 OKANDAN, 5.709-710.
63 OKANDAN, 5.772-773.

64 puculT, Leon; “Egemenlik ve Ozgiirliik”, Devlet Kuramu, Derleyen: Cemal Bali Akal,
Dost Yay., Ankara 2000, 5.394-395.
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Duguit’ye gore bu kuram, tiim yonetim bigimleriyle uyusmaktadir ve siyasi
iktidarda tanrisal bir yon oldugunu diisiinen ve kabul eden ulusal egemenlik
kurami tizerinde, teokratik dgretinin dogrudan etkisi oldugunu gosterir. Zira
egemenlik kurami, kralin tanrisal hakki yerine halkin tanrisal hakkim ko-
yar.65

Egemenlik kuraminda ulus, onu olusturan bireylerin sayisal toplamindan
farkli bir kisiliktir. Ulus, bir biling ve iradeye sahiptir. Bireysel biling ve
iradelerden farkli, tek ve toplu bir biling ve iradedir. Duguit, ulusun bu sekil-
de kisilestirilmesini kabul etmez. Ulus, ona gore bir gercekliktir ve tiim ¢a-
basinin bunu kanitlamak oldugunu ileri siirer ancak Duguit’ye gore, bundan
ulusun bir kisilik oldugu sonucu ¢ikarilamaz. Bu, pozitif bilim tarafindan
kanitlanamaz. Ayni ulusun bireyleri, ayni anda ayni seyi diisiiniip isteyebilir
ancak bundan, tiim bireysel iradelerin disinda onlardan ayr1 ve onlara iistiin,
tek ve toplu genel bir iradenin ¢ikarilabilecegi ileri siiriilemez.66

Egemen gii¢, emretme iktidari; varligim gercekte, iradesini azinliga da-
yatan ¢ogunluga dahil olan bireylerin iradelerinde bulmaktadir. Oysa bdyle
bir ¢gogunluga dahil bireylerin, iradelerini iistiin kabul etmek giiciine huku-
ken nasil sahip olduklar1 kanitlanamamaktadir. Bu nedenle, cogunluga tani-
nan emretme giicliniin gercekte, ancak bir fiili gereklilik olabilecegi sdyle-
nebilir. Bdyle bir giice hukuki nitelik tanimak, miimkiin degildir.67

c- Genel irade Kavramimin Reddi

Duguit’ye gore toplumdaki her birey, irade sahibidir. Ancak bireylerin
bu iradelerinin bir araya gelmesi sonucu, genel bir iradenin dogdugu séyle-
nemez. Boyle bir iradeye karsilik gelen, akil ve biling sahibi bir varlik da s6z
konusu degildir.68

Duguit, sosyal normun kaynagi olarak bireysel iradeyi reddeder. Ona go-
re bu edimleri, dogrudan dogruya kollektif biling olusturmustur. Bu yakla-
sim, Rousseau’nun genel irade goriisiiniin karsitidir. Ciink{i Rousseau, ulus

65 DUGUIT, Egemenlik ve...,5.390-391.
66 DUGUIT, Egemenlik ve...,s.391-392.
67 OKANDAN, 5.765.
68 OKANDAN, 5.764.
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icinde kigilesmis genel bir iradeden, ortak bir benlikten bahseder. Oysa
Duguit, kollektivitenin kisisellik kazanmasina karsidir.9

Bir an igin genel iradenin varligi kabul edilse dahi, hukuken bu iradenin
kendisini bireylerin iradesine {istiin kilmasini, bu iradenin mesrulugunu agik-
lamak miimkiin degildir. Genel iradenin neden birey iradesinden iistiin oldu-
gu kanitlanmamus, kanitlanamamustir. Bu nedenle gergekte genel irade, top-
lumdaki bireylerin ¢ogunlugu tarafindan agiklanmis olan bireysel iradelerden
ibarettir; cogunluga dahil bireylerin bireysel iradeleri anlamina gelir.70

d- Devletin Hukuka Baghhg:

Duguit, hukukun devlete iistiin oldugunu ve devlete hiikmettigini, ayni
zamanda varlig1 ileri siiriilen devlet kisiliginin degil, giicii fiilen elinde tutan
yoneticilerin de bu hukukla bagh oldugunu vurgular.” Boylece yonetenlerin
iradelerini yonetilenlere kabul ettirdikleri gii¢, gercekte fiili bir gii¢ iken, bu
giiclin kendisini bazi ilkelere baglayarak, mesru ve hukuki bir nitelik kazan-
mas1 miimkiin olabilir. Bu sekilde, yonetilenlerin, yonetenler tarafindan bo-
yun egmeye mecbur birakilmalar1 da saglanacaktir.’2

Hukuk kurallari, biitiin bireylerde oldugu gibi, ayni1 oranda yonetenler
icin de etkilidir ve uygulanir.”3 Devletin ve yoneticilerin tabi oldugu biitiin
ilkeler, hukuk kurallari, dogada var olan karsilikli sosyal dayanisma yasasin-
dan ¢ikar.’4

69 SFEZ, 5.406; Duguit, bilimsel olan ve salt olgularin dogrudan gézlemine dayanan ¢agdas

sosyolojinin de metafizik bir yaklasimla hareket ettigini ileri siirer. Ciinkii kendini elesti-
ren Davy, Duguit’nin sosyolojiye dayaniyorsa tiim sosyolojinin kabul ettigi gercekligi;
bireysel gerceklikten, bilingten ve iradeden farkli toplu bir gercekligin, bilincin, iradenin
varligini kabul etmesi gerektigini sdyler. Oysa Duguit’ye gore modern sosyoloji, ulusun
kisisel gergekligini kanitlamay1 denememis, sadece Rousseau’nun genel irade kuramai ile
kanitlama ¢abasini kabul etmis ve orada kalmigtir. Bkz. DUGUIT, Egemenlik ve...,s.392;
SEVIG, 5.352.

70 OKANDAN, 5.764.

n TURKOZER, Toplumsal Gergeklik..., s.221.
72 OKANDAN, 5.810.

73 TURKOZER, Toplumsal Gergeklik. .., 5.222.
74 HIRSCH, s.177.
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Yonetenlerin giicline, mesru ve hukuki bir nitelik kazandiracak olan si-
nirlamalar nelerdir? Yonetenlerin iradelerinin, ancak sosyal dayanismadan
dogan ve onun tezahiirli olan objektif hukuka uygun olmalar1 halinde hukuki
olmasi, giiclerinin de mesruluk kazanmasi miimkiin olabilir. Y&netenlerin
iradelerinin objektif hukuka uygunlugu, iki sartin yerine getirilmesiyle ger-
ceklesebilir. Oncelikle bu iradenin; bir simif, azinlik veya tek bir kisi lehine,
bireylerin tiimiiniin ortak ihtiyaglarinin saglanmasina engel olacak higbir sey
yapmamasi gerekir. Yine bu iradenin, sosyal dayanigmanin esas unsuru olan
bireysel faaliyet ve egilimlerin serbestce gelismesine hicbir sekilde engel
olmamas:1 gerekmektedir. ikinci olarak da bu irade, sosyal dayanismay1 ge-
listirmelidir. Bu da yonetenlerin sahip oldugu giicli, sosyal dayanismanin
gerceklesmesi lehinde kullanmalart ile miimkiindiir. Objektif hukuk, yone-
tenleri, sahip olduklan giicii bu sekilde kullanmaya zorlamakta ve yonetenle-
rin zor kullanma hakki da buradan gelmektedir.’®

e- Direnme Hakki

Duguit’ye gore, yonetenlerin irade ve emirleri, objektif hukuka uygun
degilse, bir hukuki sonu¢ dogurmayacaktir. Yonetenlere bagli olanlar igin de
boyle bir irade ve emre boyun egme yoniinden bir hukuki zorunluluk s6z
konusu olmayacaktir. Yonetenler, objektif hukuka aykiri islemler yaptiklar
ve bu kurallara aykir1 emirler verdikleri taktirde bunlara uymamak, yoneti-
lenler igin mesru olmaktadir. Hatta bu durumda yonetilenler, mesru olarak
yonetenlere kars1 kuvvet kullanma hakkina sahiptir.’6

Duguit, yonetenlerin objektif gorevlerine karsi ger¢ek bir miieyyidenin
s0z konusu olmasi i¢in, direnme hakkina kadar gidilmesi gerektigini kabul
eder. Yonetilenlerin, mesrulugunu yitiren her yonetimi, kuvvete bagvurarak
devirme hakki vardir. Bunun 6nlenmesi i¢in de yonetenlerin giiglerinin; ken-
dileri tarafindan kotiiye kullanilmasini, keyfi olarak istismarini engelleyecek
sekilde organize edilmesi gerekir. Cilinkii yonetenler, kendileri tarafindan
alinan kararlara uyulmasi i¢in zorlama gii¢lerini, bu kararlar sosyal dayanis-
maya uygun bir amagla alinmis oldugu taktirde kullanma hakkina sahiptir.
Devletin dayandigi gii¢, ancak objektif hukuka uygun olarak kullanildigi
zaman mesru bir nitelige sahiptir. Yani giiclin, hukukun hizmetinde olmasi

75 OKANDAN, 5.810-811.
76 KAPANI, Kamu Hiirriyetleri, Yenilenmis 6. baski, AUHFY, Ankara 1981, 5.257.



Léon Duguit 'nin Devlet ve Hukuk ... 123

gerekir. Bu nedenle yonetenler gibi yonetilenler de objektif hukuka tabi ol-
mali, hukuk kurallari, yonetenlerle yonetilenlere yani tiim topluma uygulan-
malidir.”?

7- Yargicin Fonksiyonu

Duguit’ye gore yargig, karar verirken toplumun istek ve egilimlerini
aragtirmali, sosyal dayanigsmanin ve adalet duygusunun neyi gerektirdigini
kavramali ve kararini bu yonde olusturmalidir. Eger karari, bireysel biling-
lerde herhangi bir tepki dogurmuyorsa, kararinin yerinde oldugu diisiiniile-
cektir.’8

Duguit, objektif hukuk ile pozitif yasalar arasinda, zorunlu olarak az ¢ok
bir farklilagma meydana gelmesini olasi goriir. Ancak ona gore boyle bir
uyumsuzluk, aradaki fark ihmal edilerek giderilebilir. Uygunluk tammis gibi
kabul edilerek, objektif hukuk terimi yerine yasa terimi kullanilabilir.”9

8- Kamu Hukuku - Ozel Hukuk Ayirimi

Duguit, kamu hukuku ile 6zel hukukun mutlak olarak birbirinden ayril-
masina karsidir. Ona gore, iki hukuk arasinda kesin bir sinir oldugu diisiince-
siyle hareket etmek, dogru degildir. Kamu hukuku artik, egemen devletle
onun uyruklari arasindaki iligkileri diizenleyen bir hukuk dali olarak kabul
edilmemelidir. Ciinkii kamu hukuku, belirli hizmetlerin 6rgiitlenmesi ve
diizenlenmesi yoniindeki kurallardir.80 Eger hukukun devlet tarafindan ya-
ratildigi kabul edilirse, bdyle bir ayrimdan s6z edilebilir. Kesin bir ayrim
yapilmasi, devletin hukuken ¢ok gii¢clenmesi gibi sakincalar1 dogurabilecek-
tir. Ancak Duguit’ye gore, sadece bir konu nedeniyle kamu hukuku 6zel
hukuk ayrim kabul edilebilir. O da, devletin cezalandirma yetkisini elinde
bulundurmasidir. Devlet kendisi bir su¢ islediginde, onu cezalandiracak bir
mercii yoktur. Devlet kendi cezasini, yine kendi koydugu kurallarla belirle-

" OKANDAN, s.811-812; Duguit’nin direnme hakkini savunmasi, kendisinin “kiirsii
anarsisti” olarak anilmasina neden olmustur. Bkz. ELLIOT, W. Y.; “The Metaphysics of
Duguit's Pragmatic Conception of Law”, Political Science Quarterly, Vol. 37, No. 4 ,
December 1922, 5.648; TOPCUOGLU, Hukuk Sosyolojisi Dersleri, 5.75.

8 TURKOZER, Toplumsal Gergeklik..., s.191-192.
79 DUGUIT, Kamu Hukuku..., s.21.
80 GURiZ, 5.288.
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mektedir. Devletin boyle bir konu nedeniyle baskin bir nitelige sahip olmasi,
klasik kamu hukuku 6zel hukuk ayriminin devam etmesinin de gerekgesini
olusturmaktadir.81

9- Meslek Birliklerinin Hukuku

Duguit, sadece toplumun geneli géz 6niinde bulundurularak yasanan
sosyal dayanismadan kaynaklanan hukuk tanimiyla yetinmez. Bunun yam
sira, daha dar toplumsal g¢evrelerde yasanan dayanisma da, kendine 6zgii
yerel objektif hukukunu yaratmaktadir. Ornegin sendikalar, kooperatifler,
dar cergeveli objektif hukuk kurallarini, yani mesleki birlik hukukunu olus-
turur.82

Duguit’ye gore, kamu hukuku alaninda yasanin, 6zel hukuk alaninda da
sozlesmenin rolii azalmistir. Egemenlik esasina dayanan eski devlet tipi,
Olmek iizeredir. Devlet, artik vatandaslarin ve belirli meslek gruplarinin
hizmetkar1 durumundadir. Gelecekte de kendi hukuklarini kendileri yaratan,
esitlik ve igbirligine dayanan bu topluluklarin - meslek sendikalarinin federa-
lizmi, devletin yerine gececektir. Nitekim devlet, toplumda kendinden ba-
gimsiz olarak mevcut olan objektif hukukun, kurallar seklinde agiklanmasin-
da ve belirlenmesinde artik tek organ olmaktan ¢ikmistir. Belirli dernek ve
birliklerin statiileri, bircok kamu hizmetlerini yiiriiten birimlerin i¢ tiiziikleri
ve bunun gibi hukukun belirlenmesi usulleri, yasa yaninda énemli bir yer
teskil etmektedir.83

Ozel hukuk alaninda da bireyin irade 6zerkligi, 19 yiizyildaki ayricalik-
larin1 kaybetmistir. Sézlesme olarak nitelendirilen birgok akit tipi aslinda,
kamu kurumlar: tarafindan sosyal dayanigmanin amaglariyla bagdagmayacak
konularin yer almamasina dikkat edilen metinlere katilmaktan ibaret bir hal
almistir. Bunlar aslinda, belirli sosyal amaglara ulasmak i¢in kurulmus olan
topluluklarin statiileridir ve bu tip akitlerde sozlesme niteligi degil, kurum-
sallagsma niteligi agir basmaktadir.84

81 USKUL, 5.799.

82 TOPCUOGLU, Hukuk Sosyolojisi —Ders Notlari, s.55.

83 TOPCUOGLU, Hukuk Sosyolojisi —Ders Notlari, s.55.

84 TOPCUOGLU, Hukuk Sosyolojisi —Ders Notlar1 , 5.55-56.
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10- Uluslararas1 Hukuk

Hukukun sadece gergek kisiler arasindaki iligkileri diizenledigini ileri sii-
ren ve devletin tiizel kisiligini kabul etmeyen Duguit, uluslararasi toplumun
da devletlerden olugsmadigimi disiiniir. Ona gore uluslararasi toplum, ¢esitli
ulusal toplumlara bagli olan gergek kisilerden kuruludur.85 Nasil bir devletin
ulusal hukuk kurallar1 o devletin vatandaglarina yoneliyorsa, buna bagl ola-
rak da uluslararas1 hukukun kurallar farkli devletlerin vatandaslarma yo-
nelmektedir.86

Egemenlik kurami geregi iki devletin egemenligi, devletin birey karsi-
sindaki iistiinliigiinden farkli olarak, bir esitlik durumudur. Iki egemenlik,
biitiiniiyle ayn1 igerige sahiptir ve ayni diizeydedir. Birinin digerine boyun
egmesi veya ylkiimliiliikler yiiklemesi, miimkiin degildir. Ancak, egemen
devletlerin birbiriyle iligki igin girmeleri de gerekir ve bu iligkilerin de kural-
lara baglanmas1 gerekir. Dolayisiyla Duguit’ye goére bu iligkilerin, onlarin
eylemlerini siirlayan ve onlara iistiin olan ve yiikiimliiliik yiikleyen bir hu-
kuka tabi olmasi, egemenlik kavramina bagli kalindig1 siirece ¢6ziimsiiz
kalacaktir. Ciinkii kurama gore devletler, bagimsizliklarini ve 6zgiirliiklerini
siirlayan kurallara tabi olduklarinda, egemen olmaktan hatta devlet olmak-
tan ¢ikarlar.87

Duguit’ye gore uluslar arasi hukuk, giiclii bir devletin, kendi giiciinii ve
iradesini, diger devletlere kabul ettirmesi anlamina gelmemektedir. Ayni
sekilde uluslar aras1 hukuk, uluslar iistii bir organin varligini ve bu organin,
iradesini diger devletlere kabul ettirmesini de icermez.88 Uluslararas1 hukuk-
tan s6z edebilmek i¢in, uluslar arasi bilincin olmasi gerekir. Bu da yine da-
yanisma olgusu ile ilgilidir. Duguit, bir ulusu olusturan bireyleri birbirine
baglayan bir dayanisma oldugu gibi, farkli uluslardan olan bireylerin biling-
lerinde de yerlesmis bir uluslar arasi1 dayanigsma oldugundan s6z eder. Eger
birbiriyle iliskide bulunan devletler, belirli bir ahlak ve ekonomi kuralinin,

85 AKIN, ilhan; Kamu Hukuku- Devlet Doktrinleri-Temel Hak ve Ozgiirliikler, Fakiilteler
Matbaasi, Istanbul 1974, s.360.

86 GIDYNSKI, Joseph C.; “Duguit’s Sociological Approach to the Bases of International Law”,
lowa Law Review, Vol:31, 1945-1946, s.601.

87 DUGUIT, Egemenlik ve..., s396-397.
88  GURIZ, 5.297.
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uluslar aras1 dayanigmanin geregi oldugu ve uygulanmasi icin gerektiginde
kuvvet kullanilmasi bilincine sahiplerse, bu kural, uluslar aras1 hukuk kurali
olarak kabul edilir.89 Diger bir ifadeyle uluslar aras1 hukuki bir normun var-
l1g1; uluslar aras1 bilincin bulunmasini, bu bilincin belirli bir kuralin var ol-
dugunu ve hakli oldugunu kabul etmesini ve uluslar arasi dayanigsma igin bu
kurala uyulmasini, aksi taktirde bir miieyyide uygulanmasini gerektirmekte-
dir. Duguit’ye gore, uluslar arasi iligkilerdeki bu organize nitelikte olmayan
miieyyide, organize miieyyideden c¢ok farkli degildir ve bu nedenle ¢ok
onem tasimamaktadir.90

Degerlendirme

Duguit’nin devlet ve hukuk anlayisina yonelik degerlendirmeye, olum-
suz yonlerini ele alarak baglamak miimkiindiir. Duguit’nin, 6ncelikle metafi-
zik degerlere karsi cikarak, bunlari hukuktan arindirma yani, bilimsellik
iddiasiyla ¢elistigini géormekteyiz.

Duguit’nin kuraminda temel yer verdigi ve tamamen gozlemden ¢ikardi-
&1 dayanisma olgusu, gergekte objektif bir nitelik tagimamakta, bireylere ve
devlete yiiklenen bir emir 6zelligi gostermektedir.9 Duguit, kuramma daya-
nak olusturan dayanigma olgusundan, savundugu somut yontemle bagdas-
mayacak sekilde sonuclar c¢ikarmistir.92 Oysa dayanisma olgusu, sadece
insan toplumlarina 6zgii fiili bir durumdur. Bu 6zelligi, kendisine uyulmasini
gerektirmez. Ornegin, giigliiniin zayifi yok etmesine ydnelik olan doga yasa-
lar1 da bir olgudur fakat bunlar, hukuken uyulmasi gereken kurallar olarak
kabul edilmez. Yani dayanigmanin var oldugunu soylemek, mutlaka daya-
nigmaya uyulacagi anlamina gelmez.93

Duguit, dayanisma olgusunun nasil emredici nitelikli kurallar dogurdu-
gunu agiklayamamaktadir. Yani Duguit, bilimsel olarak miimkiin goriinme-
yen bir yolla, olandan olmas1 gerekene iliskin bir kural ¢ikararak kuramini
sarsmustir. Sosyal dayanigmanin ne oldugunu, icerigini ve gereklerini her

89 GIDYNSK, 5.607-609.

90  GURiZ, 5.297.

91 CAN, Hukuk Sosyolojisinin..., s.207.
92 OKTEM-TURKBAG, s.314.

93 CAN, Hukuk Sosyolojisinin..., 5.208.
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zaman agik bir sekilde belirlemek de kolay degildir. Hatta belirli bir donem-
de, belirli bir yerdeki sosyal dayanigmanin agiklanmasi da goreceli yorumlar
doguracaktir.%4

Duguit’nin temel yanilgisinin, sosyal olgu kavramini yanlis yorumlamak
oldugu soylenebilir. Sosyal olgu, sadece duyular aracilifiyla algilanan ger-
ceklikler ya da iligkiler olarak kabul edildiginde, aklin bulabilecegi deger
iceren olgular da gdzden kacirilmis olmaktadir.%® Ayrica, dayanismanin
sadece fiili bir durum oldugu kabul edildiginde, hukukun amacit da sosyal
bakimdan amaca uygun olan1 gerceklestirmekten ibaret olmaktadir. Bu ne-
denle, toplumun dayanacag ahlaksal ilkeler de gz ard1 edilmis olur.96

Duguit, hukuktan metafizik unsurlar1 arindirmak amaciyla onu, en ¢ok
ihtiyact olan yiiksek duygudan, hak ve ahlak kavramlarinin 6ziinii olusturan
idealden yoksun birakmistir.%7 Sosyal dayanisma, higbir deger yargis1 iger-
memektedir. Duguit, bu konuda kendisine yoneltilen elestirilere dayanarak
daha sonra kuraminda, adalet duygusuna tamamlayici bir deger yargis1 ola-
rak yer vermistir. Ancak, Duguit’nin kuramindaki boslugu doldurmaya yo-
nelik bu kabulii, yeterli gériilmemektedir. Ciinkii Duguit, bu degisiminden
sonra hukuk kuralinin, belirli bir zamanda, belirli bir toplumda yasayan in-
sanlarin vicdanlarindaki adalet duygusuyla bagdasmasi gerektigini kabul
etmistir.98 Ancak kuramina aldig1 bu adalet duygusu, subjektif bir nitelikte-
dir ve giivenilir degildir. Bu adalet duygusunu agiklamak, olduk¢a zordur.
Belirli bir toplumda yasayan insanlarin adalet duygusunun nasil ve ne sekil-
de belirleneceginin yamt: Duguit’de agiklanmamaktadir.99

Duguit’nin elestirilebilecegi diger bir nokta da, objektif hukuk kurali
kavraminin belirsizligidir. Duguit, objektif hukuk kuralinin kaynagini ve
pozitif degerini, devletin higbir miidahalesi olmadan, toplumun bilincinden

94 GURiZ, 5.299.

95 CAN, Cahit; Olusum Siireci Igerisindeki Hukuk Sosyolojisi, Savas Yay., 2. baski, Anka-
ra 1992, s.76.

96 CAN, Hukuk Sosyolojisinin..., s.207-208.
97 BASGIL, Ali F.; Ana Hukuk, Cilt:1, Fasikiil:1, Istanbul 1943, Aktaran, GUNAL, s.300.

98 GURVITCH, Georges; Sociology of Law, Transaction Publishers, New Brunswick-
London 2001, s.128.

99 GUNAL, 5.300-301.
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aldigini ileri siirer. Oysa pozitif hukuk, fiilen uygulanan hukuktur. Bir hukuk
kuralinin, 6nceden agik ve belirli bir sekilde formiile edilmeden nasil uygu-
lanacagina Duguit, bir agiklik getirmemektedir. Zaten toplumsal bilincin, bu
sekilde bir formiilasyon yapabilmesi miimkiin degildir. Toplum, bir konuda
egilimini belirtebilir ancak, orgiitlii olmadig i¢in ve teknik yeterliligi olma-
dig1 icin, bunu hukuki bir bigim haline getiremez.100

Duguit devlet iktidarina giivenmemekte ve yargica, sosyal dayanigma
kurallarma uygun olmayan hukuk kurallarin1 uygulamama yetkisini vermek-
tedir. Oysa, bu kadar 6nemli bir yetkiyi verdigi yargi¢c da insandir ve ona
neden bu kadar giivenebildigi, tereddiit uyandirmaktadir.101 Bu yontemle,
pozitif hukuk kurallarinin iptal edilmeleri ve yirirliiliklerini kaybetmeleri
tehlikesi de dogmaktadir.102

Duguit; objektif hukuk, sosyal dayanisma, toplumsal biling ve tepkisi,
adalet duygusu gibi degisken ve belirsiz kavramlara dayanmaktadir.103 Boy-
lece bir yandan dogal hukuku, metafizik icerigi nedeniyle reddederken, bir
yandan da aslinda karsi oldugu dogal hukukun etkisi altinda kalmakta ve
onun tarafindan yonlendirilmektedir. Duguit’nin Objektif hukukunun, dogal
hukukun toplumsallastirilmis halidir doldugu sdylenebilir.104 Duguit’nin
dayanigsma olgusu da, bir dogal hukuk ilkesi olarak degerlendirilebilir ¢iinkii
devlet, nesnel oldugunu iddia ettigi hukukla yani sosyal dayanigsmayla celi-
sen yasalar yaptiginda Duguit bireylere, tipki dogal hukukgular gibi direnme
hakkini tanimaktadir.105 Direnme hakki, siyasal iktidari sinirlayan objektif
hukukun tek miieyyidesi olmaktadir. Ancak Duguit, bu hakkin kullanilmasi-
n1 mesru kilacak objektif bir 6l¢iit gosterememistir. Tek Ol¢iit olan adalet
duygusu da, insandan insana degisen bir icerige sahiptir. Zaten Duguit’nin
devlete, hukuki bir kigilik tanimayip, sadece siyasal farklilagsmaya dayanan

100 K APANI, 5.256.

101 CAN, Hukuk Sosyolojisinin..., s.207.
102 GURiZ, 5.299-300.

103 K APANI, 5.257.

104 BROWN, 5.179.

105 OKTEM-TURKBAG, s.314.
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bir olgu olarak nitelendirerek mesruluk kazandirmasi da, sistemini bu yon-
den zayiflatmaktadir.106

Duguit, devletin hukuki egemenligiyle siyasi egemenligini birbirine ka-
ristirmistir. Devlet, cebir kullanma konusunda mutlak yetkiye sahip olmaya,
yani siyasi egemenlige her zaman sahiptir. Ancak devletin, kendisine hukuk
yaratma konusunda tek irade sahibi ve daima digerlerinden 6nce gelen bir
kaynak olma yetkisini veren hukuki egemenligini, her zaman elinde tutama-
mas1 da miimkiindiir.107

Duguit’nin bu elestirilecek yonlerinin yani sira, devlet ve hukuk anlayi-
sina iliskin olumlu degerlendirmeler yapmak da miimkiindiir. Oncelikle
Duguit’nin etkisiyle hak ve 6zgirliikler, yeni bir anlayisla ele alinmigtir.
Hakkin gergek sahibi oldugu, devletin onu asan bir yonii olmadig1 vurgula-
narak, bireyin devlet karsisindaki konumu giiclenmis boylece, devlet diisiin-
cesine dnemli etkiler yapilmistir.108

Duguit’nin hukuka yaptigi en 6nemli katkilarindan biri, hukuk bilimini
metafizik unsurlardan arindirma ¢abasidir. Duguit’nin, hukukla toplum haya-
t1 ve toplumun sosyal kosullar1 arasindaki iligkiye dikkat ¢ekerek, bireyci
hukuk ve devlet goriisiinden, sosyal hukuk devleti anlayisina gegiste 6nemli
bir isleve sahip oldugu sdylenebilir.109

Duguit, egemen devletten hizmet devletine gegis siirecini iyi degerlendi-
rerek, bu konuda 6ncii olmustur. Devleti otoritesini sinirlandirmaya c¢aligma-
s1, devleti hukuku yaratan {istiin bir gii¢c olarak degil de hukuka tabi olan ve
bireylere hizmet etmekle gorevli bir kurum olarak nitelendirmesi ve merkez-
den yonetim yerine yerinden yonetimi tercih etmesi, demokrasi ve insan
haklar1 agisindan olumlu degerlendirilebilir.110 Duguit, bu siirecin gercekle-
rini yiiz y1l 6nce gorerek, “devlet dliiyor” diyerek ifade etmis ve devletsiz bir
hukukun olabilecegini, devletin yaratmadig1 ve ihlal edemeyecegi, kaynag

106 K APANI, 5.257.

107 TOPCUOGLU, Hukuk Sosyolojisi —Ders Notlart, s.57-58.
108 AKIN, 5.355.

109 GuiRiz, 5.300.

110 HKTEM-TURKBAG, s.314, GURKAN, Ulker; Hukuk Sosyolojisine Giris, 3. baski,
Siyasal Kitabevi, Ankara 1999, s.67.
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sosyal dayanismaya dayanan istiin bir hukukun var oldugunu ileri stirmiis-
tiir 111
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