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G. Burdeau : R. Carré de Malberg " S o n o e u v r e t l  

Sa doctrine ( R. Carré de Malberg. 

Eseri. Dok t r i n i ) . 

Malûmdur k i âmme hukukunda hakikî Fransız miisbetçilİ-

ğinin en selâhiyetli mümeessîli bu yüksek Fransız müellifi olmuş

tur. Ve ("Umumî devlet nazariyesine yardım,» Contr ibut ion à la 

thëoîre générale de l'état), ("kanun, umumî iradenin ifadesi,, Lo i , 

expression de la volonté générale) ve yeni "karşılaştırma,, Con

f ron ta t ion ) adını taşıyanlar en tanmrnış eserleridir. Carré de 

Malberg'ın genç bir te İmiz i olan bay Burdeau, doktr in in in üç 

esaslı mefhumunu meydana koymaktadır : " 

1) Hukuk mefhumu "olması lâzım gelen, , ile değil , fakat 

merî, yani muta bir hukukî nizama tabi hukukla tayin edile

b i l i r , " h u k u k kaidesi, muayyen bir icIİmaî halelde, âmme 

kudretinin istimali için organik b ir şekilde tesis edilmiş otor i te

lerin onu teçhiz e t t ik ler i müeyyide yüzünden feri lerin saygısına 

yükletilen kaidedir . Hukuk normalıyıcı bir i l im olarak kalmak

tadır, fakat vazife f i k r i onu, ancak vecibe f ikr ine iştirak ettiği 

takdirde tesis edeb i l i r , , . O halde yalnız hukukî görünüş cemi

yet halinde yaşayışın ortaya koyduğu bütün meseleleri ihtiva 

edecek midir? Hayır. Eğer hukukçu ahlakî kaideleri hukuka 

ithal edemiyorsa, bu hukuka nısfet ve tesanüt yüksek prensip

lerini sokmak vazi kanuna a i t t i r . Hukuk mefhumunun unsurları 

yalnız mevcut hukuk nizamında, yani bu teşkilatlanmış âmme 

kudret i sistemi olan devlettedir. 

2) Devlet teoris i . Tahakküm unsurunun kudretine üstünlü

ğüne dayatılmıştır. Bay Burdeau, böyle bir tesbite vardığı için 

Carré de Malberg'in duyduğu teessüfü, fakat bunun, derin ka

naatini azaltmadığını söylemektedir: "Üstadın ruhuna kendini 

tahmi l etmekten b iran geri kalmıyan, hukukun fevkine, ve va

zettiği kaidelerin yüce garantisi olarak kudretine tasarruf eden 

insanların ahlakî kıymetini koymak endişesi le tadil edilmiş ve 

bir şekilde insanileştirilmiş bu, pozitivizm burada tekrar bu

lunmaktadır „ . 
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Şahsiyet mefhumu vahdeti ifade eder; esas teşkilât birleş

tirilmiş iradeyi gösterir ve aynı zamanda hukukî nizamın mu-

teberiyelini tesis eden f i i ld i r . O gözükmeden ne hukuk, ne de 

devlet vardır. 

Hukuk devletin bir ihdasıdır, çünkü yalnız bu sonuncunun 

ona verebileceği teşkilâtlanmış bir müeyyideyi iltizam eder.Ohalde 

devlet hukukla nasıl tahdit edilmiş olacaktır ? Onu kendinden 

Önce ve ondan üstün bir yabancı ikt idarla tahdide çalışmak 

boştur; çünkü hukukun ideâl kaidesini iptidaî hukukî şeniyetler 

sahasına geçirebilmek için her zaman devletin bir müdahalesi 

lâzımdır. Bu yüzden devletin kendi kendini tahdidinden, yani 

bizzat kendi teşkilâtından i leri gelen tahdidden başkasını kabule 

imkân yok tur . 

3 ) Carre de Malberg' in kanun nazariyesi (yalnız bugünkü 

fransız hukuku bakımından; demek k i , nisbî görünüşü) ona 

umumiyetle tanınan hukuk kaidesi ve umumî kaide olması va

sıflarını inkâr eder. Kanunu muhtevasile tefrik mümkün değil

d ir ; bu ancak şekli ve men'şei ile yapılabilir. O, bütün faal i 

yetleri tedvir edebil ir, hükümleri vazıı kanundan başka o t o r i 

teler için gayr i kabi l i lemsdir. Kanunun şeklî üstünlüğü ne 

büyük kuvvetle, ne de en büyük sayı ile değil, fakat mebusun 

bütün milleti temsil etmesile kabi l i İzahtır. Kaidenin ,kudreti 

yalnız kaidenin failinin keyfiyetine bağlıdır, kanunun üstün sıra

sını tesis eden de budur. 

Bay Burdeau bu geniş düşüncenin en yüksek noktalarını 

pek güzel tahli l ettiği içindir k i , çok gerçek kazançların yanı 

başında sübutla kabul edilemez olanları daha çok İyi sezdirmiş-

t i r . Birçokları arasında bilhassa bütün esas teşkilât muamele

lerinin sırf hukukî izahı, ve sonra da Fransız pozitif sisteminin 

izahı için tarihî mülâhazalara baş vurulması bizi hayrete düşür

müştür. Fakat en ağırı, hususiyetle ve hakikaten müsbetçi 

olduğu için Strazburg üstadının sisteminin, bundan bizzat ken

disi ne kadar nefret ederse etsin (hâkim çizgilerinde Alman 

teorilerinin bir çoklarından sonra ve ayni sesi büyülten 

Kelsen önce) mutlakiyete götürmesidir. Her hangi b ir teşrii 

normanın muhtevasını meşru kılmaktadır k i bu, bize ka

lırsa, her hukuk düşüncesine Eltttr ve ayni zamanda âmme 

hukuku fikrînin inkârından başka bir şey değildir. Yeter ki 

bu sonuncu bir adalet nizamına uygunluk araştırma değil, 
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fakat yalnız mer'î kanunların izahı derecesine indirilmiş olma* 

sid ir . Halbuki Bay Carre de Malberg'in onlarda sırf b ir hâdise 

gördüğü ihtilâller teorisi müsbct hukukun muteber iyd in ! tesis 

etmek için pek esaslıdır ve yalnız yazılı hukuk mefhumile inşa 

edilmez. Yazılı hukuk postülası gayr i kâfidir. 

Anlaşılıyor k i Carre de MaJberg hukuk fikrînin temellerini 

k imi fertte tabiî sobjektif hukukta (eks ik hal çaresi), k imi iç

timaî tesanüt veya mütekabil tâbiiyet de (müsmir fakat e k s i k ) 

k imi iy ic i mü esse yoli le korporat i f düzende bir tanzime sevk 

eden ferdî ile içtimainin terkibinde arayan başlıca Fransız ı ha

mından gelen güzel inşalardan uzak kalmıştın 

P, Dvt : Les récente» modifications apportées au régime 

de l 'expropr ia t ion pour cause d'utilité publ ique (Amme 

menfaati dolayısı ile istimlâk rej iminde 

yapılan yeni tâdil ler). 

Eski 3 Mayıs 1841 tar ihl i kanunu ilga eden ve dağınık 

kanunları b ir araya toplayan 8 Ağustos 1935 kararname ka

nunu pek tabiî olarak ananevi muhik bir tazminat, adlî hâkim 

garan t in prensiplerine riayet, usulde bir idarî ve b i r d e adlî 

safha muhafaza etmekte* fakat derin tadi l lerde de bulunmak 

tadır; Usul daha çabuklaştırılmış ve daha ucuzlatılmıştır ; dar 

salâhiyetti ve ömrü kısa organ eski istimlâk jürisinin malî sui

istimalleri yerine geniş bir arazi salâhiyetine ve muayyen bir 

da imi l ik derecesine sahip ve ayni zamanda ehil kimselerden 

mürekkep, verdiği karar asliye hukuk mahkemesinde kab i l i is

tinaf bir t akd i r i kıymet hakem komisyonunun konmasile bir 

hal çaresi bulunmuştur. 

Naf ia işlerinin yapılması yüzünden hususî mülklerin istilade 

et t ik ler i fazla kıymetin tahsili hakkındaki mevzuatın işlemesi 

daha kolaylaştırılmıştır. 

Bay Duez, âmme menfaatlerine hadim büyük nafia işleri

nin yapılacağı zamana tesadüf eden bu kararname - kanunun, 

malları istimlâk edilen kimselerin meşru garanti lerini azaltmak 
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Şöyle dursun, her zaman pek karışık olan muameleleri çabuk

laştırmağa izin verdiğini kaydetmektedir . 

Bay Duez'in makalesinin intişarındanberi 8 Ağustos karar 

namesini tamamlayan muhtelif kararnameler, bilhassa takdiri-* 

kıymet hakem komisyonunun tesis ve İşlemesi hakkında 2t> İlk 

Teşrin 1935 tar ihl i kararname, istimlâk hususî usulleri, askerî 

işler için zarurî mülklerin1 istimlâki ve muvakkaten işgali hak

kındaki 30 tik Teşrin 1935 tar ih l i kararnameler isdar edilmiş

t i r . Öyle k i istimlâk bahsi baştan başa değişmiş bulunmakta

dır. { Bu hususta, bütün bu metinleri toplayan Revue internat i 

onale de la propriété batie'nin Eylûl-Ilk Kânun 1935 nüshası

na müracaat edi ie) . 

M, Wai lne : Vers reclassement des recours contentieux 

administrat i f ( Niza']] idarî davalar hakkında mü

racaatların tekrar tasnifine d o ğ r u ) . 

Niza'h idarî davalar hakkında müracaatların ananevi 

dörtlü tasnifinin kıymeti nedir? iptal , kazayıkâmil, tefsir ve 

ceza? yeni bir esasa dayanarak bu muhtelif müracaatların 

tekrar bir taksimi vaki o lmiyor mu? Şiddetli bir ihtilâf mutahas-

sısları birbir inden ayırmaktadır. Bay Waïine temayülleri karşı

laştırmaktadır: Alibert kazayıkâmil ile iptal müracaatlarının 

birbir inden ayrı olduklarını inkâr etmektedir. Bu sonuncunun 

öz bir mevcudiyeti yoktur . Haariou tefr ik lehinde olmakla 

beraber iktidarı tecavüz müracaatının derece derece kazayıkâ

mil müracaatîle yutulacağı f ikrinde i d i . Duguit f i i l lerin şeklî 

değil fakat maddî te fr ik i namına bir diğer terminoloj i öne 

sürmüştü: Hâkime sunulan meselenin mahiyetine göre objekt i f 

müracaat ve sübjektif müracaat, k i bu oldukça ananevî taksime 

tekabül etmekte i d i . 

Giriştiği muhakim içtihadını tetk ik işi Bay Waline' i şeklî 

tasnifin herzaman muhafaza edilmekte olduğunu, fakat maddî 

tasnifin ihmal ediiemiyeceğini beyan etmeğe sevketmiştir. İkti

darı tecavüz yüzünden müracaatla diğer ( te fs i r davası g i b i ) 

meselâ mutlak olmağa ve geniş bir şekilde kabul edilirliğe mü-
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temayil objekt i f müracaatlar arasında bazı yakınlıkları kayd 
etmektedir. 

Bu pek dak ik bir şekilde yapılmış olan tetk ik nizalı (dava) 

mefhumlarını mükemmelleştiremez ve zan edilebileceği k ada rda 

basit olmadıklarını göstermektedir. 

Türkçeyc çcvtrtn: Yazan: 

Doçent Orhan Arsa l O rd . Prof . C H , C R O Z A T 

*\ 

H . Donncdieu de Vabres ... Lea principes moderne* 

du dro i t penal internatıonal, 

( C i l t | |, sah. 451 . Sîrey, Paris, 1928 ) 

M . (Vab r e s ) ın bu eseri ceza hukuku sahasında hususî 

b ir ehemmiyet ve kıymet arzeden b ir cereyanın ifadesinden 

ibaret t i r . Bu cereyan 11 Uluslararası ceza hukuku „ dur. Son 

zamanların ilmî ve fennî terakkiyatı tabiî olarak içtimaî mu

hitte de derin tesirler husule getirmiştir. Bilhassa münakale 

vasıtalarmdaki tekâmül ve münakalenin gittikçe kolaylaşması 

dolayısİle eskiden yalnız bir devletin intizam ve muvazenesini 

ihlâl edecek mahiyette olan bîr suç bu gün, fai l inin çabucak 

hudutları aşmak imkânına mâlik olması ve yahut ta işlenen 

suçun mahiyet tt ibari le arsıulusal topluluğun menfaatlerini ha

leldar etmesinden dolayı, âlemşümul tesirler husule getirmeğe 

başlamıştır, iktisadî ve malî sahalardaki terakki ve telakki ler 

dolayısİle de devletlerin menfaatleri mülkî hudutları aşmış ve 

bu suretle birçok devletlerin muayyen hususlardaki menfaatleri 

b i rb i r i içerisine geçerek g i r i f t bir hal almıştır. Suçların arsı

ulusal bir mahiyet almasına karşı cemiyetin mukavemet ve mu

hafaza tedbirlerinin de arsıulusallaşması lâzımdı, işte bu suretle 

birçok kimseler tarafından yeni bir i l im şubesi olarak telakki 

edilen " uluslararası ceza hukuku „ kendisinden bahsettİrmeğe 

başladı. 

M. ( V a b r e s ) uluslararası ceza hukukunun muhtelif mese-

5 
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lelerini teşrihe girişmezden evvel bu i lmin zannolunduğu g ib i 

pek yeni birşey olmadığım, bilâkis esas ve prensiplerinin ta 

( X I V ) üncü asra, yani (Ba r t o l e ) zamanına kadar dayandığını 

işaret ediyor. Bu mukaddimesinde sert birkaç kalem darbesile 

tesbit ettiği diğer noktalar şunlardır: a) uluslararası ceza hu

kukunun devletler umumî hukukile ve devletler hususî huku-

kile karıştırılmaması; b) bu ik i hukuk şubesile münasebetleri; 

c) uluslararası ceza hukunun ta r i f i . 

Bundan sonra uluslararası ceza hukukunun muhtelif mese

lelerinin izahına geçiliyor. 

Uluslararası ceza hukukunun menşe'inİ müellif şu şekilde 

izah ed iyor : ( X I V ) üncü asırda muhtariyete mâlik olan muh

telif siteler arasında mütemadiyen salâhiyet ihtilâfları zuhur 

etmekte i d i . N i tek im zamanımızdaki müstakil devletler arasında 

da bu kabi l ihtilâflara sık sık tesadüf edi lmektedir . Siteler ara

sında sıkı bir İrtibat ve mübadele mevcut olduğundan, hergün 

biraz daha kendini gösteren ihtiyaçlara cevap vermek için 

( B a r t o l e ) ve onun muasırı olan hukukçular bu ihtilâfları ada

let ve mantıka uygun bir şekilde halletmeğe teşebbüs etti ler, 

Bu büyük hukukçuların uğraştıkları meşeler yalnız medenî hu

kuk meseleleri olmayıp bunlar meyanında cezaî meseleler de 

mevcut i d i . Bu zamanlarda tecziye edilmemiş suçluların ortada 

dolaşmaları büyük bir korku ve heyecan uyandırıyordu ; İtal

yan cezacılarının suçluları muhtelif sınıflara ayırmak için ku l 

landıkları, ( latrones, vagabundi, disroboratores, assasİnİ...) g ib i 

tâbirlerin bolluğu bunun bir del i l id ir . Fakat muhtelif sebeplerle 

İtalyan doktorlarının bu meseleler hakkında serdett ikleri derin 

ilmî mütatealar nisyana karışmıştır. Bu mütaleaları geçmiş b ir 

zamanın telakkisi o larak kabul etmek doğru değildir; çünkü 

zamanımızda bütün bu cezaî telakkiler günün meselesi halini 

almış ve hukukçuların alâkalarını celbederek birçok kongrele

rin ruznamelerine geçmiştir. 

Eski hukukçuların cezaî salâhiyet ihtilâfları hakkındaki mü-

takalarını nisyana sevkeden sebeplerin mevcudiyetinden bah* 

setmiştik. Bu sebeplerden en mühimmi, yeni zamanların bidaye

tinde müttehit ve merkezî bir idareye mâlik büyük devletlerin 

teşekkül etmeğe başlamasıdır. Medenî hukuk sahasındaki salâ

hiyet ihtilâftan ancak hususî menfaatleri alâkadar ederd i ; fa

kat İşin içine tecziye etmek meselesi karışınca, or taya çıkan 

ihtilâfta birinci derecede alâkadar olan devlett ir . Çünkü ceza 
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vermek yalnız ona münhasır b ir haktır. 

Emperyalizm zamanlarında da, ikt isap ettiği fevkalâde kuv

vetin verdiği zevkle sermest olan devlet, hukukî rej imin yerine 

inzibatî b ir rej im ikame et t i . Bu yeni rejimde hâkim olan te

lakk i devletin menfaati i d i . Böyle b ir görüşün cezaî salâhiyet 

sahasında tesirler icra edeceği tabiîdir; nitekim adalet f ikr ine 

ve mantıka istinat eden prensiplerle idare obnan dahilî hukuk 

ihtilâflarile, devletin menfaatine göre idare olunan arsıulusal ih-

-ilâflar ayrı birer zümre teşkil etmek üzere birbir inden ayrıldı. 

Hiç şüphesiz cezaî salâhiyetler hakkında âlemşümul b ir 

anlaşmanın vücut bulacağı gün yakındır ve ancak o zaman 

uluslararası ceza hukukuna başka bir mahivet tanıyabileceğiz. 

Fakat bugünkü tekâmül merhalesine nazaran bu hukuk, ceza 

hukukunun ancak muayyen bir faslım teşkil eder. Her devle

t in vazn kanunu, kendisine hükmedecek arsıulusal bir vazıı k a 

nunun henüz mevcut olmadığından dolayı, kendi düşünüşüne 

göre mahkemelerinin arsıulusal salâhiyetini tanzim eder. Ceza 

kanunlarından istihdaf olunan gaye ve bu kanunlardan bekle

nilen fayda vazıı kanunun düşünüş ve görüşüne tesir eden en 

mühim âmillerdir. 

M. Vabers bir tarif in lüzumuna kanidir. Çünkü diyor , ta

rif muayyen bir metodun kabul edilmesine ve bazı prensiplerin 

tesbitine yarar. Yaptığı tarif biraz uzun ve epice şümullüdür : 

- Uluslararası ceza hukuku, ulusun ecnebî içtihatlarına karşı 

kendi cezaî içtihatlarının salâhiyetini, üzerinde tesir icra ettiği 

şahıs ve mahallere nazaran ulus ceza kanunlarının ta tb ik in i , 

cezaî mahiyette olarak ecnebi makamlar tarafından verilen 

hükümlerin ulus ülkesi dahil inde yapacağı tesiri tayin eden 

i l imdir . „ 

Müellif bu tariften sonra, cezaların ne şekilde arsıulusal b ir 

hal alabileceğini izah ediyor. Bunun için gösterdiği çare, ulus

lar arasında adlî ve teşriî salâhiyetleri tesbit edecek müşterek 

bir rej imin te'sis edilmesidir. 

Bu şekilde harekete geçmek için zaman gayet müsaittir: 

Çünkü muhtelif medeniyetlerin gittikçe birbir ine benzer bir hal 

alması cürmî tezahurların de yeknasaklığını tevl it etmiştir. Bun

dan başka, f ik i r mübadelelerinin fevkalâde kolaylaşması dola-

yısile hukukî sahada müşterek bir şuur uyanmağa başlamış 

ve muhtelif vazıı kanunların ceza, te'dip ve muhafaza tedbirleri 
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hakkında vazett ikleri kaideler birbirlerine büyük bir yakınlık 

arzetmeğe başlamışlardır. 

Uluslararası ceza hukukunun prensiplerini İyice te tk ik ede

bilmek için tarihî misallerden müstağni kalamayız. Tarihî ba

kımdan, suçun işlendiği mahallin hâkimini ve o yerin kanununu 

salâhiyetti addetmek hususunda çok eskidenberi devam eden 

bir temayül mevcuttur. İçtimaî menfaat ve adalet mülâhazat

larına müstenit olduğu söylenilen bu temayül, bugünkü devletler 

arasında da mevcuttur. 

Fakat zamanımızdaki uluslararası ceza hukuku bu telâkki 

île mukayyet değildir. Mülkî hudutların mütemadî tahavvülferi 

usuluslar arasındaki münakale ve muhabere vasıtalarının ziya

deleşmesi buna mânidir. 

Yapılacak iş, uluslararası ceza hukuku kaidelerinin her b i 

rine cari olacağı sahayı göstermek, uluslar arasında daimî i h 

tilâflara yol açan cezaî salâhiyet meselelerine b ir nizam vazet

mek ve kaidelere bütün ulusların tanıyıp kabul edeceği arsıulu

sal bir kıymet t em in etmekten ibarettir,Cezaî sahada arsıulusal 

b ir adalet tesis etmek, burada tarifine çalıştığımız müstakbel 

tekâmülün en son merhalesini teşkil edecektir. 

Uluslararası ceza hukukuna ait kaidelerini, bu cereyana 

elden geldiği kadar uydurmağa çalışan ulusların bu sahadaki 

mesaileri de d ikkat le tak ip edilecek bir harekett ir . Bu meyanda 

bilhassa ( Türkiye, İngiltere, Amer ika , Belçika, İtalya ve İsviç

re ) y i zikredebil ir iz. 

Ceza hukukunun muayyen bazı hususları hakkında uluslar 

arasında akdolunan anlaşmalar ve 41 La Haye daimî adalet d i 

vanı „ nın bazı kararları, henüz uzak görünmekle beraber kat

iyen hayalî olmıyan ve bütün hukukçuların erişmeğe çalıştıkları 

b ir gayenin, arsıulusal cezaî adalet rej iminin, mübeşşiri g ib i ad

dolunabi l ir . 

Müellif bu tarif ve izahlardan sonra ceza hukuku sahasında 

büyük bir yer tutan salâhiyet meselelerinin tetkikine geçiyor. 

Bu tetkikatı eserdeki sıraya göre tak ip ederek mülkî salâhiyet 

sistemi hakkındaki düşünceleri kısaca gözden geçirelim: Bunun 

mevzuu, arazisi üzerinde işlenen mucibi tecziye bütün f i i l ler 

hakkında devlet kanun ve hükümlerinin mutlak ve münhasır 

b ir surette salâhiyetti olacağıdır. 

Müellife göre bu salâhiyet üç sebebe istinat eder : 1- Usu-

l iyata ait sebep, 2- cezaî mahiyetteki sebep, 3- arsıulusal ma-
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n iyet teki sebep. Mülkf salâhiyet sistemini müdafaa edenler mü-

dafaallarım bilhassa arsıulusal sebebe istinat ett ir ir ler . Bu teze 

göre, cezaî sahada devletin rolü hususî bir mahiyet arzeder ; 

devlet, hudutları dahilinde intizamı yalnız başına temin ile mü

kelleft ir . Vazettiği kaidelere muhalefette bulunmak devletin o to

ritesine taarruz etmek demektir . Buna karşı müeyyide vazet

mek salâhiyeti yalnız devtete a i t t i r . 

Bu davanın aksini düşünecek olursak, suçlunun hudutlar 

haricinde evvelce işlemiş olduğu suçların tert ip edilecek cezada 

hîç nazarı it ibara ahnmıyacağı neticesine varmış oluruz. 

M. Vabres mülkî salâhiyet sisteminin tarihî tekâmülünden 

bahsederek d iyor k i t Ceza hukukunun mülkî oluşu f i k r i insan

ların zihnine o kadar yer etmiştir k i , bunun ezeldenberi böyle 

devam ettiği hakkında adeta umumî bir kanaat hasıl olmuştur. 

Fakat gözlerimizi biraz geriye çevirecek olursak tarihin birçok 

sahifaları bizi bu hususla kâfi derecede tenvir edebilir. Frank 

devr indeki " şahsiyeti kavanin „ mefhumunun içinde yalnız hu

susî hukuk kanunları yer almış olmayıp, ceza kanunları da 

bunlarla b i r l ik te mevcuttu. Keza ( X V I I I ) inci asrın Alman ve 

Fransız doktr in ler i de bu sahada cezrî metotlarla salâhiyetleri 

(ayin etmeğe uğraşmışlardır. 

Uluslararası ceza hukukunu dahilî ceza hukuku hakkında 

vazolunan kaide ve prensiplere tâbi tutmak f i k r i ( XVII) incî 

asırdanberi peyda olmağa başlamıştır. Suçun ika olunduğu ma

hal kanununu salâhiyetli tanımak f i k r i , " t a h k i k i usulü muha

keme M rejimile münasebettardır. Malûm olduğu üzere bu nevi 

usulü muhakemede " kanunî delil ,, e büyük bir ehemmiyet atf 

olunduğundan, suçun İşlendiği mahal hususi bir ehemmiyet 

ikt isap etmektedir. 

Müellif burada b ir istisnadan bahsediyor ; o da Ingilterede 

mülkî salâhiyet sisteminin yukarıdaki ifadenin aksine olarak, 

" ittihamî usulü muhakeme B i le münasebettar oluşudur. 

Ingilterenin mülkî sistemi şimali Amer ikaya da sirayet ede

rek orada yerleşmiştir. Cenubi Amerikaya gelince, buradaki 

mülkî sistem daha ziyade İspanyol tesirine tâbi olmuştur. Te

dafüi harpler ve dahilî gailelerle zayıf düşmüş olan İspanya, 

kendi içine kapanarak, esasen pek mahdut bir hale gelmiş olan 

hâkimiyetini büyük bir kıskançlıkla müdafaa etmek istemiştir. 

İşte bu inhisarcılığın akisleri cenubî Amer ikaya tesirler icra 

ederek mülkî sistemin yerleşmesine yol açmıştır. 
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Almanyada ise bu sistemin yerleşmesi bilhassa siyasî sa-

iklerle alâkadardır. " Prusya „ nm hâkimiyeti altına girmeden 

evvel, bir çok Alman hükümetleri arsıulusal münasebetlerini 

tanzim hususunda gayet serbest ve müstakil bir dok t r i n tak ip 

etmekte İdiler. Fakat birleştirici ve merkezî Prusya Krallığı

nın kurulması üzerine mülkî sistem şayanı tercih görülmeğe 

başlandı. 

Böyle b ir sistemin tevl it edeceği neticeleri müellif üç nok

tada toplamaktadır: 

1 — Ceza kaidelerinin ta tb ik i sırasında ecnebi memleket

lerde icra olunmuş fi i l ler kat iyen nazarı i t ibara alınmayor. 

Bu fi i l ler devletin müdafaasını der jh te ettiği siyasî topluluğun 

haricinde kalmaktadır. Daha açık b ir ifade i le , hariçte 

işlenmiş ofan fi i l ler cezanın tert ibinde hesaba katılmaz. Bu hale 

nazaran mesela bir * tekerrür „ meselesi mevzuubahs olamaz. 

Keza " mütemadi „ veya "müselsel,, suçlarda, bu nevi suçların 

hariçteki tezahürleri kale alınmayarak hudutlar dahilinde cere

yan eden kısmı başlı başına bir suç teşkil ediyorsa tecziye c i 

hetine gidi lecektir . 

Arâzi mefhumu bu sistemde esaslı bir unsur olduğundan, 

müellif b j mefhum dahiline gerek aslan, gerek ( f i c t i o n ) ten

ki le girebilecek şeylerden uzun uzun bahsediyor. 

2 — Cezaî rej im tebaa İle ecnebiler arasında bir ayrılık 

gözetmeyerek hudutlar dahilinde bulunan herkese tatbik olunur. 

3 — Tecziyenin tâbi olacağı bütün şekiller hakkında her

kes için mülkî kanun car id ir ve bütün bu şekiller devletin men

faatine uygun olarak tayin ed i l i r . 

Müellifin sistem hakkındaki tenkit lerini kısa bir formülle 

izah etmek istersek, diyebi l ir iz k i ; "Mülkî salâhiyet sistemi bir 

çok İstisnalarla zayıflatılmıştır.. 

Arâzi mefhumu ( f i c t i o n ) yolİJe genişletilecek olursa bunun 

tesiri , istihdaf ettiği gaye ve tatmin etmek istediği menfaatlerle 

mahduttur. Fakat arâzi mefhumunun böyle (hükmen) genişle

tilmesi ecnebi devletlerin menfaatlerini de tehdit edebileceğin

den bu ( f i c t i o n ) ayni zamanda menfaatleri tehdit edilen hü

kümdarın haklarile de mahduttur. Şu halde mutlak olarak b ir 

mütalâa yürütemeyiz. Hudutlar dışarısındaki f i i l lerin nazarı i t i 

bara alınmaması da mutlak bir suret t i kabul olunamaz; bu hu

susta da bir takım tahdidat vaz olunmuştur. Mesela bir suçun 
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maddî unsurlarını tayin edebilmek için hariçteki fi i l lere ehem

miyet affolunmağa başlanmıştır. 

Keza cezaî rej imin arzettiğİ vahdet, yani hem tebaa 

hem de ecnebi hakkında hüküm ifade etmesi yalnız tebaaya 

ait cezaların mevcut olmasından dolayı bozulmuştur. 

Tecziyenin tâbi olacağı şekiller hakkında da birtakım istis

nalar kabul olunduğundan sistemin bu cephesi de az çok za

yıflamıştır-

Daima değişen vaziyetlere yeknasak bir sistem tatbik olu-

namıyacağı için mülkî salâhiyetin mutlak olarak kabulü doğru 

değildir. Aynı zamanda uluslararasında mevcut olan tesanüt bu 

sistemin tatbikine b ir engel teşkil eder. 

Müellif şahsî salâhiyet sistemini İzah ederken, mülkî salâ

h iyet sisteminin menfi bir neticesinden bahsediyor. Bu netice, 

hudutları haricinde işlenen suçlarla devletin alâkadar olmaya

cağıdır. Böyle bir düşünüş zamanımızdaki devletler arası mü

nasebetlerde kabi l i telif olmayan b ir infirat ve inzivayı istnil-

zam eder. Her ne kadar bazı eczacılar, bilhassa (Beccar ia ) 

mülkî salâhiyet sisteminin bu mahzurunun (suçluların iadesi) 

suretile önüne geçileceğini ve bu suretle sistemin ıslâh edilmiş 

olacağım müdafaa etmekte ise de f i l iyatta bunun her zaman 

arzu olunan neticeyi temin edemediği görülmektedir. 

M. (Vab r e s ) şahsî salâhiyet eistemİnin Anglo - Sakson 

memleketlerinde kök saldığını söylüyor. 

Avrupa devletlerinde bu sistemin revaç bulmasını müellif 

bilhassa siyasî ve millî sebeplere atfetmektedir. ( X I X ) uncu 

asrın sonlarında İtalyadakİ (mi l l iye t ler d o k t r i n i ) ni buna misal 

olarak gösteriyor. 

Bu sisteme göre devlet aynı otori teye tâbi olan kimselerin 

teşkil et t ik ler i bîr topluluk halinde telakki edi lmektedir. Kanun 

hükümran olan iradenin bir İfadesidir ve hâk imde bu iradenin 

b ir vasıtasıdır. Bundan çıkacak netice, kanunun hudut haricin

de bulunan tebaayı takip edeceğidir. Halbuki müellif devletin 

böyle çok hususî b ir mânada anlaşılmasının doğru olmayaca

ğını, tatb ikat ta şahsî sistemin mülkî sistem muvacehesinde dai 

ma fer'î bir vaziyette kaldığım, iştirak hallerinde bilhassa daha 

mühim mahznrlar doğurduğunu işaret etmektedir. 

Aynî salâhiyet sistemine gelince, müellif bu salâhiyetin, 

tar ih in çok eski zamanlar ındanber i mevcut olduğunu, devlet

lerin kendi dahilî ve harici emniyetlerim İhlâl eden fiillere kar-
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şı cezaî tedbirler aldıklarını muhtelif misallerle izah ediyor . 

Uzun zamanlar devletin bu şekilde hareket etmesi bir meşru 

müdafaa prensibine istinat ett ir i lmekte i d i . Fakat son zaman

larda devletin tecziye ettiği suçlar eskisine nazaran fevkalâde 

ziyadeleştiği için, meşru müdafaa f ikr in in mutlak olarak kabu

lüne imkân kalmamıştır. 

M. Vahres, cezanın esası olarak gösterilen (faide) ve (ada

let) f ik ir ler inin teski! et t ik ler i muvazenenin aynî salâhiyet siste

mi tarafından bozulduğunu İddia ediyor. Müellife göre, bu sis

temde (faide) mefhumuna daha fazla ehemmiyet veri lmekte o l 

duğundan tamamile ( materya l is t ) bir cereyan hasıl olmaktadır. 

Buna nazaran, cezaî müdahale, bütün manevî mefhumlardan 

âzade ve içtimaî muhit i hiç nazarı i t ibara almıyan mihaniki b ir 

aksülâmelden ibaret t i r . M. Vabres bunu bir vücudun mikrop 

lara karşı mücadele etmesine benzetiyor. 

Alman doktr in ler in in şiddetle tesirinde kalan bu sistemde 

(manevî ada le t ) g ib i kablî mefhumlar ik inci plâna atılmıştır. 

Devlet bütün faaliyetlerinde kendi menfaatini her şeyden üstün 

ve evvel tutar . Bu menfaat f i k r i devlet mahkemelerinin salâhi

yetlerini tayin edecektir. Müellif bu salâhiyetleri üç kısımda 

mütalâa etmektedir : I - Müesseselerin himayesi, 2 - malların 

himayesi, 3- şahısların himayesi. 

Sisteme yapılacak itirazların en büyüğü, bu sistemin hu

kukî olmayışıdır. Bazan b ir menfaat ne kadar büyük bile olsa, 

eğer meşru değilse, diğer kimselerin meşru olan menfaatlerine 

feda edi l ir . Devlet te şahıslar g ib i kanuna tâbi olmalıdır ; aksi 

takt i rde mahkemelerin salâhiyetleri hudutsuz b ir şekil alır. Çün

kü salâhiyeti veren devlett ir ve kendini kanunların üstünde 

tutunca hukukun esası (men f a a t ) gibi mütehavvil ve keyfî b ir 

unsurdan ibaret kalacaktır. 

Müellif bu muhtelif salâhiyet sistemlerini İzah ett ikten sonra 

bunların ayrı ayrı kifayetsizliğini gösterecek bahisleri mütalâa 

ediyor . Kitabın bu mütalâalara tahsis olunan kısmı bu günkü 

müspet hukukta tamamile yerleşmiş meseleler olmamakla bera

ber birçok devletler tarafından bunların tatb ik in i kolaylaştıra

cak şekilde kanunlar vazolunmağa başlanmıştır. Cezalandırmak 

hakkının evrenselliği meselesi bu gün için tamamile kabul olun

muş bir şey değildir. Devletlerin cezaî sahada hâkimiyet hak

larından ferağet ederek sırf insanî bir düşünce ile suçluların 

tecziyesini temin edeceklerini ve diğer devletlerin tecziye İçin 
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harekete geçmediği hallerde herhangi bir devletin bu isle meş

gul olabileceğini düşünmek umumî ve çok geniş- bir salâhiyet 

sistemini kabul etmek demeklir. Bu evrensel salâhiyetin kabulü 

ilt ica hakkının ret edilmesi demektir. Son zamanlardaki temas 

ve münasebetler dolayısile bütün insan topluluğunu alâkadar 

eden ( müşterek menfaat ) lerin muhtelif sahalarda belirmeğe 

başlaması bu cereyanı gittikçe kuvvetlendirmektedir . Eski za

manlardaki ( partikülarist ) telâkkilerin mahsulü olan i l t ica 

hakkı da müşterek menfaatler ve müşterek düşüncelerin hüküm 

sürmeğe başladığı bu devirlerde artık yaşayamazdı. Bu telâkki

nin zevalini, diğer felsefî cereyanların, bilhassa (néo - classique) 

mektebin bu sahadaki tesirlerini müellif kısa fakat açık bir şe

ki lde gösteriyor. İşaret ettiği noktalardan b ir i de bilhassa 

Avusturya, ingi l iz , İtalyan ve Norveç kanunlarının cezaî salâ

hiyetin genişlemesini istihdaf eder mahiyette maddeleri muhtevi 

olmalarıdır. 

Müellif bundan sonra ecnebi kanunlarının b ir devlet mah

kemesi tarafından ta tb ik edilmesi meselesini teşrih ederek ev

velâ bu f ikre itiraz edenlerin iddialarını kısa bir formül halinde 

ortaya koyuyor : " Ceza hukuku sahasında adlî salâhiyet ile 

teşriî salâhiyet b irb ir inden ayrılamaz „ . Çok eski olduğu iddia 

olunan bu f ikre M, Vabres ik i noktadan hücum ed iyor : Evvelâ 

bu f i k r i n zannolunduğu kadar eski olmayıp böyle bir cereyanın 

ancak (X IX ) uncu asrın İlk senelerinde belirmeğe başladığını ve 

bu düşüncenin zamanımızdaki tezahürlerinin el'an dayanan bir 

örfün aksi sedasından ibaret olduğunu söylüyor. Saniyen, bu 

telâkkinin zamanımızın müspet mevzuatile ahenktar olamıyaca-

ğını, çünkü bu f ik ir ler in hukuk ilminin muayyen bir zamandaki 

tekâmül merhalesini teşkil ettiğini, fakat bugün devr in i idrâk 

ederek artık maziye karışmış olduğunu işaret ediyor. 

Müellife göre bunun aksini düşünenlerin hareket noktası 

şudur: Cezanın gayesi, devleti korumaktı*. M. Vabres bu f i k r i n 

yanlışlığını cezanın gayesinin siyasî olmayıp beşerî oldu

ğunu, münasebet ve temasların bugünkü karışık şekline na

zaran devlet menfaatlerinin diğer menfaatlerden ayrı olarak ko

runmasının mümkün olamıyacağını İzah ederek isbat etmeğe 

çalışıyor. Ona göre ecnebi kanunlarının tatbik edilmemesinin 

amelî cepheden de izahı mümkündür: Hâkimin en zahmetsiz bir 

suretle bile bileceği kanunlar, hiç şüphesiz temsil ettiği devle

t in kanunlarıdır. Yabancı kanunların tetkiki le uğraşmak ken-
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disi için fazla bir külfet olacağından bunlara karşı insiyakı bir 

aııtipati besler. Fakat muhtelif kanunların gittikçe birbir ine 

yaklaşmağa başladıkları ve fikrî temasların fevkalâde kolaylık 

peyda ettiği bir zamanda bu tenbellik ve cihalet büyük bir k u 

surdur. Müellif bundan sonra ecnebi kanunlarının tatbik edi l 

mesinin hukukî esaslarından ve bu esasın tarihî tekâmüllerinden 

bahsediyor. Bu husustaki f ik i r ler i üç kısımda toplamaktadır : 

( X V I I ) inci asırdaki Hofanda doktr in in in or taya koyduğu ( mü-

camelei düveliye ) fikri» M. Pillet'nin nazariyesi ve nihayet ec

nebi kanununu millî kanun g ib i telakki ederek tatbik etmek 

isteyenlerin f i k i r l e r i . Bundan sonra mülkî ve şahsî ceza kanun

larının nasıl tayin edileceği meselesi etraflı b ir surette mütalea 

edilmektedir. 

Müteakip fasıllar suçluların aranması ve yakalanması 

için uluslar arasında aktolunan anlaşmalar, suçluların iadesi, 

cezaî kararların arsıulusal kıymetleri gibi tatb ikat sahasını ya

kından alâkadar eden meselelerin mütaleasına hasredilmiştir. 

Müellif, uluslararası ceza hukukunun yerleşmesi için ( M i l 

letler cemiyet i ) nin yardımını temenni etmekte ve böyle b ir 

rej imin ancak mütekabil fedakârlık ve feragatlerle vücut bula

bileceğini söylemektedir. Her ne kadar birçok nazariyeciler 

uluslararası ceza hukuku için birçok yeni formüller bulduklarını 

iddia etmekte iseler de, M. ( V a b r e s ) bunların g i t t i k le r i yolu 

pek beğenmiyor. Ona göre yalnız mantıkla bu meseleler hal 

edilemez. 

Müellif, bilhassa cezalandırmak hakkının evrensel olmasını 

İstemekledir. Bundan başka bilhassa tekerrür meselelerinde ce

zanın ne suretle ziyadeleştİrileceğinî tesbit edebilmek için ulus

lararası uzlaşmalariie cezalara ait (muadelet tabloları) yapıl

masını da tavsiye etmektedir. 

Kitabın taksimatı âdeta bir merdivenin basamaklarına ben

ziyor. Müellif bizi ulaştırmak İstediği noktaya kadar yavaş ya

vaş ve zahmetsizce yükseltmek için daima basitten mürekke

be doğru gitmeği tercih etmiştir. Her faslın tarihî tekâmülüne 

büyük bir itina gösterilmiş ve bu suretle bugün yanlış bir surette 

tefsir edilen bazı telâkkilerin hakikî şekillerini bize isbat edebil

mek için önümüze birçok tarihî malûmat koymak lüzumu his 

olunmuştur. Eser mevzua göre çok kısadır. Muhtelif salâhiyet 

sistemleri mütalâa edil irken (Lotüs-Bozkurt) meselesine de müte

addit izahlarla temas edilmiştir. Ceza hukukuna ait en esaslı 
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meselelerin muhtelif tekâmül merhalelerini açık bir surette tes-

bit eden bu eserin hususiyetlerinden b i r i s i de , afakî ve tama-

mile bitaraf bir te tk ik hissini vermesidir, 

M. (Vab r e s ) en kuvvetle taraftar olduğu hususlarda 

bile bize yine bir tercih imkânı vermek için o mesele hakkın

daki muhtelif telakki ler i izah etmekten çekinmiyor. Onda bu

günün cereyanlarından korkmayan ve istikbalden emin bir 

iman vardır. M. (Vab res ) yarınki üntversalist cemiyetin evren

sel bir ceza hukukuna mâlik olacağına muhakkak nazarile 

bakmaktadır. 

A . Necdet Azak 

Precîı de droi t Admİnîstratif 

Umumî kısım 

Yazan : R. Bonnard, Bordeaux Üniversitesi 

Hukuk Fakültesi Profesörlerinden 

Bordo üniversitesinin âlim profesörü Roger Bonnard, (Pre

cis de droi t Admin is t ra te) adlı idare hukuku kitabının ikinci 

tabını geçen sene çıkardı. Eserin birinci tab'ı bundan on sene 

evvel satışa konmuştu. Fakat bugün elimize aldığımız k i tap bir 

ik inci tabıdan ibaret olmasına rağmen, ayrıca b ir tetk ik mev

zuu olabilecek, ve başlı başına yeni bir eser olarak telâkki edi

lebilecek kadar, birinciden ayrılmakta ve yenilikler ihtiva et

mektedir . 

Eser hakkında düşündüklerimizi söylemeden, eseri tanıtma

dan önce, müellifi hakkında söz söylemek, onu tanıtmak, b i l 

mem burada lüzumlu mudur ? zannetmiyoruz. Z ira , Bordolu 

profesörün hukuk âlemindeki yüksek şahsiyeti herhangi bir 

mukaddemeye lüzum göstermeyecek kadar kuvvetl i b ir mevki 

işgal etmektedir. Bu i t ibarla, ancak, büyük âlim Dugu i tn in , 

tükenince bir hakikat aşkile meydana getirdiği muazzam eserin 

kuruluşuna, tamamlanmasına şahit olmuş, büyük üstadın f i k i r 
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dünyasında, samimî b ir yakınlıkla yaşamış bulunan ve bugün, 

Bordo üniversitesinde kendinden önce, büyük âlimin işgal etmiş 

olduğu kürsüyü işgal eden Profesör Bonnard'ın f ik i r ler i hukukî 

araştırmalarda örnek itt ihaz edilebilecek kuvvet ve kudrel te 

olduğunu söylemekle ik t i fa edeceğiz, ve esere geçeceğiz. 

* 

Kitap» idare hukuku eserlerinde şimdiye kadar tak ip o lu

nan usul hilâfına, ve bir inci tabıdaki metotdan ayrılarak, ancak 

bir umumî kısım yan i , idarî müdahale ve fonctİon nazariyesile 

âmme hizmetleri nazariyesini iht iva etmekte ve bilhassa jüris-

prüdans'a ehemmiyetti bir mevki vermektedir. Buna mukabil , 

b ir inci tabıda bulunan hususî kısım, yani muhtelif âmme hiz

metlerinin işleyişinin incelenmesi, tamamile ihmal edilmiştir. 

Müellif bu şekilde hareket etmiş olmasını, hususî kısma 

ayrı bir cilt tahsis edeceğini söyliyerek ve bu suretle her i k i 

kısmı da daha derin ve mufas al bir surette tetk ik etmeğe im

kân bulabileceğini ilâve ederek izaha çalışıyor. 

Fi lvaki , hususî kısım hariç bırakılmakla, umumî kısmın İh

t iva ettiği meselelere bir inci tabıdan daha geniş bir yer ver i l 

miştir, ve bu da okuyucular için bir kazançtır. Ancak , hususî 

kısmı iht iva eden ci lt satışa konmadıkça, bilhassa Hukuk Fa

külteleri talebelerine hitap eden bu eserin, hususî kısmı, her ne 

sebebe mebnİ olursa olsun tamamile ihmal etmiş olması kana

atimizce bir noksandır. Esasen biraz evvel söylediğimiz g ib i bu 

keyf iyet müellifin gözünden kaçmamış olacaktır k i hususî kısma 

ayrı bir cilt tahsis edeceğini söylemiştir. Bu it ibarla elimizdeki 

kitabı daha geniş b ir eserin bir inci c i ld i olarak telâkki ederek, 

itmamı için ik inci ci ldi beklemek icabedecektir. 

• * 

Birinci ci l t olarak telâkki edebileceğimiz bu kitap söyledi

ğimiz g ib i tamamile umumî kısma hasredilmiş bulunmakta, ve 

idare hukuku nazariyelerine büyük bir yer vermektedir . Ancak, 

değerli hukukçunun da işaret ettiği g ib i umumi kısma tahsis 

edilmiş ve idare hukukunun esaslı nazariyelerini iht iva eden bu 

ci l t te muhtelif doktrinlere ve bunların münakaşasına yer veril-
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memİştir. Profesör • amelî bîr fayide vermiyen ve okuyucuları 

asıl kaynaklara müracaattan kurtarmıyan, muhtelif doktr in ler in 

münakaşalarını yapmak, aynı iddialara karşı yapılan aynı ten

k i t ler i b i rb i r i ardına sıralamak usulünden sakınılmış ve ancak 

pek mühim doktr inler le temayüller mevzuubahs edilmiştir . 

demektedir. 

Müellifin bu husustaki düşüncelerine tamamile iştirak ede¬

m iveceğiz. Zira muhtelif doktr inler in münakaşalarım yapmak, 

bunlar hakkında fazla mafümat edinmek arzusunda bulunan 

okuyucuları, kaynaklara müracaat etmekten kurtarmasa dahi , 

bilhassa hukuk talebelerine hitap ettiğini söyliyen bîr eser de 

hiç olmazsa bu doktr in ler in esaslı hatlarının nelerden ibaret 

olduğunu bunların ne suretle tenkit edildiğini göstermek her 

halde faydasız b ir şey değil bilâkis lüzumlu ve hiç olmazsa 

müracaat edilebilecek kaynaklar hususunda rehberlik edebile

ceği için aynı zamanda faydalıdır. 

Söylediğimiz g ib i k i tap bilhassa Hukuk fakülteleri talebe

leri İçin yazılmıştır. Bu bakımdan birinci tab'ındaki karakterini 

muhafaza etmiştir. Müellifin de haklı olarak kaydettiği gibi her 

eser, erişilmek istenilen gayeye göre ter t ip olunmalıdır k i aza

mî verim elde edilsin. Bilfarz idare hukuku sahasında, ta tb i 

katçı için lâzım olan onun ihtiyaçlarına cevap veren eserlerle, 

hukuk sahasında oldukça vukuf sahibi bulunan nazarİyeciyi 

tatmin edecek eserler aynı değildir. 

Talebe için ise ne birinci ve nede ikinci neviden eserler, 

ihtiyacı karşılamamaktadır. Talebe için tatb ikat sahasının tefer

ruatını ihmal eden ve umumî esasları ve hatları tebarüz ettiren 

ve nihayet tatbikatı nazariyelere bağhyan eserler lâzımdır. 

Âlim Profesör eserinin ön sözünde: " H u k u k kaideleri mu-

zaaf b ir araştırma ameliye-sinin mevzuunu teşkil etmelidir. Hu

kukî inşaatta bir taraftan istidlâl ameliyesi, diğer taraftan da, 

kaideleri tayin eden ve şartlıyan vekayiinin vücude getirdiği 

ist ikra ameliyesi bulunmaktadır. 

İşte bu suretledir k i hukukun tecrübl b i lg i cephesini aş

mak, ve hukukun i l let ler i vasıtasİle bilinmesi olan ilmî bi lgi 

cephesine irİşmek mümkün olur. Zira hukukun i l let leri bir ta

raftan, kaidelerin mantıkan istidlâl edildiği prensipleri ihtiva 

eden mantıkî sebepler, diğer taraftan da bu kaideleri justifier 

eden prat ik sebeplerdir,, d iyor . Bu i t ibarla, tetk ik etmekte 

olduğumuz oserde idare hukukunu izahı için tak ip olunmuş 
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olan usul, müellifin yukarıda kaydetmiş olduğumuz sözlerinden 

de anlaşılabileceği g ib i muzaaf bir usul, yani hukukî inşaatın 

prat ik bir şekilde justifier edilmesi olmuştur. 

* 
* # 

Profesör Bonnard, eserinin mukaddemesinde idare hukuku

nun tarif ini yaptıktan sonra, hikmeti vücudunu, tatbik edildiği 

sahayı ve nihayet takip edeceği metod ve plânı izah ediyor , 

tdare hukukunu: "Dev le t i n İdarî müdahalelerinin mevzuunu ta

yin eden müellif bu ci l t te te tk ik edeceği mesaili 1° idarî müda

halenin umumî nazariyesi 2" İdarî âmme hizmetlerinin umumî 

nazariyesi isimlerini verdiği i k i büyük kısımda mütalea ediyor. 

Birinci kısımda: âmme ve idare hukukunun libéralisme ve 

devletçilik g ib i en esaslı meselelerine temas edilmek ve bilhas

sa kısaca da olsa, devletin iktisadî faaliyetleri (économie dirigée) 

bahsinde idare hukuku bakımından tetkik edilmektedir. 

Sırasile ayrı ayrı fasıllarda devlet fonction'ları, devletin 

idarî müdahaleleri, devlet fonction'larının organique tefr ik i an

latıldıktan sonra, sıra bilhassa Duguit mektebine mensup bir 

hukukçu olan Bonnard'm kaleminde büyük bir ehemmiyet kes-

beden subjectif âmme hakları başlığı altında toplanan mesele

lere geliyoruz. 

Esasen devlet fonction'ları faslında ve hukukun umumî na

zariyesi unvanı altında müellif subjectif haklardan bahsetmişti. 

Eserin ikinci tabına subjectif haklar ve subjectif âmme hakları 

mefhumunun i thal i , öyle zannediyoruz k i , bu eserin en calibi 

d ikka t cephesini teşkil etmektedir. Bu it ibarla bu mesele üze

r inde biraz durmak ve b ir parantez açmak icabedacektir. 

Malûm olduğu üzere büyük âlim Duguİt'nİn inkâr elliği 

mefhumlar meyanında ve hatta başında, hukuk i lminin temel 

taşlarından bir in i teşkil eden subjectif hak mefhumu bulunur. 

Subjectif hakkın, son b ir tahlilden sonra nihayet bir irade 

üstünlüğüne actif sujenin passif sujeninkine nazaran üstün olan 

iradesine dayandığını söyleyen Duguİt, insan iradeleri arasında 

mahiyet İtibarile b ir fark bulunmadığını, ve ayrıcada cemiyete 



tekaddüm eden insana has tabiî hakl ına da i lmi b ir tenkide 

tahammülü olmadığını iddia ederek subjectif hak mefhumunu 

reddetmişti. Ayn i mektebin sâliklerinden olan, ayni akideleri 

se nelerden beri müdafaa etmiş bulunan Profesör Bonnard'ın bu 

güne kadar vücude getirdiği eserlerde s jb ject t f hak mefhumuna 

tesadüf olunmazdı. Bu kitabın birinci tabında da, idare hukuku, 

ancak hukukî vaziyetler Üstüne kurulmuş bulunuyor ve bu me-

yanda subjectif hukuk hiçbir ro l nynamıyordu. 

Halbuki bugün âlim hukukçu, le contrôle juridict ionnel de 

irâdministration adlı eserinde ve idare hukukunun bu ikinci 

tabında subjectif hak mefumuna yer vermiş, ve hukuk âlimi

nin subjectif hak mefhumu bertaraf edilerek mütateası imkân

sız olduğunu söylemiştir. 

Muhterem hocam Profesör Ethem Menemenci'nin ince ve 

tahlilî bir görüşle mütalea ettiği bu mesele, bu mecmuanın 

1935 yılı bir inci sayısında Profesör R. Bonnarda göre subjec

ti f hukuk adh çok kıymetli bir makalelerine mevzu teşkil et

miştir. Binaenaleyh bu hususta malumat edinmek isteyenlere 

büyük istifade ile okuyacakları bu yazıyı tavsiye e l t ik tan son

ra Profesör Bonnard'ın eserinin İkinci tabına yeni bir veçhe 

veren, subjectif hukuku nasıl telâkki etliğini ksaca söylemek 

icabeder. 

Hemen şurasını kaydetmek isteriz k i ; subjectif hak mef

humunu kabul etmiş olmasına rağmen, müellif onda iradî ( v o 

lontar is te) b ir mahiyet görmemektedir. 

Bordo fakültesinin kıymetli hocasına göre subjectif hak, 

hukukî vaziyetlerin derin bir tahli l inden meydana çıkan bir 

istemek salâhiyetinden (pouvoir d 'exiger) başka birşey değildir. 

İslemek salâhiyeti ise, hukukî vaziyetlerden çıkan bir sa

lâhiyet olup b ir i actif , diğeri passif iki sujet tasavvur etmek

tedir . Ancak bütün bunlar obiectif, hukukî vaziyetlere dayan

makta olup ferdin subjectif hakkını, istemek salâhiyetini, kul

lanabilmesi için bazı şartların tahakkuku icabetmektedir. 

Bu şartlar şunlardır : 

1° Passif sujet için hukuk kaidesinden mütevellit hukuki 

bîr vecîbenin mevcudiyeti , 

2° Bu hukukî vecibenin bazı ferdî menfaatlerin tatmini 

için vazedilmiş olması, 

3* Hakkın actif sujel'sinin, vecibenin lehine tesis edilmiş 

olduğu menfaatlerden birinin sahibi bulunması. 
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Profesör Bonnard'ın anladığı subjectif hak, vermiş olduğu

muz şu kısa izahattan anlaşılabileceği g ib i . klâsik hukukçuların 

anladıkları subjectif hak mefhumundan uzak, ve her halde, 

bazı hukukçuların İddia et t ik ler i g ib i , Bordo Fakültesindeki 

meşhur selefinin görüşlerine ve (hukukî vaz iye t ) telâkkisine 

aykırı değildir. 

Değerli hukukçu subjectif hak mefhumunu, böylece eserine 

i thal ett ikten sonra, bundan azamî istifadeyi temin etmeği i h 

mal etmemiş ve kanuniliğe ve idar i f i i l ve tasarrufların kanuni

liğine, idare olunanların subjectif hakları bulunduğunu iddia 

etmiştir. Bu suretle meydana gelen subjectif âmme hakları f i k r i 

idare hukukunun kuruluşunda istimal olunan bütün hukuk i mal

zemeye nüfuz etmekte ve müellifin iddia ettiği g ib i bundan 

sonra da, idarî kanunilik nazariyesinde, subjectif hak f i k r i gün 

geçtikçe daha mühim bir mevki işgal edecektir. 

Biraz evvel de işaret etmiş olduğumuz gib i subjectif âmme 

hakları başlığı altında mühim bir fasıl ayrılmış ve burada idare 

hukukunun en yeni temayülleri mütalâa edilmiş, ve bu me-

yanda idare edilenlerin subjectif âmme haklarının umumî şart

ları ve idare edilenlerin, muhtelif katagoriler teşkil eden âmme 

hakları tetk ik edilmiştir. 

Birinci kısım yani, idare edilenlerin subjectif âmme hakla

rının umumî şartları tetk ik edi l i rken, İdarenin takdir salâhiye

tine de mühim bir yer ayrılmış bulunuyor. Profesör Bonnard 

takdir salâhiyetini tahli l et t ikten, takdir salâhiyetinin hudutları 

dahiline giren idarî fi i l lerin unsurlarını ayrı ayrı mütalâa et t ik 

ten sonra, tafsilâtına maalesef burada girişemiyeceğimiz sebep

lere istinaden, kanunun idareye bırakmış olduğu takdir salâhi

yetinin ayrıca tahdit edilebileceğim iddia eden müelliflere karşı 

cephe alarak, takdir salâhiyetinin ayrıca tahdidi mevzuubahs 

olamıyacağını, zira tahditten bahsetmenin bu salâhiyetin inkâ

rına varacağını söylüyor. 

Yine subjectif âmme hakları bahsinde, subjectif âmme hu

kukunda menfaatten, kanunî devlet, hukukî devlet ve polis dev

letinden bahsettikten sonra, idare edilenlerin subjectif âmme 

hakları kategori lerini , yani , idare edilenlerin âmme hizmetleri

nin işlemesindeki ve idarî f i l lerin kanunîliğindeki subjectif hak-
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arını incel iyor, ve bundan sonra İdare hukukunun en ehemmi-

Jyelli meselelerinden bir i olan, idare edilenlerin âmme hizmetle

r in in işlemesinden mütevellit zararların tazminini istemek hak

larım ve idarî mesailde medenî mesuliyet nazariyesini mütalâa 

ed iyor . Bundan başka idarî davalara k i tapta mühim bir mevki 

verilmiş ve idarî mahkemeler teşkilâtı bunların İşleyiş usulü 

muhakemesi, muhtelif idarî Havalar, kazaİ kâmile tâbi dava

larla salâhiyet tecavüzü davaları incelenmiştir. 

Kitabın ik inci kısmında, idare hukuku âmme hizmetleri 

umumî nazariyesi serlevhası altında, amme hizmetleri hakkında 

umumî b ir f i k i r ver i ld ikten ve bunların devlet vezaifine, veya

hut tarzı tahsislerine göre ayrıldıklarını söyledikten sonra; ida

re âmme hizmetleri ele alınıyor, ve idarî otori teler , memurlar, 

âmme emlâki ve nihayet idarî hizmetlerinin hususî bir organi

sation şekli olan, âmme müesseseleri ve amme hizmeti imtiyaz

ları uzun uzadıya mütalea edi l iyor. 

Hülâsaten denebilir k i ; âlim profesör bu yeni eserile, idare 

hukukunun en yeni cereyanlarını inceden inceye tetkik etmiş, 

ve kendine has açık ifade eden en mühim meseleleri anlatmış

tır. Yarının hukukçularını teşkil edecek ve binaen&ley millet

lerin sulh ve sükûn içinde yaşamalarında âmil olabilecek olan 

geniş bir kit leye, bugünün hukuk talebesi kitlesine hitap eden 

bu eser, hukuk külliyatı arasında müstesna bir mevki işgal et

mektedir . Bilhassa yüksek hukukçu, vadettiğİ g ib i , hususî kıs

ma tahsis edeceği yeni bir c i ld i de neşriyatı meyantna ithal 

edecek olursa, i k i c i l t l ik bir kül teşkil edecek olan bu eser, 

idare hukuku mesailinde yalnız talebelerin değil, tekmil hukuk

çuların istifade ile müracaat edebileceği bir memba halini 

alacaktır. 

Bugün ancak bir inci cildile ikt i fa etmek zaruretinde kaldı

ğımız bu kıymetli eseri idare hukuku meraklılarına ve bilhassa 

hukuk talebelerine hararetle tavsiye ederiz. 

Mehmet A l i 

£•«» T c f k i l i t Hukuku A n ı t ı n ı 
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