G. RIPERT ve HUKUKUN YARATICI KUVVETLERI
HAKKINDAKI DUSUNCELERI

Prof. Dr. K. F. ARIK

Enstitii tiyesi ve Paris Hukuk Fakiiltesi eski Dekam G. Ripert «Hu-
kukun Yaratier Kuvvetlert» bashkl miihim bir eser yayimlamigtir. Simdi-
ye kadar nesrelligi eserlerde Ripert hukukun yaratilmasinda, sirasiyle ah-
lak kaidesinin (kendi ifadesiyle Hristiyan ahlak: kaidelerinin), demokra-
silerde ogunlugun, kapitalist bir cemiyelte menfaatlerin oynadig1 roli
aydinlatmis, son eserinde de nihayet eski ve kokli prensipleri birakiver-
meden dogan tehlikeyl belirtmistr (1) Miellit yeni eserinde hukukun ya-
ratilmasinda Amil olan bitiin bu unsurlar: tam bir levha yéni bir sentez
halinde incelemektedir. Ripert’in kanaatince hukuk icin miicadele, sadece
maddi menfaatlerin carpismasmdan ibaret olmamalidir. Aksi takdirde
ortaya cikan hal sureti muteber ve makbul bir esas olamaz. Insanlar ara-
endaki miinasebetler yliz yillardan beri ahlak kaidelerine saygr goster-
mek suretiyle saglanmustir. Bu kaideler icinde adaletin ve inmsan ogluna
yardim esasinin dogurdugu odevler yer alir. flhamum bu kaidelerden
alan hukuk, onlari benimsemis, hukuk kaideleri haline getirmistir. Bu
kaidelerin ruhu ve manalari anlasilmazsa onlar da ihtiraslar miicadelesi
jcinde mahvolur giderler. Baska deyimle hukuki pozitivizm ceryaniha
gore hukuk, siyasi iktidarin yarathgl bir varhktir. Bu yaratmadan once .
birbirine rakip kuvvetlerin miicadele ettigi goriiliir. Hukukeular kanun-
larin nasil dogdugunu incelerseher kanunun daima adéletten ilham al-
madigimi ve daima bir ilerleme (progres) teskil etmedigini gorir, Zira
ilerfleme, yavas yavas ve ahlak kaidelerinin iistiin gelmesiyle olur.

Ripert hukukun istikrar, geligmesi ve ilerlemesi konulan hakkinda
soyle diistinlyor : Hukukun esasinda istikrar = stabilité vardir.

Ciinkii insan oflu, meveut. devrenin devam edecegine inanmazsa
herhangi bir ise tesebbls edemez. Demekki hukuk kaidelerinin devamh
olmast onlann mahiyeti icabidir. Inkildplarin pek cogu, gecmisteki esas-

(1) G. Ripert’in eserlerinin tahlili icin bu dergide nesredittigimiz tanit-
ma yazilarina bakinz: fleri Huk. Derg. 1950 no. 59.
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lara dayamrr. Hukukeu muhafazakir bir zihniyete sahiptir. Ciinkii hukuk
ilmi muayyen bir metod verir ve zekdylr muayyen bir istikamette gelisti-
rir. Bu metoda gore muayyen bir cemiyette yasayan insanlarnn hayats
igin zaruri olan kaideleri tesis ve tatbik etmek, sonra muamele ve fiille.
rin bu kaideler karsisinda yerlerini incelemek icabeder. Boyle bir ilim
i¢in nizam ve itidal zihniyeti sarttir, insani ideolojide koruyan bir mii-
sahhas duygusu, ihtiraslari bertaraf eden bir adalet endisesi, meveut ka-
idelerin faydasma inamis, bu kaidelerin ihlali halinde zarar ve kotiiliikle-
rin dogacagma dair bir tahminin meveut bulunmas: 1azimdir. '

Hukukun istikrarnt bahsinde hakimlerin durumu da dikkati ceker. Ha-
kim yalmz giydigi elbisenin sekli, kullandigr bazi formiillerin eskiligi ba-
kmindan degil, verdigi kararlarda emsale verdigi onemle de gecmise
bagldir : Mahkeme hem kendi verdigi kararlara. hem kendi kararlarim
hukuki bakimdan miirakabe eden iist derece mahkemelerinin ictihatlan-
na riayet eder. Clinkii eski ictihadin tebdili miihim bir istikrarsizlik 4le-
mi olur. Tatbikatglar, noterlerin faaliyeti de genis olglide once tecriibe
edilmis, degeri anlasilmis tormiillere, muamelelere dayanir.

Bununla beraber hukuk diizeninde de degisme oldugu inkir edile-
mez. 1804 Fransiz Medeni Kanununun yarattigi hukuk esaslarmi hatir-
hyalm : 1) - Miilkivet hakk: hudutsuz ve mutlakbir; 2 - Akit serbestisi
vardir; 3) - Akidler borcluyu énceden tahmin edilemeyen bir siire ile is-
tikbal icin baglar; 4) - Hakkim kullanan kimse mes 'ul tutulamaz; 5) - Ku-
sursuz mesuliyet yoktur; 6) - Hizmet akdinde iicret; taraflar sérbestge
tdyin ederler. 7) - Ev kiralan veya hasilat kiralart videsi gelince sona
erer; 8) - Sirketler, kardeslik duygusuna dayamr; 9) - Aile hukukunda
kar, kocasina itaat, koca da karisina himaye saglamakla miikelleftir:
10) - Babanin cocuklar iizerinde hakimiyeti vardir. Halbuki bugiin bii-
tin bu esaslarda biiyiik degismeler olmustur: 1) - Miilkiyet hakki, Amme
mentfaati diistincesiyle kaidelere baglanmus, bu diisiince ile verilmis veya
kaldinlmigtir, 2) - Akidler, kanun vazinin musaadesi nisbetinde megrfi-
dur, kanun vézii tahdit veya tadil eltmedigi, yahut hiikiimsiiz birakma-
digi takdirde taraflan baglar. 3) - I¢timai emniyet (ictimal sigortalar)
zararlann tazminini ve tevziini saglar, 4) - Malikin karsisinda kirac: ve
hasilit kiracisinin durumu cok kuvvetlenmistir, 5) - Sirket hukukunda
ortaklanin birbirini tanimasi ve birbirine glivenmesi artik sart degildir.
6) - Ferdi hak, sadece bir saldhiyet degil aym zamanda ictimai vazife
sayilmaktadir. 7) - Aile dagilmis ve aile reisinin hakimiyeti ortadan kalk-
mistir. Kari bagimsizhk ve hukuki ehliyetini kazanmis; cocuklar tibi de-
gil, mahmi olmuslardir.

Ferdi tesebbiis, akid serbestisi. haksiz fiil mesuliyet esaslarina daya-
nan bir hukuk diizeni yerine, cemiyetin iistiin menfaati adma biitiin in-
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san faaliyetlerini gozetleyen ve idare eden bir hukuk dizeni geciyor. In-
san oglu artik muazzam bir organizmada sanki bir parcadir. (S. 35-30).

Elbette demiryolu ile otomobillerle, ucaklarla nakliyat, elektrik
siiciiniin elde edilmesi ve dagitilmasi, makinelerin tehlikesi, radyo atom
enerjisi yeni kanunlara sebep olmustur. Fakat, bilimesl ilerlemenin yarat-
tig1 biitiin yeni esyalar her zaman yeni hukuk kaidelerinin dogmasim
gerektimmez. Ciinkii siibjektif haklarn konusu esya degil, insanlar ara-
sndaki bir takim miinasebetlerdir. Bir kuliibe veya bir saray tizerindeki
miilkiyet hakki, mahiyeti itibariyle aymdur.

Hukuk, ddetler, ihtiyaclara gore, degismekle beraber icabinda onla-
ra karst da koymalidir. Meseld, sanayl medeniyeti kart ve cocugu da ¢a-
lisma hayatina sokarak aileyi pargalamaktadir. Buna karst hukuk aile
tazminat:, tahsil masraflan, ueuz mesken temin etmek suretiyle kary:
evde tutmaga calisiyor.

Ripertin hukuk icin miicadele meselesindeki  diisiinceleri Jhering'i
hatirlatiyor: Elbette bilim alaninda kaydedilen ileremeler iktisadi ala-
da inkilaplara sebep oluyor, nesillerin degismesi geleneklere tesir edi-
vor. Fakat biitiin bunlar hukukun da zarurl -olarak degismesini gerektir-
mez. Ciinkii hukuk insanlarda irade mahsuliidiir. Thering’in dedigi gibi
«hukuk canh bir kuvvettir. Hukuki rejimin istedigi amag bars, baris
elde etmenin yolu da savastir.» «Hukuk, kuvvetin politikasidir.»

Hukuk icin miicadele eden igtimai kuvvetlerin icinde cemiyetler ve
topluluklar, siyasi partileri, sendikalan, grevleri gormekteyiz. (S. 92).
Fakat parldmentoda bir nevi uzlasmalar bir pazarlik vukubulur. Ciinku
mebuslar yalmiz muayyen partilerin, guruplarin, bolgelerin miimessili
degil, biitiin milletin miimessilleridir; Sonra yalmz bir simif meniaatine
cikarilan bir kanuna saygl gosterilmez, boyle bir kanun iyi tatbik edile-
mez, nihayet, diger mebuslarnn isteklerine de, mukabilini almak icin bir
dereceye kadar riayet etmelidir. Komisyonlar, tasanlan tadil eder, oner-
gelerin ve kanun tekliflerinin sertligini giderir.

: Daha sonra sirasiyle hukukun dogmasmnda rol oyniyan ictimai kuv-
vetleri birer birer gozden gecirdi, miuellif ITL. fasilda din ve ahldki ele
almistir. Bugiin hukukun yaratilmasindaki dinin tesiri cok azalmustir.

" (Laiklik) (S. 185-152).

Fakat eskiden boyle degildi. Ripert’e gore ilk cemiyetlerde insanlar
arasimdaki miinasebetleri diizenleyen kaideler, dini mahiyet tasirdi. Bu-
giin Avrupa ve Amerika milletlerinin Hristiyan ahldkindan aldiklan kai-
deleri sivil mevzuata koymuslardir. Bugiin hukuk ile din aynlmistir. 27
FEkim 1946 tarihli Frans:z Anayasasimin birinci maddesine gore Fransa
boliinmez, ldik, demokratik ve sosyal bir Cumhuriyettir, Laiklik nedir?
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Kabul edilen manaya gére, din kaidelerinin hukuki bir cebri meveut de-
gildir ve lebras sécubler, Devlet, din kaidelerine riayeti temin icin mii-
dahele etmez. (Din{ esaslara dayanan yabanct kanunlarin Devletce ta-
ninmasinin sebebi, bunlarin hukuki nizamin bir pargasi haline gelmesi-
dir.). Dint ve hukuki otoritelerin ayrlmasi manasina gelen l4iklik tatbi-
kati maltmdur. (Meseld sahsi hal ve evlenme artik bir dini is degil bir
Devlet isidir.) Fakat Ripertin belirttigine gore laikligin Fransa'da bir bas-
ka ménasi daha vardir. Bu manaya gore, hukuk kaidesinin gayesi yalniz
siyasi ve ictimal mahiyette olmak lizzmdir. Dinj inanclar beseriyetin ic-
timal gayelerini elde etmekte bir rol oynamalidir; boylece din, cemiye-
tin sevk ve idaresinden, dolayisiyle kanun vazunin zibninden silinip ¢1-
karilmahdir, Fakat kanunlar halen Hristiyan ahlakina saygl gosteriyorsa
bunun sebebi, adetin kuvvetidir. Bu ahldk, gelenekler arasma gecmistir.
Birer addet oldugundan kendilerine riayet edilmektedir. Bu bakimdan
sosyoloji bu dini ahldkin fiill varhgmi kabul etmek zorundadir, Lakin
hukuk, eski tatbikati ancak dini karakterinden ayikliyarak ve ayirarak
benimsemelidir, Yemin Tann 6niinde yapilmamali, dini' bayramlara ge-
lenek olduklan icin riayet edilmeli, dualar, gizli yapilmali ve bilhassa
ogretim laik olmahdir. Ripert bu munasebetle, Fransa’da liik 6gretim
tikri etrafinda yapilan miicadeleleri ve bu miicadelelerin safhalarini hatir-
latmaktadir. Fransa’da Katolik klises: biiytik ihtildlden sonra 8gretim
hiirriyeti = liberté de Ienseignement ugrunda savasmistir. 1833 de ilk
ogretim, 1830 de orta 6gretim, 1875 de yiiksek Ogretim hiirriyetini elde
etmistir. Bununla beraber kilise okullar: parali ve hocalar da yiiksek va-
sifli olmadigr icin Devlet okullar kargisinda tutunamiyordu. Ancak dini
cemaatler (congrégations religieuses) ilk ve orta okullar yasatabiliyorlar-
di. Lakin bu cemaatlerin coguna izin verilmemisti. Cemiyet hiirriyeti de
tanmmamigtr, Izinli olmiyan cemaatlerin dagitilmasi, bulunduklar bina.
larin bosaltilmast bu okullan pek glic duruma diistirmiistiir. 1 Temmuz
1901 tarihli kanun cemiyet hiirrivetini tanimakla beraber dini cemaatler
icin ozel bir rejim yaratti. Bu cemaatlerden hi¢ birine izin verilmedi. 7
Temmuz 1904 tarihli kanun izinli olmiyan cemaat mensuplarinm ogretim
yapmasim yasak etti. Dini cemaatler dagitildy. Devlet ilk okullarina 14ik
okul adi verildi. Din adamlarna diplomali da olsalar bu okullarda ders
verilmesi yasak edildi. Fransiz Devlet Strast bu yasag orta okullara ve
liselere de tesmil etti. Bundan baska din adamlarmin = ministres des cultes
ilk okullarda dint ders vermesj yasak edildi, 1914 harbinden sonra dini
tedrisat bakimmdan hos goriirliik uyanmaga basladi. 1940 ve Visi hiikii-
meti dini cemaatler hakkindaki kanunlamn degistirdi. Devlet Ogretimi.
dinlerin varhgm bilmezlikten vaz gegmege davet edildi. (Bu kanun
sonradan kaldirilmistir.) Ozel okullar ogrencilerine tahsil burslan veril-

di( Bu kanunda kaldirild.)
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Ripert’in fikrine gore bugiin Fransa’da laiklik, insanlarin idaresi hu-
susunda Devletin kiliseyi bertaraf etmesi demek degildir. Dini, insana
devrim atihsim onleyen bir kadere riza zihniyeti — esprit de résignation
ve maddi saadeti asan bir iimit asilamakla suclandiriliyor. Dine muhafaza-
kir bir kuvvet goziyle bakiliyor. Ripert, 4detd timitsiz bir tavir takin-
maktadir: «Nietzche'nin, Karl Marx ve Lénine’in sesini isitmis, Sartre’in
sesini isitmekte olan ve Allahsiz bir humanizma 6gretimi goren bir ce-
miyette yasiyoruz. Hristiyan ahlikinin damgasimi tasiyan bir medeniye-
tin yikilisina mu sahit oluyoruz. ? Papa’min mahkiim ettigi de Hristiyan-
lhgm inkdn, daha dogrusu, Allah duygusunun inkdndir. Bir ideolojik
kuvvet yeni bir ahlik yaratmak igin her tiirlii dini tesirle miicadele et-
mek isterse hic bir klise ldiklik prensibinin isbu kilik degistirmesine ra-
71 olamaz; hic bir hukukcu hukkun vyaratihsinda dini kuvvetin kokiin-
den cikanlip atilmasim aklina sigdiramamalidir» (S. 151 - 152).

Hukukun tesekkiiliinde dinin tesirini inceledikten sonra Ripert ay-
nm konuda sesyal ahldkin tesirine geciyor. (S. 152-170). Bu miinasebet-
le once geleneksel ahlikin hukukun her dalindaki izleri gosterilmistir.
I.Akin geleneksel ahldkin otesine gecildigi zaman ahldk kaidesi icin sag-
lam bir temel bulmak zorlasiyor. Bu hususta bir hayli 6rnek vermek
miimkiin : Cocuk diisiirme ve diisirtme bir suctur, dogumlarin kontrolu
da su¢c mudur? (Fransa’da 81 Temmuz 1920 tarihli bir kanun cocuk
yapmag onliyecek propagandalar yasak etmistir.) Sun’i ilkah caiz midir ve
resmen tesbit edilebilir mi ? Bilimin gelismesini saglamak icin kurtulma-
s1 imkansiz bir hasta lizerinde deneyler yapmak, insan viicudundan sag-
lam organlan sokiip ¢ikarmak, anormalleri ve tabii suglulan kisirlagtir-
mak, bir sucluyu bilimsel inceleme i¢in kan vermege zorlamak, gercegi
soylemege mecbur edecek bir serom siringa etmek, kurtulmasi imkansiz
hastalarn talepleri lizerine 6ldiirmek caiz midir ? Bu hususta ahlaki ba-
kimdan ne karar verecegimiz belli degildir) Hitler Almanya’sinda, Fin-
landiya’da ve bazi Kuzey Amerika Devletlerinde anormal ve tabii suc-
Jularn igdis edilmesi ve kisirlastirlmasi kanun icabidir. Suclunun kan
vermege mecbur tutulmasi, babalik, nesebin reddi davalannda séz konu-
su olur. Bu amaca yonelen bir kanun teklifi Fransiz Milli Meclisinde 21
Temmuz 1954 tarihinde miizakere edilmistir. Kazaya sebep olan alkolik-
lerin kan muayenesine mecbur edilmesi de soz konusu edilmistir.).

Iktisadi diizen de ahléksiz olamaz. Lékin hangi ahldk kaidesi hususi
menfaatlere hikim olacaktir ? Sanayiciler grev ve iscilerin fabrikalar is-
oal etmesini adiletsiz, isciler de sanayicilerin kirini ve hattd hususi mil-
kiyeti haksiz' buluyorlar. Iscinin iicretinin Adil oldugunu kim tAyin ede-
cektir ? Kilise vaktivle miirabahaya varan faizi menetmisti. Kisacas: - Ri-
pert’e gore, modern cemiyette hangi kanunlarn cemiyetin idaresinde
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faydali olacagmi artik bilmek imkansizdir. Ciinkii ahlaki kaideleri vaze-
decek bir otorite ortadan kalkmmstir. Ahlik din mahiyetini kaybederek
lik bir hal almmstir. Yurt sevgisi ve yurddaslar arasinda kardeglik  duys-
gular agilanmaga caligilmistir. Vatandasin yurda, Devlete, cemiyete kar-
st Odevleri belirtilmistir. Laik ahlaka, ilmi ahlak vasfi da verilmistir. Ah-
ldk, biitiin cemiyetin menfaati iizerine dayanir. Duguit, hukuk kaidesi-
nin temelini sosyal dayamismada gormiistiir. Laikin bizzat Duguit dahi
sosyal dayamsmanin biitiin hukuk kaidelerini mesru gosteremiyecegini
anlach, adalet fikrine miiracaata mecbur kald:.

Sosyoloji bilginleri, ahlak’ bir gelenekler ilmi olarak ele almistir, Hu-
kuk da aym suretle gelenekler ilmi halinde goruyorlar. Boylece hukuk
da sosyal ilerlemeyi gerceklestirmek icin durmadan gelismek zorunda
birakihyor. Burjuva ahldki olarak tasvir edilen ahlik bir takim bozul-
malara ugruyor. Sanat ahliki ve sosyal hristiyanlik, meslek ahlak:, poli-
tika ahldk: denilen kiymetler manzumesi dogmaga bashyor. Ahliki cep-
he ile hukuki cephe birbirinden gittikce ayriliyor. Kanun koyucu, vatan-
daglarin hareketlerinin ahlaki degeri iizerinde durmaz oluyor. Esasen
yasak koyan wveya miisaade veren kanunlarin birbirini takip etmesi va-
tandaglarin zihninde bir kangiklik yaratiyor. Bazi mallarn satis1 bazen
kontrola tébi tutuluyor, biraz sonra serbest birakihiyor. Elinde altin bu-
lundurmak bazen sug, bir miiddet sonra serbesttir. Yarn degisecek bir
kanun ahlika aykiri bazi muamelelere goz yumuyor, hattd bunlan tesvik
ediyor. Ripert su ornekleri sayiyor : Kumar, medent kanunea ahlika ay-
kirt bir muamele sayihr. Ceza Kanunu piyangoyu yasak eder. Likin
Devlet kumar iptildsindan kazanc sagladign icin kanun borsa oyunlarina,
gazinolarda kagit oyunlarna miisaade, at yanslarinda miisterek bahisle-
ri = (pari mutuel) kabul, hattd sehirlerde miisterek bahis biirolart acil-
masini tasvip etmistir. 1932 de yasak olan milli piyangoyu yeniden kur-
mustur, Devlet, bazi sirketlerin veya sigorta sirketlerinin yiiklendigi
omiir boyunca irat borglanmi yiikselttigi halde kendi uzun vadeli tahvil-
lerinin  (rentes perpétuelles) bedellerini yiikseltmemistir. Devlet ken-
di borglarindan kurtulmak icin para degerini diisiirmiistiir... Bu hal, ka-
nunlara karg1 itaatsizlik duygusu uyandinyor, hattdA hukukun ahlakla il-
gisi olmadigr, hukukun emoral bulundugu dahi iddia ediliyor. Ripert

boyle bir doktrinin hukuk ve cemiyet icin bir feldket olacagim belirti-
yor. (S. 190).

(Servetlerin elde edilmesi, savunulmasi) mevzuunda once baz ye-
ni miilkiyet nevilerinin dogmasina isaret ediliyor. Ucertli ve irsen intikal
eden bazi dmme hizmetlerinin (office), meseld noterligin, adliye ile ilgi-
li bazi yardimer hizmetlerin bir nevi gayri maddi miilkiyet halini aldi-
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g1 goriiliiyor: Fikrl miilkiyet kavramlarmin dogmus, isletme ruhsatlarn bir
mamelek unsuru olmugtur. Nihayet edebi ve bedii miilkiyet, fabrika
markalarr, resim ve modeller iizerinde dogan smai miilkiyet ile karsilas:-
yoruz. 30 Haziran 1926 tarihli kanun kiracrya bir nevi ticari miilkiyet
hakkir vermistir : Kirac1 kiraladig1 yer lizerinde herkese, hattd yeni ma-
like karst ileri siirebilecegi bir isletme hakkina sahiptir. Kira siiresi bitin-
ce kira bazi sartlar altinda yenilenir. Eger bu sartlar mevcut degilse mal
sahibi kirayr yenilemiyebilir. O zaman kirac: kiranin yenilenmemesi yii-
ziinden ugradigy zararn mal sahibine odetir. Buna bosaltma tazminati (in-
demité d’éviction) denir. Mal sahibi ancak kendisi veya cocuklar kulla-
nacaksa kiralanan yeri besalttirabilir, Buna geri alma hakki — droit de
reprise deniyor. Ziral gayrimenkullerin kiracilarn icin bir nevi kiiltiir
miilkiyeti = propriété culturale dodu. Bu nevi kiralarda bedeli ve kira sii-
resini kanun tdyin eder. Kirac1 kiraladigr zirai gayrimenkulde oliinceye
kadar kalir, ¢liilnce mirascilarn ayni yerde kalmaga devam eder. Parsel-
leri birlestirmege, ziraat nev’ini degistirmege yetkilidir. Cam isterse ki-
raladignr yeri terkeder. O zaman toprag kiymetlendirmesine karsilik bir
tazminat alir. Istirdkli kira (ki bu takdirde kira bedeli hasildtin bir kis-
mindan ibarettir), sekline gelincekirac1 isterse mahkemeye miiracaatla
bunu Adi hasilat kirasi haline getirebilirse ziral kiralardan dogan’ anlag-
mazliklar ziraat mahkemesinde — tribunal paritaire rural halledilir. Zi-
rat kiracinin kanuni suf’a hakks vardir. Fakat suf’a bedelini ve sartlarim
ziraat mahkemesi tesbit eder.

Mesken kiracilarimin hakk: 1948 tarihli kanunla yeniden taminmustir:
Buna gore kiraciyr ve onun muayyen derecede akrabalanni, birlikte otu-
ranlari meskenden cikarmak miimkiin degildir. Buna mukabil kiraya mu-
ayyen, otomatik zamlar yapthr. Kiraci, masraft mal sahibine ait olmak
lizere tamirler yaptirabilir. Kira bedeli, ilmi bir tarzda kiralanan yerin
genisligine gore hesap edilir. Kiracimn bu hakki mal sahibini zor duru-
ma koymustur. Fransa’da kiracilarim bu durumu istismar ettigi, binadan
akmak veya devretmek icin muazzam hava paralan aldiklam goriilmek-

tedir.

Diger taraftan milkiyet hakkina bircok tahditler konmustur. Hatta
siibjektif hukukun nisbiligi nazariyesi ileri atilmistir. Daha da ileri gide-
rek miilkiyetin bir siibjektif hak degil, bir sosyal gorev oldugu iddias
ortaya konmsutur. Bu arada biiyiik sirketlerin muazzam servetler topla-
yarak biiyiik niifuz ve kudret kazandigr goriilmiistir. Buna karsilik baz:
kilit oneminde bulunan sanayi miesseselerinin Devletlestirilmesine gi-
dilmistir. Ripert bu manzara karsisinda ferdi miilkiyvetin korunmasi ve

devanu fikrinde oldugunu, delilleriyle, miidafaa ediyor.
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Ripert'in «Sosyal talepler ve iddialars mevzuundaki fikirleri soyle
ozetlenebilir : Fransiz ihtilali smifsiz bir cemiyette insanlarin hukuk 6niin-
de esitligi fikrini gerceklestirdi, Her tiirlii guruplasma ve birligi menetti.
AXIX uncu yiizyilda sanayiin ilerlemesi bir takim insanlan baskasmin eli-
ne bakar hale getirdi. O zaman cemiyet blinyesinin degismesi gerektigi
yolunda sosyal talepler ve iddialar ortaya atilmaga baslandi. Uciincii Na-
polyon’un liberal devresinde birlesme ve guruplasma yasagr 5 Mayis 1864
tarihinde kaldimldi. 21 Mart 1884 de sendika hiirriyeti tanindi, XIX un-
cu asnn ikinei yanisinda tek derecelj secim: — suffrage universel, biiyiik bir
kitle teskil eden iscilerin siyasi niifuzunu artirdi, Bu suretle yveni bir hu-
kuk : sosyal hukuk dogmaga basladi. Ripert bu miinasebetle sosyal huku-
kun bir simif hukuku oldugunu, isci hareketinin gelismesini, sendikalarn
kuvvet ve niifuzum, grev silAhinm tesir ve nevilerini, sendika hareketinden
ayrilma ve parcalanma hidiselerini, sosyal hukukun vasiflarini, soyal ada-
letsizliklerin hukuk tarafindan tamir ve telafi edilmesini incelemistir. Da-
ha sonra sirasiyle eski hizmet akdi kavrami, iltihaki mukaveleler, is mii-
nasebeti, insan emeginin bir mukavele ‘konusu olmas: hidisesi, is huku-
kunun bir tarafli bir hukuk olusu, kollektif akitler, emégin bedeli mese-
lesi. calisanlarin isletmenin kazanclarna istiraki divasi, isletmenin idare-
sine iscilerin istiriki meselesi, isletmenin belli adamlardan tecrit edilmesi
ve miicadele zihniyeti mevzularm; gozden gecirmistir,

Kanunlarin dogusu meselesine gelince; temel teknik — technique
tondamentale meselesi ilk incelenecek mevzudur. Ripert, temel teknik
ile sekli teknigi birbirinden ayirmistir. Temel teknik bir hukuk kaidesi.
nin hangi sartlar altinda dogacagim tiyin eder. Sekli teknik, kanunlarin
iyi kaleme alinmas: sifatidir, Verdigi emrin hukuk kaidesi olabilmes; icin
genel, daimi ve mechbur olmas, istikbile muzaf bulunmasi, fertlere iyi
bir harekette bulunmak, kétii bir hareketten kacinmak mecburiyeti yiik-
lemesi l4zimdir. Kanun insanlara hitap eder, onlara muayyen bir hareket
tarzi yiikler. Lakin insanlarn hareketlerine taallik eder, diisiincelerine
taallik edemez. Kanun kast, zarar veren niyeti, hile gibi halleri ancak
hukuki muamelelere veya haksiz fiillere tesir ettikleri zaman gozoniinde
tutar, daha sonra kanun hangi sahislara tathik edilecekse bunlar tdyin
etmelidir. Genel olarak kanunlar miilkidir. Fakat tlke iizerinde bulunan
yabaneilara tatbik edilmeyen kanunlar vardir. Zira anlasmalar bunu men-

ctmis olabilir. Fransiz anayasas: (M. 26), anlasma ile kanun catisirsa and-
lasmanin uygulanacagini emreder.

Temel teknigin esasli unsuru kenunun genel olusudur. Kanun mii-
cerret bir kaidedir. Medent Kanunun hak stjeleri arasindaki farklar dins,
yag gibi tabii unsurlara dayanir. Ehliyetsizlikler bu tabil unsurlardan ve.
va bir mahkeme kararmndan ileri gelir. Kanunun genel olusu esitligi de
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saglar, zira genel kaide dini, siyasi, mesleki diistincelerle hak stijeleri ara-
sinda bir tefrike imkan vermez. Adalet kavram egitlik kavramina baglan-
dig1 icin umumi bir kaide 4dil bir kaide olur. Bununla beraber istisnai
olarak tabiiyet, yas, meslek bakimindan farkli muameleler yapilabilir.
Temel teknigin bir baska unsuru kanunun daimiligidir. Kanun daimi ol-
dugu icin, uzun miiddet tatbik edilmemek suretiyle ortadan kalkamaz.
Ancak kanun koyucunun miidahalesiyle ortadan kaldinlabilir. Mamatih
baz1 geciei yéni siireli kanunlar da vardr.

Temel teknigin bir esash unsuru da kanun mecburiligidir. Ihtiyari
ve tefsiri kaideler de — aksine mukavele yoksa— mecburl bir tathik
karakteri alir.

-
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Temel teknigin bir Unsuru da aymt muameleye fek bir kanuhun uy-
gulanmasidir. Bu sebepten kanunlar esas itibariyle maliyetle samil de-
sildir. Maliyetle samil kanun ancak istisnai halde ve bir haksizhig1 ve dii-
zensizligi ortadan kaldirmak icin ctkanlabilir. Ihtildl zamanlarmda boy-
le kanunlar goriiliir. - | |

.

Kanun temel teknige bakilmadan, riafqt edilmeden yapilinissa ylne
& & L ! - " . & |
kanundur. Ancak tesiri az olur. ' =%

Prof. Ripertin Hukuk prensipleri hakkindaki tahlillerinin ananatiar
soyledir : Bu miinasebetle tesrit hayatta hukuk prensiplerine ne kadar
kiymet verildigini hatirlatan miiellif bu prensiplerin tam ve acik bir lis-
tesi olmadigina, tabil hukuk mektebine mensup miielliflerin nesrettikleri
esaslanin bugiin tekrar edilmedigine isaret ediyor. Bu miinasebetle bu
prensipler insan tabiatinm ve aklimin gerektirdigi bazi esaslar ise bunla-
rin eskiligi yAni her devirde mevcut olmasi ldzimdir. Gergekten Roma
Hukukundan beri devam edegelen bir hayli eski ata sozleri vardir. Fa-
kat dikkatle bakildign zaman bu Létince atasozlerinin bir kisminin man-
tki kaideleri ihtiva ettigi, fakat baska bir kismummn da bugiin degerini
kaybetmis bir takim eski kaidelerin bir 6zeti oldugu ooriiliir, Baz1 miiel-
liflere gore hukuk pratiginin degeri onun genel olmak sifatindan ileri
gelir. Boulanger'e gore kanun maddesi de geneldir, lakin bu genellik
belli olmiyan bir takim muamele ve fiillere uygulanabilmek demektedir.
Prensip geneldir, zira bircok kaidelerin dogmasina sebep olur. Cocugun
babasma mirasci olmast bir hukuk kaidesi, bu kaidenin dogmasmna se-
bep olan cocuk sag olarak dogmak sartiyle ana rahmine diismekle mede-
ni hukuktan istifade edecegi esas ise bir hukuk prensibidir. Ripert'e gore
bu tefrigin biiyiik degeri yoktur. Zira hukuk kaidesi de, hukuk prensibi
de neticede kanundan dogmakta, sadece prensibi hukukgular, nazari-
vatcilar formiile etmektedir. Bagka deyimle prensibin, kaideye tesrii ba-
kimindan bir iistiinliigii yoktur. Ancak bir ¢ok kanunlara esas teskil eden
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bir prensibe aykiri bir kanunun kotii bir teknik eseri oldugu da inkAr
kabul etmez.

Hukuk prensibinin asil vasfi onun mantiki bir esas olmasindan ileri
gelir. Fakat Ripert, bir takim hukuk prensiplerinin mantiki cephesinin
bugiin i¢in degerini kaybetmis olan sebeplerden ileri geldigini, bazen bu
prensiplerin artik kolayca reddedilebilecek bir hukuk sistemine bagli ol-
dugunu belirtiyor. Mesela bir borg olabilmesi icin alacakli ve borclu di
ye iki ayn sahsin bulunmas gerekir, prensibi vardir. (Aym sahista bu
iki sifat birlesirse bore siikiit eder.) Likin bugiin nefsiyle akit yapmak,
sakit olan boreun ihyasi, bir sirketin kendj aksiyonlarina sahip olabil-
mesi, heniiz satilmamis obligasyonlarin rehni kabul edilmektedir. Bir
kimsenin malik olmadigi hakk: teveih edememesi esastir, halbuki hiisnii-
niyetli zilyed saticimin malik olmadigi miilkivet hakkim elde edebilir
Hamiline yazili bir senedin hamilj - cirantaya ileri siiriilebilen vasiflarn
kendisine ileri siiriilememesi hasebiyle - cirantasindan daha ¢ok hukuka
sahiptir, -baskast lehine sarttan faydalanan bir kimse kendisine has bir
hak kazamr. Batil olan muamelenin hi¢ bir hukuki netice dogurmamasi
lazimchr; halbuki batil olunma hukuki netice dogurur. Sonra unutmamak
gerekir ki, hukuk kaideleri sadece mantik esaslar iizerine kurulmaz. Cok
kere bu kaideler umumi fayda diisiincesine dayamir. MeseldA mukavole.
nin taraflar icin kanun hiikmiinde oldugu esasim koyduktan sonra bazen
istisnai hallerde bir mukavelenin hikim tarafindan tidil edilebilecegini
de kabul edebilir. Hulasa, hukuk prensibini sadece mantiki cephesiyle
izah etmek Riperte gore kafi degildir. Ripert'e gore hukuk prensipleri
meveut hukuk kaidelerinin disinda olmayp kaidelerin bazi biiyiik mef-
humlar etrafinda guruplasmasmdan ibarettir. (Sahife : 336). Ripert bu
miinasebetle haklar beyannamelerini bazm siyasi adamlarm, muayyen bir
zaman ve kendi memleketleri icin muteber olabilecek bazi esaslart key-
fi olarak toplamakla ittiham ediyor, (S. 338-339).

Hukuk prensipleri iizerine yaptigy tahlillerin sonunda Ripert bu
prensiplerin bir listesi verilemiyecegini, vasiflarin tdyin edilemiyecegini.
fakat bu prensiplerin yine de meveut oldugunu, bunlarn varlignin bu
prensipleri ihlal eden bir kanunun yarattign huzursuzluk ve diizensizlilk.
le anlasildigimi ifade ediyor. Kamu oyu (opinion publique) bu hukuk
prensipleri hakkinda miiphem bir suura sahiptir, kanun koyucu bu pren-
siplere aciktan aciga dokunmaktan bunun icin cekinir (S, 349 343). Ri-
pert’e gore hukuk prensiplerinin tabit hukuktan, gelenekten, insan akli-
nin kurallarindan, cemiyette diizeni korumak hususundaki pratik endi-
seden dogmasi miihim degildir. Miihim olan bu prensiplerin miishet
hukukun hikimiyetine bir smur teskil etmis oldugudur. Netice itibariyle
hukuk prensipleri esas: nizamn muhafaza ve idamesine nezaret eden bii-
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yiik kaidelerdir. Bu prensiplerin varhigr bizim hukuk telkinimize bagh-
dir. (S. 345).

Ripert, Kanunlarin -dogumu bahsinde son olarak kenun vazetme si-
fatins ele almistir. Esas bakimmdan hukuk prensiplerine uygnm oldugu
kastedilen bir kanunun uygulanabilmesi icin en uygun sekilde kaleme
- alinmas: ldzzmdir. Buna sekli teknik (technique formelle) denir. Terimle-
rin iyi secilmesi, climlelerin acik ve kesin olmasi, uygulama sartlarinin
sarih bulunmast ldzimdir. Yanhs, eksik, karanhik, iki manali, manésiz,
faydasiz, birbirine aykin kavramlan ihtiva eden atflarla ve yersiz tarif-
lerle dolu, teferruata inen, insanlarin reaksiyonlarim hesaba katmiyan
yanlis basilmis kanunlardan kacinmak ldzimdir. Bununla beraber Mec-
lisler Kanununun kaleme alinmasimi hukukeulara birakmak istemiyor-
ar

Kanunun vasfinda ilk miihim nokta, ona mevzuat icinde miinasip veri
vermektir, Kanunlar birbiriyle irtibat ve ahenk halinde olmali, bir alana
ait kaideler bu tek kanun manzumesi yani bir Code’de toplanmalidir. Bu
giin kanunlann coklugu ve cesitliligi istenilen kaideyi bulmak ve bilmek-
te biiyiik zorluklar hattd imkinsizliklar yaratiyor. Hangi metninin mer’i
oldugunu tdyin etmek bir miithim mesele oluyor.

Bu miinasebetle Ripert faraziye = fiction ve karine = présomption-
lerin 6nemine isaret ediyor: Kanun vazn bir kaideyi bozmamak i¢in, kai-
de icine girmeyen durumlara o kaide icine girecek vasiflar izafe etmek-
te, faraziyeleryaratmaktadir. Baz1 hallerde bir menkulii gayrimenkul farz
ediyor; menkul rehni icin malin alacakliya verilmesi ldzim iken malin
borclu tarafindan alacakh hesabmma muhafaza edildigini; bir senedin
hak verdigi bir maln yerini tuttugunu, senedin teslimiyle maln teslim
edilmis oldugunu farzediyor. Karinelerle bir hukuk kaidesini mantiki cer-
cevesinin disinda tatbik miimkiindiir. Meseld evli kadinin daima namus-
lu oldugunu farzederek dogurdugu cocugun kocasma ait oldugunu,
menkullerde teslimin daima muteber bir sebepten ileri geldigini kabul
ederek zilyedligin miilkiyete karine oldugunu; evin daimi ihtiyaclarim
karsiliyacak hareketleri yapmakta karmin kocasinin vekili bulundugu ifade
edilmektedir.

Kanun vazetme sirasinda teknisyenlerin, meslek sahiplerinin miida-
helesi gittikce artmaktadir. Muayyen bir meslek ve teknigine ait kanun
maddelerinde bu meslek ve teknik miitehassislarinin kalem oynattigr go-
riilmektedir. Bu takdirde kanun maddelerine ancak miitehassislarin an-
layacag: teknik tdbirler girmekte, kanunun herkesce anlasilabilme vasfi
azalmaktadir- Bazen kanuna riyazi formiiller kondugu da oluyor. 11 Ey-
[til 1948 tarihli kanun ilmi kira bedelini tesbit etmek icin kiralanan yerin
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yuz oleiisii ile. ilgilj riyazi formiiller koymustur, Ripert bu tatbikattan
hakli olarak sikdyet ediyor ve iyi bir sekil teknigi {izerine dikkati ceki-
yor.

Eserin VII inci ve son bahsinde kanunlgrin tatbikt ele almmstir. On-
ce kanunlann icra kuvveti tarafindan tathiki tahlil edilmistir. Bu miina.
sebetle kanunun tatbikinde idarenin oynadig1 roliin 6nemine pek canly
misallerle isaret edilmis. Kanunlarm idare tarafindan yapilan tefsirin
deki deger belirtilmis, Devlet maxkamlarinin  atalet veya miisamahas
tenkit olunmus, husust hukulk ihtilaflarma miidahaleleri siddetle redde-
dilmis ve kanunun tatbikinde idarenin haiz oldugu niifuz ve kuvvetin
biiyiikliigii tizerinde israrla durulmustur. (S, 364 - 376).

Kanunlann tatbikinde kagzg kuvvetin rolii miunasebetile kanunun
mahkemelerce tefsiri. jurisprudance’in tesekkiilii, mahkeme ictihadinin

bir hukuk kaynag olup olmadigi meseleleri gayet canh bir tarzda islen-
mistir. (S. 378 - 393),

Ripert nihavet kaenunlarmn ilgili cevrelerce nasil karsilandigr  konu-
sunda mubhtelif sebeplerden dolayr kanunlara saygi duygusunun gittikce
azaldigim kuvvetle belirtmistir. Tefsiri ve ihtiyari kaidelerin mukavele-
lerle bertaraf edildigi, emredici kaideler karsisinda taraflarm anlasma-
lar yaptigr, hukuk nizamma saygiin - ancak sézde kaldigi, muvazaa ve
kanuna karsi hilelerin arttigl, kanuna aykinn = fiil} durumlarin miisamaha
gordiigli, kanundan kacma halinin yerlestigi, itaatsizhik ruh ve zihniyeti-
nin dogdugu ve yerlestii hususunda cok dikkate deger, hukuk sosyoloji-
si ve psikolojisini yakindan ilgilendiren miisahede ve miitaldalar nakle-
dilmistir.

Ripert genis bir tasvir ve sentez eserinde netice olarak hukuk mnjza.
mmuzin insan sahsina saygi ve adalet hissine dayandigr ve hukukcunun
bu esaslart miidafaa etmes; gerektigi, zira medeniyetimizin bu esaslara
dayandigim bir defa daha teyit ve tekrar etmektedir.
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