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I. DEVLET NAZARIYESI

a — Devlet ve idare edenler |
b — idare edenlerin iradesi ve maddi kuvveti

¢ — Idare edilenler «Millet»

d — Ulke

II. DEVLETIN MODERN MAHIYETI
III. DEVLET NAZARIYESININ TENKIDI
GIRIS : Hayat1 ve tesiri :

Profosor Léon Duguit, Libourne’'da 4 Subat 1859 da dogdu, 1882
de Bordeaux Hukuk fakiiltesinde doktorasini yapti. 1883 de docent-
lik imtihanini kazanarak 1883 de Caen Hukuk Fakiiltesine docent
oldu. 1886 da Bordeaux hukuk fakiiltesinde dogent, 1892 de de ayni
fakiilte idare ve anayasa hukuku profosorii, 1901 de dekan yardim-
cis1, 1919 da da dekan oldu. 1909 ve 1923 senelerinde Légion D" Hon-
neur’iin chevalier ve Officier’sini aldi (1). Boines - Aires, New -York
«Colombia», Kahire iiniversitelerinde seri kenferanslar da verdi. 19
Temmuz 1928 de Bordeaux da vefat etti. Oliimii hukuk ilmi icin bir
kayip (2) diye vasiflandirian Duguit'nin XX. asir basindaki hukuk-
culara biiyiik tesiri olmustur. Bundan emin olabilmek icin 1901 -
1903 tarihinde yaymlanan ««Devlet» adli iki ciltlik eserinden ewvvelki
idare hukukunun miiteaddit eserlerini karistirmak kafidir. Bundan
dolayr fransiz idare hukukunun tamamen yenilendigini soylemek

(1) Roger Bonnard, Léon Duguit, ses oevres, sa doetrine, revue du droit public,
Paris, 1929, s: 5, Not: I

(2) Bonnard, Aymi makale, s; 5
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mubagalali olmaz (3). Zira O hukuk ilminin en meshur temsilcilerin-
den biridir. Zamanimiz hukuk diistincesinde wuzun bir miiddet ver
alacaktir. Orijinal, acik ve kesin izah edilip iyi insa edilmis doktirini
o kadar ehemmiyetli o kadar sumiilliidiir ki hic kimse onu ihmal
edemiyecek, hukuk ilminde derin izler birakacaktir, Doktrinini ka-
bul edenler disinda, muhasimlarini da bazi meseleler iizerinde dii-
stinmege yeniden ele almaga sevketmistir. Gittikce daha da ilgi ce-
kecektir. Ustadmn 6liimii doktrinini karanliga sokmamistir ve sokma-
yacaktir., Clinkii 6liim sahislar arasindaki rekabeti durduracak, da-
ha objektif ve bitaraf sekilde miiakipleri ve talebeleri sayesinde dokt-
rini daha vazih bir hale gelecektir (4) . Profosor Llaski « Umit ederim-
ki, miistakbel fransiz tarihcesine Duguit'nin tenkitci eseri yeni bir
devrin giinesi gibi goriinecektir (5)». diyor. Hayati eskinin metafi-
zik goriisinii yikip, vyeni bir doktrin kurma miicadelesinde gecen
Duguit, devrinde ve devrinden sonra kendisinden en cok bahsedilen
hukukeulardan biridir. Metodu sosyal telakkisi, yeni bir objektif
hukuk anlayisi, kuvvetli bir mantig ile devlet nazarivesini ve huku-
ki yapisint meydana getirmistir. Fakat bunda tenkitciligindeki basa-
riya ulasamamistir. Bunu pesinen belirtebiliriz.

Duguit ve anlayis1 bir biitiin olmakla beraber biz de bu biitiin-
den sadece devlet nazariyesini tetkike calisacagiz.

I. DEVLET NAZARIYESI : a-Devlet ve idare edenler :

Duguit metafizik baglardan meydana gelen fiksivonlardan serbest
olarak devlet nazariyesini gelistirmege tesebbiis etti. Kelimenin tam
manasiyla ilmi realist ve objektif bir devlet nazariyesi ortaya cikara-
rak, pesin faraziyelerden siyrilmis, sadece hadiselere istinat eder bir
hale getirdi (6). Bunu yaparken siddetli ve amansiz bir tenkitci idi.
Klasik nazariyelere hiiciim ediyor, Tam bir yikic1 gibi calisiyordu.
Bu irade zaman zaman tenkitlere yol acmissa da bunu Duguit’nin
yeni bir ekolun miimessili ve kurucusu olmakta, yumusatmak ve bu
cerceve icinde mutalda etmek gerekir. Fakat biz Duguit'nin bu ten-
kitci cephesinden ziyade yapiciligr tizerinde duracagiz.

(3) Gaston Jéze, L’ Influence de Léon Dugnit sur la le droit administratif Francais,
archives de philisophie du droit et de juridique, No: 1 - 2, Paris, 1932 s: 135
¥
(4) Bonnard, A. g. m. ss: 5, 6
(5) Harold Laski, Ia conception de L’ Etat de L. Duguit, archives de philosophie
du droit de sociologie juridique, Paris, 1932, No; 1 - 2, No: 1-2, s; 121 |

(6) Laski a, g. m, s; 122
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Duguit; devletin ne eldugu sualine kolayca cevap verilecegi sa-
nilir ve bu hususta bircok kitaplar da yazilmastir. Biraz iddiali olma
pahasina bunlarin bir¢ogunun meseleyi aydinlatmaktan ziyade bu-
landirdiging; zira takip edilen metodun kotii oldugunu belirtiyor.
Hadiselerden hareket edilip, yine hadiselere doniilmemistir. Pozetif
ve gercekci bir gozlem metodu takip edilmemistir (7). Bu bakim-
dan hali hazirda kullanilan ve devleti egemenlige sahip bir sahsiyet
olarak kabul eden doktrini kabul edemiyecegiz. Zira degeri olma-
van metafizik faraziyelere istinat ediyor. Bir taraftan toplumun soz-
de bir sahsiveti oldugu, bunun irade ve suura sahip bulunduguna
diger taraftan ise egemenligin bu topluma ait olduguna dayaniyor.
Bu bircok metinler ve fransiz anayasasi tarafindan da kabul edilmis
olmasina ragmen, hadiseler metinlerden daha kuvvetlidir. Hukuk
sosyal realitelerden ibaret olup, ne kadar resmi olursa olsun, kanun
formiilleri degildir. Metafizik faraziyelerden siyrilarak sirf sosyal
realitelerin temin ettigi matervyallere istinat ederek devletin hukuki
biinyesini belirtmek zamani geldi (8). Giinliik hayatin tetkikinde
devletin dis mudafaa, i¢ nizami ve adalet vazifelerini ifa ettigi ve
daha ziyade goze carpan belirtileri smirlanirsa « herseyden 6nce mad-
di kuvvet belirtileri oldugu goriiliir» herseyden ©Once denmesinin
sebebini izah eden Duguit, sadece devleti eskinin maddi kuvvet be-
lirtisi olarak kabul etmedigini belirtivor. Devlet kuvvettir. Fakat
devletin bu mukavemet edilmez maddi kuvveti hukukla diizenlen-
mistir (9). «Duguit'nin biitiin eserlerinde bu gaye hakimdir : Devlet
hukukla simirlanmalidir» (10). Bununla beraber devleti hukukla
sinirliyabilmek' icin, devletin ne oldugunu belirtmek lazimdir. Bu-
nu tayinden sonra devletin hukukla simmirlanmasi imkani1 ortaya ¢i-
kar. Bir kuvvet vakiasini hukukla smirlamak 1lazimdir. Sinirlama

miimkiindiir. Ustelik lizumludur. Zira idare edenlerin de beseri

iradeleri vardir. Objektif hukuk sorumluluklarina  uymalari, ozel
mahiyetleri icabidir. Bir cemiyette objektif hukuk kaideleri, idare
eden ve edilen herkese hitap eder. Zira iradeleri esittir. Bu' bakim-
dan hukuk gavesi devleti ' sitmirlamak olan bir ilimdir de denebi-

lir (II). Hukukla sinirli bir kuvvet olan devlete, Duguit bir tiizel

kisilik tammmamaktadir. «Devlet hukuki bir sahis olmadig: gibi ege-

(7) Duguit, Cev: Sitheyp Derbil, Kamu Hukuku Dersleri, .Ankara,, 1954, s: 54

(8) Dugunit, Manuel de droit constitutionnel, 4 e, éd. Paris, 1923, s: 49

(9) Duguit - Derbil, «Kamu..», s: 55 | ‘

(10) Alfred Coste - Floret, Les prnhiémEs fnnﬂEMEnmux du droit, Paris, 1946, s: 30
(11) Coste = Floret, ayns cser, ss3 30, 32 |
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mende degildir» (12), demek tedir. Onceki asirlarda kamu hukuku,
umumi hukuk ilmi icine sizan biiyiik bircok hatalardan onlar te-
mizlemek durumundaydi. O zamanlar son derece revacta olan dev-
letin mutlak hakimiyeti doktrini, fransiz ihtilalinin getirdigi devlet
hakimiyeti teorisi taraftarlar: tarafindan mudafaa ediliyordu. Ay-
rica Alman ilahi devlet teorisj taraftarlarini da karsisinda buluyor-
du (13). Duguit bunlar1 siddetle tenkit ediyordu. Hic bir degeri ol-
mayan metafizik anlayisa istinat eden hakimiyet nazariyesine kars:
miicadele ediyor, realist metod, topluma ne sahsiyet ne stiuur ne de
irade tamir (14) diyordu.

Duguit devletin sahsiyete sahip addedilmesinde highir fayda
gormemis, bunu zararli ve tehlikeli addetmistir. Devletin sahsiyeti
tamamen farazi ve hayalidir. Realite sahasinda hicbir mesnedi yok-
fur. Bu nevi faraziyelerin ilim sahasindan uzaklastirlmast lazim-
dir (15). Devleti teskil eden hakiki sahislarin ferdi iradelerinden
ayri guruplarin miisterek stiuurlarindan asla bahsetmemis, bilakis
bunu inkar etmistir. Toplum sturundan bahsetmeyip, bilakis «fer-
di stur toplulugundan» bahsetmistir (16).

Millet icinde kuvvetli ve zayiflar farklilasmasi, bizzat devleti
meydana getiren vakiadir. Ilksel cemiyetlerde kuvvetli olan bizzat
idare eden durumundaydi. Modern memleketlerde durum biraz ka-
risik olmakla beraber hemen hemen ayn1 mahiyettedir. Daha ziyade

kuvvetli olanlar su veya bu sosyal kudrete sahip olan idare edenler-
dir (17). '

Tarih icinde cesitli sekiflerde idare edenlerin, idare edilenler
den farkhlasarak idareyi ellerine gecirmeleri hadisesi meydana gel-
migtir. Mesela : 1905 Rusyasi basit bir siyasi farklilasmay1 bize gos-
termekteydi. Dini, siyasi ve askeri kudreti elinde bulunduran sef,
biitiin bu kudrete sahipti. Digerleri idare edilenlerdi. 1905 Mancuri
maglubiyeti uzerine Duma adiyla segimle tesekkiil eden meclis hii-
kiimdarin kudretine karsi muvazene unsuruydu. 1917 de ise Nico-

T g e e
i | 1

(12) Duguit, 1.’ Etat, les gouvernants et les agents, t: II, Paris, 1903, s: I

(13) Louis Le Fur, Le fondement du droit dans la doctrine de L. Duguit anchives de
philosophie du droit et de sociologie juridique, Paris, 1932, No: 1 - 2, s: 176

(14) Milan Markoviteh, Umumi amme hukuku dersleri, istanbul, 1955, s: 939

(16) Marc Reglade, Théorie gén€rale du droit dans loevre de I, Duguit archives de
philosophie du droit et de sociologie juridique, No: 1 - 2, Paris, 1932, s: 33

(17) Duguit, «Manuel..», s: 56
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las II. tahttan feragat etmis, yerine parlemanter bir hiikiimetin ku-
rulacagi zannedilirken, ihtilalle kominist rejimi kurulacag: vaadiyle,
kudreti bir nevi bolsevik gurup ele gecirmistir. Rusyanin 1905 e ka-
dar durumu tipik bir mutlak monarsi mahiyetinde idi. Bu elinde
biitlin kudreti bulunduran bir fertle, diger biitiin idare edilenler
arasindaki farklilasmaya misaldi. Almanya da da durum oldukga
benzer mahiyette idi... Ingiltere, Isve¢, Norvec, Danimarka, Belcika,
Ispanya, Italya'nin biinyeleri 6zel bir karisiklik gostermekteydi. Ir-
si bir krallik ve secimle meydana gelen bir meclis vardi (18).

Fransa ise mesruti monarsj devrelerinde sonra, Cumhuriyet re-
jimine kavusmustur. Bugiin. fransada idare eden kuvvet hangi ele-
mana dayamiyor sualine ise : «umumi secim» cevabinmi vermektedir.
Dogru olmakla beraber izahi gerektiren bir husus vardir. idare eden-
ler kudretlerini secmen biinyesinden alirlar. Secmenler ise 1848 den
beri resit, erkeklerin adetleri toplamidir. Nazari olarak bu dogru
olmakla beraber, tatbikat bakimindan dogru degildir, diyen Duguit
bunun izahina giriserek soyle diyor : Bir taraftan bircok secmenler,
sivasi faaliyete katilmamaktadirlar. 1902 de yuvarlak bir rakkam-
la IT milyon olan segmenin ancak 5. 159.000 ancak secime istirak et-
mistirki bu da segmenlerin bile azinhigidir. Fransiz hiikiimetinin
iistiin organi meclis boyle tesekkiil etmistir. Bundan sonraki secim-
ler de de durum, az¢gok buna yakindir. Boylece dort sene icin idare
secmenlerin azinligimin sectigh kiictik' bir guruba ait olacaktir, Fakat
bunlar, secmenlerin ekseriyeti temsil ettikleri inangci ile, iradelerini
‘memlekete tatbik edebiliyorlar. Teorik olarak diyebiliriz ki, Fransa
fda siyasi kudret, secmenleri adedi tstiinliigiine dayanmaktadir. Bu-
nun serbest tezahiiriine de cesitli elemanlar mani olmaktadir. Acaba
idare eden; secmenlerin adedi tistiinliigii tek kudretimidir? sualine
ise Duguit: «Hayir» cevabini vererek, hergiin biraz daha gelisen ve
miistakil bir temsil organi sifatin1 yakinda alacak olan mesleki gu-
ruplardir. Bunlarin meydana getirdigi sendika hareketleridir, O
halde Fransa da idare edenlerin kudreti bu iki seye istinat etmekte-
dir (19). Netice olarak idare eden ve edilen farkhlasmasi 3 sekilde
vuku bulmaktadir. Monarsi, Cumhuriyet ve mesrutiyet.

(18) Duguit aym eser, ss: 57, 58

(19) Duguit, aym eser, ss: 58, 63 Duguit topluluklarin hangi gekil alirlarsa alsinlar
objektif hukuk sujesi olamiyacaklarimi belirtiyor. Dernek, korporasyon, tesis
ve cemiyetlerin objektif hukuk sujesi olamiyacaklarimi zira kendilerini teskil
eden fertlerden aym bilincli jaredeleri olmadifimi belirtiyor, Biiyiik bir korpo-
rasyon olan devlette' objektif hukuk siijesi degildir, Devletin oldugu kadar, digex
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. Bu sekilde meydana cikan devlet sekilleri, bir siyasi farklilasma-
nin neticesi olarak Duguit de izahini bulmaktadir. Insanlar gurup-
lar ve cemiyet halinde yasarlar, birbirlerine ihtiyaglar: olup arala-
rinda sosyal bir dayanisma vardir. Karsilikli hizmetlerin miibadele-
siyle bunu temin ederler. Bu iki istikamette ferdi faalivetlerin deva-
mint teminle beseriyetin ilerlemesi temin edilir. Insan cemivetteki
yeriyle bu ilerlemeye istirak etmek mecburiyetindedir. Zira bu se-
kildeki hareketle hakiki sahsiyetini meydana koyar (20).

Esyamin zarureti icabi bir hareket kaidesi dogar. Buna bir hu-
kuk kaidesi degerini veririz. Insan o sekilde hareket etmek mecbu-
riyetindedirki, sosyal tesaniide hi¢ bir zarar vermeyecektir. Miisbet

olarakta tabii bir sekilde sosyal tesaniidiin ilerlemesine yardim ede-
cektir (21).

Hukuk kaidesi ile muhtelif sahislara muhtelif vazifeler yiikleye-
cektir. Bir profésor yahut bir polis memuru icin vazife aymi degildir.
Sosyal haytta bundan dolay1 hisseleri de farklidir. Daimi olarakta
hisseleri de ayn1 degildir. Zira sosyal hayatin sartlari daima degisir.
Lakin daima devam eden yiiklenilen vazifenin miisbet ve menfi cep-
hesiyle daima aymi kalmasidir. Bu netice olarak devleti de baglar.
Lira o da sosyal dayanmismay: teksif yahut gerceklestirmek isteyen
bir gurup insandan baska bir sey degildir (22).

Duguit, «trasformations.du dreit public» adli eserinde (23). dewv-
let ancak: «miisterek menfaatla, idare edenlerin kontrol ve itileriy-
le yapilan, amme hizmetleri toplulugudur» diyor. Devlet sistemdir.
Devletten bahsetmekle beraber hakikaten sistem bahismevzuudur.
Duguit devrimizde kiilli bir tesantit olmadigini bu  hususta ancak
milli vahdetlerin bulundugunu miisahede ediyor. Iste cemiyette bu
milli vahdetlerden devlet, yani idare edenlerle, edilenlerin aymlig:
]13_511 olmaktadir. Milli alanletlafd;: burada belli elmakta, mill; dev-
letle bagdasmaktadir, Sayet bir amme otoritesi mevcutsa ve bu oto-

korporasyonlarin da kendilerini meydana getiren fertlerden ayr1 suurlu sahsiveti
oldugu ispat edilemez, (L. Duguit, Lecons de droit public general, Parig, 1926,
ss: 96, 97)

(20) Laski, a. g. m. s: 122

(21) Laski aymi eser, s: 122

(22) Laski, ayni eser, s: 123

(23) Markovitch, a, g. €, 5: 13 den naklen ; Duguit, Manuel, de droit constitutionnel’

inde s: 71 ve devaminda amme hlzmﬂt]ennden genis bir sefcilde bahsederek,
devletin modern mahivetini teakil ettidini sivlemistir
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rite kuvvetlilerle zayiflar arasindaki farkin sayesinde gerceklesiyor-
sa devlet vardir. Onun devletj de bu farkin tezahiirii ve bu teskilatin
bir ifadesidir (24). O halde Duguit’nin anlayisina gore devlet: diger
fertlere bir nizam temin eden fertler toplulugudur. Hareketleriyle
sesyal dayanismay: temin etmek vazifesiyle miikelliftir. Toplumun
menfaatina aykir: oldugu zaman iradesini ihtiva eden mevzuat: tat-
bik edemez. Bundan dolayi, menfaat ve kabiliyetlerin cesitli olmasi-
na ragmen, fertlerin esitligi kaidesine riayet etmek mecburiyetinde-
dir. S6z, toplanma, miilkiyet hakkina hiictim edemez, su veya bu de-
rece de zarar veremez. Zira bunlarsiz, fertler sosyal tesaniitten fay-
dalanamazlar. Bir ferdi sosyal bir tabaka icine hapsedemez, zira boy-
lece onun cemiyet halinde bulunmanin iyiliklerinden istifade kapasi-
tesini simirlandirmis olur. Birkelimeyle hukuk kaidesi devlete, her-
kesin ve biitiin vatandaslarin, sosyal dayanismanin tam olarak ger-
ceklesmesine yarayacak vasitalardan istifadesini temin  gorevini
yiikler. Devlet bu gayeye ulasmak icin zorda kullanir ( 25)

b - Idare edenlerin iradesi ve madd; kuvveti

Siyasi farklilasma hangi sekilde olursa olsun bir veya bircok
sahislar millet iginde idare eden kudretine sahiptirler. Bunlara ida-
re edenler denmektedir. Tek veya ¢okelmalarinin ehemiyeti yoktur.
Dikkat edilecek nokta idare edilenlerin iradesinin idare edilenler
lradesi gibi beseri ferdi iradeler olmasidir (26). «Idare edenlerden
diger fertler gibidirler, sézde miugsterek bir sahsiyetin organlar de-
%i]dirler:-} (27). Halbuki milli hakimiyet doktrinine gére ise idare
edenler, milli iradenin organlart ve temsilcileridir, iradeleri kol-
lektif olup, bu bakimdan iradeleri ferd; iradelerden iistiindiir, Ida-
re edenlerin iradesi amme kudretidir Fakat idare edenlerin irade-
lerinin idare olunan fertlerin iradelerinden farkli oldugunu mudafaa
etmek miimkiin degildir. ilmen ferd; iradelerin miisterek bir firade
seklini aldigini ispat miimkiin degildir. Idare eden heyetin ayr1 bir
sahsiyeti yoksa, ortada yaliniz idare edenlerin ferd; iradeleri kalir.
Bir memlekette bir meclis, sef, iradesini izhar ederken bunun dewv-
let iradesi oldugunu sOylemek miimkiin degildir. Bu bir fiksiyon-

—

(24) Markovitch, a, g. e s: 14
(25) Laski, a, g.m. g: 123
(26) Duguit, «Manuel..» s: 63

(27) Duguit, Le droit social, le droit individuel et transformation de 1* Egat, 1908,
Paris, g: 65
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dan ibarettir. Hakikatte izhar olunan kendi iradeleridir. Hadise ve
realite budur. Kanunlar nizamnemeler, onlart kabul eden milletve-
killeri ve nesir ilan eden reisicumhurun iradesidir. Idare ve adli ta-

sarruflar onlar: icra eden idareci ve adliyecilerin fiileri ifadesidir.
Bu iyi anlagilinca amme kudreti mefhumu da kaybolur (28). Bunun-
la beraber amme kudretinin mensei ne olursa olsun mevcuttur. Bu-
nu inkar hakikati inkardir, denebilir. Fakat wmevcut olan amme
kudreti degil ona olan inamistir (29). Devlet egemenligi inancini
yikmaya calismasinin sebebi bu inancla kamu hukukunun kurulma
imkansizlipidir. Zira, eger egemenlik varsa bu devlet iradesi olabilir.
Bu irade ise bagimsizdir. Faaliyetlerini kendi tayin eder. Kendi sini-
rini1 cizer, Devlet hukuk kuraliyla bagh bulunmadike¢a hukuk kuraliy-
la muayyen bazi seyleri yapmak ve yapmamak vecibesinde bulun-
madikca kamu hukuku olmaz. Halbuki devlet faaliyetini kendi tayin
eder, iradesi yabanci bir unsurla simirlanamaz, Devleti baglayan bir
hukuk kurali tasarlanamaz. Ya kamu hukuku ya egemenlik feda
edilmelidir (30).

Bu bakimdan egemenlik bir hak degil, basit bir vakiadir. En
biiyiik kuvvet vakiasidir. Cemiyette bir fert, bir stmf bir cogunluk
vardir veya bulunacaktir; ve egemenligi elinde tutmak isteyecek-
tir (31). Boylece idare edenlerin siibjektif emretme haklari yoktur.
Hukuka uygun isteme, objektif iktidarlar: vardir (32). Idare edenler
diger fertler gibidir, Kollektif bir iradenin ne organi ne de temsilci-
leri olmadiklarima gore emirler veremez ve egemenlige de sahip de-
gildirler. Zira bu bir faraziyedir. Pozetif kamu hukuku biinyesinden
¢ikarilmasi gereken bir kavramdir. Egemenlik fiili bir vakiadir. Bu-
na hukukilik izafesi yersizdir. Ancak iktirari ellerinde bulunduranla-
rin buna bir mesruiyet verme cabalarindan baska birsey degil-
dir (33). Eger egemen irade ferdj iradelerden meydana geliyorsa,
ferdi iradelerden farkli olmamasi lazimdir, ve egemen cogunlugun
bir sahsiyetinden de bahsedilemez. Eger cogunluk sahsiyetinin ege-

(28) Duguit, «Manuel..» s: 64

(29) Dugunit - Derbil, «Kamu..», 2: 67, Duguit devamla bu inancin gittikce zayifla-
difini zira mesnetsiz oldugunu belirtiyor. Idare edenlerin kamu hizmetini yii-
rutmek, tegkilatlandirmak ve diizenlemek vazifeleri vardir. Bu vazife idare
edenlerin yetkilerini hem tesis, hem de tahdid eder.

(30) Duguit, aynt eser, s: 67

(31) Duguit, «Droit social.», s: 44
(32) Duguit, «L’ Etat..», e: II, s: 1
(33) Duguit, «Manuel..», s; 64
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men iradesi, ferdi iradelerden farkli ise, bir kral veya miimtaz bir
ziimrenin iradesine itaat etmekten daha mesru olmaz (34). Diger
taraftan Duguit, Esmein gibi diisiinen hukukcularin fikirlerine de
temas ederek millet egemenliginin kamu oyu ve siyvasi miinasebetle-
rin esasini teskil ettigi, biitlin iyi hukuki yapilarin genis mikyasta
bundan faydalandiklarini belirttiklerini séyleyerek, «millet egemen-
liginin kamu coyu olduguna, hukuken tanzim ve tanindigina inanmi-
yoruz» (35) diyer. Lakin muayyen bir zamanda belli bir iilkede bir-
birine benzer fikirlerin, tistiin arzu ve temayiillerin bulundugunu
kabul ediyoruz. Hepsi bukadar. Kamu oyunun millet iradesi seklin-
de hukuki bir yap1 olabilmesi icin, millet iradesinin objektif mev-
cudiyetinin ispat edilmesi lazimdir. Milli suurun hukuki sekli, mil-
let hukuki sahsiyetinin bir hakkin sahibi olmasini gerektirir (36).
Halbuki amme kudreti fikri bir vakiadir. Buna hukukilik izafes;
yersizdir. Ancak iktidar ellerinde bulunduranlarin buna bir mesril-
iyet verme cabalarindan baska bir sey degildir (37).

Amme kudretini inkar etmekle, anarsiye kacan bir doktrine
taraftar olmadiginmi belirtmektedir., Kendisine kiirsii anarsisti diyen-
lere ise, anarsizmin idare edenler ve edilenler arasmda fark: gorme-
diklerine isaret ederek, bunun olaylarin acikligina karsi oldugunu
ve idare edilen idare edenler farklilasmasimin idare edenleri meyda-
na getirdigini anlatmaktadir (38). Anarsist doktrine, Duguit, dokt-
vinin tezat oldugunu; amme kudretinin bulundugunu, bulunmamasi-
nin imkansizhgimi sadece bunun hukuki oldugu iddiasmim reddedile-
cegini, bunun bir vakia oldugunu, hukuki bir kudret olma digini be-
lirtiyor. Idare edenlerin amme kudreti yoktur derken demek istiyo-
ruzki; emirler vermek haklar: ve idare edilenlere tathik edilerek ira-
de izharlar: hukuk kaidesine uygun oldugu nisbette toplum fertleri-
ne tatbik edilebilir, yoksa sirf irade izhar: olduklar icin degil. Fakat
diyebiliriz ki kanun meclis tarafindan verilen bir emir seklinde
degildir. Zira meclisin 300 uyesi emir vermez. Kanun ancak bir hu-

(34) Duguit, «l.” Etat..n, s: 68

(35) Duguit, ayny eser, s: 65

(36) Duguit, Ayni eser, s: 65

(37) Duguit, «Manuel..», s: 65

(38) Hukukeulardan Hauriou Dugunit icin kiirsii anarsisti diyecek kadar ileri gitmis:
Esmein, Michoud nazariyesini doktrin anargizmi, ihtilalei bir giriis diye vasif.

landirmigtir, (Ali Fuat Basgil, Ana Hukuk, c; 1 Fasifil I, Ankara, s: 209 dan
naklen)
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kuk kaidesinin tatbiki ve meydana gelmesi seklinde oldugu nisbet-
te vatandaslara kabili tatbiktir. Idare edenlerin vazifesi ise yasama
mekanizmasini vatandaslara miimkiin olan teminatlari temin ede-
cek sekilde organize etme vazifesini gerektirir. Ister bir siibjektif
hakki tesis etsin, ister bir hukuk kaidesinin tatbiki olsun hukuki ka-
rarlarin kiymeti hukuka uygunluklar: nisbetindedir. Bir idari karar-
da, idare edenler veya organlarimdan geldigj icin riayeti gerektirmez.
Bir hukuki fiilin normal neticesi ve umumi sartlarini ihtiva ettigi
taktirde bir hiikiim ifade eder ve boylece idarenin keyfi ve indi ha-
reketleri de énlenmis olur (39). Bu amme hukukunun tamamen ob-
jektif telakkisidir. Yahut arzu edilirse, amme hukuku sitbjektif bir
hukuk olmaktan kurtularak tamamen objektif bir hukuk olabilir.
idare edenlerin iradesi hakimiyeti haiz bir sahsin hakkinin kullanil-
mas1 demek degildir. Haddizatinda ne boyle bir sahis ne de boyle
bir hak bahismevzuu degildir. Idare edenlerin iradelerinin sosyal
kaidelere uygunlugu olciisiinde degeri vardir. Ancak bu &lciide ob-
jektif bir hukuktur. (40), Amme hukukunun tekamiilii seri olmak-
la beraber, bu, amme kudretinin kaybolmasi yolundadir. Devletin
gittikce artan mesuliyet sahasi ve amme hizmetlerinin tanzimi bunu
oosterir mahiyettedir,

Idare edenleri ifadesi, millet icinde bir kuvvet hegemonyasina
sahip olduklarin ifade eder, mahiyettedir. Bu kuvvet maddi ve ma-
nevi olabilir. Bu manevi kuvvetin Tanridan geldigini iddia: edebilir-
ler. Bazanda idare eden ve‘edilen farklilasmasinda idare edenler
maddi kuvveti ellerine gecirirler ve bunu harekete gecirebilme imkéa-
nina sahip olabilirler ve bu taktirde idare eden durumundadirlar.
Eger bu iktidara sahip degillerse idare eden durumunda da olamaz-
lar (41). Bu bakimdan devlet topluluk icinde idare edenler ad:1 veri-
len kimselerin politik kudrete yani mukavetem edilmez zorlama
kudretine sahip olmalar1 demektir (42). '

[dare eden ve edilenlerin iradeleri ayni mahiyettedir. Idare
edenlerin iradelerinde sakli bir iistiin kudret yoktur, Fakat iradesi-
ni dogrudan dogruya tahakkuk ettirebilmek icin maddi bir kuvvete
sahip bulunmaktadir (43).

(39) Duguit, «Manuel..», s: 66

(40) Duguit, aym1 eser, s: 67

(41) Duguit, ayn1 eser, s: 68

(42) Duguit _ I]‘t‘:]‘[]-i]’ cKamu..», s: T4
(43) Duguit, (Manuel..», s: 69
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Devletin esasli elemani kuvvetir. Devlet herseyden once kendi-
ne riayeti maddi zorlama ile temin eder. Hakiki manada devlet bir
memlekette iistiin maddi kuvveti kullanabilecek tek veya bir gurup
fertler bulundugu zaman meveuttur. Fakat devlet olmakla beraber
iistiin hukuk kaidesine tabidir. Bu kuvvet kaidesine uygun oldugu
zaman mesrudur. Siyasi muldhazalarla bu istismar edilmemelidir
«Kuvvete dayanmayan hukuk aciz, hukuki olmayan kuvvet ise za-

lim ola tehlikesindedir» (44). Devletin vazifesinden bahsedildigi

zaman idare eden gercek kisilere diisen vazife kasdedilmektedir.
Idare edenler kendilerine diisen vazifeyi yerine getirdikleri nisbet
ve 6lclide zorlama kudretine haizdirler. Bu vazifede sosyal dayanis-
manin gerceklesmesine calismaktir (45). Idare edenler, milletlerin
hayat: icin gerekli olan bu hizmetlerin aksamadan islemesini sag-
lamak zorundadirlar. Iktidarlari yoksa ve bu gorevi yerine getirme-
vi beceremiyorlarsa durumlarini muhafaza etmeye haklar1 kalmaz,
kudretleri hakli olmaktan cikar ve sona ermesi gerektir (46).

c - Idare edilenler «Millet» :

Devletin biinyesinin tetkikine girecek ilk sosyal eleman siiphe-
siz toplumdur, Devlet vakiasi beseri bir toplum mevcudiyetini ge-

rektirir. Bir sosyal toplum, umumi bir formiille sosyal guruplar,

ve medeniyetin muayyen bir seviyesinde siiphesiz milletin mevcudi-
yveti sarttir. «Bunu inkar etmiyoruz. Millet realitesini asla inkar et-
medik» (47). Lakin irade ve suura sahip sahsiyet sahibi bir milleti

=

(44) Duguit, aym eser, s: 70; Bu bakimdan Duguit, devletsiz bir realist devlet na-
zariyesi kurma gayretiyle, hakimiyeti en hararetli bir sekilde red ve cerhe ca-
hemaktadir, Metod bakimindan farklar iizerinde israr edilmezse Duguit ve Kel-
sen neticede birbiriyle birlesiyorlar (Yavuz Abadan, dmme hukuku ve devlet
nazariyeleri, Ankara, 1952, s: 273); Bununla beraber Duguit hakimiveti bu de-
rece kesin olarak reddetmiyor diyen hukukeularda vardir. Taski: Hakimiveti
devletin iradesine itaat ettirme hakk: olarak Duguit'nin kabul ettigini lmﬂfir!i-
yvor, Hakka uygunlugunun ispatina miisaade etmeksizin iistiin bir vecibe olaralk
itaatin kabul edilmesidir. Hi¢ bir tahdid tammyan bir emretme vetkisidir,

m Lakin Duguit cemiyette herhangi bir kimsenin hakkmi inkar ediyor. Sadece
mechuriyet bulunan hadiseler iizerinde israr edivor. Herkesin cemivetteki du-
rumundan dogan bir vazifesi vardir, Hukuk kaidesi bu vecibenin '}”nﬁnﬁ fges
tirilmesini yiikler. Hadise gayeyle smirlandigs halde hakimiyet onu kullanan
iradenin gayrimes'ul ve tahditsiz olmas: demektir. (Laski, a. g. m. s: 214)

(45) Duguit - Derbil, «Kamu..» s: 75
(46) Duguit - Derbil, ayn: eser, s: 76
(47) Duguit, «Manuel..», s: 49
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kabul etmiyoruz (48). Eger millet devletin bir eleman ise, devletin
sahsi varligini teskil ettigi icin degil, fakat devlet vakiasinin meyda-
na geldigi sosyal bir muhit oldugundadir (49).

Siyasi kudreti elinde bulunduran camiaya, hukuk, dil, din, tabii
sinirlar ancak tali elemanlar olabilir. Milli birligin esasini, adetler,
ihtiyaclar ve arzular birligi teskil eder. Beseriyet denildigi gibi yasi-
yvanlardan ziyade oliiler tarafindan meydana getirilmistir (50). Sos-
yal toplumun biitiin iveleri milleti meydana getirir. En basit vatan-
dastan en biviigiine en cahilinden, alimine kadar her wvatandasin
tizerinde vasadiklar: iilkede, tilkeyle ilgili iddialarinin tahakkuku
gayesini miustereken takip etmeleri inanci, milli birligin esasli teme-
lidir (51).

Daha ziyvade Alman hukukcularinin organ-millet nazariyesi
ne taraftar olduklarini belirttip fikirlerini ozetliyerek : «millet dev-
letten ayr1 bir hukuk siijesi degildir. Ancak devletin bir orgam ola-
bilir, Demokratik memleketlerde millet ilk ve dogrudan dogruya or-
gandir. Bu bakimdan millete organ nazarivesini tatbik etmek lazim-
dir. Millet devletle bir organ oldugu icin birlik teskil eder. Devletten
ayr1 degildir., Once de degildir. Organin kendine has haklari yoktur.
Toplum haklarim kullanir, Millet devletin isteme ve hareket vasita-
sicdir. Millete ayri bir sahsiyet tanimak, devlet karsisina bir ikilik
cikarmaya benzer. Millet devletin basit bir orgamdir. Yetkileri ana-
vasa ile tesbit edilmistir» (52). Duguit bu teoriye millete sahsiyet
taniyvan doktrinden daha ileri buluyorsa da, bir fasit dairede oldu-
gunu belirtivor. Zira, bir kere devlete sahsiyet tanmiyan teoriye isti-
nat ediyor ki, bunu reddediyor, Ilave ederek faraziyeyi kabul etsek
bile devletin bir organi olabilirmi? Hayir. Ciinkii biitiin hukuki or-
gan nazariyeleri, isteme hareket edebilme yetkisine sahip fertler fik-
rinden hareket eder; Bu bakimdan toplum sahsivetinin, ancak fertler
organlar: olabilir; bir toplum sahsiyeti diger toplumun organi ola-
maz. Milletin devletin bir organi clmas: ise hukuki bir soyutlamadiz.
Bir hukuki soyutlama, diger hukuki soyutlamanin organi olabilir-
mi? (53). Bizatihi milletin isteme ve hareket ' edebilme iktidarina

(48) Millet hakkindaki nazariyeleri tenkidi icin Bkz, «L’ Etat..» s:62,
(49) Duguit, «Manuel..», s: 50

(51) Duguit, « Ayn1 eser, s: 52

(51) Duguit, Souveraineté et liberté, Paris 1922, s: 31

(52) Duguit, «L' Etat..», s: 73

(53) Duguit, ayn1 eser, s: 74
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sahip organa ihtiyaci vardir. Halbuki milllet organdir denilince bu
imkanisizdir. Zira kendisinin de bir organi olmas: lazimdir. Milleti
organlara sahip olarak kabul edersek, devlette iki cesit millet mey-
dana cikar. Organla techiz edilen millet ve devletin elemani olarak
millet. Bu bakimdan millet - organ nazariyesi iyi bir hukuk mant-
gimin sartini gézden kaciriyor (54).

Millet bir realitedir. Buna itiraz etmeyi asla diistinmedik. Bu
realite ayni milletin fertleri olan insanlar: birbirine baglayan tesaniit
vakiasindan ibarettir. Miisbet gézlem sahasmin disma cikmayip,
metalizik iddia ve faraziyelere diismeksizin daha ileri gitmek miim-
kiin olmamaktadir. Bu bakimdan devlete bir sutir ve irade taniyan
netice olarakta, devlete kendini teskil eden fertlerden ayri bir sah-
siyet taniyan ve bu saysiyetin milli egemenlik, siyasi kudset, fert-
lere emretmek kudretini reddediyoruz (55) diyor.

«Milletin fertlerinin ekseriyetinin ayni anda ayni seyi diisiinme-
lerinden, bu diistincenin dayandiginm milli sutr, milli ruh oldugn
neticesi cikarilamaz. Miisbet psikolojik ferdi ruh inancin terkedip
bunu dini inanglar sahasina biraktig1 halde, siyasetin miisterek ruh
mefhumunu nasil mubafaza ettigini bilemiyoruz» (56).

Kisaca millet : icinde devlet vakiasinin vani, idare eden ve edi-
_len farkhlasmasinin meydana geldigi muhittir. Sadece bu manada
medern devletin bir elemanidir. Modern medeni halklar millet sek-
linde toplanmuslardir ve bu millet toplulugunu da idare eden ve edi-
IFTI. farkhlasmasi meydana getirmistir. Bundan delay: idare edenle-
rin fiilleri umumiyetle milletin fertlerinin hepsine tesir eder. Bu ba-
kimdan idare edenlerin fiili, sahis itibariyle tatbik bakimindan mil-
let icinde smirini bulur. Devletin ne objektif ne de siibjektif elema-
degildir. Sadece siyasi kudretin sahis balimindan tatbikinin  smire
dir. Bu bakimdan da milletleraras: miinasebetlerde tabiyet meselesi
miihimdir. Bununla beraber idare edenlerin fiillerini tatbik ettikleri
kimselerle millet arasinda her zaman bir aynilik géze carpmaz, Bir-
biriyle hasim olduklar: halde idare edenlerin kudretiyle baglanan
millet karekterini haiz topluluklara da kudretlerini tatbik ederler.
1918 dncesi Avusturyasi bu hale bir misal teskil edebilir. Diger ta-
rafinda idare edenlerin kudretleri millet olarak kabul edilen toplu-

(54) Duguit, aym1 eser, s: 76
(55) Duguit, «Manuel..», s: 54
(56) Duguit, aym eser, s: 54
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ma dahil bulunmayan fertlere de tatbik edilmektedir. Memelekette
bulunan ve vatandas olmayanlara da tatbik edilecek idare edenlerin
vetkileri vardir. Fransa kolonilerine bulunan yerliler, fransiz vatan-
das1 olmadiklar: halde, fransiz amme kudretine tabidirler (57).

d-Ulke :

Milletin tesekkiilii icin arazi liizumludur. Az¢ok yaygin bir ara-
zi eski sitenin teskili igin ltizamlu bir sehir olmas1 sart degildir. Se-
hirleri ve kirlari icine alan arazi kafidir. Hatta bir milletin olabilme-
si icin cografi bir biitiinliigii clan arazi de gerekli degildir. Zira cog-
rafi bir biitiin teskil etmeyen Ispanya ve Portekiz aymi Iberlik ya-
rimadasindadir (58).

Fakat bir milletin tesekkiilii icin, o millet karekteriyetle uygun
bir arazinin mevcudiveti itiraz gotiirmez (59). Zira idare eden ve
edilen farklilasmasinin meydana _gelecegi bir muhit bir smir 1&-
simdir. Modern devlet biinyesinde iilkenin rolii buradan meydana
cikar. Bu bakimdan iilke idare edenlerin faaliyetlerinin miiessir
oldugu maddi bir smirdir, «Budur, bundan bagka birsey degil-
dir» (60) '

{Ulke devlet tesekkiiliinde zorumlu bir unsur degildir. Siyasi
bir farklilasmanin iilke olmadan da meydana gelebilecegini soyleye-
~ biliriz. Genis mana da bu‘halde de bir devlet mevcuttur. Zira bir
topluluk dahilinde siyasi farklilasma yanj idare edenlerle idare olu-
nanlarin birbirinden ayrilmalar: hadisesi bu topluluk muayyen bir
iilkede verlesmis olmasa da meydana gelebilir. Bu takdirde ise keli-
menin umumi manasinda bir devlet meydana gelmistir (61). Bunun-
la beraber medeni modern milletler bir iilkede yerlesmisler ve idare
edenlerin faalivetleri bu belirli tilkeye yayilmistir. Netice olarak {iil-
kenin devletin devletinsiibjektif bir elemani oldugunu reddediyoruz.

e

(57) Duguit, ayni eser, s: 50

(58) Duguit, «Souveraineté..n s: 27

(59) Baz fikir taraftarlart iilkenin milleti meydana getirdigi yolundadir. Hatta baz
cografyieilar biitiin hadiseleri iilke ile izah etme temayiiliindedirler. Bunlar.
da mubagala olmakla beraber iilke devletin esash bir unsurudur (Duguit, aym
eser, s: 28)

(60) Duguit, «Manuel..», s: 70

(61) Muvaffak Akbay, Umumi amme hukuku dersleri. ¢4 1. 3. basi, Ankara, 1958,
g: 272
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Zira buna gore iilke, devlet sahsiyetinin bir elamanidir. Halbuki
devlet sahsiyeti clmadigina gore, iilke de bir sahsiyetin elamani ola-
maz. Bunun aksini kabul etmemiz milletlerarast miinasebetler ba-
lrmimdan kabulii miimkiin olmayan neticelerin citkmasi miimkiin-
diir, Gayretlere ragmen her ikisini uzlastirmak mumkiin olmamis-

e (62

Netice olarak : Ulke hitkmedenler icin faaliyet cercevesi, baska
bir deyisle amme hizmetleri sahasidir. Devletin, yasama, yurutme
ve yargilama yetkileri prensip itibariyle yaliniz bu smrlar i¢in de
caridir (63).

'1I. DEVLETIN MODERN MAHIYETI :

Millet ve bu millet tarafindan isgal edilen belli tilke de, idare
edilenlerden farklilasan ve kuvvet tekeline sahip bulunan idare eden-
ler maddi kuvvetlerini amme hizmetlerinin tanzim ve isleyisini
kontrol icin kullanmalidirlar. Amme hizmetleri devletin bir unsuru-
dur. Bununla devlet telakkisinin en yitksek noktasma cikms bulu-
nuyoruz diyen Duguit, bu telakkiyi ise soyle ozetliyor : «devlet idare
odenler tarafindan tanzim ve kontrol edilen amme hizmetleri kor-
porasyonudur (64). Bu takdirde modern amme hukukunu etrafin-
da toplanan amme hizmetleri iizerinde biraz durmak lazimdar.

idare edenler cemiyette iki tesaniit vaklasina benzeyis ve is bo-
liimiine aykir faaliyetlerde bulunmamalar: gerektifi kadar, teka-
! miiliine de gayret sarfetmelidirler (65)

(62) Duguit, «Manuel..», s: 71

{63) Abadan, a, g. e s: 161

(64) Duguit, «Manuel..» s: 72

(65) Duguit, aym eser, s: 72
Dugunit sisteminde devletle, idare edenlerin edilenlerle beraber aym sosyal,
hususiyle hukuk kaidelerine tabi oldugu ve miigterek hayati temin etmek igin
amme hizmetleri yaratmak ve onlar: yiiriitmege mechur olduklan gésterilmek
istenmistir, Su halde bu olaylar ve hukukun sentezi bu realist sistem hukulz
kaidelerine tabi olarak idare edenlerin teskilat hukuklar: tarafindan yaratilmig
teskilatlandinlmig, idare edilmis amme hizmetleri tegekkiiliidiir. Hukuksuz
hichirsey olmaz wve hichirseye ulasilmaz. Hukuk kaidesinin tefsiri, Duguit'ye
gore amme hizmetleri; ifalari, sosyal tesaniidiin gerceklesmesi ve gergeklegme-
si igin zaruri olan seylerdir., Bu nokta onun karekterini belli eder, Amme hiz-
metleri takviye edilmelidir, Ona su iki sekil altinda zarar getirebilecek geyleri
ekarte etmelidir; Benzeyis ve is boliimii dolayisiyla tesaniid, Ayrica idare
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Buradan amme hizmetleri mefhumunun ne oldugu goriilebilir
ifas1 idare edenler tarafindan temin, koentrol ve tanzim edilen bis-
tiin faaliyetlerdir. Zira bunlarin ifasi sosyal dayamismanin tekadmii-
lii icin sarfinazar edilemez. Bu da idare edenlerin kuvvetinin miida-
helesiyle tamamen temin edilmis olabilir.

Bu amme hizmetleri mefhumunun miiphem oldugu ve amme
hizmetinin ne oldugunun belirtilmedigi iddia edilebilir(66). Biitiin
giicliiklerin bertaraf edilmedigini miidrikiz diyen Duguit, bununla
beraber izah ettigimiz fikrin esasl oldugunu zannediyoruz(67).

[dare edenlere, idare eden olduklar: igin diisen vazifeler bu fikir-
de saklidir. Baslangi¢ noktas: clarak alinirsa sosyal dayanisma itiraz
gotiirmez. Sosyal dayanisma fikri kabul edilince bu bizi amme hiz-
metleri mefhumuna gotiiriir. Yani idare edenlerin miidahele etmek
zorunda olduklar: ve ellerinde bulunan kuvvet tekeliyle ifasini temin
ettikleri hizmetlerin mevcudiyetidir, Idare edenler bunlar: tanir, te-
sis kontrel, tahakkukuna aykir: fiilleri cezalandirmak icin miidahele
ederck gayelerine uygun fiilleéri demiieyyidelendirirler. Idare edenle-
rin faaliyetleri de bu amme hizmeti anlayisiyla sinirandirilmastir. Bu-
na aykirt hareketler degersizdir (68). Bu takdirde idare olunanlar
objektif hukuka ve amme hizmetleri anlayisina aykiri hareketlere
itaat etmedikleri gibi kuvvetle karsi koymak haklar: da vardir. Zira
bu sekilde harekette bulunan hiikiimet, ister bir halk hiikiimeti, is-
ter biiyiitk bir cogunlugu temsil etsin mesruiyetini kaybader ve miis-
tebit bir hiikiimet olur. Kuvvete muracaatla hiikiimeti devirme hak-
kivardir. Duguit boylece idgre ‘olunanlara ¢ok tenkit olunan ihtilal
bakkini taniyor (69). Bu bakimdan amme hizmeti idare kuvvetin
smiri ve esasidir diyen Duguit «boylece nazari yemizin sonuna ermis
bulunuyoruz» (70) diyor.

—

edenler ellerinde bulundurduklar: kendilerine has maddi kuvvet sayesinde bunu
organize edebilirler. Bu sebeple Duguit, idare edenleri yalimz ellerinde kuman-
da eden iktidar bulunduranlar olarak degil, fakat cemiyet hayatinin icap et
tirdigi isleri yiiriiten idareciler olarak goriiyor. (Markovitch, a. r. e. 51 14)

(66) Duguit, aynmi eser, s: 73: «Bununla heraber Duguit de amme hizmetleri tarifine
rastlamak miimkiin degildir, Fakat doktrinin esash bir fikrini teskil eder. Dev-
leti idare edenler tarafindan kontrol vetemin edilen amme hizmetler korporas-
yonu elarak kabul eder, Modern amme hukukunun onun etrafinda toplanacaging

~ belixtiyor» (Jéze, a. o. m. s; 147

(67) Duguit, ayn1 eser, s: 73

{68) Duguit, ayn1 eser, s: 74

(69) Akbay, a. g. e. s; 247

(70) Duguit, «Manuel» s: 74
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Devlet sahsiyetini hicbir yerde bulamadigimiz gibi, amme hizme-
ti, egemenlik kavramlarina da rashyamadik. Lakin sosyal bir muhit-
te belli bir iilkede yerlesen fertler toplumun, kuvveti elinde bulundu-
ran bazi vazifeleri bu kuvvet vasitatasiyla icra eden en kuvvetliler
vardir, Eger bir amme kudreti varsa bu bir vazifedir. Hak degildir.
Duguit amme kudretinin varligim kabul ederek, milletin iradesini
ve sahsiyetini reddetmesine ragmen anarsist olmadigini gostermis-
tir Idare edenlerinde kudretinin varligmni kabul etmistir. Bunsuz
olmaz diyor. Fakat bunu digerlerinden farkli olarak hukuki bir kud-
ret olarak degilde bir vakia olarak kabul ediyor. Amme kudreti,
amme kudreti, hizmetinin ifas: sirasinda meydana ¢ikan bir vazife
bir faaliyet olup bir hak degildir (71).

Iakin bu idare edenlere diisen ifasi zorumlu faaliyetler nelerdir?
Bunun sabit bir cevabi olmadigini soyleyebiliriz. Bu bir evrim me-
selesidir. Cemiyetteki evrime gore bu faaliyetlerde gittkce artmak-
tadir. Medeniyetin ilerlemesiyle idare edenlerin miidahelesi, mede-
niyetin thakkuku cin gittikce daha da artacaktir. Simdiden bunla-
rin bazilarint saymak miimkiinsede sinirim ¢izip kesin olarak belirt-
mek imkansizdir, Dis miidafaa, polis faaliyetleri ve adalet tevzii am-
‘me hizmetleri arasinda kisa zamanda girmistir. Bugiin ise devlet;
emreden bir irade, polis, harp ve adalet hizmeti goren bir kudret de-
pildir. Hizmetler cok ve cesitlidir, Idare edenler de toplum faaliyet-
lerinin idarecileridr. Hizmetin amme hizmeti olmas: icin, idare eden-
ler tarafindan tanzim ve kontrol edilmesi lazamdir. Bu da hizmetle-
;rin cesitliligine gore ademi merkeziyeti gerektirir. Devletin mesuli-
veti ise bilitiin hizmet cesitleri icin kabul edilmistir (72).

Duguitden evvel de amme hizmeti fikri vardi. Umumi menfa-
atlarrin hususi menfaatlara tistiinliigii seklinde idi. Amme hizmeti
bu fikrin gelistirilmesidir. Duguit'nin layik oldugu biiyiik ehemiyet,
modern idare hukuku meselelerinin hallinde amme hizmetinin ehe-
miyetini vazth bir sekilde gostermesidir (73).

III. DEVLET NAZARIYESININ TENKIDI :

Duguit en cok tenkit edilen hukukculardan biridir. Omrii bu
1'en=kitlfﬁ.r¢ cevap vermek, klasik hukuk anlayisini yikmak ve yeni bir
ekoliin kurucusuna diizen vazifeleri yapmakla gecmistir.

(71) Markovitch, a, g, e, 5: 15
(72)  Duguit, «Manuel..», s: 80
(73) Jéze, a. g. m, s: 148
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Duguit’nin mudafaa ettigi objelktif hukukun sekil degistirmis
tabii hukuk oldugu, metafizik diismanlifinin Duguit'yi yanlis ve teh-
likeli goriislere siiriikledigi, yersiz ve liizumsuz bir yenilik yapmak
sevdasiyla klasik hukuka hiiciim etmis oldugunu fakat bunun yerine
kuvvetli bir sistem koyamadig: soylenmektedir. Klasizmin, egemen-
lik, manevi sahsivet, siibjektif hak tabii hukuk fikirleri gibi en kuv-
vetli fikirlere hiiciim ettigi icin hukukcular tarafindan adeta aforoz
edilen Duguit, devlet, millet gibi toplumlara sahsiyet ve maseri sutir
tanmmmadig1 icin sosyologlar tarafindan da pek hiisnii kabul gorme-

mistir. (74).

Duguit klasik devlet hukukunu ve millet egemenligini yikmakta
gosterdigi mahareti, yerine koydugu sistemi kurmakta gostermis-
tir. Gerci klasik nazariveyi o sekilde amansiz tenkit etmistir ki tutla-
cak tarafi kalmamistir. Fakat «<hukuku pozitivizmin sefi, kazma
vurmaktaki mahareti keser kullanmakta gosterememis, kurdugu
bina ile maksadi ve plam arasinda iyi bir insicam temin edememis-
(5 s AT B

Devlet vakiasini idare eden ve edilen farklilasmasindan meyda-
na gelen bir vakia olarak kabul ediyor. Fakat vakialar daima olani-
n1 tesbit eder. Olmasi gereken sekli belirtmez, Bu bakimdan Duguit’-
de olmasi gereken sekil ve hukuki tekamiiliin idealizmi olan diializm,
Duguit de yoktur. Vakialar gerci insanlar arasinda bir nevi nizamin
mevcut oldugunu gosterirse de insanlara muayyen bir hareket kai-
desi ve vazife tayin etmez. Hak ve vazife arasmda metafizik oluslar
bakimindan. bir fark yoktpr. Baghlik vakiasina dayanan vazife fik-
ri, insanhik sifat ve serefine miistenit hak fikrinden daha miisbet
degildir. Tesaniit vakiasida iyi ve kotii vakia tefriki yapmamaktadir.
Devlet aleyhine kurulan gizli bir cemiyvet zararli ve kotiidiir. Bir
hayir kurumu tesaniidii ividir. Bize bizzat tesantit vakiasi bir deger
hitkmii verdirmez. Bundan dolayr «Duguit hukuk ilminden metafi-
zik mulahazalar1 cikarmak gayretiyle onu en cok muhtac oldugu
yiiksek duygudan hak ve ahlik mefhumlarinin 6ziinii viicude peti-
ren idealden mahrum birakmustir. Hukuku cansiz ve 8zsoz bir ucu-
beye cevirmistir» (76). Fakat bunu son zamanlarinda fark ederek
doktrinine «adalet duygusunu» ilave etmistir. Objektif hukuku her
tirlii dayanismanin degil, yalmz adalet duyusuna uygun olan daya-

(74) Basgil, a. m, e, s: 209, 210
(75) Basgil, ayni eser, s: 210
(76) Basgil, ayni eser, s: 217
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nisma ve baglasmanin ifade ettigi kaide haline getirmis oluyor ve
bu yonden, yoneltilen tenkitleri gidermeye calisiyor. Fakat buda
emin bir kistas depildir. Zira adalet duygusu muayyen bir dewirde,
muayyen bir cemiyette insanlar kitlesinin dogruluk telakkisidir, Fa-
kat bunu tesbit oldukca zordur, «Insanlar kitlesinden» neyin kaste-
dildiginin belirtilmesi lazimdir. «Adalet duygusu» hukuk ve ahlak
gibi kiymet hitkmiine dayanan ve bunsuz hareket kaideleri temin
edemiyen ilimler icin bir deger ifade ederse de tam vazih olmadigr-
n1 belirtebiliriz. |

Duguit; milleti, sadece devlet denen hadisenin icinde vukua
gelip, cereyan ettigy, sosyal bir muhit olarak kabul etmektedir. Mil-
leti toprak gibi objektif bir unsur olarak mu talad etmektedir. Boy-
lece milletin herhangi bir kiymet hiikmii ile alakasini tamamen kes-
mektedir. Nazariye de beseri unsurun hukuki mahiyetini belirten
bir golis olmaktan ¢ikmaktadir (77).

tllke ile devlet arasindaki miinasebeti ise, sadece maddi bir fak-
tore irca etmektedir. Bu alaka iilkenin manevi degenini izahtan
acizdir. Ciinkii iilke - saha nazariyesi iilke ile tiyatro sahnesi, spor
meydan arasinda fark gormez. Boylece tilke ile devlet arasindaki
herhangi daimi bir alaka ve miinasebetin mevecudiyetini stipheli ha-
le sokar. Ulkenin devlet varhigmdaki kiymetini de hice indirir. Bu
bakimdan «iilke ile icten baghlig1 belirtmekten, hemen iilkenin hu-
kuki mahiyetini izahtan aciz olan bu nazariyenin diger goruslerle
tamamlanmasi lazzmdir» (78). |

Duguit, teorisinde nasil olupta, devlet hukukla smirlanacaktir,
bunu gbstermistir. Realist tezinden bu sinirlamanin miimkiin olma-
sim kabulde zordur. Duguit kuvvetin iistiinliiglinii ortaya koyuyor.
Sonra da en kuvvetli olan idare edenleri simirliyor. Bunun nasil ola-
cagm belirtmiyor. Devlet bir kuvvet vakiasi ise bunu sinirlamak te-
zat olmaz m1? (79). : |

Duguit, doktrininin, Esmein gibi bazi hukukcular tarafindan,
Alman dokrininden miilhem oldugu yolundaki tenkitlerine ise cevap
vererek divor ki: «Bunu reddediyoruz. Amme hukuku dokrinimiz
Alman dokrinine tamamen ziddir. Alman amme hukuku nazariyesi
stibjektivisttir. Bizim nazariyemiz ise ash ve mahiyeti itibariyle ob-

(77) Abadan, a. g. e. s: 221
(78) Abadan, ayn:i eser, s: 161
(79) Coste - Floret, a. g, e, 81 33
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jektivisttir. Biz hakka sahip devlet sahsiyetini inkar ediyceruz. Gaye-
sini ve sahasini ise objektif hukuk kaidesiyle simirladigimiz devleti
bir vakia olarak kabul ediyoruz» (80).

Idare edenler hukuka aykiri hareket ettikleri takdirde hatta hu-
kuken yapmaya mecbur olduklart vazifeyi yapmadiklar takdirde
zulmetmis olurlar, Bu hallerde vatandaslarin yaliniz veya guruplar
halinde birleserek hiikiimete itaat etmemeye degil, aymi zamanda
isyan etmeye hakki vardir. Duguit, idare edenlerin keyfi ve zor kul-
lanmak suretiyle tasarruflarina karsi hukukun zaferi icin yegane
teminati vatandaslarin bu isyvan etme ve karsi gelme hakkinda bulu-
yvor. Bu bakimdan Duguit bircok tenkitlere maruz kaliyor. Anarsist-
likle itham ediliyor. Fakat bunlara daha evvelde izah ettigimiz gibi
- cevap vererek anarsist olmadigini belirtiyor. (81). «Insanlar daima
hiikiimetlerini kuvvetli gormek istemislerdir. Kuvvetli bir hiikii-
meti, zuliim yoluna sapsa bile, anarsiye tistiin tutmuslardir» (82),
fikrine Duguit nazariyesinin tanidig1 «ihtilal hakkinin», dogrudan
dogruya anarsiye gotiirmeyecegi mulahazasisiyla istirak edemiyoruz.
Zira idare edenlere sirf idare eden olduklari icin tanman bir zor
kullanma kudreti vadir. Bu mesrudur. Duguit de bunu inkAr etmi-
yor. Fakat su veya bu sekildeki maddi {istiinliige; bu bir secmen kit-
lesinin sagladigi cogunluk, hatta secim sisteminin tanmidigr bazi avan-
tajlardan istifade ederek, secmenlerin dahi ekseriyetini temsil ede-
miyen temsilcilerin hiikiimeti, mesruiyetten istifade ederek taham-
miil edilmez baski yoluna idebilir. Bunlar idare edenlerdir. Verdik-
leri emirler kanuna uygundur diye sirf riayeti gerektirmez. Kitlenin
bir tahammiil siir1 vardyr. O anda, o kitlede yayein bulunan «ada-
let duygusuna» uygun tasarruflarda bulunmak bahis mevzuudur.
Y-:Euksa bir kudretin suistimali bahis mevzuysa vatandasa diisen va-
zife evvel emir de kanuna ve hiikiimet emirlerine itaat olmakla be-
rglber*, bunlar da bariz bir haksizlik ve ziilmun ifadesi ise vatandas
kuvvetli hiikiimet gérmek mulahazasiyla susacakmidir?... Hele ada-
]E-:‘:t mercileri de bu zalim, hak ve hukuk tanimiyan kanunlarin tatbik-
¢isi durumunda, haksizliklara hukukilik verme cabasinda iseler...
Vatandas bu adli teminattan mahrum, yahut miiracaat: caresiz ka-
lacaksa, her tiirlii teminat yollar: titketildigi thalde kuvvetin saltana-
tina dayanan miistebit hiikiimet tahammiil edilmez zora dayanan

(80) Duguit, «Manuel..», s: 68
(81) Bkz, s: 12
(82) Baggil, a, g, e, s: 221
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hitkmiinii icra ediyorsa ne yapacaktir?... fste Duguit'nin tandigi
«ihtilal hakki» bu haldedir. Bu bir anarsi degil, kamu oyuyla beliren
«adalet duygusuna» uygunsuzlugun giderilmesi, meclis diktatorya-
sina dayanan demokrasilerin bile en son murakebe vasitasy ve son
kurtulus teminatidir,

Duguit; milli hakimiyet nazariyesini, bir milletin muhtelif mil-
letlere boliinebilecegini, bircok milletinde muhtelif bir devleti viicu-
de getirecegini iddia ederek reddeder. Hakikatte bu red, millet mel-
humunun etnolejik manasiyla, devletin beseri unsurunu birbiriyle
karistirmaktadir. Milli hakimiyet nazariyesi, devlette hakimiyetin
vatandaslarin biitiintine ait olduguna dayanir. Buna gore devlet hu-
kuken teskilatlanan millettir. Millet ise devlette en yitksek kudrete
sahiptir. Demokrasinin bu temel diistincesini yikmak, hakimiyetin
siijesini degistirme olacaktir (83).

Duguit nazariyesinde realiteler zeminini terketmedigi kanaatin-
dadir. Fakat varmis oldugu neticeler, kendisinin miicadele ettigi
devlet hitkmii sahsiyeti nazariyesinden daha koksiiz bir fiksiyona
dayandigi gostermektedir (84). Bununla beraber bu nevi tenkitler
hayranlar: tarafindan dahi yapilmistir. Fakat Duguit ilmi dogruruga
o kadar hayrandir ki bu tenkitlere kizacagi yerde son derece dik-
katle dinlerdi. Biricik endisesi kendisine karsit hakli olup olmadikla-
r1 idi. Hatasini vine ilk itiraf eden kendisi olurdu. Bizzat kenidisi
*beyan eder veya sebebsiz oldugunu ispat ederdi (85). Dehasi ve dai-
mi calismasiyla kazandign hakli sohreti, diinyaca ‘tammnan nufuzu
onu hicbir zaman gevsetmedi, Biitiin hayati boyunca diiriist ve mu-
tevazi bir alim olarak kaldi, Tek ihtiras: hakikat: bulmakti (86).

(83) Abadam, a. g. e. s: 282
(84) Abadan, aym eser, s: 277
(85) Jéze, a. g, m. s: 136
(86) Jéze, aym eser, s: 137
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