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System des Heutigen Romischen Rechts

Friedrich Carl von SAVIGNY
Cev.: Melike Belkis AYDIN (3)

BIRINCIi KITAP
§. 7. Hukukun Genel Olusumu.

Peki simdi genel hukukun olusum temelleri nelerdir, yahut hukukun kaynaklari neyden
olusur? insan bu noktada hukukun talihin veya insani keyfiligin, tasavvur ve bilgeligin
etkisine gore ¢ok degisik bir olusumunun oldugunu kabul etmelidir. Tek basina bu kabul
bile, bir hukuk iliskisinin glindeme gelip bilince ¢iktigi her yerde, bir kuralin aynisi i¢in uzun
muddet kullanildigi, yani kesfedilmeye ne gerek ne de imkan oldugu tartismasiz gercegiyle
celismektedir. Genel hukukun, her verili duruma goére coktan verili bir Dasein olarak bu
niteligi ile iliskisinde onu pozitif hukuk olarak isimlendiriyoruz.

Her kimin icin ve her kimde bizzat pozitif hukukun Dasein’ini kazandigini sorguladigimizda,
o zaman “halk”1 (Volk) buluveririz. Pozitif hukuk halkin genel bilincinde yasar. Bu ylizden de
onu halk hukuku olarak isimlendiririz. Ancak bundan kesinlikle keyfilikleri eliyle hukuku
ortaya cikaran halkin her bir bireyini disinememek gerekmektedir; ¢linki bireylerin keyfi
istekleri belki rastlantisal olarak ayni hukuku, ama belki de, ve daha muhtemel olarak, ¢ok
cesitli bir hukuku secebilir. Bilakis bu, daha cok her tekilde ortak olarak yasayan ve etki eden
bir halkin tini (Volksgeist) olarak pozitif hukuku Gretmistir. Bu pozitif hukuk her tekilin
bilincinde, rastlantisal degil zorunlu olarak bir ve ayni hukuktur. Pozitif hukukun farkina
varilamayan bu ortaya cikisini benimseyerek pozitif hukuka dair belgeye dayali bir kanit

' Friedrich Carl von Savingy’nin System des Heutigen R6mischen Rechts adli eserinden (i¢ bolimuin gevirisidir:
System des Heutigen Romischen Rechts, 1. Auflage, Veit und Comp., Berlin (1840), 1. Buch Quellen des
heutigen Romischen Rechts, §. 7. Allgemeine Entstehung des Rechts ,§. 8. Volk, §. 9. Staat, Staatsrecht,
Privatrecht, 6ffentliches Recht, §. 10. Abweichende Meynungen iiber den Staat, ss. 13-31. (Ozgiin metinde
Savigny'nin dipnotlari (a), (b) ile gosterilmis, ceviride de rakamli dipnotlarin yanina harfler icinde olarak
eklenmislerdir.)
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arayisindan vazgec¢meliyiz. Tek basina bu eksiklik de, bu ortaya cikisa dair bizim goriisimuiz
ve diger gorisler arasinda ortaktir. Clinkl biz yazil tarihin sinirlar icerisinde yer alan tim
halklarda kéken olarak yaratilmasi her tirlu sinirlamanin disinda yer almasi zorunlu olan
pozitif hukuka rastlamaktayiz. Nesnenin 6zel dogasina uygun baska tiir kanitlar ise eksik
degildir. Boylesi bir kanit, pozitif hukukun genel ve esbicimli bir taninmasinda ve igsel
zorunluluk hissiyatina eslik eden bir tasavvurda yatmaktadir. Bu hissiyat, en belirgin olarak
yasalarin ya da hukukun tanrisal bir menseine dair kadim bir iddiaya dayanir, ¢linki
rastlantisal ya da insani keyfilik vasitasiyla bir ortaya ¢ikisla fark edilebilir bir karsithk tasavvur
edilemez. ikinci bir kanit da, gériinmeyen, belgeli tarihin étesine gecen kadim tarihe uzanan
bir ortaya cikisa sahip halklarin 6teki 6zgunliklerine dair bir benzetme ile, 6rn. toplumsal
yasamin gelenekleri, hepsinden 6nce de dilde yatar. Burada, tekilin talihinden ve 6zgir
seciminden badgimsiz, yani her tekilde ortak etkili olan halkin tininin edimselliginden
kaynaklanan ayni yaratilisi bulunur. Halkin tininde bu, hepsi onun anlamli dogas! ile hukuka
kiyasla daha net ve daha ayirt edilebilirdir. Tek tek halklarin tikel dogasi bu ortak yonler ve
aralarinda birinci sirada en belirginin dil oldugu edimler ile belirlenmis ve taninabilir
durumdadir.

Halkin ortak bilincinde hukukun yasadigi yapi soyut bir kuralinki degildir, aksine hukuk
kurumlarinin organik baglamlarinda yasayan bir gériinimdiir. Oyle ki kuralin mantiksal
biciminin bilincinde olmakicin, ihtiyag hasil oldugunda bunu sanatsal bir stirecle bitunlukla
bir goriiden insa etmek zorundadir. Bu yapi hukuk iligkilerinin 6ziini tasviri olarak ortaya
seren ve mensei halk hukuklarini yasalara gore cogunlukla anlamli ve temelli olarak ifade
eden sembolik islemlerde agiga cikar.

Pozitif hukukun ortaya cikisinin bu benimsenmesinde Oncelikle, halklarin zaman icinde
stregiden yasamlar g6z ardi edilmistir. Bunun hukuka etkisini gozlemlersek hepsinden
once saglamlastirici bir gli¢ ile taninmalari gerekmektedir: Halkin icinde hukuk adetleri ne
kadar derin ise o derece derine kok salabilirler. Hukuk uygulama ile gelisim gdsterir ve
mensei olarak ¢ekirdekte icerilmis olan her ne ise belirli bir formun uygulanmasi ile bilince
cikar. Fakat hukukun degistirilmesi bu yollar ile yapilabilir. Clinki tekil insanin yasaminda
nasil ki tamamen bir durgunluk hali gerceklesmiyor ise, bilakis kararl organik bir gelisim s6z
konusu ise, halklarin yasaminda ve toplum yasaminin dayandidi her tekil unsurda da oyle
olur.

Oyleyse dilde de ve ayni bicimde hukukta da kararl bir gelisim ve ilerleme bulabiliriz. Bu
gelisim, tekil keyfilikten ve rastlantidan bagimsiz olarak, tipki mensei ortaya cikis gibi i¢sel
glic ve gerekliligin Uretilisiyle ayni yasaya tabi bulunur. Bu dogal gelisim siirecinde tek
basina halk yalin bir degisimi icermez, aksine durumlarin belirli, diizenli sonucunda ve bu
durumlaricinde her biri halkin tininin 6zel bir ifadesiyle uzanan kendi bagimsiziliskisi vardir.
Hukuk, halkin tininin bu tezahiiri sayesinde Uretilir. En 6zgur ve gugli haliyle bu tezahiir,
halklarin genclik doneminde zuhur eder. Bu, ulusallik baglaminda daha iceridenci ve halkin
bilincini daha genel bicimde yayildigi ve bireysel egitimin farklihginda daha az gizlendigi bir
genclik donemidir. Bu olcude, bireyin egitiminin farkli ve yaygin oldugunca ve ilgi
alanlarinin, asinaliklarin ve bu vesileyle kosullanan durumlarin keskin bir ayrismasi s6z
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konusu oldugunca, toplumun bilincine dayali bir hukuk Gretimi de daha zorlayici olacaktir.
Bu yeni durumlarin etkisiyle tekrardan yeni organlar insa edilmezse, dogalarina deginilecek
olan yasa yapimi ve hukuk bilimi nihayet neredeyse tamamen ortadan kaybolacaktir.

Hukuk egitiminin bu gelisimi, mensei halihazirdaki hukuk ile bambaska bir iliskide olabilir.
Onlar vasitasiyla yeni hukuk kurumlan Uretilebilir, yahut halihazirdakiler yeniden
sekillendirilebilir: Evet, bunlar butiintyle ortadan kaybolabilir, meger ki ddnemin anlam ve
gereksinimlerine yabanci diismesinler.

§. 8. Halk.

Hukukun tretimi edimsel, kisisel 6zne olarak halk icinde gecici yerlestirilmistir. Bu 6znenin
dogasi artik daha net betimlenmelidir.

Eger, hukuk iliskisini degerlendirirken onu 6zel iceriginden soyutlarsak, onun, bircok insanin
belirli bir tirde diizenlenmis ortak yasamlarinin genel bir 6zl arta kalmis olur. Cogunluk
dislincesine dair soyut kavramda kalmamiz gerektigini anlariz ve hukuku, yoklugunda
hicbir tekilin dis 6zgurliguniun var olamayacadi bir icat olarak diistinmemiz gerekir. Tek
basina belirsiz bir cogunlugun bdylesi bir rastlantisal 6rtiismesi tek basina keyfi, hakikatten
yoksun bir tasavvurudur: Eger birbirlerini gercekten bulabilselerdi, o halde onda yasama
yetisi eksik kalirdi, ¢linki ihtiyac ile onu giderme glict ayni anda verili degildir. Aslinda
insanlarin birlikte yasadigi ve tarihin de bu sayede kendini fas ettigi her yerde, ayni dilin
kullanimi ile hem kendini ifade eden hem de percinleyip egiten tinsel bir toplulukta yer
aldiklarini goririiz. Yasamanin yeri boylesi bir dogal butiindedir. Clinki ortak, tekillere
islemis bir halk tininde yukarida anilan ihtiyaci giderecek giicti bulabilir.

Fakat bu halk tekilliklerinin sinirlani belirsiz ve degiskendir. Bu celiskili durum, onlarda
Uretilmis olan hukukun tekliginde veya farkliliginda kendini ayan eder. Boylece de birbirine
akraba halk boylarinda belirsiz de olsa bizlere bir ya da birden ¢ok halklar olarak mi anlam
ifade etmeleri gerektigi goruinebilir: ayni bicimde onlarin hukukunda biittincil bir 6rtiisme
olmasa da bir akrabaliktan s6z edebiliriz.

Ancak, bir halkin birliginin kuskuya mahal vermedigi o halkin sinirlari icinde bile, 6zel bir
bagla, hatta halkin genelinin yaninda birlikler, kentler ve kéyler, birlikler gibi buttinin halka
dair bolimlerini olusturan daha dar cevrelere sik sik rastlanir. Burada bagimsiz bir yasama,
yerini, bazi yanlariyla tamamlanan ve degistirilen genel bir halk hukukunun yani sira yerel
bir hukuk olarak da yerini edinir.?®©

Eger ki halki dogal bir birlik ve boylece de pozitif hukukun tasiyicisi olarak gozlemlersek, ayni
zamanda sadece bu vesileyle edinilen tikeler Uzerine de disiinmemiz mimkiin
olmayacaktir, bilakis her tikel birbirine devreden nesillerde stirmektedir ve buglinii ge¢mis

3@ Her gensin Roma’da en eski 6rf-adet hukuku boylece hasil olur, Dirksen civil. incelemeleri B. 2. S. 90
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ve gelecek ile birbirine baglamaktadir. Hukukun bu duragan muhafazasi gelenek eliyle etki
eder ve nesillerin ani degil aksine asama asama gerceklesen degisimiyle kosullanip kurulur.

Hukukun, halkin gincel yasamindan burada iddia edilen bagimsizhgi éncelikle hukuk
kurallarinin degistirilemez devamliigindan gelir: Ayni bicimde de bu bagimsizlik hukukun
asamali gelisiminin de temelidir (§ 7) ve bu iliski ile birlikte ona 6ncelikli bir 6nem de
atfetmeliyiz.

Bireyleriyle halki pozitif ya da gercek hukukun yaraticisi ve tasiyicisi olarak diisinen bu
gorus, ortak insan tinine, 6zglin halk tini olarak yaratilis atfetmeye meyilli bazilarini kisitlamis
gibi goriinmektedir. Daha net birincelemede her iki goris de celiskili degil gibi gorinir. Tek
tek Halklarda etkin olup ferdi diizlemde kendini ayan eden genel insan tinidir. Hukukun
yaratimi da kendi basina bir edimdir, hem de toplumsal bir edimdir. Bu da sadece dusiince
ve edimin bir toplumsalliginin sadece mimkiin degil ayni zamanda gercek de oldugu
toplumlar icin de tasavvur edilesidir. Boylesi bir toplum sadece tekil bir halkin sinirlar
dahilinde mevcut oldugundan sadece burada gercek hukuk ortaya cikabilir. Baska halklarda
izine bile rastlayamayacagimiz hukuk yaratiminda bazi 6zel halklarin bagimsiz keyfiligi degil
de genel bir beseri kiltur gidusu (Bildungstrieb) algilanabilirdir. Tek fark, milli tinin bu
Urdndnln bazen tek tek insanlara 6zgi olmasi, bazen de birkag halkta esit olarak ortaya
¢tkmasidir. Romalilarin halkin hukukunun genellestirilebilir temelini nasil da jus gentium
olarak kavradiklari, daha sonra gosterilecektir (§ 22.).

§.9. Devlet, Devlet hukuku, Ozel hukuk, Kamu hukuku.

Goriinmez bir dogal butlinlik atfetmek zorunda oldugumuz belirsiz sinirlar olarak halk,
hicbir yerde ve hicbir zaman bu soyut diizeyde var olmaz. Onda bilakis, gériinmez birligin
asikar ve organik olarak tezahir ettigi oniine gecilemez bir glidii etki eder. Bu tinsel halk
toplumunun bedensel yapisi ise devlettir ve onunla da birligin siki belirli sinirli verilidir.
Devletin ortaya cikisini sorusturdugumuzda, o zaman onu da hukuk icin séyledigimizdeki
gibi daha yuksek bir zorunlulukla iceriden insa edilmis gliclerle konumlandirmamiz gerekir.
Bu da bir devletin yalin Dasein'inda gecerli degildir, bilakis onun devletin her halkin
kendinde tasidigi mahsus yapisi icin gecerlidir. Devletin yaratimi da hukuk yaratiminin bir
bicimidir, yani hukuk yaratiminin en ust diizeyidir.

Eger genel hukuka dair simdi edinmis oldugumuz bakis agisini bir kenara birakirsak, burada
iki farkli alani, devlet hukuku ile 6zel hukuku birbirinden ayirmamiz gerekmektedir. ilki konu
olarak devleti alir, bu halkin organik tezahirli demektir, ikincisi ise hukuk iliskilerinin
bitunligind alir, bu da onlarda kendi i¢sel yasamini surebilmek ve belirli bir yapi
olusturabilmek*®@ icin tek tek insanlarca cevrelenmistir. Sanki biz bu iki hukuk alanini
karsilastirdigimizda, akrabaliklar ve aktarimlar eksik degil gibidir. Clinku aile yonetim ve itaat
gibi surekli unsurlarinda devletteki ile acik benzerliklere sahiptir: Ayni sekilde devletin

4@ 1, 1.de J. etJ. (. 1.). Publicum jus est quod ad statum rei Romanae spectat; privatum quod ad singulorum
utilitatem. Sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim. Vgl. L. 2 § 46. de orig. jur. (I. 2.)
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gercek bilesenleri olan topluluklar da bireylerin iligkilerine yaklasmaktadir. (§ 86). Boylece
her iki alanda da siki belirlenmis bir karsitlik ortaya cikar. Bu da kamu hukukunda butiindn
amag, bireyin ise tabi olan olarak goriiniirken, 6zel hukukta ise tekil insan kendisi icin bir
amac olur ve her hukuk iliskisinin yalnizca bir arac¢ olarak kendi varolusuna ya da o6zel
kosullarina atifta bulunmasi konusunda kesin bir karsitlik bulunmaktadir.

Devletin de tek basina 6zel hukuk Uzerine ve 6ncelikle de onun Dasein'inin gercekligi
Uzerine ¢ok yonlu etkileri vardir. Clinku halk dnce onda hakiki bir kisilik kazanir, yani hareket
etme yetisi edinir. Oyleyse, bunun disinda, 6zel hukuka yalnizca, ayni duygu, diisiince ve
adetlerde goriinmeyen bir Dasein atfedebilirsek, o, devlette, yargi makaminin
diizenlenmesiyle, yasami ve gercekligi korur. Bu da halklarin yasaminda gercekte devletin
kesfinden evvel, 6zel hukukun bu tamamlanmamis bir dogay iceren (dogal durumu) bir
zamanin var oldugu anlamina da gelmez. Aksine, her halk, boyle goriindiigu anda, yapisi
nasil olursa olsun devlet olarak da ortaya cikacaktir. Oyleyse bu sav, yalnizca, eger devletin
niteliginden yapay olarak soyutlarsak, aklimizdaki halkin durumu icin gecerli olmalidir.
Burada da tekilin genel hukukla iliskisi kendi gercekligini ve butlinlenisini icerir. Hukuk,
Dasein'ini aslinda her tekilin de iradesi olan ortak halkin tininde, yani genel iradede bulur.
Birey tek basina, 6zgurligu sayesinde, kendisi icin istedikleri araciigiyla bittnin bir Gyesi
olarak dusiindiigline ve istedigine isyan edebilir. Bu celiski ise haksizhktir, veya hukuka
aykiriliktir. Eger ki hukuk var olacak ve hilkmedecekse de yok edilmelidir. Eger bu yok edis
rastlantidan bagimsiz olacaksa ve duzenli bir glivenlik de edinecekse Oyleyse bu ancak
devlet sayesinde mimkindur. Clinkii daha burada hukuk kurallari bireylere dissal ve
objektif olmalidir. iste bu yeni iliskide de hukuka aykiriiga uygun olan tekil 6zgiirliik genel
irade ile bagli ve ona tabi olarak zuhur eder.

Ancak buna ek olarak, 6zel hukukta da hukukun olusumu uzerinde en belirleyici etkiye
devlet sahiptir: Sadece daha s6z konusu olacak iceriginde degil, bilakis halk toplumunun
ayni devlette icsel ve etkili bunun aksine olarak da farkli devletler ve boylarin
akrabaliklarinda ise bircok yonden ketum ve uzak durmahdir.

Ayni sekilde, belirli bir halk hakkinin ortaya ¢ikmasi (§ 8, § 9 ) devletin birligi tarafindan
dislanmaz, ancak bu da temel birligin tehlikeye atilmamasi ile sinirflanmistir. Ancak devletin
etkisini diger kosullara kiyasla ¢ok baskin olarak degerlendirmek, hatta onu minhasir
belirleyici bir faktor olarak dusinmek yanhs olur. Bdylece Ortacag’da, bati Roma
imparatorlugu'nun yikilmasindan sonra bircok Germanik devletler, kismen Germanik
kismen Romali uyruklara sahiptirler. Bir devletin Romali uyruklar bir digerleriyle ayni roma
hukukuna sahiptir. Farkli devletlerin Germanik uyruklari en azindan akraba bir hukuka
sahiptirler, ve bu az ya da ¢ok butunliklu bir hukuk toplumu devletlerin sinirlaryla taciz
edilmemistir.

Devletin bu tasnifiyle gecerli olan hukuku, eksikligi su¢lamasina karsi glivencelemek icin su
ek de gereklidir. Devleti, hukukun erekleri ile sinirlamak istemiyorum. Evet, teori, devletin
faaliyetinin miinhasir amaglarini ortaya koyarak bireysel gelisim 6zgurligina sinirlamaya
calismamalidir. Bununla birlikte, onun ilk ve en kacinilmaz gorevi, hukuk fikrini gérinir
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diinyada egemen kilmaktir. Oncelikle o, haklari ihlal edilen kimseye bu ihlal karsi bir koruma
saglayabilmelidir; bu edimlerin tabi oldugu kurallara da Medeni usul adini veriyoruz. ikinci
olarak, bu kimse kisisel menfaati hesaba katmadan ihlal edilen hakki kendinde korumali ve
yeniden tesis etmelidir. Bu da insani iradesinin, daha yiiksek bir dlinya diizeninde yuriiyen
yasada ahlaki 6detmeye 6ykindigu hukukun sinirli alaninda ceza vasitasiyla olur.>® Bu
edimin tabi oldugu kurallara da Ceza Hukuku (kriminalrecht) diyoruz, sug usull ise bunun
bir kismini teskil ediyor.© Medeni usul, ceza hukuku ve ceza usulii devlet hukukunun
bolumleridir ve Romalilarda da bdyle kabul edilmistir. Bu kavrayisin bizlere yakin
donemlerde yabanci hale gelmis olmasinin temelinde izleyen olgular bulunur. Ceza
hukukunun uygulanmasi genelde 6zel hukukun korunmasi gibi ayni yargilama mercilerine
havale edildiginden her iki alanin da uygulanmasi birbirine benzer bir yapiya sahiptir. Fakat
medeni usulde devletin bireylerin haklarina dair edimi Oylesine birbirine gec¢mistir ki
butinlukli bir ayrim pratik olarak uygulanabilir degildir. Bununla birlikte bu hukuk
disiplinlerinin burada anilan i¢sel 6z degistirilebilir degildir. Bir yandan esyanin bu 6ziiniin,
diger yandan ise bu daha pratik iliskilerin taninmalarini gerceklestirebilmeleri icin, hic
alisiimadik oldugu kadar ereksel de olarak, devlet hukuku adiyla daha genel bir isimle
kamusal hukuk gerekli olur. Kamusal hukuk ile medeni usul ve ceza hukuku anlasiimak lazim
gelir. Builiski burada daha da derinlemesine ele alinmalidir.

Benzer bir durum kilise hukuku icin de gegerli. Bituiniiyle diinyevi bir acidan bakilinca kilise
bitin diger topluluklar gibi goriinir. Yine baska korporasyonlar gibi kismen devlet
hukukunda, kismen 6zel hukukta, bagimli, tabiiyetli konumu kiliseye de yakistirilabilir.

insanlarin icsel 8zlerine hilkkmeden ehemmiyeti bu muameleye izin vermez. Diinya tarihinin
farkl zamanlarinda kilise ve kilise hukuku devletin karsisinda cok farkh bir konumda kabul
edilmistir. Romalilarda ius sacrum devlet hukukunun bir parcasidir ve devlet glicline tabi
kilinmistir.”@ Hiristiyanhigin diinya capindaki dogasi bu saf ulusal muameleyi engellemistir.
Ortacag’'da kilise devletleri kendisine tabi kilmaya ve onlara hiikkmetmeye cabalamistir. Biz
de farkh Hiristiyan kiliselerini devletin yani sira gdzlemleyebiliriz fakat cok ¢esitli ve yogun

s® Qyleyse denebilir ki, intikamin genel ahlaki diizeni sinirl bir bicimde bir hukuk kurumu dogasini almistir ve
bu bicimde de devlet tarafindan tatbik edilmistir. Krs. Hegel Dogal hukuk §. 102. 103. 220. Klenze Lehrbuch des
Strafrechts S. X — XVII

6@ Devletin bu hakki ne 6lglide dogrudan kullanmak ya da kullanmayi zarar géren kisiye birakmak ve kendi
haklarinin pesine diismek istedigi, her devletin pozitif hukukuna baglidir. Bu son edimin temelinde Roma Ozel
cezalari yatar. Devlet glicliniin tam bir gelisimi her yerde bu son yolun terkedilmesine vesile olur.

7@, 1.8.2.dejust. etjure(I.1.)
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bir temas icinde gozlemleyebiliriz. Bu sebeple de kilise hukuku, ne kamu ne de 6zel hukuka
tabi olan kendisi icin mevcut bir hukuk alanidir.

§. 10. Devlete Dair Aykiri Diisiinceler.

Bununla birlikte, burada sunulan devletin kdkeni ve dogasi hakkinda gortisiin genel kabul
gormesi icin cok sey eksiktir.

Oncelikle burada yeniden bir dizi belirsiz kavram genellikle devletin &znesi olarak
disunulen toplumsal birlikten soyutlanir. Her seyden 6nce, bu iddia, her zaman organik
devlet biciminde ortaya cikan halklarin mevcudiyeti ve genis capta herhangi bir
mudahalede olmaksizin insan kitlelerini keyfi bir araya getirme girisiminde bulunuldugu
olgusuyla celisir. Tipki Amerikan kole eyaletlerindeki talihsizlik gibi devletin ortaya cikisinda
astlamaz engeller mevcuttur. Bu bakisin aksine biz de devletin bir halkta, halk vasitasiyla ve
halk icin kadim ve dogal bir ortaya c¢ikisini kendimize yinelemeliyiz.

Aslinda bu bireylerin iradelerine goére, yani s6zlesmeyle devletlerin ortaya ¢ikmis olmalari
cok yaygin bir goristir. Bu goris, gelisiminde zararh ve celiskili sonuglara sahiptir. Bu
durumda, tam da bu devleti kurmayi avantajli bulan bireylerin, tamamen devletsiz
kalabilecekleri, su ya da bu sekilde bir devlete karisabilecekleri veya bir araya
getirebilecekleri ya da sonunda baska herhangi bir anayasayr secebilecekleri
varsayillmaktadir. Bununla birlikte sadece halkin dogal birligi gibi i¢sel zorunluluk gézden
kacinlmis olmakla kalmaz, aksine bdylesi bir diistincenin mimbkuin olabildigi, eksiksiz gercek
bir devletin olgu ve hukuk olarak meydana geldigi durumunda 6yle ki asla devletin keyfi
icadi degil de aksine daha ziyade onun yikimi s6z konusu edilebilmektir. iki yanhs anlama
bu yanilgiyi 6zellikle besler: Oncelikle devletlerin olusumundaki biyik cesitliligin, yani
bireylerin 6zgiir secimi ve keyfiligi ile karistinlan devletlerin tarihsel ve tikel unsurunun
algilanmasi. Sonra da sabit, siklikla toplu ismi halk olarak tasvir edilen ¢ok farkli kavramlarin
bilinmeyen degisimi. Bu isim aslinda sunlari tasvir eder:

1. devletin ortaya ciktigi ve ilerleyerek kendi Dasein'ini siirdlirdiigi ve secim ile
keyfiligin s6z konusu olmadigi dogal bitinlik;

2. bir devlette eszamanli yasayan bireylerin bitiinselligi;
3. yani hikmedilenler hiikmedenlerin aksine; devletin hareketiyle ayni bireyler;

4. cumhuriyetci devletlerde, Roma'da oldugu gibi, anayasaya gore Ustiin guliciin
gercekten dayandidi o 6rgutli bireyler toplami.

Butiin bu kavramlari birbirine karistiranlar boylece halkin dogal bir butlinlik olarak ideal
hukukuna (1), ve Romali populusun tarihsel hukuku (4), hikmedilenlerin toplamina (3)
aktararak boylece hakiki bir donlisiimle, hukuk sayesinde itaat edenlere dayandirarak
yaniimiglardir. Fakat eger kisi bu dissal adimi atmazsa, bilakis simdi yasayan tekillerin
toplulugunda hukuk ve gli¢, yani hilkmedenlerin kararlarina (2) dayandirirsa dyleyse is
sadece cok az diizelmis olur. Clinkl hepsinden 6nce bireyler kafa sayisina gore degil de
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anayasaya goOre devletin dizenlemesini gerceklestirirler. Clinkli  bireyler kendi
bitunlikleriyle degil, bilakis sadece itlimli bir sekilde hareket etmek isterler ve hareket
edebilirler, dyle ki, cogunlugun (kadinlarin ve kiictiklerin) goziinde, sadece bir temsilin bos
kurgularina siginmak kalir (§ 8).

Burada tartisilan goruslerde hakiki bir yan bulunur. Aslinda devletlerin insasinda talih ve
keyfilik byiik bir etkide bulunuyor olabilir. Ozellikle bunlarin fetih ve parcalanma yoluyla
sinirlamalari, genellikle ulusal birligin gosterdigi dogal sinirlardan ¢ok ayri bir belirleyendir.
Bunun tersine yabanci bir unsur devlete kiilliyen asimile edilmis de olabilir; sadece boylesi
bir asimilasyon imkani, kendi kosullarina ve asamalarina sahiptir. Clinkii bu asimilasyon
ozellikle yeni unsurlarin bazi yakinlklari vasitasiyla, yani kabul eden devletin i¢sel bitiinlugu
tarafindan desteklenmistir. Boylesi bitiin olaylar, tarihte ne siklikla karsimiza ¢ikacak da
olsalar, sadece anomilerdir. Bu nedenle halk, devletin dogal temeli olmayi stirdiiriir, yerlesik
gli¢ yoluyla olusum da onun dogal kékenidir. Simdi, bu dogal olusum siirecine yabanci bir
tarihsel an girerse, bu, halkin ahlaki glicii ve saghgi ile asilabilir ve islenebilir; yok eger bu
islem basarisiz olursa, bundan hastalikli bir durum ortaya cikar. Bu sekilde, baslangicta
siddet ve adaletsizlik olanin, hukuk devletinde ickin olan ¢ekim tarafindan nasil yavas yavas
donisturulebilecegi ve boylece hukuk devletine yeni, mesru bir parca olarak nasil
gecebilecedi aciklanir. Ama bu tir rahatsiz edici ve ahlaki gicl test eden anomalileri
devletlerin gercek olusumu olarak sunmaya calismak ve devletleri tikel Gyelerinin uygun
antlasmasiyla ortaya cikaran tehlikeli Ogretiden mimkiin olan tek kurtulusu aramak
butlintyle sacma, hatta maceraperesttir.®@ Bu kurtulus denemesinde her ikisince de
hangisinin hastalik ya da ilagtan hangisinin daha endise verici oldugunu séylemek zordur.

8@ Haller, Devlet bilimi Restorasyonu.
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